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WOORD VOORAF

Van contractsoverneming is bij veel grote transacties sprake. Aan deze voor
de rechtspraktijk belangrijke en wetenschappelijk intrigerende rechtsfiguur
is in de Nederlandse rechtsliteratuur echter betrekkelijk weinig aandacht
besteed. Contractsoverneming betreft een rechtsverhouding tussen meer
dan twee partijen en bevindt zich op het snijvlak van het goederen- en ver-
bintenissenrecht. Over een aantal aspecten van deze rechtsfiguur, die relatief
recent (bij de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek) in de wet is
opgenomen, bestond tot nu toe geen duidelijkheid.

In dit boek verschaft Maaike Huizingh-Mieras op heldere en inzich-
telijke wijze, in een rustige en besliste schrijfstijl een systematisch en goed
inzicht in de gecompliceerde vragen die zich in geval van contractsoverne-
ming voordoen. Procesrechtelijke aspecten zijn daarbij terecht niet vergeten.

Aan de hand van concrete casusposities geeft Huizingh een gedegen,
veelomvattende analyse van de contractsoverneming en haar positie tot
andere vermogensrechtelijke rechtsfiguren. Het resultaat is sterk op de prak-
tijk georiënteerd en dogmatisch ferm verankerd. Het is een rijk, informatief
en prikkelend werk. Wij nemen het met genoegen op in de serie Onderne-
ming en Recht.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, oktober 2016
N.E.D. Faber
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Introductie van het onderwerp

1. Contractsoverneming vervult een belangrijke functie in het rechtsverkeer.
Het overnemen van contracten is vrijwel standaard onderdeel van bedrijfs-
overnames in het midden- en kleinbedrijf1 en bij inbreng van ondernemin-
gen. Ook in de financieringspraktijk wordt met regelmaat gebruik gemaakt
van contractsoverneming, bijvoorbeeld om syndicaatsleningen uit te syndi-
ceren,2 en in de faillissementspraktijk wordt contractsoverneming gebruikt
om dewaarde van contracten van de failliet te gelde te maken. Niet alleen in
de zakelijke markt, maar ook door particulieren worden overeenkomsten
overgenomen. Denk aan de werknemer die een nieuwe baan krijgt en de
leaseauto van de zaak meeneemt, aan de koper van een huis die het onder-
houdsabonnement van de cv-installatie overneemt van de verkoper, of aan
een dochter die het telefoonabonnement van haar moeder overneemt. Vaak
is daarbij sprake van contractsoverneming in de zin van artikel 6:159 BW.
Kenmerkend voor contractsoverneming is dat de overeenkomst zelf hier-
door niet wijzigt; de bestaande rechtsverhouding blijft in stand,3 slechts
de persoon die partij is bij de overeenkomst wijzigt. Er is geen sprake van
een nieuwe overeenkomst tussen een van de oorspronkelijke partijen en een
nieuwe partij, maar de overnemer treedt in de plaats van de overdrager
ten aanzien van de bestaande overeenkomst. Dit is onder meer van belang
voor zekerheidsrechten die verband houden met de overeenkomst. Bij ver-
nieuwing van een overeenkomst (novatie), gaan de vorderingen uit de oude
overeenkomst teniet en daarmee de voor of op die vorderingen gevestigde
zekerheidsrechten. Bij contractsoverneming blijven de vorderingen en dus
ook de zekerheidsrechten in stand.

1 Zo getuige bijvoorbeeld de modelovereenkomst voor de verkoop en levering van
een onderneming in de Modellen voor de Rechtspraktijk (Verstappen, model
I.7.1.9, art. 7 sub d. ) Zie ook Hopmans, De Besloten Vennootschap in de praktijk,
aant. 10.2.4.

2 Zie Wibier 2009-II, nr. 3.1, en Meijer Timmerman Thijssen, p. 133.
3 Zie over dit aspect van contractsoverneming, ook wel aangeduid als het ‘behoud van

identiteit’ of het ‘behoud van eenheid’, Van Rijssen 2006, p. 58, 202-203 en 227-228 en
Withofs 2015 nr. 2, nr. 14 en nrs. 216-223.
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Door contractsoverneming gaan de rechten en verplichtingen uit een
overeenkomst over van de overdrager op de overnemer. De overgang van
rechten en verplichtingen uit een overeenkomst kan ook worden bewerk-
stelligd door cessie en schuldoverneming. Het resultaat van een contracts-
overneming is echter niet gelijk aan het resultaat van de overneming van de
afzonderlijke rechten en verplichtingen uit een overeenkomst door cessie en
schuldoverneming. Een overnemer die zich de vorderingsrechten uit een
overeenkomst laat cederen en die de schulden uit een overeenkomst over-
neemt, verkrijgt wel de rechten en verplichtingen uit de overeenkomst, maar
wordt daarbij geen partij. Hij verkrijgt dus ook niet de bevoegdheden die
een partij bij een overeenkomst (kunnen) toekomen, zoals de bevoegdheid
de overeenkomst te ontbinden, op te zeggen of te vernietigen. Aan de over-
nemer van alleen de rechten en verplichtingen uit een overeenkomst komen,
anders gezegd, niet de wilsrechten met betrekking tot de overeenkomst toe.
Deze wilsrechten komen wel toe aan degene die door contractsoverneming
partij wordt bij de overgenomen rechtsverhouding. Contractsoverneming
dient er dus toe een overeenkomst, zonder dat deze wijzigt, in zijn geheel
over te nemen. Door contractsovernemingwordt een partij bij een bestaande
overeenkomst vervangen door een derde, die in zijn plaats partij bij de over-
eenkomst wordt.

1.2 Aanleiding voor het onderzoek

2. Vóór de inwerkingtreding van het nieuwe BW op 1 januari 1992, was con-
tractsoverneming niet in de wet geregeld. De mogelijkheid om een rechts-
verhouding over te dragen werd in de rechtspraak min of meer erkend,
maar over de vereisten voor contractsoverneming en over de rechtsgevol-
gen daarvan bestond geen duidelijkheid. In het huidige BW is contracts-
overneming geregeld in artikel 159 van boek 6. Het eerste lid van dit artikel
omschrijft de totstandkomingsvereisten van contractsoverneming (akte en
medewerking) en het tweede lid haar rechtsgevolgen (overgang van alle
rechten en verplichtingen). Met de codificatie van contractsoverneming is de
onduidelijkheid over de vraag of contracten vatbaar zijn voor overneming
weggenomen. Maar er is ook veel onduidelijk gebleven. De wettelijke rege-
ling van contractsoverneming is weinig gedetailleerd en in de parlementaire
geschiedenis is niet systematisch aandacht besteed aan de rechtsgevolgen
van de contractsoverneming. Volstaan is met een verwijzing naar de

Hoofdstuk 1
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artikelen over de overgang van vorderingen en schuldoverneming.4 Een
afzonderlijke behandeling van de rechtgevolgen van contractsoverneming
ontbreekt.

Contractsoverneming is een meerpartijenrechtshandeling, waarbij
per definitie steeds ten minste drie partijen betrokken zijn. Meerpartijen-
verhoudingen geven doorgaans aanleiding tot meer complexe vraagstuk-
ken. Daar komt bij dat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling
is; voor de overgang van een overeenkomst door contractsoverneming
is geen geldige titel vereist. In het causale stelsel van overdracht van het
Nederlandse recht is de overdracht van vorderingen, zonder dat daarvoor
een geldige titel vereist is, niet mogelijk. In dit opzicht is contractsoverne-
ming, waarmee zonder geldige titel de overgang van vorderingen kan wor-
den bewerkstelligd, een (schijnbaar) afwijkende figuur. Het gegeven dat
contractsoverneming een abstracte rechtshandeling is, en de gevolgen die
dit kan hebben voor partijen, genieten in de praktijk niet veel bekendheid.

In de literatuur is relatief weinig aandacht besteed aan contractsover-
neming. Van Loggerenberg heeft in zijn dissertatie uit 1981 over schuld- en
contractsoverneming naar Zuid-Afrikaans recht aandacht besteed aan de
regeling van de contractsoverneming in het toenmalig ontwerp van het
huidige BW.5 Van Rijssen heeft contractsoverneming behandeld in zijn
dissertatie uit 2006 als één van de wijzen van contractsovergang.6 Slechts
een gedeelte van dit boek (alleen het derde deel) ziet specifiek op de con-
tractsoverneming van artikel 6:159 BW. In het proefschrift van Van Rijssen
is dewettelijke contractsoverneming voor het eerst verkend en zijn de gevol-
gen daarvan ten dele beschreven. Veel vragen rondom contractsoverne-
ming zijn evenwel nog onbeantwoord gebleven, zodat nader onderzoek van
toegevoegde waarde is. Vrij recent is nog verschenen de dissertatie van
Withofs over contractsoverdracht naar Belgisch recht7 en er zijn enkele
artikelen geschreven over deelaspecten van contractsoverneming. Een

4 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 584-587. In de memorie van Toelichting is over de over-
gang van vorderingen opgemerkt: “Wel van toepassing zijn daarentegen de bepa-
lingen die gelden voor iedere overgang van vorderingen” en over de overgang van
schulden: “Hoewel de contractsoverneming in het ontwerp niet is opgezet als een
samenstel van cessies en schuldovernemingen, is het feit dat door haar wordt bereikt
dat een of meer schulden overgaan op de overnemer, een zo belangrijk facet ervan,
dat voor de wettelijke regeling goeddeels kan worden volstaan met een verwijzing
naar verscheidene bepalingen inzake schuldoverneming.”

5 Van Loggerenberg 1981.
6 Van Rijssen 2006.
7 Contractsoverneming is in het Belgische BW niet geregeld. Het onderzoek van

Withofs richt zich primair op de vraag in hoeverre en op welke wijze contracts-
overneming naar Belgisch recht kan worden erkend (zie Withofs 2015, nr. 4).

Inleiding
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grondige analyse van de rechtsgevolgen van contractsoverneming naar
Nederlands recht, zowel voor de partijen daarbij als voor derden, ontbreekt
evenwel nog en daarin beoogt dit proefschrift te voorzien.

1.3 Vraagstelling en plan van behandeling

3. De onderzoeksvraag die in dit proefschrift centraal staat is: “Wat is
contractsoverneming en wat zijn haar rechtsgevolgen?” Deze vraag moet
worden gesteld omdat er nog veel onduidelijk is over contractsoverneming.
De wet beschrijft contractsoverneming slechts summier en de rechtsgevol-
gen van contractsoverneming zijn in de parlementaire geschiedenis gefrag-
menteerd behandeld. Daardoor is het niet eenvoudig inzicht te krijgen in
de rechtsgevolgen van contractsoverneming. Duidelijk (want in de wet met
zoveel woorden bepaald) is dat de rechten en verplichtingen uit de over-
eenkomst door contractsoverneming overgaan van de overdrager op de
overnemer. Maar wat betekent dat in concrete gevallen? Gaat bijvoorbeeld
een vorderingen tot schadevergoeding wegens wanprestatie van de weder-
partij over op de overnemer, ook al heeft de overnemer zelf geen schade
geleden? Komt een recht op terugbetaling van een aanbetaald bedrag na
ontbinding van de overgenomen overeenkomst toe aan de overdrager, die
de aanbetaling verrichte, of aan de overnemer, die de positie van de over-
drager inneemt? En kan een bevoegdheid tot vernietiging van algemene
voorwaarden die aan de overdrager toekwam onder alle omstandigheden
ook worden ingeroepen door de overnemer? Het antwoord op dergelijke
vragen kan niet worden gegeven zonder een systematische analyse van de
aard en de rechtsgevolgen van contractsoverneming.

Omdat contractsoverneming een belangrijke functie vervult in het
rechtsverkeer bestaat behoefte aan meer duidelijkheid over de rechts-
gevolgen van contractsoverneming. Met dit onderzoek is beoogd die
duidelijkheid te verschaffen en de bestaande leemte in de literatuur over
contractsoverneming op te vullen. In dit proefschrift zal door middel van
een systematische analyse van de aard en de rechtsgevolgen van con-
tractsoverneming (waar mogelijk) antwoord worden gegeven op vragen
over en in verband met contractsoverneming.

4. Ter beantwoording van het eerste deel van de centrale onderzoeksvraag
(‘wat is contractsoverneming’) zal eerst worden onderzocht welke plaats
contractsoverneming inneemt in het BW, welke rechtsverhoudingen zich
lenen voor contractsoverneming en hoe contractsoverneming zich ver-
houdt tot een aantal bijzondere vormen van contractsovergang en (in meer
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of mindere mate) aan contractsoverneming verwante rechtsfiguren
(hoofdstuk twee). Vervolgens zal aandacht worden besteed aan de rechts-
verhouding tussen de overdrager en de overnemer die aan een contracts-
overneming ten grondslag ligt. Daarbij wordt bijzondere aandacht besteed
aan het abstracte karakter van contractsoverneming (hoofdstuk drie). In
hoofdstuk vier komen de wettelijke vereisten voor contractsoverneming aan
de orde.

In het tweede deel van dit proefschrift worden de rechtsgevolgen
van contractsoverneming in kaart gebracht (ter beantwoording van het
tweede deel van de onderzoeksvraag: ‘wat zijn de rechtsgevolgen van con-
tractsoverneming’). In de hoofdstukken vijf en zes wordt ingegaan op
respectievelijk de overgang van rechten en van schulden als gevolg van
contractsoverneming. Hoofdstuk zeven gaat over wilsrechten verband hou-
dende met de overgenomen rechtsverhouding die als gevolg van contracts-
overneming door en tegen de overnemer worden ingeroepen. Vervolgens
wordt in hoofdstuk acht onderzocht welke gevolgen contractsoverneming
kan hebben voor derden zoals schuldeisers van partijen bij een contracts-
overneming. In hoofdstuk negen worden de procesrechtelijke gevolgen van
contractsoverneming behandeld. In de slotbeschouwingwordt gereflecteerd
op de belangrijkste bevindingen van dit onderzoek.

1.4 Gebruik van begrippen

5. Bij contractsoverneming zijn per definitie meer dan twee partijen betrok-
ken. De partijen bij een contractsoverneming worden in artikel 6:159 BW
aangeduid als partij, wederpartij en derde.

Een partij bij een overeenkomst kan haar rechtsverhouding tot de wederpartij
met medewerking van deze laatste overdragen aan een derde bij een tussen haar
en de derde opgemaakte akte.

Deze aanduidingen zijn niet onderscheidend genoeg om te gebruiken in
dit onderzoek, in de eerste plaats omdat de derde wel derde is ten aanzien
van het over te nemen contract, maar niet ten aanzien van de contracts-
overneming en in de tweede plaats omdat het begrip partij niet duidelijk
maakt dat deze partij degene is die het contract overdraagt. In dit onder-
zoek wordt daarom degene die als partij bij een overeenkomst zijn rechts-
verhouding tot de wederpartij overdraagt aan een ander aangeduid als
overdrager, degene die de rechtsverhouding van de overdrager overneemt
wordt aangeduid als overnemer en degene die oorspronkelijk wederpartij
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was van de overdrager en die door de contractsoverneming wederpartij
wordt van de overnemer wordt aangeduid als wederpartij. Alleen degene
die niet overdrager, niet overnemer en niet wederpartij is zal worden aan-
geduid als derde.

Ook meerpartijenovereenkomsten kunnen door contractsoverneming
worden overgedragen. In een dergelijk geval kan één van de partijen, de
overdrager, zijn rechtsverhouding tot zijn wederpartijen overdragen aan
een derde, de overnemer, met medewerking van de wederpartijen. Denk-
baar is ook dat twee of meer partijen, al dan niet gezamenlijk, hun rechts-
verhouding tot één of meer wederpartijen overdragen aan één of meer
overnemers. Tenzij anders is aangegeven wordt in dit onderzoek uitgegaan
van de situatie dat een tweepartijenovereenkomst wordt overgedragen en
dat er dus drie partijen betrokken zijn bij de contractsoverneming. Bij con-
tractsoverneming zijn niet alleen meer partijen betrokken, maar bestaan,
tussen de betrokken partijen, ook verschillende rechtsverhoudingen of over-
eenkomsten. Naast de contractsoverneming moeten worden onderschei-
den de over te dragen overeenkomst en de overeenkomst (of andersoortige
rechtsverhouding) tussen de overdrager en de overnemer die aan de con-
tractsoverneming ten grondslag ligt. Schematisch laat dit zich als volgt
weergeven:

Over te dragen rechtsverhouding:

Contractsoverneming:

Onderliggende rechtsverhouding:

A B

A

overeenkomst

B (medewerking)

contracts-
overneming

A (akte van c.o.) C

Covereenkomst tot c.o.
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De overeenkomst die wordt overgedragen zal eenvoudigweg de overeen-
komst worden genoemd, eventueel nader aangeduid als de overgedragen
overeenkomst of de over te dragen overeenkomst, afhankelijk van de context.
Een overeenkomst waarbij de overnemer zich verplicht tot overneming
van de overeenkomst en de overdrager tot het doen overgaan van de over-
eenkomst op de overnemer wordt in dit onderzoek de overeenkomst tot con-
tractsoverneming genoemd.
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HOOFDSTUK 2

CONTRACTSOVERNEMING

2.1 Geschiedenis van de contractsoverneming

6. In het Romeinse recht was overdracht van schuldvorderingen niet
toegelaten, zodat ook de overneming van overeenkomsten niet mogelijk
was.1 Om een met de overdracht van schuldvorderingen vergelijkbaar
resultaat te bereiken bediende men zich onder het Romeinse recht van de
novatie (schuldvernieuwing) waarmee een nieuwe schuldeiser of nieuwe
schuldenaar in de plaats van de vorige kon worden gesteld.2 In het Burger-
lijk Wetboek van 1838 was contractsoverneming niet gecodificeerd. Aan het
einde van de 19e en het begin van de 20e eeuw bestond in de literatuur dis-
cussie over de principiële vraag of een schuld voor overneming vatbaar is
en, in het verlengde daarvan, of een overeenkomst als zodanig kan worden
overgenomen. In het Burgerlijk Wetboek van 1838 werd de overdraagbaar-
heid van vorderingen erkend (art. 668), maar de overdraagbaarheid van
schulden niet. Het bezwaar tegen overdraagbaarheid van schulden bestond
met name daaruit dat een schuldeiser niet tegen zijn wil een andere, moge-
lijk minder betrouwbare, schuldenaar zou willen aanvaarden:

“Waren alle menschen even vermogend, even eerlijk, even soliede, niemand zou
aan de rechtsgeldigheid der schuldoverneming getwijfeld hebben.”3

Aldus Canes die in 1903 promoveerde op het onderwerp schuldoverne-
ming.4 Canes was van mening dat onder het bestaande burgerlijk recht,
ondanks dit bezwaar, overneming van schulden en vorderingen mogelijk
moest zijn, mits de schuldeiser met de overneming instemde, en schreef
verscheidene artikelen waarin hij de algemene erkenning van deze moge-
lijkheid bepleitte.5 In 1906 verscheen het eerste arrest van de Hoge Raad

1 Zie Withofs 2015 nr. 63 e.v. die een mooi overzicht geeft van de ontwikkeling in de
opvattingen over de overdraagbaarheid van schuldvorderingen en overeenkom-
sten vanaf het Romeinse recht tot nu.

2 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/312.
3 Canes 1907 I, p. 26.
4 Canes 1903.
5 Canes 1906, 1907 I en 1907 II.
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waarin de mogelijkheid van contractsoverneming werd erkend.6 Aan dit
arrest ging de volgende casus vooraf. Tussen twee partijen, Tuyt en Van Eyk
was een overeenkomst gesloten waarbij Tuyt zich jegens Van Eyk had ver-
bonden om zijn schepen met de sleepboten van Van Eyk uit te laten slepen.
Van Eyk had zich daarbij het recht voorbehouden om, met goedvinden van
Tuyt, de overeenkomst over te dragen aan een nog op te richten naamloze
vennootschap. Van Eyk maakte van dit recht gebruik, droeg de overeen-
komst met Tuyt over aan NV Sleepdienst Hoek van Holland en gaf hiervan
kennis aan Tuyt. Tuyt vervolgens liet zijn schepen uitslepen door een con-
currerende onderneming. De NV Sleepdienst Hoek van Holland leidde een
procedure in tegen Tuyt en vorderde schadevergoeding wegens niet nako-
men van de overeenkomst. Het verweer van Tuyt was, in de woorden van
Canes ‘even voor de hand liggend als onbillijk’:

“Ik heb met u, eischeresse, niets te maken, want ik heb niet met u gecontracteerd.
Gij kunt evenmin in de plaats van mijn mede-contractant getreden zijn, daar over-
eenkomsten voor overdracht niet vatbaar zijn.”7

De Hoge Raad echter passeerde dit argument en stelde de overnemende
derde in het gelijk:

“dat derhalve uit gemeld contract (…) de bevoegdheid van den gedaagde in
vrijwaring (Van Eyk, toevoeging auteur) volgt om met eene naamloze vennoot-
schap een contract aan te gaan, waarbij hij de verbintenissen, voortvloeiende uit
zijn contract met den oorspronkelijken gedaagde (Tuyt, toevoeging auteur), aan
die vennootschap overdraagt, met het gevolg dat de oorspronkelijke gedaagde,
die tot die overdracht toestemming had gegeven, ook aan die vennootschap werd
verbonden”

Naar aanleiding van de zaak Tuyt/Van Eyk schreef Canes:8

“Dat naar Nederlandsch recht, volgens onze jongste rechtspraak, overeenkomsten,
dus ook schulden, overdraagbaar zijn, wanneer de wederpartij tot die overdracht
toestemming gegeven heeft (vooraf) of zal geven (achteraf).”

Deze conclusie ten spijt wees de Hoge Raad in 1914 een arrest dat de moge-
lijkheid van overneming van contracten opnieuw leek uit te sluiten.9 De
onduidelijkheid was terug en duurde enige decennia voort, totdat de Hoge

6 HR 23 november 1906, W8619.
7 Canes 1907 I, p. 26.
8 Canes 1907 II, p. 87.
9 HR 26 juni 1914, NJ 1914, 1032 W 9672.
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Raad zich uiteindelijk in 1958 weer over het onderwerp uitliet. In een arrest
over de overgang van een huurverhouding oordeelde de Hoge Raad10:

“dat mitsdien aan hem die een wederkerige overeenkomst heeft aangegaan
doch, hetzij krachtens een daarbij gemaakt beding hetzij krachtens enig wets-
voorschrift, de rechten en verplichtingen, welke uit de overeenkomst van zeker
tijdstip af zullen voortvloeien – en daarmede, te rekenen van dat tijdstip, zijn hoe-
danigheid van contractspartij – aan een ander heeft overgedragen, daarna de
voormelde vordering, ook al stelde hij deze voor dat tijdstip in, niet meer kan
worden toegewezen (…)”

Deze uitspraak kan worden opgevat als een erkenning van de mogelijkheid
van contractsoverneming.11 Er bleef evenwel een stroming bestaan die de
overdraagbaarheid van overeenkomsten, buiten de in het arrest genoemde
gevallen, waarin overneming krachtens beding of wetsvoorschrift mogelijk
werdgemaakt, nog altijd ter discussie stelde, omdat indewet nietwerdvoor-
zien in een algemene mogelijkheid van overneming van overeenkomsten.12

De onduidelijkheid duurde uiteindelijk voort tot ver in de 20e eeuw. Zelfs tot
kort voor de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek in 1992 bestond
geen eenduidige opvatting over de mogelijkheid een rechtsverhouding over
te nemen, hoewel op dat moment al geruime tijd duidelijk was dat de con-
tractsoverneming onder het nieuwe recht in de wet zou worden verankerd.
In het arrest Budde/Toa Moa13 uit 1997 stelde de Hoge Raad achteraf dui-
delijk dat overneming van overeenkomsten naar het vóór 1 januari 1992
geldende recht mogelijk was en wel bij overeenkomst tussen de partij die de
rechten en verplichtingen uit de overeenkomst wilde doen overgaan op een
derde, die derde en dewederpartij, wier toestemming voor de overgang van
de rechten en verplichtingen noodzakelijk was. Een dergelijke overeenkomst
hield actieve en passieve novatie in, zo blijkt uit het arrest. Van daadwerke-
lijke overgang van rechten en verplichtingen, op de wijze zoals dat bij con-
tractsoverneming in de zin van artikel 6:159 BWaan de orde is, was derhalve
onder het oude BW geen sprake. Op het komende recht werd niet geantici-
peerd. In de gevallen waarin onder het oude recht wel een daadwerkelijke
overgang van overeenkomst werd aangenomen, ging het vrijwel steeds om
overgang op basis van een bijzondere wettelijke regeling, zoals de overgang

10 HR 7 maart 1958, NJ 1958, 278.
11 Zie Van Loggerenberg 1981, p. 189.
12 Zie Bleeker 1969, p. 49.
13 HR 27 juni 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2401, NJ 1997, 641, r.o. 6.2.
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van arbeidsovereenkomsten bij overgang van onderneming14 en de over-
gang van huurovereenkomsten bij overdracht van het gehuurde (koop
breekt geen huur).15

7. Het ontwerp Meijers plaatste de contractsoverneming in afdeling 3
(schuld- en contractsoverneming) van titel twee (overgang van vorderingen
en schulden en afstand van vorderingen). De tekst van het ontwerp is uitein-
delijk nagenoeg ongewijzigd opgenomen in de wet. Artikel 6.2.3.14 kende
drie leden en luidde als volgt:

1. Een partij bij een overeenkomst kan haar rechtsverhouding tot de weder-
partij met medewerking van deze laatste overdragen aan een derde bij een
tussen haar en de derde opgemaakte akte.

2. Hierdoor gaan alle rechten en verplichtingen over op de derde, voor zover
niet ten aanzien van bijkomstige of reeds opeisbaar geworden rechten of ver-
plichtingen anders is bepaald.

3. De artikelen 11 en 12 van deze afdeling zijn van overeenkomstige toepassing,
met uitzondering van het eerste lid van artikel 12.

Over het wetsontwerp schrijft Van Loggerenberg:

“Kontraksoorname sou volgens hierdie siening as ’n selfstandige rechtsfiguur
naas sessie en skuldoorname moes plek inneem. Die Italiaanse en Nederlandse
wetgewers was in die gelukkige posisie om hierdie nuwe insigte tot hul beschik-
king te hê en dit blyk uit die afsonderlike reëling van kontraksoorname in beide
nuwe wetboeke dat hulle hul skynbaar met daardie standpunt vereenselwig het.”

(Contractsoverneming zou volgens deze opvatting als zelfstandige rechtsfiguur
naast cessie en schuldoverneming een plek moeten innemen. De Italiaanse en
Nederlandse wetgevers waren in de gelukkige positie dat zij de nieuwe inzich-
ten tot hun beschikking hebben en het blijkt uit de afzonderlijke regeling van
contractsoverneming in beide nieuwe wetboeken dat zij zich schijnbaar met dit
standpunt verenigd hebben.)

In de Toelichting Meijers wordt contractsoverneming omschreven als de
rechtshandeling waarbij een partij bij een (obligatoire) overeenkomst haar
gehele rechtsverhouding tot de wederpartij onder bijzondere titel doet over-
gaan op een derde, die daarmede contractspartner wordt.16 Als belangrijk

14 Zie bijv. HR 31 maart 1978, ECLI:NL:HR:1978:AE1065, NJ 1978, 325.
15 Zie bijv. HR 27 juni 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2401, NJ 1997, 641.
16 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 584.
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kenmerk van contractsoverneming vermeldt de toelichting dat hierbij,
net als bij cessie en schuldoverneming, de identiteit van de vorderingen
en schulden die op de derde overgaan gehandhaafd blijft. Daarmee is dui-
delijk dat de contractsoverneming een daadwerkelijke overgang van rech-
ten en verplichtingen tot gevolg heeft, in tegenstelling tot de overneming
onder het oude recht die werd gezien als een actieve en passieve novatie
(schuldvernieuwing). Benadrukt wordt dat contractsoverneming een ander
resultaat oplevert dan een samenstel van cessies en schuldovernemingen,
waarmee afzonderlijke vorderingen en schulden op een derde overgaan.
Door contractsoverneming gaat een rechtspositie over, zodat de derde ook
de zogeheten wilsrechten uit de overeenkomst verkrijgt, zoals de bevoegd-
heid de overeenkomst te ontbinden of te vernietigen. De invoering van con-
tractsoverneming vond blijkens de toelichting plaats omdat in de praktijk
behoefte bestaat aan de mogelijkheid een gehele rechtsverhouding, met
inbegrip van alle nevenrechten, nevenverplichtingen en wilsrechten, te kun-
nen doen overgaan. Contractsoverneming biedt partijen een aantal voorde-
len boven de afzonderlijke overdracht van rechten en verplichtingen. Zo kan
de overnemer na een contractsoverneming beschikken over de toekomstige
vorderingen uit de overeenkomst, hetgeen niet kan in geval de toekomstige
vorderingen hem worden gecedeerd.17

8. Met de invoering van contractsoverneming in het BW is de discussie
over de (on)mogelijkheid van overneming van rechtsverhoudingen defini-
tief tot een einde gekomen. In de praktijk wordt veelvuldig gebruik gemaakt
van contractsoverneming, zowel voor het overnemen van individuele con-
tracten als voor het overnemen van meerdere overeenkomsten ineens. Dat
laatste is vaak aan de orde bij de overdracht van ondernemingen en de
inbreng van bestaande ondernemingen in vennootschappen. Ondernemin-
gen worden vaak overgenomen door aankoop van tot de onderneming
behorende (vermogens)bestanddelen, bestaande uit de bezittingen (soms
ook schulden) en (lopende) overeenkomsten van de onderneming. De over-
namevandeovereenkomstenvan een ondernemingwordt gerealiseerddoor
contractsoverneming. Ook bij de inbreng van ondernemingen in rechtsper-
sonen vindt vaak contractsoverneming plaats. De akte van inbreng fun-
geert dan tevens als akte van contractsoverneming. Of de inbreng slaagt
hangt ervan af of de wederpartij daaraan zijn medewerking verleent. Ook in
de faillissementspraktijk speelt contractsoverneming een (steeds belangrij-
ker) rol. Curatoren trachten waar mogelijk de economische waarde van

17 Zie Verstappen 1996, p. 329.
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lopende overeenkomsten ten goede van de boedel te laten komen door de
overeenkomsten te laten overnemen. De waarde van een overeenkomst kan
voor een derde hoger zijn dan de waarde van alleen de rechtsreeks daar-
uit voortvloeiende vorderingen. Zo kan een ondernemer bijvoorbeeld
interesse hebben in de overneming van een bepaalde opdracht of werk, dat
op zichzelf weinig winstgevend is, als het voor hem als referentiewerk kan
dienen voor toekomstige aanbestedingen. De curator die in een dergelijk
geval de overeenkomst wil ‘verkopen’ is aangewezen op contractsoverne-
ming.

In de rechtspraak is contractsoverneming regelmatig onderwerp
van discussie. In veruit de meeste rechterlijke uitspraken waarin contracts-
overneming aan de orde komt, gaat het over de vraag of voldaan is aan de
wettelijke vereisten voor contractsoverneming. Inmiddels zijn er de nodige
uitspraken over de akte van contractsoverneming en zijn er criteria ontwik-
keld aan de hand waarvan kan worden beoordeeld of er (stilzwijgend)
medewerking is verleend aan een overneming.

Van een figuur die onder het Romeinse recht niet eens werd bespro-
ken en waarvan de rechtsgeldigheid tot ver in de vorige eeuw ter discussie
stond, is de contractsoverneming uitgegroeid tot een onmisbaar onderdeel
van het hedendaagse rechtsverkeer.

2.2 De plaats van contractsoverneming in het BW

9. Op de rechtshandeling contractsoverneming zijn de bepalingen van titel 2
van boek 3 BW van toepassing. Een rechtshandeling vereist ingevolge
artikel 3:33 BW een op rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring
heeft geopenbaard. Voor een rechtsgeldige contractsoverneming is vereist
dat de wil van de overdrager, de overnemer én de wederpartij bij de over te
nemen overeenkomst, gericht is op het doen overgaan van de overeenkomst
van de overdrager op de overnemer, en dat die wil zich door een verklaring
van genoemde partijen openbaart. De wilsverklaring van partijen is nood-
zakelijk, maar niet voldoende voor de contractsoverneming. De wet schrijft
voor dat van de contractsoverneming een akteword opgemaakt tussen over-
drager en overnemer. Is aan dit vormvoorschrift niet voldaan, dan is de con-
tractsoverneming niet in de door de wet voorgeschreven vorm verricht en is
zij nietig (3:39 BW).18 Van een contractsoverneming in de zin van artikel

18 Zie Mellema-Kranenbrug, GS Verbintenissenrecht, art. 6:159 BW, aant. 2, Van
Rijssen 2006, p. 234.
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6:159 BW, met de rechtsgevolgen die de wet daaraan verbindt, is in dat
geval geen sprake.19 Contractsoverneming vereist de betrokkenheid van
overdrager, overnemer en wederpartij en is zodoende een meerzijdige
rechtshandeling. Heeft de overneming betrekking op een tweepartijenover-
eenkomst, dan is de contractsoverneming een driezijdige rechtshandeling
tussen overdrager, overnemer en één wederpartij. Wordt een meerpartijen-
overeenkomst overgedragen, dan is het aantal partijen bij de contractsover-
neming gelijk aan het aantal partijen bij de over te dragen overeenkomst
plus één (de overnemer). Denkbaar is ook dat twee of meer partijen geza-
menlijk optreden als overdrager of overnemer. Een overeenkomst die aan-
vankelijk is aangegaan door twee partijen kan op deze manier een
meerpartijenovereenkomst worden en omgekeerd.

10. Contractsoverneming is geen (obligatoire) overeenkomst als bedoeld
in artikel 6:213 BW. Contractsoverneming is wel een meerzijdige rechtshan-
deling, maar partijen gaan daarbij geen verbintenissen aan. Contractsover-
neming verplicht partijen niet tot de overneming van een overeenkomst,
maar brengt de overneming rechtstreeks teweeg. Partijen kunnen zich van-
zelfsprekend wel bij een afzonderlijke rechtshandeling voorafgaand aan
de eigenlijke contractsoverneming jegens elkaar tot de overneming van een
overeenkomst verbinden. Een dergelijke overeenkomst kan worden aan-
geduid als een overeenkomst tot contractsoverneming (zie hierover nader
hoofdstuk 2.3). Bij deze overeenkomst verbinden partijen zich tot de con-
tractsoverneming en met de contractsoverneming komen zij de aangegane
verbintenissen vervolgens na. Contractsoverneming heeft de overgang van
een overeenkomst tot gevolg zonder dat daarvoor nadere handelingen
vereist zijn. In dit opzicht lijkt contractsoverneming op levering. Levering
is de rechtshandeling waarmee partijen uitvoering geven aan een verbinte-
nis tot overdracht van een goed. De levering roept zelf geen verbintenis-
sen in het leven. Partijen kunnen zich bij uiteenlopende overeenkomsten tot
overdracht van een goed verbinden (denk aan de overeenkomsten van
koop, schenking, ruil etc.). De overeenkomst waaruit een verbintenis tot
overdracht voortvloeit wordt doorgaans aangeduid als de titel voor de leve-
ring. Vergelijkt men de overneming van een rechtsverhouding met de over-
dracht van een goed, dan is de overeenkomst tot contractsoverneming
vergelijkbaar met de overeenkomst van koop, schenking of ruil, waarbij

19 Vgl. Wibier 2006, nr. 54. Zie over de akte van contractsoverneming ook nr. 106-114
hierna.
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partijen zich verbinden tot een overdracht, en laat de contractsoverneming
zich vergelijken met de levering. Door middel van contractsoverneming en
levering geven partijen uitvoering aan de verplichting tot het doen overgaan
van een overeenkomst respectievelijk een goed.

De rechtshandeling contractsoverneming wordt in de literatuur,
anders dan de rechtshandeling levering, als overeenkomst aangeduid.
Mellema-Kranenburg20 hanteert bijvoorbeeld het begrip overeenkomst
voor de contractsoverneming en schrijft dat contractsoverneming alleen tot
stand kanworden gebracht door een overeenkomst tussen overdrager, over-
nemer en wederpartij. Van Rijssen21 omschrijft de contractsoverneming als
een niet obligatoire overeenkomst. Over de vraag of contractsoverneming al
dan niet een overeenkomst is, kan verschillend worden gedacht. Het begrip
overeenkomst zonder nadere aanduiding wordt doorgaans gebruikt voor
obligatoire overeenkomsten, maar het is algemeen aanvaard dat het recht
daarnaast andere overeenkomsten kent. Hartkamp en Sieburgh22 benoemen
naast obligatoire overeenkomsten (niet limitatief) de familierechtelijke, zake-
lijke, procesrechtelijke en publiekrechtelijke overeenkomst. Nu contracts-
overneming geen verbintenissen schept is zij geen obligatoire overeenkomst
in de zin van artikel 6:213 BW. Contractsoverneming kan evenmin worden
geschaard onder een van de andere vormen van overeenkomsten zoals door
Hartkamp en Sieburgh onderscheiden. Uit de tekst van artikel 6:159 BW
blijkt ook niet dat de wetgever contractsoverneming als een overeenkomst
heeft willen opnemen in de wet. Artikel 6:159 BW bepaalt dat een partij bij
een overeenkomst haar rechtsverhouding tot dewederpartij kan overdragen
bij akte. Deze formulering wijkt af van de formulering die dewetgever door-
gaans gebruikt voor (bijzondere) overeenkomsten. Koop is volgens artikel
7:1 BW de overeenkomst waarbij de een zich verbindt een zaak te geven en
de ander omdaarvoor een prijs te betalen.Huur is de overeenkomstwaarbij de
verhuurder zich verbindt aan de huurder een zaak in gebruik te geven tegen
een tegenprestatie (art. 7:201 BW). De overeenkomst van opdracht is de over-
eenkomst waarbij … (art. 7:400 BW), de arbeidsovereenkomst is de overeen-
komst waarbij … (art. 7:610 BW), borgtocht is de overeenkomst waarbij…
(art. 7:850 BW) etc., etc. Ook in de parlementaire geschiedenis wordt
contractsoverneming niet als een overeenkomst omschreven, maar als de
rechtshandeling waarbij een partij bij een (obligatoire) overeenkomst haar
gehele rechtsverhouding tot de wederpartij doet overgaan op een derde. De

20 Mellema-Kranenbrug, GS Verbintenissenrecht, art. 6:159 BW, aant. 9.
21 Van Rijssen 2006, p. 228.
22 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/19.
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contractsoverneming wordt in de toelichting bij het eerste lid van artikel
6:159 BW gekenmerkt als een driezijdige rechtshandeling niet zijnde een
obligatoire overeenkomst. Het artikel omvat een omschrijving van de han-
delingen die moeten worden verricht om de overgang van een contract te
bewerkstelligen. De rechtshandeling contractsoverneming vertoont in dit
opzicht meer verwantschap met de rechtshandeling levering, die ook niet
als overeenkomst wordt aangeduid. Gebruik van het begrip overeen-
komst ter aanduiding van de contractsoverneming kan leiden tot verwar-
ring tussen de overeenkomst tot contractsoverneming tussen overdrager en
overnemer waarbij zij zich tot de overneming verbinden en de contracts-
overneming zelf. Het verdient dan ook de voorkeur de contractsoverneming
in navolging van de wetgever niet als overeenkomst maar als rechtshande-
ling aan te duiden. Voor de praktijk is de vraag of de contractsoverneming
al dan niet een overeenkomst is overigens van minder belang. De eerste vijf
afdelingen van titel 5 van boek 6 BW, over overeenkomsten in het algemeen,
zijn weliswaar niet rechtstreeks op de contractsoverneming van toepassing,
omdat contractsoverneming geen overeenkomst is, maar artikel 6:216 BW
verklaart deze afdelingen van overeenkomstige toepassing op meerzijdige
vermogensrechtelijke rechtshandelingen, voor zover de strekking van de
betrokken bepalingen in verband met de aard van de rechtshandeling zich
daartegen niet verzet. Niet valt in te zien dat de aard van de contractsover-
neming zich verzet tegen toepassing van bijvoorbeeld de regels over aanbod
en aanvaarding, dwaling, algemene voorwaarden en de gevolgen van over-
eenkomsten, zodat ervan uit kan worden gegaan dat de wettelijke bepalin-
gen over overeenkomsten in het algemeen ook op de contractsoverneming
toepasselijk zijn.

11. Nu contractsoverneming geen obligatoire overeenkomst is, is zij van-
zelfsprekend ook geen wederkerige obligatoire overeenkomst in de zin
van artikel 6:261 BW. De regels over wederkerige overeenkomsten zijn
slechts van overeenkomstige toepassing op andere rechtsbetrekkingen (niet
zijnde wederkerige obligatoire overeenkomsten) wanneer zij strekken tot
het wederzijds verrichten van prestaties en voor zover de aard van die
rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet (art. 6:261 lid 2 BW). Contracts-
overneming strekt niet tot het verrichten van prestaties, noch eenzijdig, noch
wederzijds. De bepalingen over wederkerige overeenkomsten kunnen der-
halve niet op contractsoverneming worden toegepast. Concreet betekent dit
dat opschorting en ontbinding bij contractsoverneming niet aan de orde zijn.
Partijen verbinden zich door contractsoverneming nergens toe, zodat er
geen verbintenis is die kan worden opgeschort of ter zake waarvan een par-
tij kan tekortschieten.
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De rechtshandeling contractsoverneming komt tot stand als een akte
is opgemaakt tussen overdrager en overnemer die strekt tot overdracht van
een bepaalde rechtsverhouding en de wederpartij bij die rechtsverhouding
zijn medewerking aan de overneming heeft verleend. Pas als aan beide ver-
eisten is voldaan, is de contractsoverneming een feit. Op de vereisten voor
contractsoverneming wordt in hoofdstuk 3 nader ingegaan.

2.3 De over te nemen rechtsverhouding

2.3.1 Welke rechtsverhoudingen kunnen worden overgenomen?

12. Artikel 6:159 BW bepaalt dat een partij bij een overeenkomst haar rechts-
verhouding tot de wederpartij kan overdragen aan een derde. Het object van
een contractsoverneming – dat wat door middel van een contractsoverne-
ming kan worden overgedragen – wordt in artikel 6:159 BW aangeduid als
een ‘rechtsverhouding’. Degene die een rechtsverhouding kan overdragen is
aangeduid als ‘een partij bij een overeenkomst’. Daaruit volgt dat de rechts-
verhouding die vatbaar is voor overgang door middel van contractsover-
neming steeds een overeenkomst is. Rechtsverhoudingen die niet kunnen
worden aangemerkt als overeenkomst vallen buiten het bestek van artikel
6:159 lid 1 BW en kunnen niet door contractsoverneming worden overge-
nomen. Zo komt de rechtsverhouding tussen de dief en de bestolene, jegens
wie de dief aansprakelijk is op grond van onrechtmatige daad, niet voor
overdracht door contractsoverneming in aanmerking. Ook de rechtsver-
houding tussen de zaakwaarnemer en belanghebbende (art. 6:198 e.v. BW),
tussen degene die onverschuldigd heeft betaald en degene aan wie onver-
schuldigd is betaald (art. 6:203 e.v. BW) en tussen de ongerechtvaardigd ver-
rijkte en degene ten koste van wie de verrijking plaatsvond (art. 6:212 e.v.
BW) komen niet in aanmerking voor overneming. Dergelijke rechtsverhou-
dingen ontstaan niet door wilsovereenstemming tussen partijen, maar
vinden hun grondslag in een feitelijke situatie (A heeft de zaken van B
waargenomen, A heeft onverschuldigd aan B betaald, etc.) waarin de wet
aan de betrokken daarbij bepaalde rechten en verplichtingen toekent of
oplegt. Een dergelijke rechtsverhouding leent zich niet voor overneming
door een derde die niet betrokken is bij het feitencomplex dat aan de rechts-
verhouding ten grondslag ligt.

Hoofdstuk 2

18



Hetzelfde geldt voor vennootschapsrechtelijke rechtsverhoudingen,
zoals de rechtsverhouding tussen de oprichter en de rechtspersoon, of tus-
sen een rechtspersoon en het bestuur of de aandeelhouders daarvan. Ook
dergelijke rechtsverhoudingen kunnen niet door contractsoverneming wor-
den overgedragen.

2.3.2 Niet obligatoire overeenkomsten

13. In de parlementaire geschiedenis is bepaald dat contractsoverneming
betrekking heeft op (obligatoire) overeenkomsten:

“(…) contractsoverneming (…) is de rechtshandeling waarbij een partij bij een
(obligatoire) overeenkomst haar gehele rechtsverhouding tot de wederpartij onder
bijzondere titel doet overgaan op een derde, die daarmede contractspartner van de
wederpartij wordt. (…) Er bestaat echter bij wederkerige overeenkomsten behoefte
aan de mogelijkheid de gehele rechtsverhouding tot de wederpartij, met inbegrip
van alle nevenrechten, nevenverplichtingen en wilsrechten, over te dragen aan een
derde.”

Door het begrip obligatoire op te nemen in de omschrijving van de con-
tractsoverneming maar tussen haakjes te plaatsen, lijkt de wetgever het toe-
passingsbereik van de contractsoverneming enerzijds te beperken tot
obligatoire overeenkomsten, maar anderzijds de overneming van niet-
obligatoire niet volledig uit te sluiten. Dit is opmerkelijk omdat de overgang
van niet obligatoire overeenkomsten door contractsoverneming zich niet
goed lijkt te verhouden tot de rechtsgevolgen die de wet verbindt aan con-
tractsoverneming. Contractsoverneming heeft tot gevolg dat de rechten en
verplichtingen uit een overeenkomst overgaan op een derde. Een dergelijk
rechtsgevolg kan de overneming van een niet obligatoire overeenkomst niet
hebben, omdat daaruit naar haar aard geen rechten en verplichtingen voort-
vloeien. De mogelijkheid van overneming van een volstrekt niet obligatoire
overeenkomst, een overeenkomst waar in het geheel geen rechten of ver-
plichtingen uit voortvloeien, moet worden betwijfeld. Als voorbeeld van een
niet obligatoire overeenkomst wordt vaak genoemd de vaststellingovereen-
komst (een declaratoire overeenkomst). Bij een vaststellingsovereenkomst
stellen partijen in de eerste plaats een bepaalde toestand vast, maar zij ver-
binden zich ook jegens elkaar aan deze vaststelling (zie art. 7:900 lid 1 BW).
Uit een vaststellingsovereenkomst kunnen rechten en verplichtingen voort-
vloeien en in dat geval is de vaststellingsovereenkomst (deels) obligatoir en
dus vatbaar voor overneming. Een andere in de wet geregelde niet obliga-
toire overeenkomst is de overeenkomst van afstand (art. 6:160 BW). Deze
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overeenkomst wordt aangeduid als liberatoir; hierdoor wordt een partij niet
gebonden aan een verbintenis maar wordt zij daarvan bevrijd. Een derge-
lijke overeenkomst schept in het geheel geen verbintenissen en is dan ook
niet vatbaar voor contractsoverneming. De bewijsovereenkomst daarente-
gen, waarbij partijen bepalen hoe tussen hen het bewijs van een bepaald
gegeven kan worden geleverd (en die in het algemeen ook niet als obliga-
toire overeenkomst wordt beschouwd), kan voor partijen de verplich-
ting scheppen op een bepaalde manier bewijs te leveren, of zich van een
bepaalde wijze van bewijsvoering te onthouden, zodat ook deze overeen-
komst geacht kan worden voor contractsoverneming vatbaar te zijn. Voor
de vraag of overneming van een overeenkomst op de voet van artikel 6:159
BW mogelijk is, is bepalend of daaruit in enigerlei opzicht, tenminste voor
een van de partijen, een verplichting voortvloeit.23

14. In verreweg de meeste gevallen zal contractsoverneming op weder-
kerige overeenkomsten betrekking hebben (de parlementaire geschiedenis
vermeldt specifiek dat bij wederkerige overeenkomsten behoefte bestaat aan
de mogelijkheid de gehele rechtsverhouding tot de wederpartij over te dra-
gen24), daartoe beperkt is zij echter niet.25 Een eenzijdige overeenkomst die
slechts voor een van de contractanten verplichtingen in het leven roept,
zoals de schenkingsovereenkomst, kan door contractsoverneming worden
overgedragen. In dat geval is geen sprake van de overgang van rechten én
verplichtingen, maar van rechten of verplichtingen. Wordt een schenkings-
overeenkomst van de schenker, met medewerking van de begunstigde,
overgenomen door een derde, dan gaat op de overnemer de verplichting
tot schenking over, terwijl op hem geen rechten overgaan. Niettemin is van
een contractsoverneming sprake. De overgang van alleen verplichtingen kan
niet gelijk worden gesteld aan de overgang van schulden door middel
van schuldoverneming. Bij schuldoverneming gaan uitsluitend schulden
over op de overnemer, de overnemer wordt geen partij bij de overeenkomst
waaruit die schulden voortvloeien. Door de overneming van een niet-weder-
kerige overeenkomst, zoals een schenkingsovereenkomst, wordt de over-
nemer bij die overeenkomst partij en komen aan hem de wilsrechten toe
die verbonden zijn aan de overeenkomst. Zou de schenkingsovereenkomst
onder invloed van dwaling of bedrog tot stand blijken te zijn gekomen,

23 Zie in deze zin ook: Van Rijssen 2006, p. 192.
24 Parl. Gesch. Boek 6, p. 584.
25 Zie aldus Van Achterberg 1999, nr. 69; Van Loggerenberg 1981, p. 247; Van Rijssen

2006, p. 193.
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dankandeovernemerde schenkingsovereenkomst opdiegrondvernietigen.
Ook een contractuele opzeggingsbevoegdheid kan alleen worden ingeroe-
pen door een partij bij de niet-wederkerige overeenkomst en niet door de
overnemer die alleen de schuld uit de overeenkomst heeft overgenomen.
Hetzelfde geldt bij de overneming van een overeenkomst waaruit alleen
rechten en geen verplichtingen voortvloeien. Een dergelijke overneming
moet worden onderscheiden van cessie, waardoor de overnemer (cessiona-
ris) geen partij wordt bij de overeenkomst waaruit de vordering voortvloeit,
maar slechts de vordering uit de overeenkomst verkrijgt.

15. Is een overeenkomst aangegaan met het oog op de persoonlijke kwa-
liteiten van een van de partijen daarbij (denk aan de overeenkomst met een
schilder om een portret van de opdrachtgever te maken), dan staat dit op
zichzelf niet in de weg aan de mogelijkheid van overneming van de over-
eenkomst. De schilder kan de overeenkomst van opdracht laten overnemen
door een andere schilder. Slechts met medewerking van de opdrachtgever
gaat de overeenkomst ook daadwerkelijk op de andere schilder over. Aan
overneming van de overeenkomst door een schilder waar de opdrachtgever
geen vertrouwen in heeft zal de opdrachtgever niet meewerken. Verleent de
opdrachtgever wel zijn medewerking aan de overneming, dan geeft hij er
blijk van de overnemende schilder ook voldoende gekwalificeerd te achten
voor de uitvoering van de opdracht en gaat de overeenkomst over.

2.3.3 Ten dele (of ondeugdelijk) nagekomen overeenkomsten

16. In de praktijk worden met regelmaat contracten overgenomen die al ten
dele zijn nagekomen. Met name bij activa- passivatransacties waarbij alle
vorderingen, schulden en overeenkomsten van een onderneming worden
overgedragen, doet dit zich voor. Overeenkomsten kennen in essentie drie
stadia: (1) volledige niet-nakoming, (2) gedeeltelijke nakoming en (3) volle-
dige nakoming. In het eerste stadium kan de overeenkomst zonder meer
door middel van contractsoverneming worden overgenomen. De gedeelte-
lijk nagekomen overeenkomst doet zich voor in vele varianten. Een over-
eenkomst kan zijn nagekomen door de ene partij maar nog niet door de
andere. Verbintenissen kunnen ten dele zijn nagekomen. Er kan sprake zijn
van ondeugdelijke nakoming. Bij overeenkomsten met periodieke weder-
zijdse verplichtingen kan zich de situatie voordoen dat de verbintenissen
tot een zeker moment zijn nagekomen, terwijl de verbintenissen van na dat
moment nog niet zijn nagekomen. Verder kennen veel overeenkomsten
hoofdverplichtingen (zoals de verplichting tot levering van een goed) en
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bijkomende verplichtingen (zoals garantieverplichtingen). Denkbaar is dat
partijen aan de hoofdverplichtingen uit een overeenkomst hebben voldaan,
maar aan de bijkomende verplichtingen nog niet. In elk van de genoemde
gevallen van gedeeltelijke nakoming is overneming van de overeenkomst
mogelijk. Een voorbeeld ter illustratie. Een garagehouder verkoopt zijn
onderneming door middel van een activa-passiva overeenkomst aan een
merkdealer. De merkdealer koopt van de garagehouder, naast het pand, de
voorraad auto’s en de inventaris, al diens schulden, vorderingen en over-
eenkomsten. Kort voordat de koop wordt gesloten heeft de garagehouder
nog een bestelling ontvangen van een klant. De klant heeft direct betaald,
maar de auto is nog niet geleverd. De garagehouder kan de koopovereen-
komst, die hij met de klant heeft gesloten, overdragen aan de merkdealer.
Als de klant instemt met de overneming gaat de koopovereenkomst over
van de garagehouder op de merkdealer. Gevolg hiervan is dat de merk-
dealer de bestelde auto aan de klant moet afleveren. De klant heeft al
aan zijn betalingsverplichting voldaan. Voor de hand ligt dat tussen de gara-
gehouder en de merkdealer afspraken worden gemaakt over de door de
garaehouder ontvangen koopprijs. De koopprijs wordt bijvoorbeeld door-
betaald aan de merkdealer die de auto aan de klant levert, of het feit dat op
de merkdealer een leveringsverplichting komt te rusten waar geen beta-
lingsverplichting meer tegenover staat wordt verdisconteerd in de koopsom
voor de activa- en passiva van het garagebedrijf. Dat uit de overeenkomst
met de klant alleen nog een leveringsverplichting voortvloeit, terwijl het
recht op betaling niet meer bestaat, staat aan de overneming van het con-
tract niet in de weg.26 Zoals een eenzijdige overeenkomst (die van meet af
aan slechts schulden of vorderingen in het leven roept) door contractsover-
neming kan worden overgenomen, is ook een overeenkomsten die bij aan-
vang schulden en vorderingen in het leven heeft geroepen, maar waarvan
door gedeeltelijke nakoming nog slechts de schulden of de vorderingen
bestaan, vatbaar voor overgang door contractsoverneming.

Ook een overeenkomst waarvan een (of meer) van de wederzijdse
verbintenissen ten dele is nagekomen is vatbaar voor overneming. Heeft in
het hiervoor genoemde voorbeeld de klant de koopprijs van de auto voor de
helft betaald, dan dient hij het restant van de koopsom na de overneming
aan de merkdealer te voldoen. Is sprake van een wederkerige duurover-
eenkomst die tot het moment van contractsoverneming (geheel of ten dele)
is nagekomen, bijvoorbeeld een periodiek onderhoudscontract, dan heeft
contractsoverneming (behoudens andersluidende afspraak) tot gevolg dat

26 Zie ook: Van Rijssen 2006, p. 196 e.v.
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op de overnemer de op het moment van de overneming nog bestaande (niet
nagekomen) rechten en verplichtingen van de overdrager komen te rusten.
Van volledig en deugdelijk nagekomen verbintenissen kan door of van de
overnemer geen nakoming meer worden gevorderd. Nog niet nagekomen
verbintenissen uit de overeenkomst moeten door of jegens de overnemer
worden nagekomen.

17. Van Rijssen heeft de opvatting verdedigd dat ten dele nagekomen
overeenkomsten slechts kunnen overgaan door contractsoverneming na
verzelfstandiging van het nog niet nagekomen gedeelte daarvan.27 Als
voorbeeld geeft Van Rijssen het geval van een samengestelde overeenkomst
waarbij sprake is van verhuur van een feesttent met catering en bediening.
Als de feesttent al is geleverd maar de catering en bediening nog niet zijn
verzorgd, kan de overeenkomst slechts worden overgenomen wanneer par-
tijen eerst de verplichting tot verzorging van catering en bediening ver-
zelfstandigen, aldus Van Rijssen. Overneming van de overeenkomst zonder
voorafgaande verzelfstandiging van de nog niet nagekomen verplichting,
zou ertoe leiden dat de aanvankelijke overeenkomst haar eenheid verliest,
waardoor het totale samenstel van rechten en verplichtingen van de over-
eenkomst anders wordt van karakter. Dit komt volgens Van Rijssen in strijd
met het beginsel van behoud van eenheid; het uitgangspunt van de wet-
gever dat contractsoverneming de overgang bewerkstelligt van de rechts-
verhouding als geheel en niet slechts de overgang van een gedeelte
daarvan.28 Mijn opvatting is, dat het voor de overneming van reeds ten
dele nagekomen overeenkomsten niet nodig is om het nog niet nageko-
men gedeelte daarvan eerst te verzelfstandigen.29 Neemt, in het voorbeeld
van Van Rijssen, een nieuwe cateraar de overeenkomst over na de levering
van de feesttent, dan komen op de nieuwe cateraar de nog niet nagekomen
rechten en verplichtingen uit de overeenkomst te rusten. Het karakter of de
identiteit van de overeenkomst wijzigt hierdoor niet, alleen de persoon van
de cateraar verandert. Het beginsel van behoud van eenheid houdt in dat de
overnemer volledig in de plaats wordt gesteld van de overdrager ten aan-
zien van de overeenkomst. Met de passage in de wetsgeschiedenis, waaruit
het beginsel van behoud van eenheid wordt afgeleid, heeft de wetgever,
naar het mij voorkomt, niet meer en niet minder bedoeld dan dat partijen die
geen algehele indeplaatsstelling beogen, maar alleen bepaalde rechten of

27 Van Rijssen 2006, p. 196-198.
28 Parl. Gesch. Boek 6, p. 585 en 586.
29 Zie tevens nr. 23-25 over partiële contractsoverneming.
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verplichtingen uit de overeenkomst op de overnemer willen doen overgaan,
terwijl de overdrager voor het overige partij blijft bij de overeenkomst, niet
de contractsoverneming kunnen gebruiken, maar dat hun slechts de moge-
lijkheid van cessie of schuldoverneming ten dienste staat. Partijen die wel
beogen dat de overnemer in plaats van de overdrager partij wordt bij de
overeenkomst, kunnen de overeenkomst door contractsoverneming over-
dragen ook op een moment dat aan een deel van de overeenkomst al uitvoe-
ring is gegeven. Het feit dat een deel van de rechten of verplichtingen uit de
overeenkomst niet op de overnemer zal overgaan, omdat deze teniet zijn
gegaan door nakoming, betekent niet dat contractsoverneming niet mogelijk
is.

Ook bepaalde ondeugdelijk nagekomen overeenkomsten zijn vol-
gens Van Rijssen niet vatbaar voor contractsoverneming.30 Van Rijssen
voert aan dat het niet op de juiste wijze nakomen van een overeenkomst
de verbintenis zodanig ‘verkleurt’ dat overgang daarvan niet (zomaar) meer
mogelijk is. De gedachte dat een verbintenis ‘verkleurt’ in geval van
ondeugdelijke nakoming, of dat de overeenkomst hierdoor wijzigt, deel ik
niet. Bij deugdelijke nakoming van een koopovereenkomst vóór de con-
tractsoverneming vervalt de leveringsverplichting van de verkoper en gaat
deze niet op de overnemer over. Bij ondeugdelijke nakoming behoudt de
wederpartij recht op deugdelijke nakoming, hetgeen kan inhouden vervan-
ging of herstel van het geleverde product. Tot het moment van de overne-
ming rust de verplichting tot vervanging of herstel op de overdrager, na de
overneming op de overnemer.

18. Zijn alle (wederzijdse) verplichtingen uit een overeenkomst volledig
(en deugdelijk) nagekomen, dan houdt de overeenkomst op te bestaat en is
zij niet meer vatbaar voor overneming. In het voorbeeld van de garage-
houder (die zijn garagebedrijf overdraagt aan een merkdealer en waarbij
wordt bepaald dat alle overeenkomsten van het garagebedrijf worden over-
genomen) moet als uitgangspunt gelden dat de merkdealer alleen partij
wordt bij de overeenkomsten waaruit nog rechten of verplichtingen (kun-
nen) voortvloeien. Koopovereenkomsten die de garagehouder voor de over-
neming heeft gesloten, waaraan wederzijds uitvoering is gegeven (de auto
is geleverd en betaald) en waaruit geen (garantie)aanspraken van de koper
meer voort (kunnen) vloeien, zullen niet als onderdeel van de overneming
op de merkdealer overgaan. Deze overeenkomsten hebben opgehouden te

30 Van Rijssen 2006, p. 196-198.
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bestaan, er vloeien geen rechten en verplichtingen meer uit voort, en zij kun-
nen derhalve niet overgaan op de overnemer. Net als overeenkomsten
waaruit van meet af aan in het geheel geen rechten en verplichtingen
voortvloeien (zie hierboven 2.3.1 over niet obligatoire overeenkomsten)
zijn dergelijke overeenkomsten niet vatbaar voor contractsoverneming.

2.3.4 Onoverdraagbaarheid

2.3.4.1 Onoverdraagbaarheidsbeding betreffende de overeenkomst

19. Partijen kunnen afspreken dat een overeenkomst niet vatbaar is voor
overdracht31 of dat overdracht van de overeenkomst aan een derde niet is
toegestaan.32 Het effect van een onoverdraagbaarheidsbeding ten aan-
zien van een overeenkomst is anders dan het effect van een dergelijk beding
ten aanzien van een vordering. Partijen kunnen een vordering op de voet
van artikel 3:83 lid 2 BW goederenrechtelijk onoverdraagbaar maken.
Overdracht van de vordering door cessie (door middel van een akte tussen
overdrager en overnemer en mededeling aan de schuldenaar, art. 3:94 BW)
is dan niet meer mogelijk. Bij contractsoverneming is dat anders. Een
onoverdraagbaarheidsbeding in een overeenkomst staat niet in de weg
aan overdracht van de overeenkomst door contractsoverneming.33 Ondanks
de onoverdraagbaarheidsclausule kan de overeenkomst door contractsover-
neming wordt overgedragen aan een derde als alle partijen bij de overeen-
komst daaraan hun medewerking verlenen. Uit het feit dat de overdrager

31 Gebruik van het begrip overdracht in relatie tot overeenkomsten kan tot misver-
stand leiden doordat dit een associatie wekt met de goederenrechtelijke overdracht
van art. 3:84 BW. Van belang is steeds voor ogen te houden dat overdacht van een
overeenkomst niet hetzelfde is als de overdracht van de vordering daaruit, maar
leidt tot de overgang van die vordering. In de memorie van toelichting bij het
huidige art. 6:158 BW is hierop gewezen, zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 585: “Wat de
rechten betreft, is deze overgang evenmin als de overgang door b.v. erfopvolging
of subrogatie een overdracht (cessie) in de terminologie van het ontwerp. Uit het
feit dat het eerste lid spreekt van “overdragen” kan niet het tegendeel worden
afgeleid, daar deze “overdracht” betrekking heeft op de rechtsverhouding: de
overdracht van de rechtsverhouding – dus de contractsoverneming – heeft de over-
gang van de rechten ten gevolge.”

32 Een voorbeeld van een overeenkomst waarin dit gebeurt is de overeenkomst
van aanneming van werk met toepassing van de Algemene Voorwaarden voor
Aanneming van werk 2013 (AVA 2013, opvolger van de AVA 1992 die eenzelfde
bepaling bevatten). Art. 3 lid 4 van de AVA 2013 bepaalt dat het de opdrachtgever
zonder voorafgaande schriftelijke of elektronische toestemming van de aannemer
niet toegestaan is om voor de dag waarop het werk als opgeleverd geldt zijn
rechtsverhouding tot de aannemer over te dragen aan een derde.

33 Vgl. Verstappen 1996, nr. 7.
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de overeenkomst bij akte door de overnemer heeft laten overnemen en de
wederpartij daaraanmedewerking heeft verleend, blijkt dat de partijen bij de
overeenkomst bij nader inzien de overdracht van de overeenkomst hebben
gewenst en daarmee zijn teruggekomen (in ieder geval voor deze bewuste
overneming) op de eerder gemaakte afspraak dat de overeenkomst niet kon
of mocht worden overgedragen.

Aan de bescherming die de regeling van artikel 3:83 lid 2 BW biedt
aan schuldenaren, bestaat bij contractsoverneming geen behoefte. Waar
vorderingen zonder medewerking van de schuldenaar kunnen worden
overgedragen, geldt voor overeenkomsten dat de overgang daarvan per
definitie niet buiten de medewerking van de wederpartij kan worden
bewerkstelligd. Als een schuldenaar wil voorkomen dat zijn schuldeiser
tegen zijn wens een ander wordt dan de partij jegens wie hij zich oorspron-
kelijk heeft verbonden, zal hij dat door middel van een onoverdraagbaar-
heidsbedingmoeten zekerstellen. Voor een partij bij een overeenkomst geldt
dat niet, hij is niet afhankelijk van een beding om zeker te stellen dat de
overeenkomst niet buiten zijn wil wordt overgedragen.34

Dit betekent overigens niet dat een beding waarmee is beoogd een
overeenkomst onoverdraagbaar te maken geheel zonder rechtsgevolgen is.
Het onoverdraagbaarheidsbeding zal een rol kunnen spelen als ter discussie
staat of de wederpartij (stilzwijgend) medewerking heeft verleend aan een
contractsoverneming.35 Zijn partijen overeengekomen dat de overeenkomst
niet overdraagbaar is, dan zal minder snel uit stilzwijgen of uit gedragingen
van de overnemer mogen worden afgeleid dat hij met een contractsover-
neming heeft ingestemd. In de regel zal dan uitdrukkelijke medewerking
van de wederpartij vereist zijn voor de overneming van de overeenkomst.

2.3.4.2 Onoverdraagbaarheidsbeding betreffende een vordering uit de
overeenkomst

20. Is in een overeenkomst bepaald dat de daaruit voortvloeiende vorde-
ringen niet overdraagbaar zijn, dan staat dat niet in de weg aan overneming
van het contract.36 Contractsoverneming heeft de overgang van vorderingen
tot gevolg, niet de overdracht van vorderingen.37 De overgang van een
onoverdraagbaar gemaakte vordering kan worden bewerkstelligd door

34 Vgl. Kleijn, noot (nr. 5) bij HR 12 januari 1990, ECLI:NL:HR 1991:AC2326, NJ 1990,
nr. 766.

35 Zie over (stilzwijgende) medewerking nader nr. 115-135 hierna.
36 Anders: Van Rijssen 2006 p. 200.
37 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 585.
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overdracht van de overeenkomt waaruit de vordering voortvloeit. Dit
wordt gerechtvaardigd doordat de schuldenaar met deze overgang moet
instemmen. Alleen als de schuldenaar meewerkt aan contractsoverneming,
zal de vordering op de overnemer overgaan. Een onoverdraagbare vorde-
ring zal ook afzonderlijk kunnen worden overgedragen als de schuldenaar
daaraan zijn medewerking verleent. Het onoverdraagbaarheidsbeding
beoogt slechts de schuldenaar te beschermen tegen een overgang van de
vorering buiten diens invloedssfeer. Door mee te werken aan contractsover-
neming stemt de wederpartij in met de overneming van het contract en
daarmeemet de overgang van de onoverdraagbare vordering. De vordering
wijzigt niet door de overneming. De overnemer wordt partij bij een over-
eenkomst waaruit een overdraagbare vordering voortvloeit. De vordering
blijft dus onoverdraagbaar. De overnemer van de overeenkomst zal de vor-
dering op de wederpartij niet aan een derde kunnen cederen.

2.3.4.3 Uit de wet of naar hun aard niet voor overdracht of overgang
vatbare vorderingen

21. Van Rijssen heeft verdedigd dat rechten, die op grond van de wet of
naar hun aard niet vatbaar zijn voor overdracht, niet als onderdeel van een
overeenkomst door contractsoverneming kunnen overgaan.38 Deze opvat-
ting deel ik niet omdat de overgang van een vordering als gevolg van con-
tractsoverneming niet hetzelfde is als de overdracht van een vordering.
Is een vordering op grond van de wet of naar haar aard onoverdraagbaar,
maar vloeit de vordering voort uit een overeenkomst die vatbaar is voor
contractsoverneming, dan kan de vordering, als onderdeel van de overeen-
komst, overgaan op de overnemer. De discussie over overgang van naar
hun aard of uit de wet onoverdraagbare vorderingen is voor de praktijk van
beperkt belang, omdat er weinig, zo niet geen, voorbeelden zijn van rechten
uit overeenkomst die op grond van de wet of naar hun aard onoverdraag-
baar zijn. Een vaak genoemd voorbeeld van een uit de wet onoverdraagbaar
recht is het recht van gebruik of bewoning (art. 3:226 BW). Dit recht kan blij-
kens artikel 3:226 lid 4 BW niet worden vervreemd en het gebruik kan niet
aan een derde worden afgestaan. Deze wettelijke beperking staat eraan in
de weg dat de gebruiker zijn gebruiksrecht zonder medeweten van de inge-
bruikgever aan een derde afstaat. Overgang van dit recht als gevolg van
contractsoverneming kan evenmin aan de orde zijn. Niet omdat artikel 3:226

38 Van Rijssen 2006, p. 199 e.v.
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lid 4 BW daaraan in de weg staat, maar omdat het recht van gebruik of
bewoning geen recht uit overeenkomst is. Het recht van gebruik of
bewoning is een beperkt recht dat ontstaat door vestiging en dat uitsluitend
kan overgaan op de wijze die de wet daarvoor voorschrijft. Een ander recht
dat in dit verband vaak wordt genoemd, is het recht op immateriële scha-
devergoeding. In het huidige artikel 6:106 lid 2 BW is bepaald dat het recht
op immateriële schadevergoeding (dat niet is vastgelegd in een overeen-
komst en ten aanzien waarvan geen vordering in rechte is ingesteld) niet
vatbaar is voor overgang.39 Dit betekent dat een dergelijk recht op immate-
riële schadevergoeding op geen enkele wijze kan overgaan, niet door over-
dracht en niet door contractsoverneming.

Naar hun aard onoverdraagbaar zijn afhankelijke rechten40 en rech-
ten met een persoonlijk karakter.41 Voor afhankelijke rechten geldt dat zij
niet vatbaar zijn overdracht afzonderlijk van het recht waaraan zij zijn ver-
bonden. Bij contractsoverneming is dat niet aan de orde en gaat het afhan-
kelijk recht over mét het hoofdrecht waaraan het verbonden is. Van rechten
met een persoonlijk karakter is sprake als de te verrichten prestatie ver-
band houdt met de persoonlijke eigenschappen van de schuldeiser of als
de rechtsverhouding die aan de vordering ten grondslag ligt zich tegen
overgang verzet. Bij dat laatste kan worden gedacht aan het recht op levens-
onderhoud bedoeld in artikel 1:392 BW. De rechtsverhouding waaruit een
recht op levensonderhoud voortvloeit is meestal geen overeenkomst maar
een verhouding gebaseerd op familiebanden en deze verhouding kan niet
door contractsoverneming worden overgenomen. Dat door een contracts-
overneming de overgang van dit soort persoonlijke rechten niet kan worden
bewerkstelligd, vindt zijn oorzaak niet in het feit dat deze rechten niet voor
overdracht vatbaar zijn, maar in het feit dat de rechtsverhouding waaruit
zij voortvloeien geen overeenkomst is.

2.3.5 Nietige en vernietigde overeenkomsten

22. Partijen kunnen om verschillende redenen menen dat tussen hen een
overeenkomst bestaat, terwijl dat niet het geval is. Zo kunnen partijen in
de veronderstelling verkeren dat tussen hen een overeenkomst tot stand is

39 Art. 6:106 lid 2 BW komt in de toekomst mogelijk te vervallen in verband met het
wetsvoorstel vergoeding affectieschade.

40 Asser-Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/204.
41 Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 21.
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gekomen, terwijl tussen hen geen wilsovereenstemming bestond.42 Ook kan
een overeenkomst achteraf nietig blijken, bijvoorbeeld wegens strijd met
dwingende vormvoorschriften (art. 3:39 BW). Een overeenkomst kan daar-
naast worden vernietigd, waardoor de overeenkomst met terugwerkende
kracht geacht moet worden nooit te hebben bestaan (art. 3:53 BW). Als
partijen ten onrechte in de veronderstelling zijn dat tussen hen een over-
eenkomst bestaat, is denkbaar dat zij deze overeenkomst door middel van
contractsoverneming trachten te doen overgaan op een derde. Een derge-
lijke overneming is niet mogelijk, althans blijft zonder rechtsgevolg. Zodra
duidelijk wordt dat de overgenomen overeenkomst niet bestond, is ook dui-
delijk dat geen overneming van die overeenkomst heeft plaatsgevonden.
Overneming van een niet tot stand gekomen, nietige of vernietigde overeen-
komst is niet mogelijk.

Een overeenkomst die nietig is omdat niet aan een voor haar gel-
digheid vereist vormvoorschrift is voldaan (denk aan een niet in schriftelijke
vorm opgemaakte koopovereenkomst in de zin van art. 7:2 BW) kan wor-
den bekrachtigd op de voet van artikel 3:58 BW. Vindt de bekrachtiging
plaats nadat een aanvankelijk nietige overeenkomst is overgenomen, dan
moet als gevolg van de bekrachtiging van de overgenomen overeen-
komst ook de overneming geacht worden rechtsgeldig te zijn geweest.
Bekrachtiging heeft terugwerkende kracht,43 zodat de aanvankelijk ongel-
dige overeenkomst na bekrachtiging geacht moet worden van meet af aan
rechtsgeldig te zijn geweest en derhalve ook kon worden overgenomen.

2.4 Partiële contractsoverneming

23. Kenmerkend voor contractsoverneming is dat daardoor een rechtsver-
houding als geheel overgaat van de overdrager op de overnemer, die hier-
door volledig in de positie van zijn voorganger bij de overgenomen
rechtsverhouding treedt. Alleen bijkomstige of reeds opeisbaar geworden
rechten en verplichtingen kunnen van de overgang worden uitgesloten (art.
6:159 lid 2 BW).44 Wanneer partijen een essentieel recht van de overgang

42 Zie Asser-Rutten 4-II 1982, p. 357; De Loos-Wijker, GS Vermogensrecht, titel 2
boek 3 BW, aant. 15.3, HR 17 december 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5835, NJ 1977,
241 (Bunde/Erckens).

43 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/664 en Peter, GS Vermogensrecht,
art. 3:58 aant. 6.

44 Zie over bijkomstige rechten hoofdstuk 5.2.5 en over bijkomstige verplichtingen
hoofdstuk 6.6.
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uitsluiten, moeten zij geacht worden, zo volgt uit de parlementaire geschie-
denis, niet de gehele rechtsverhouding te willen overdragen, maar slechts
een aantal afzonderlijke rechten en verplichtingen, hetgeen niet door con-
tractsoverneming, maar door schuldoverneming, cessie of een combinatie
daarvan moet worden bewerkstelligd.45 Welke rechten en verplichtingen
essentieel zijn en welke bijkomstig is in de wet niet aangegeven, wel zijn in
de memorie van toelichting het recht tot ontbinding en vernietiging en het
recht op de gekochte zaak en de koopprijs, genoemd als voorbeelden van
rechten die essentieel zijn en niet van de overneming kunnen worden uit-
gesloten. Voor het overige heeft de wetgever het aan de rechter gelaten op
dit punt de juiste grenzen te trekken.46

24. Het onderscheid dat de wetgever maakt tussen de overgang van een
rechtsverhouding als geheel enerzijds en de overgang van afzonder-
lijke rechten en verplichtingen anderzijds, lijkt in de (weinige) literatuur
die over dit onderwerp beschikbaar is, aanleiding te geven tot discussie
over de vraag of het al dan niet mogelijk is een overeenkomst partieel over
te nemen. Waar in de literatuur wordt getwijfeld over de mogelijkheid van
partiële contractsoverneming, wordt veelal verwezen naar Van Rijssen,
die in zijn dissertatie op een aantal plaatsen stelt dat een contractsoverne-
ming waarbij essentiële rechten of verplichtingen van de overgang worden
uitgesloten nietig is en geheel het beoogde rechtsgevolg mist.47 Hoewel Van
Rijssen de mogelijkheid onderkent van deelbaarheid van overeenkomsten,
lijkt hij ervan uit te gaan dat overneming van een gedeelte van een over-
eenkomst (partiële overneming) zonder voorafgaande ‘verzelfstandiging’
van het over te nemen gedeelte van de overeenkomst niet mogelijk is. Hij
schrijft hierover, aan de hand van een voorbeeld over een overeenkomst
voor de verhuur van een feesttent met catering van voedsel en bediening:

“Met name in het geval van overeenkomsten waar de verplichtingen zijn samen-
gesteld zal dikwijls niet gesproken kunnen worden van het behoud van eenheid
van de overeenkomst als al een deel daarvan vervuld is (…) Het laat zich niet goed
denken dat uitsluitend de bediening wordt overgedragen door contractsovergang.
In ieder geval verliest de aanvankelijke overeenkomst dan haar eenheid, dat wil
zeggen dat het totale samenstel van rechten en verplichtingen anders van karak-
ter is.

45 Parl. Gesch. Boek 6, p. 585 en 586.
46 Veel rechtspraak hierover is evenwel sinds de invoering van het huidige BW niet

verschenen over dit onderwerp.
47 Van Rijssen 2006, p. 201 en 205.
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Dat neemt niet weg dat de oorspronkelijke contractanten de overeenkomst ter
zake van de bediening eerst kunnen verzelfstandigen en deze vervolgens over-
dragen door contractsoverneming. De overeenkomst die overgaat is dan echter
een andere dan de oorspronkelijke, (samengestelde) overeenkomst.”48

Deze opvatting lijkt te leiden tot een zekere terughoudendheid in de
(transactie)praktijk en op sommige plaatsen in de literatuur, om aan te
nemen dat een (deelbare) overeenkomst ten dele door contractsoverneming
kan worden overgenomen.49 Die terughoudendheid is naar mijn mening
zonder grond. In een aantal publicaties waarin gedeeltelijke contractsover-
neming aan de orde komt, wordt vrij algemeen als uitgangspunt genomen
datovereenkomstenookgedeeltelijk kunnenwordenovergenomen.Vriesen-
dorp behandelt de partiële contractsoverneming uitvoerig in een publica-
tie over kredietovereenkomsten.50 Hij wijst erop dat de wetgever met lid 2
van artikel 6:159 BW slechts heeft beoogd te voorkomen dat partijen
willekeurige onderdelen van hun rechtsverhouding met behulp van con-
tractsoverneming overdragen. Het aanvaarden van de mogelijkheid van
overneming van een afsplitsbaar gedeelte van een overeenkomst staat hier-
mee volgens Vriesendorp niet op gespannen voet. Integendeel, partijen dra-
gen bij gedeeltelijke contractsoverneming niet een willekeurig onderdeel
(een afzonderlijke vordering of schuld) over, maar juist het geheel van rech-
ten en verplichtingen behorende tot een gedeelte van de overeenkomst;
precies hetgeen dewetgever met contractsoverneming heeft beoogd. Zolang
de afzonderlijke delen van de gesplitste overeenkomst als juridisch zelf-
standige overeenkomsten te beschouwen zijn, is er niets tegen op de over-
neming van zo’n gedeelte. De overneming die partijen bij gedeeltelijke
contractsoverneming beogen, is niet door middel van een schuldoverne-
ming en cessie (het door de wetgever aangewezen alternatief) te realiseren,

48 Van Rijssen 2006, p. 196.
49 Zie bijv. Snijders, Modellen voor de rechtspraktijk, model I.6.2.16 (model overeen-

komst tot contractsoverneming), waarbij in voetnoot 16 is vermeld dat gedeelte-
lijke contractsoverneming mogelijk onaanvaardbaar is, zoals gedeeltelijke aan-
vaarding van een schuldoverneming niet aanvaardbaar zou zijn, met verwijzing
naar Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art. 6:155 BW, aant. 11:
“Overigens heeft de schuldeiser de overeenkomst van schuldoverneming goed te
keuren of zijn goedkeuring te weigeren. Voor een gedeelte van het bedrag der
schuld de schuldenaar als schuldenaar te houden en voor het overige de overne-
mer als schuldenaar aan te nemen, vermag hij niet.” Zie voorts: Canes 1903,
p. 123. Waarom gedeeltelijke schuldoverneming niet mogelijk zou gaan ontgaat
mij. Dit lijkt te worden gebaseerd op de dissertatie van Canes uit 1903 die op dit
punt allicht niet meer actueel is.

50 Vriesendorp 1999.
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omdat partijen nu juist beogen de overnemer ten aanzien van een gedeelte
van de overeenkomst volledig (dus inclusief de aan het partijschap ver-
bonden bevoegdheden) in de positie van de overdrager te laten treden.
Vriesendorp wijst er verder op dat in de praktijk behoefte bestaat aan
de mogelijkheid van partiële contractsoverneming en dat de wetgever
inmiddels ook op andere gebieden de mogelijkheid van gedeeltelijke con-
tractsovergang heeft aanvaard.51 Ook Kliebisch, Van Achterberg en Brakel
bepleiten aanvaarding van de mogelijkheid van gedeeltelijke contractsover-
neming.52 Van Straaten neemt de mogelijkheid van gedeeltelijke contracts-
overneming reeds als uitgangspunt.53

Wibier gaat nog wat verder in zijn opvattingen over de mogelijk-
heden van partiële contractsoverneming. Hij vindt het uitgangspunt in de
parlementaire geschiedenis, dat essentiële rechten en verplichtingen niet
van de contractsoverneming kunnen worden uitgesloten, te rigide. Hij stelt
dat het niet noodzakelijk is om terug te vallen op cessie en schuldoverne-
ming wanneer partijen een essentieel recht van de overgang door contracts-
overneming willen uitsluiten. Partijen kunnen naar zijn opvatting ook tot
dit resultaat komen door de afspraak dat de overnemer in alle opzichten in
de contractspositie van de overdrager treedt, met uitzondering van één
bepaald aspect, bijvoorbeeld de verplichting tot betaling van de koopprijs.
Wibier acht dit niet een contractsoverneming in de zin van de wet (art. 6:159
BW), maar meent dat uit de contractsvrijheid volgt dat partijen door
afspraak een dergelijk resultaat kunnen bereiken. Er is, voor zover bekend,
geen gepubliceerde rechtspraak over de vraag of een overeenkomst gedeel-
telijk kan worden overgenomen, terwijl het in de praktijk regelmatig voor-
komt dat partijen een overeenkomst slechts ten dele overnemen. Klaarblij-
kelijk levert gedeeltelijke contractsoverneming tot nu toe geen problemen
op. Wel wordt de mogelijkheid van gedeeltelijke contractsoverneming in
verschillende uitspraken genoemd of verondersteld, zonder dat overwegin-
gen worden gewijd aan de vraag of gedeeltelijke contractsoverneming naar
de bedoeling van de wetgever al dan niet mogelijk is.54 Klaarblijkelijk zien
rechters geen dogmatisch bezwaar tegen aanvaarding van de mogelijkheid
van partiële contractsoverneming.

51 Vgl. art. 2:334j BW betreffende gedeeltelijke contractsovergang onder algemene
titel bij juridische splitsing.

52 Zie Kliebisch 2002, Van Achterberg & Brakel 1998, p. 69.
53 Van Straaten 2008, nr. 3.
54 Zie Hof Amsterdam 28 februari 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BD2512, r.o. 3.11 en

Rb. Rotterdam 15 oktober 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BG2551, r.o. 6.28.
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25. Er zijn verschillende situaties denkbaar waarin gedeeltelijke overne-
ming van een contract nuttig is. In de eerste plaats het door Vriesendorp
gegeven voorbeeld uit de financieringspraktijk waarbij de positie van de
kredietverstrekkende bank voor een gedeelte wordt overgenomen door
een andere bank. De overeenkomst wordt dan gesplitst ‘naar bedrag’. Is
bijvoorbeeld een kredietfaciliteit van twee miljoen verstrekt door bank A,
dan kan bank B de kredietovereenkomst gedeeltelijk, voor een bedrag van
één miljoen, overnemen van bank A. Een ander voorbeeld is het (aan de
praktijk ontleende) geval dat in één koopovereenkomst twee afzonderlijke
gebouwen worden verkocht. Een derde die interesse heeft in slechts één
van de twee gekochte gebouwen, kan de koopovereenkomst gedeeltelijk,
namelijk slechts ten aanzien van dat ene gebouw, overnemen. De overeen-
komst wordt dan gesplitst ‘naar object’. Een andere toepassing is denkbaar
bij gecombineerde overeenkomsten, zoals de koop- aannemingsovereen-
komst. Niet zelden verbindt een vastgoedondernemer zich jegens een
afnemer tot levering van grond en tot realisatie van een gebouw op die
grond,waarbij aandebouwvervolgensdoor een aannemeruitvoeringwordt
gegeven. Deze aannemer kan de overeenkomst met de afnemer gedeeltelijk
overnemen, in die zin dat hij slechts in de plaats van de vastgoedondernemer
treedt voor wat betreft de rechten en verplichtingen ter zake van de bouw
en niet ter zake van de verkoop van de grond. De overeenkomst wordt dan
gesplitst ‘naar onderwerp’. In elk van deze situaties kunnen partijen ook
kiezen voor novatie. De bestaande partijen bij de overeenkomst spreken dan
af dat de overeenkomst voor een bepaald gedeelte wordt beëindigd, onder
gelijktijdig aangaan van een nieuwe overeenkomst met dezelfde inhoud
als (het beëindigde gedeelte van) de bestaande overeenkomst door een van
hen en de derde. Dit is vermoedelijk wat Van Rijssen bedoelt met het ‘ver-
zelfstandigen’ van een gedeelte van de overeenkomst.55 In het voorbeeld van
Vriesendorp zou dit betekenen dat de kredietovereenkomst tussen de eerste
bank en de kredietnemer gedeeltelijk, namelijk voor een bedrag van één
miljoen, wordt beëindigd met wederzijds goedvinden, onder gelijktijdig
aangaan van een nieuwe kredietovereenkomst door de kredietnemer met
de tweede bank onder dezelfde condities als waaronder de overeenkomst
met de eerste bank bestond. Nadeel van novatie in deze situatie is dat de
vorderingen uit de nieuwe overeenkomst niet dezelfde zijn als de vorderin-
gen uit de oude overeenkomst. Zekerheidsrechten gevestigd op of voor de
vorderingen die door de gedeeltelijke beëindiging van de kredietovereen-
komst teniet zijn gegaan, zullen door de novatie teniet gaan. Vestiging van

55 Van Rijssen 2006, p. 196.
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nieuwe zekerheidsrechten brengt niet alleen extra administratieve lasten
mee, maar kan de zekerheidsgerechtigde bovendien in een slechtere (ver-
haals)positie brengen. Een later voor de tweede bank gevestigd zekerheids-
recht zal lager rang nemen dan het eerder voor de eerste bank gevestigde
zekerheidsrecht en ook dan nadien gevestigde zekerheidsrechten of gelegde
beslagen. Omdeze reden zullen partijen (en danmet name de eerste bank) er
de voorkeur aan geven dat de bestaande vorderingen in stand blijven en
gedeeltelijk overgaanopdeovernemer.Uit het beginsel van contractsvrijheid
volgt dat partijen bij een overeenkomst bevoegd zijn een (deelbare) overeen-
komst in gedeelten te splitsen. Wanneer A in één koopovereenkomst twee
woningenheeft verkocht aanB, is denkbaar datA enBdekoopovereenkomst
vervolgens splitsen in twee overeenkomsten, waarbij alle rechten en ver-
plichtingen (essentieel en bijkomstig) gelijk blijven, zij het dat zij in ieder van
de nu twee overeenkomsten betrekking hebben op één in plaats van twee
woningen.Dewilsrechtendievóórde splitsing ter zakevandeovereenkomst
konden worden ingeroepen, kunnen na de splitsing voor elk van de twee
overeenkomsten afzonderlijk worden ingeroepen. In het geval dat partijen
een overeenkomst eerst in tweeën splitsen en een derde daarna één van de
aldus ontstane overeenkomsten door contractsoverneming overneemt, zal
duidelijk zijn dat deze overneming rechtsgeldig is. Er bestaat geen enkele
reden om aan te nemen dat de overneming nietig is omdat niet tevens de
rechten uit de ‘afgesplitste’ overeenkomst zijn overgenomen.Als partijen een
overeenkomst eerst kunnen splitsen en daarna het ‘afgesplitste’ deel door
contractsoverneming kunnen doen overgaan, kan gedeeltelijke overneming
ook ineens plaatshebben, zonder dat de overeenkomst eerst afzonderlijk
wordt gesplitst. Zolang duidelijk af te bakenen is welk deel van de overeen-
komst overgaat, en de gedeeltelijke overeenkomst een op zichzelf staand
geheel van rechten en verplichtingen omvat – een zelfstandige rechtsver-
houding vormt – is gedeeltelijke overneming mogelijk.

2.5 Aanverwante rechtsfiguren

26. Contractsoverneming vertoont tot op zekere hoogte overeenkomst met
schuldoverneming en cessie, novatie, contractuele toe- en uittreding, de
rechtshandeling voor nader te noemen meester, de overgang van kwali-
tatieve rechten en de overgang van rechtsverhoudingen onder algemene
titel. Bij schuldoverneming en cessie is sprake van overgang van schulden
en vorderingen afzonderlijk, maar wordt de overnemer geen partij bij de
rechtsverhouding waaruit de schulden of vorderingen voortvloeien. Bij
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novatie wordt de overnemer wel partij bij de rechtsverhouding, maar is
geen sprake van overgang van vorderingen of schulden. Contractuele toe-
en uittreding bij personenvennootschappen moet worden beschouwd als
een bijzondere (contractueel geregelde) vorm van contractsoverneming. De
rechtshandeling voor nader te noemen meester heeft met de contractsover-
neming gemeen dat uiteindelijk een ander dan degene die de overeenkomst
aanvankelijk heeft gesloten daarbij partij wordt. In deze paragraaf wordt
onderzocht hoe deze aanverwante rechtsfiguren zich verhouden tot de
contractsoverneming.

De vordering die deel uitmaakt van de overgenomen overeenkomst
wordt door de overnemer verkregen onder bijzondere titel. In artikel 3:80
lid 3 BW is bepaald dat men goederen onder bijzondere titel verkrijgt door
overdracht, door verjaring, door onteigening en voorts op de ‘overige in de
wet voor iedere soort aangegeven wijzen van rechtsverkrijging’. Contracts-
overneming is een van die in de wet aangegeven wijzen van verkrijging
van goederen. Van de overgang onder bijzondere titel moet worden onder-
scheiden de overgang onder algemene titel (art. 3:80 lid 1 BW). Van over-
gang onder algemene titel is sprake bij erfopvolging, boedelmenging, fusie
en splitsing (art. 3:80 lid 2 BW). Bij opvolging onder algemene titel treedt de
verkrijger volledig in de positie van zijn voorganger. De gevolgen van con-
tractsoverneming zijn in dit opzicht vergelijkbaar met die van opvolging
onder algemene titel. Voor het overige is er echter geen verwantschap. De
rechtshandelingen of feitelijke situaties die tot opvolging onder algemene
titel leiden zijn volstrekt anders dan de rechtshandeling contractsoverne-
ming en vallen buiten het bestek van dit onderzoek.

2.5.1 Schuldoverneming en cessie

27. Het overnemen van alleen schulden en vorderingen uit een contract
door middel van schuldoverneming en cessie geeft een resultaat dat afwijkt
van het resultaat van contractsoverneming. Door cessie en schuldoverne-
ming gaan de rechten en verplichtingen uit de overeenkomst over op de
overnemer, maar blijft de overdrager partij bij de overeenkomst waaruit de
rechten en verplichtingen voortvloeien. Bevoegdheden die betrekking heb-
ben op de overeenkomst, zoals de bevoegdheid tot ontbinding of vernie-
tiging (ook wel aangeduid als wilsrechten), komen na overgang van de
vorderingen en schulden uit de overeenkomst, nog steeds toe aan de over-
drager. Schiet de wederpartij bij de overeenkomst tekort in de nakoming
van de verplichtingen die hij na de cessie jegens de overnemer heeft, dan kan
de overnemer de overeenkomst niet zelf ontbinden. De ontbinding kan

Contractsoverneming

35



alleen worden ingeroepen door degene die partij is bij de overeenkomst (de
overdrager). De overnemer is voor de ontbinding van de overeenkomst
afhankelijk van de overdrager (tenzij een bijzondere regeling is getroffen
waardoor de overnemer de overeenkomst kan ontbinden, bijvoorbeeld als
vertegenwoordiger van de overdrager). De overnemer wordt materieel
belanghebbende bij de overeenkomst, terwijl een ander (de overdrager)
daarbij formeel partij blijft. Bij contractsoverneming gaat de rechtsver-
houding als zodanig over en blijven het materiële belang en het formele
partijschap bij dezelfde persoon. Voor cessie vereist de wet een akte en
mededeling aan de schuldenaar (art. 3:94 BW). Schuldoverneming geschiedt
vormvrij en hiervoor is toestemming (eveneens vormvrij) van de schulde-
naar benodigd (art. 6:157 BW). In de vormvereisten voor contractsoverne-
ming zijn deze eisen min of meer gecumuleerd; voor contractsoverneming
is vereist een akte én (vormvrije) medewerking van de wederpartij.

2.5.2 Novatie

28. Een andere rechtsfiguur waarmee contractsoverneming een zekere
verwantschap vertoont is novatie, ook wel aangeduid als schuldvernieu-
wing.56 In het oude BWwas een afdeling gewijd aan de schuldvernieuwing
(art. 1449-1460 Oud BW). In het ontwerp van het nieuwe BW kwam deze
regeling niet terug. De schuldvernieuwing moet volgens het systeem van
het ontwerp worden beschouwd als afstand van een verbintenis (art. 6:160
BW) in samenhang met het scheppen van een nieuwe verbintenis van
dezelfde inhoud en strekking tussen dezelfde of andere partijen.57 Voor
het opnemen van een afzonderlijke wettelijke regeling hieromtrent bestond
geen aanleiding. Door novatie kan een resultaat worden bereikt dat verge-
lijkbaar is met het resultaat van contractsoverneming. Als twee partijen
afstand doen van de vorderingen die over en weer uit een overeenkomst
voortvloeien, onder gelijktijdige totstandbrenging van een nieuwe overeen-
komst van gelijke inhoud en strekking tussen een van die partijen en een
derde, is sprake van eenzelfde overeenkomst tussen een van de partijen
bij de oude overeenkomst en een derde. Het verschil tussen vernieuwing
van de overeenkomst op deze wijze en overneming van de bestaande over-
eenkomst door middel van contractsoverneming, is dat in het eerste geval
nieuwe vorderingen en schulden ontstaan, terwijl bij contractsoverneming
de bestaande vorderingen en schulden overgaan. Zekerheidsrechten geves-
tigd op of tot zekerheid voor de verbintenissen waar afstand van is gedaan

56 Vgl. Wibier 2009, nr. 74, Withofs 2015 nrs. 50-51 en 67-70.
57 Parl. Gesch. Boek 6, p. 571.
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zullen in geval van novatie komen te vervallen. Deze rechten zullen niet van
rechtswege (opnieuw) ontstaan bij het aangaan van de nieuwe overeen-
komst. Bij contractsoverneming blijven bestaande zekerheidsrechten in
stand.58 Dit is een van de voornaamste voordelen van contractsoverneming
en (samen met de mogelijkheid door contractsoverneming ook de wils-
rechten op de overnemer over te laten gaan) een belangrijk motief voor het
gebruik van deze figuur in de rechtspraktijk.

Voor novatie gelden geen bijzondere vormvereisten. Afstand is
ingevolge artikel 6:160 BW een overeenkomst tussen de schuldeiser en de
schuldenaar. Afstand komt derhalve tot stand door aanbod en aanvaarding
en behoeft niet op schrift te worden gesteld. Gelden voor de overeenkomst
waarvan afstand wordt gedaan vormvoorschriften, dan gelden die voor-
schriften ook voor de nieuwe overeenkomst.

2.5.3 Contractuele toe- en uittreding

29. Een aan zowel novatie als contractsoverneming verwante figuur is de
contractuele toe- en uittreding. Toe- en uittreding is niet een in de wet gere-
gelde rechtsfiguur. In de praktijk wordt van toe- en uittreding gesproken als
partijen bij overeenkomst bepalen dat een derde, in plaats van een van hen
en onder diens gelijktijdige uittreding, tot de overeenkomst kan toetreden.
Een dergelijke afspraak kan onder omstandigheden worden aangemerkt
als een overeenkomst tot contractsoverneming. In dat geval is voor de effec-
tuering daarvan noodzakelijk dat wordt voldaan aan de vereisten van
artikel 6:159 BW; van de overneming zal een akte moeten worden opge-
maakt tussen de uittredende en toetredende partij. Een zuiver contractuele
contractsoverneming, zonder akte, is niet mogelijk, zelfs niet wanneer hier-
over tussen partijen consensus bestaat. Is geen akte van contractsoverne-
ming opgemaakt, maar zijn alle partijen het erover eens dat een van de
oorspronkelijke partijen bij het contract is uitgetreden onder gelijktijdige toe-
treding van een derde in diens plaats, dan moet het ervoor worden gehou-
den dat contractueel de oorspronkelijke overeenkomst tussen partijen
is beëindigd (althans dat deze ten aanzien van de uittredende partij is
beëindigd) onder gelijktijdige totstandkoming van een nieuwe overeen-
komst met gelijke inhoud tussen de ‘verblijvende’ partij(en) en de toetre-
dende partij. In dat geval is geen sprake van contractsoverneming maar van
contractsvernieuwing (novatie, zie nr. 28 hiervoor). Vorderingen op de uit-
tredende partij uit de oorspronkelijke overeenkomst gaan in dit geval niet

58 Vgl. Verstappen 1996, nr. 5.
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over op de toetredende partij. In plaats daarvan ontstaan nieuwe vorderin-
gen op de toetredende partij met dezelfde inhoud en strekking als de vor-
deringen op de uittredende partij. Zekerheidsrechten gevestigd op of tot
zekerheid voor vorderingen op de uittredende partij gaan in dit geval teniet.

30. De grens tussen contractuele toe- en uittreding, novatie en contracts-
overneming is niet altijd duidelijk. Of bij een contractuele toe- en uittreding
al dan geen contractsoverneming is beoogd, zal moeten worden afgeleid uit
de omstandigheden van het geval. De contractuele toe- en uittreding is een
veel toegepaste figuur bij personenvennootschappen. De personenvennoot-
schap kent naar het thans geldende recht geen rechtspersoonlijkheid. Een
personenvennootschap is een overeenkomst59 tussen vennoten, waaraan de
wet een aantal bijzondere eigenschappen toekent (zoals een afgescheiden
vermogen). Vaak worden in de overeenkomst tussen de vennoten van een
personenvennootschap afspraken gemaakt over toe- en uittreding. Treedt
een derde toe tot een bestaande personenvennootschap onder gelijktijdige
uittreding van een bestaande vennoot, dan is sprake van opvolging.60

Opvolging houdt niet zonder meer in dat de toetredende derde de contrac-
tuele positie van de uittredende vennoot inneemt. De toetreding kan een
nieuwe rechtsverhouding tot stand brengen tussen de bestaande vennoten
en de nieuwe vennoot. Beogen partijen dat de toetredende vennoot de
bestaande overeenkomst in de plaats van de uittredende vennoot voortzet
en dus in alle opzichten de positie van de uittredende partner overneemt,
dan zijn zij op de contractsoverneming aangewezen en zullen de wettelijke
vereisten voor een contractsoverneming (een akte tussen toe- en uittredende
vennoot en medewerking van de overige vennoten) in acht moeten worden
genomen.

2.5.4 Rechtshandeling voor nader te noemen meester

31. Wordt een overeenkomst gesloten in naam van een nader te noemen
meester, dan komt een overeenkomst tot stand terwijl nog onbekend is
wie daarbij contractspartij zal zijn (art. 3:67 BW).61 Degene die handelt voor
nader te noemen meester behoudt zich het recht voor nader te bepalen wie

59 Asser/Maijer 5-V 1995 nr. 6 e.v.
60 Van Veen & Grapperhaus, Groene Serie Personenassociaties 4.1.3.
61 Vgl. Asser/Hijma 7-I* 2013/183.
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contractspartij zal zijn. Dit kan zijn een al bij het sluiten van de overeen-
komst bestaande volmachtgever of iemand die nog ‘gezocht’ moet worden.
Vaak zal in de overeenkomst worden bepaald binnen welke termijn de
naam van de volmachtgever (de meester) moet worden genoemd. Bij
gebreke van een bepaling hierover moet de naam van de meester binnen
redelijke termijn worden genoemd. De volmachtgever wordt contractspar-
tij zodra hij is genoemd. Wordt nagelaten een meester te benoemen, dan is
degene die bij de contractsluiting had aangegeven voor nader te noemen
meester op te treden zelf aan de overeenkomst gebonden. Hij kan ook zich-
zelf benoemen als contractspartij.62 De rechtshandeling voor nader te
noemen meester vertoont gelijkenis met de contractsoverneming in die zin
dat bij beide rechtsfiguren drie partijen betrokken zijn, twee contractslui-
tende partijen en een derde, en dat in beide gevallen de derde uiteindelijk
partij wordt bij de overeenkomst. Een verschil tussen contractsoverneming
en de rechtshandeling voor nader te noemen meester is dat bij contracts-
overneming alle drie de partijen op zeker moment partij zijn bij de overeen-
komst, terwijl bij de rechtshandeling voor nader te noemen meester in alle
gevallen hooguit twee betrokkenen partij worden bij de overeenkomst. Gaat
het om een koop voor nader te noemen meester, dan zullen alleen de verko-
per en de volmachtgever partij worden bij de overeenkomst, de gevolmach-
tigde valt er tussenuit. Wijst de ‘koper voor nader te noemen meester’
zichzelf aan als meester, dan wordt hij zelf partij, waardoor geen sprake
(meer) is van een handeling waarbij drie partijen betrokken zijn. De gelij-
kenis met contractsoverneming in dit opzicht valt dan weg.

32. Bartels heeft gewezen op de overeenkomsten tussen contractsoverne-
ming en koop voor nader te noemen meester bij ABC-transacties.63 Con-
tractsoverneming in een ABC-transactie laat zich als volgt denken: A
verkoopt een zaak aan B, C neemt de koopovereenkomst van B over en A
levert de zaak aan C. Bij koop voor nader te noemen meester verkoopt

62 Vgl. Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/78, Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-I* 2012/31, Asser/Hijma 7-I* 2013/83, Van Velten 2015, 3.7.4.

63 Bartels 2011, (onder ABC-transactie verstaat Bartels de situatie dat A een zaak
verkoopt aan B, B de zaak verkoopt aan C en A de zaak rechtstreeks levert aan C).
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A een zaak aan B die koopt voor nader te noemen meester en die ver-
volgens C als meester aanwijst, waarna A de zaak aan C levert. Zie ter
illustratie onderstaande figuur.

A

B C

A

B C

koop-
ovk.

levering
levering

contracts-
overneming

koop voor
nader te
noemen
meester

aanwijzing
als meester

C wordt in de eerste casus (contractsoverneming) alleen partij bij de
koopovereenkomst als voldaan is aan de wettelijke vereisten voor contracts-
overneming: akte en medewerking van de verkoper. Heeft de verkoper bij
voorbaat zijn medewerking verleend, dan volstaat de akte. In de tweede
casus is voldoende dat C volmacht geeft of heeft gegeven aan B om C te bin-
den aan de koopovereenkomst. Voor de volmacht gelden geen vormver-
eisten. De gevolgen van de binding van C zijn in beide casus gelijk. C treedt
door contractsoverneming volledig in de plaats van B als koper bij de koop-
overeenkomst en verkrijgt alle rechten en verplichtingen die uit de over-
eenkomst voortvloeien. Als ‘meester’wordt C rechtstreeks gebonden aan de
overeenkomst. In beide situaties levert A rechtstreeks aan C op basis van een
overeenkomst tussen A en C. In dit opzicht verschillen deze ABC-transacties
van de ‘normaaltypische’ ABC-transactie, waarbij A aan C levert op basis
van de koopovereenkomsten tussen A en B en tussen B en C (dus zonder dat
tussen A en C een overeenkomst bestaat), in welk geval sprake is van een
overdracht waaraan een zogeheten samengestelde titel ten grondslag ligt.64

Voorwaarde voor een geldige overdracht op basis van een samengestelde
titel is dat de samenstellende delen van de titel (dus de koopovereen-
komst AB en de koopovereenkomst BC) geldig zijn.65 Bij een ABC-transactie
met een contractsoverneming of koop voor nader genoemde meester,

64 Zie Bartels 2004, p. 85-89.
65 Zie Bartels 2011, par. 4.1.
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vindt levering plaats op grond van een overeenkomst tussen A en C. Van
een samengestelde titel is dus geen sprake. Niettemin geldt ook in dit geval,
net als bij een zuivere ABC-transactie waarbij wordt geleverd op grond van
een samengestelde titel, dat voor de overdracht van het gekochte de gel-
digheid van twee rechtshandelingen vereist is. Zowel de koopovereenkomst
als de contractsoverneming (of de volmachtverlening) moet rechtsgeldig
zijn, anders kan geen rechtsgeldige overdracht van het gekochte aan C
plaatsvinden.

2.6 Bijzondere wettelijke regelingen van overgang van
overeenkomsten

33. De wet kent een aantal bijzondere regelingen van overgang van (rech-
ten en verplichtingen uit) overeenkomsten. Te denken valt aan de overgang
van huurovereenkomsten bij overgang van het gehuurde, indeplaatsstel-
ling bij huur, de hiermee vergelijkbare regelingen bij pacht, de overgang van
arbeidsovereenkomsten bij overgang van onderneming, de overgang van
verzekeringsovereenkomsten en verzekeringsportefeuilles, de overgang
van kwalitatieve rechten en verplichtingen en de overgang van rechten
en verplichtingen in lastgevingsverhoudingen. Bij een aantal van deze rege-
lingen vindt overneming plaats zonder medewerking van de wederpartij
of wordt de medewerking vervangen door rechterlijke machtiging of goed-
keuring van een andere instantie. Soms vindt overgang van een over-
eenkomst van rechtswege plaats. In de (lagere) rechtspraak en literatuur66

worden sommige bijzondere regelingen van overgang aangeduid als
‘lex specialis’ van de contractsoverneming van artikel 6:159 BW, zonder
dat daarbij wordt aangegeven welke gevolgen dit heeft voor de toepassing
van de betrokken regeling. Volgens het adagium ‘lex specialis derogat legi

66 Zie bijv.: Van Ooijen & Jongbloed 2012: “deze bijdrage gaat over art. 7:307 BW. Dit
artikel is voor middenstandsbedrijfsruimte een lex specialis van de in art. 6:159 BW
opgenomen regeling van contractsoverneming.” Maes 2015: “Art. 7:307 BW is
daarmee als een lex specialis op de lex generalis van art. 6:159 BW te beschouwen.”
Rb. Utrecht 16 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW5843, NJF 2012, 271, r.o. 4.7:
“Dit (art. 4:103 Wft) is een bijzondere regeling die de algemene regelingen uit
boek 7 BW opzij zet (lex specialis) wanneer het gaat om contractsoverneming”. Rb.
Roermond 1 augustus 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BX5087, JOR 2012, 309, m.nt.
A. Steneker, nr. 3: “Omdat medewerking van de verzekeraar vereist is, kan deze
“overdracht” worden aangemerkt als contractsoverneming, waarbij zowel de con-
tracten als de daaruit voortvloeiende rechten en verplichtingen op de nieuwe
bemiddelaar overgaan (art. 6:159 leden 1 en 2 BW). Art. 4:103 lid 4 Wft vormt dan
ten aanzien van die medewerking een lex specialis.”
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generali’ stelt een bijzondere regeling van overgang van overeenkomsten,
die als lex specialis van de contractsoverneming moet worden beschouwd,
artikel 6:159 BW (geheel of ten dele) buiten werking.

In gevallen van samenloop (waarbij op een feitencomplex verschil-
lende wettelijke bepalingen toepasselijk kunnen zijn) geldt als uitgangspunt
dat de verschillende wettelijke bepalingen, waar mogelijk, naast elkaar wor-
den toegepast (cumulatie).67 Kunnen verschillende regelingen niet gelijk-
tijdig worden toegepast, dan moet aan partijen zoveel mogelijk de keuze
worden gelaten een beroep op één van beide regelingen te doen (alterna-
tiviteit).68 Uitsluitend als de regelingen niet naast elkaar toepasselijk kun-
nen zijn én het tot ongewenste uitkomsten leidt om de keuze voor een van
de regelingen aan partijen te laten, wordt de regel toegepast dat een lex
specialis boven een lex generalis gaat en deze buiten werking stelt (exclusi-
viteit). Deze laatste regel moet volgens rechtspraak van deHoge Raad terug-
houdend worden toegepast.69 Alleen wanneer de wet exclusieve werking
voorschrijft of onvermijdelijk meebrengt, kan worden aangenomen dat een
bijzondere regeling een algemene regeling terzijde stelt.

Bijzondere wettelijke regelingen voor overgang van bepaalde (soor-
ten) overeenkomsten of van rechten en verplichtingen uit overeenkomst in
bepaalde situaties, roepen twee (in het kader van dit onderzoek relevante)
vragen op. In de eerste plaats in hoeverre de overgang op de voet van de bij-
zondere regeling gelijk is aan de overgang op de voet van artikel 6:159 BW.
En in de tweede plaats of de bijzondere wettelijke regeling derogeert aan de
algemene regeling van artikel 6:159 BW in die zin dat in het in die regeling
omschreven geval geen overgang meer mogelijk is op de wijze als omschre-
ven in artikel 6:159 BW. Hieronder worden de voornaamste in de wet gere-
gelde bijzondere gevallen van overgang van (rechten en verplichtingen uit)
overeenkomsten vergeleken met de algemene regeling van contractsover-
neming.70 Onderzocht wordt op welke punten de overgang op grond van
de bijzondere regeling overeenkomt met overgang op de voet van artikel
6:159 BW en of de bijzondere regeling de algemene regeling van contracts-
overneming van artikel 6:159 BW buiten werking stelt.

67 Zie De Loos-Wijker, GS Vermogensrecht, art. 3:41 BW, aant. 5.4.2.1. en (kritisch
over dit uitgangspunt) Bakels 2009.

68 Vgl. HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, NJ 2003, 112 (Bramer/Hofman
Beheer & Colpro).

69 HR 15 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE8194, NJ 2003, 48, m. nt. J.B.M.
Vranken (Avo/Petri).

70 Een uitputtende opsomming van wettelijke vormen van contractsovergang is niet
beoogd.
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2.6.1 Overgang van huurovereenkomsten

34. Voor huurovereenkomsten kent de wet een aantal bijzondere regelin-
gen van overgang. De huurder van bedrijfsruimte kan de huurovereen-
komst doen overgaan op een derde door indeplaatsstelling (art. 7:307 BW)
en de huurder van woonruimte kan de huurovereenkomst doen overgaan
op een derde in geval van woningruil (art. 7:270 BW). Aan verhuurders-
zijde vindt van rechtswege overgang van de huurovereenkomst plaats bij
overdracht van het gehuurde (art. 7:226 BW).

2.6.1.1 Indeplaatsstelling bij huur van bedrijfsruimte

35. Artikel 7:307 BW maakt het voor de huurder onder omstandighe-
den mogelijk om tegen de wil van de verhuurder een nieuwe huurder in
zijn plaats te stellen. Deze mogelijkheid bestaat uitsluitend bij huur van
bedrijfsruimte in de zin van artikel 7:290 BW (winkelruimte, restaurant,
café, etc.) en wanneer het in het gehuurde uitgeoefende bedrijf wordt over-
gedragen aan een derde. Verleent een verhuurder geen medewerking aan
een door de huurder gewenste overneming van de huurovereenkomst door
degene die de onderneming in het gehuurde voortzet, dan kan de rechter
de huurder machtigen tot indeplaatsstelling van de overnemende derde. De
indeplaatsstelling met machtiging van de rechter maakt inbreuk op de
(negatieve) contractsvrijheid van de verhuurder. De verhuurder, die nor-
maal gesproken vrij is een voorgestelde derde als nieuwe huurder te wei-
geren, kan door indeplaatsstelling een nieuwe huurder opgedrongen
krijgen. De wetgever heeft het belang van de verhuurder, om zelf zijn huur-
der te kiezen, minder zwaarwegend geacht dan het belang van de huurder
om bij overdracht van zijn onderneming ook de huurovereenkomst te kun-
nen doen overgaan.71 De machtiging tot indeplaatsstelling wordt slechts
verleendals er sprake isvandaadwerkelijkeovergangvande inhet gehuurde
gevoerde onderneming en na afweging van de belangen van huurder en
verhuurder. De rechter kan aan zijn machtiging een last of voorwaarde ver-
binden.De indeplaatsstelling vindt niet plaats door het enkele verkrijgen van
demachtiging van de rechter, de huurdermoet demachtiging gebruiken om
de indeplaatsstelling te bewerkstelligen. De regeling van indeplaatsstelling
is van semi-dwingend recht, hiervan kan niet ten nadele van de huurder
worden afgeweken (7:291 BW).

71 Kamerstukken II 2000/01, 16 932, nr. 3.
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36. Gevolg van indeplaatsstelling is dat de derde volledig in de plaats
van de oorspronkelijke huurder bij de huurovereenkomst treedt.72 Er
komt geen nieuwe huurovereenkomst tussen de verhuurder en de derde
tot stand, maar de bestaande huurovereenkomst gaat over op de derde.73

De oorspronkelijke huurder heeft vanaf de indeplaatsstelling niet langer
als huurder te gelden. Hij kan aan de huurovereenkomst geen rechten
meer ontlenen en heeft geen verplichtingen meer uit de huurovereenkomst,
behoudens verplichtingen die op grond van door de rechter aan de mach-
tiging verbonden voorwaarde of last op hem rusten. Vanaf de indeplaats-
stelling geldt de derde als huurder, op hem rusten alle rechten uit de
overeenkomst en hij is jegens de verhuurder verbonden tot nakoming van
alle verplichtingen uit de huurovereenkomst, ook verplichtingen van vóór
de indeplaatsstelling. De in de plaats gestelde derde krijgt alle rechten uit
de huurovereenkomst, dus ook eventuele koopopties. De looptijd van de
overeenkomst blijft na de indeplaatsstelling gelijk. Heeft de huurovereen-
komst een looptijd van bijvoorbeeld tien jaar en zijn daarvan ten tijde van
de indeplaatsstelling zeven jaren verstreken, dan heeft en houdt de overeen-
komst een resterende looptijd van drie jaar. Er begint voor de in de plaats
gestelde derde geen nieuwe termijn van tien jaar te lopen. Door de inde-
plaatsstelling verandert de huurovereenkomst ook overigens niet. De in de
plaats gestelde derde zal het gehuurde bij het einde van de huur aan de
verhuurder moeten opleveren in de staat waarin het gehuurde bij aanvang
van de huur aan de oorspronkelijke huurder is opgeleverd.74 Bestaande
onderhoudsverplichtingen blijven in stand75 en kennisgevingen gedaan aan
de oorspronkelijke huurder moeten geacht worden te zijn gedaan aan de in
diens plaats gestelde derde.76

De rechter kan aan de machtiging een voorwaarde of last verbin-
den. Wordt aan de machtiging een voorwaarde verbonden die niet wordt
nagekomen, dan geldt de machtiging als niet verleend en vindt de inde-
plaatsstelling geen doorgang. Niet nakoming van een aan de machtiging

72 Asser/Abas 5-IIA 2007/318, Van Rijssen 2006, p. 148.
73 Zie Hof ’s-Gravenhage 21 februari 1985, ECLI:NL:GHSGR:1985:AC8728, NJ 1987,

776 (uitspraak onder het oude recht, art. 7A:1635 BW dat inhoudelijk vergelijkbaar
was met het huidige art. 7:307 BW).

74 Hof Leeuwarden 4 april 2007, ECLI:NL:GHLEE:2007:BA2590, NJF 2007, 251.
75 HR 25 november 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC6118, NJ 1978, 400 (Luimé/Leemans),

Vrolijk, GS Huurrecht, art. 7:307 BW, aant.12.2.
76 Vrolijk, GS Huurrecht, art. 7:307 BW, aant. 12.2, Ktr. Amsterdam 30 augustus 1995,

ECLI:NL:KTGAMS:1995:AK0728, WR 1996, 11.
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verbonden last heeft minder verstrekkende gevolgen, dit levert een tekort-
koming op van de partij die de bij de last aan hem opgelegde verplichting
niet nakomt, maar heeft geen gevolgen voor de indeplaatsstelling.77

37. De regeling van artikel 7:307 BW wordt algemeen beschouwd als een
bijzondere vorm van contractsoverneming.78 Diverse auteurs merken
artikel 7:307 BW ook aan als een lex specialis van artikel 6:159 BW.79

Door de Hoge Raad is in het arrest Hartje Stad/Arnoe80 uitgemaakt dat
indeplaatsstelling op de voet van artikel 7A:1635 BW (thans 7:307 BW) resul-
teert in een contractsoverneming waarop artikel 6:159 BW van toepassing
is.81 In de conclusie van de AG wordt dit aldus geformuleerd dat een inde-
plaatsstelling met rechterlijke machtiging als bedoeld in artikel 7A:1635 BW
(thans 7:307 BW) een contractsoverneming oplevert.82 Blijkens het arrest is
onder meer artikel 6:157 lid 2 van toepassing op de indeplaatsstelling, zodat
rechten uit borgtocht tenietgaan, tenzij de borg tevoren met de indeplaats-
stelling heeft ingestemd.

38. De huurder die een derde in zijn plaats wil stellen heeft, naast de
mogelijkheid van indeplaatsstelling, ook steeds de mogelijkheid de huur-
overeenkomst door middel van contractsoverneming te doen overgaan. Hij
is dan afhankelijk van medewerking van de verhuurder. Slechts wanneer de
verhuurder zijn medewerking weigert of daaraan voor de huurder onaan-
vaardbare voorwaarden verbindt, is de huurder aangewezen op artikel
7:307 BW. De indeplaatsstelling derogeert dus niet aan de contractsoverne-
ming in die zin dat overneming van een huurovereenkomst op de voet van
artikel 6:159 BW is uitgesloten in de situatie waarvoor artikel 7:307 BW is
geschreven.

77 Vrolijk, GS Huurrecht, art. 7:307 BW, aant. 51.
78 Asser/Abas 5-IIA 2007/318, Wibier 2009, nr. 50, Vrolijk, GS Huurrecht, art. 7:307

BW, aant. 12.6.
79 Zie Jongbloed, SDU Commentaar bij art. 7:307 BW, Van Ooijen & Jongbloed 2012

en Maes 2015.
80 HR 12 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe).
81 Zie HR 12 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe)

r.o. 3.3. Volgens Van Rijssen 2006, p. 148, gaat het hierbij om analoge en niet om
rechtstreekse toepassing.

82 Zie AG De Vries Lentsch-Kostense, conclusie voor HR 12 mei 1995,
ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe), nr. 7.
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39. Verleent de rechter op verzoek van de huurder machtiging voor inde-
plaatsstelling van een nieuwe huurder, dan kan de huurder met gebruik-
making van die machtiging de indeplaatsstelling bewerkstelligen.83 In de
literatuur is gesteld dat voor de indeplaatsstelling vereist is dat tussen de
oorspronkelijke en de opvolgende huurder een contractsoverneming plaats-
vindt en dat de machtiging van de rechter de benodigde medewerking van
de verhuurder vervangt.84 Deze benadering roept de vraag op of voor inde-
plaatsstelling dan ook steeds een akte van contractsoverneming vereist is. Ik
meen dat dat niet zo is. In het geval dat een onderneming wordt voortge-
zet en in dat kader indeplaatsstelling wordt gevorderd op de voet van
artikel 7:307 BW, zullen de afspraken tussen de overdrager en de overnemer
over de overneming van de onderneming en de huur doorgaans op schrift
zijn gesteld. Blijkt uit de op schrift gestelde afspraken tussen de overdrager
en de overnemer voldoende duidelijk dat de overnemer de huurovereen-
komst wenst voort te zetten en is het stuk door beide partijen getekend, dan
is daarmee aan het aktevereiste van artikel 6:159 BW voldaan. Het is echter
ook denkbaar dat partijen mondelinge afspraken maken over de overne-
ming of dat zij hun afspraken wel op schrift stellen, maar dit geschrift niet
beide ondertekenen.85 In dat geval is aan het aktevereiste niet voldaan. Of
om die reden in deze situatie geen indeplaatsstelling als bedoeld in artikel
7:307 BW kan plaatsvinden betwijfel ik. De wetgever heeft het met de
indeplaatsstellingsregeling mogelijk willen maken voor de huurder van
bedrijfsruimte om, ook wanneer de verhuurder daaraan niet wil meewer-
ken, de overgang van de huurovereenkomst op zijn opvolger te bewerk-
stelligen, omdat de bedrijfsruimte van belang is om een bedrijf te kunnen
voortzetten. De belangen van de verhuurder worden door de rechter in de
indeplaatsstellingsprocedure meegewogen. Verleent de rechter na weging
van de belangen van huurder en verhuurder machtiging, dan volgt uit de
wet dat de huurder de indeplaatsstelling kan bewerkstelligen. Dat voor de

83 Zie Rossel, T&C Burgerlijk Wetboek, commentaar op art. 7:307 BW, aant. 5 (online,
laatst bijgewerkt op 1 juni 2014), Valk 2010, p. 802, en Verbaas & Osinga 2008, p.7.

84 Zie Valk 2010: “Wordt de machtiging verleend, dan kan de huurder met behulp van
die machtiging de indeplaatsstelling bewerkstelligen door het aangaan van een
overeenkomst van contractsoverneming, waarbij dan de machtiging in de plaats
komt van de wilsverklaring van de verhuurder.”

85 Zie bijv. Rb. Zwolle-Lelystad 2 augustus 2005, ECLI:NL:RBZLY:2005:AU0932
(Friesland Bank/SSH), WR 2006/9, TvHB 2005, nr. 5, p. 170-172 waarbij de
afspraken over de huuroverneming wel op schrift waren gesteld, maar niet door
beide partijen waren ondertekend.
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indeplaatsstelling in die situatie nog een akte moet worden opgemaakt tus-
sen de oude en de nieuwe huurder, is niet (uitdrukkelijk) in de wet bepaald.
De akte van contractsoverneming die in artikel 6:159 BW is voorgeschreven
is een dwingendrechtelijk vormvereiste.86 Wordt aan dat vereiste niet vol-
daan, dan is de contractsoverneming nietig en vindt geen overgang van de
overeenkomst plaats. Zou voor de indeplaatsstelling een dergelijk dwin-
gendrechtelijk vormvoorschrift gelden, dan had het in de rede gelegen dat
de wetgever dit uitdrukkelijk kenbaar zou hebben gemaakt. Dit echter heeft
de wetgever niet gedaan. Wel heeft de wetgever de regeling van indeplaats-
stelling bij huur tot dwingend recht bestempeldwaarvan niet ten nadele van
de huurder kan worden afgeweken. De indeplaatsstelling van artikel 7:307
BW is zelfs de meest dwingende regeling bij huur van bedrijfsruimte, hier-
van kan ook niet met machtiging van de rechter worden afgeweken (art.
7:291 BW). Klaarblijkelijk heeft de wetgever de huurder verregaand willen
beschermen tegen beperkingen van het recht op indeplaatsstelling.87 Het
zou niet goed verenigbaar zijn met deze door de wetgever beoogde
bescherming als moet worden aangenomen dat voor de indeplaatsstelling
een niet uit artikel 7:307 BW blijkend vormvoorschrift zou gelden dat wan-
neer daaraan niet voldaan is meebrengt dat de indeplaatsstelling niet tot
stand komt.

Uit de uitspraak van de Hoge Raad inzake Hartje Stad/Arnoe,88

waarin is geoordeeld dat indeplaatsstelling ex artikel 7:307 BW resulteert in
een contractsoverneming waarop artikel 6:159 BW van toepassing is, valt
niet af te leiden dat voor indeplaatsstelling een akte vereist is, maar slechts
dat de rechtsgevolgen van een indeplaatsstelling gelijk zijn aan die van een
contractsoverneming. Ook uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet dat
de wetgever indeplaatsstelling ziet als een vorm van contractsoverneming
in die zin dat daarvoor ook het akte-vereiste van artikel 6:159 BW geldt. Bij
de invoering van artikel 7:270 BW (betreffende indeplaatsstelling bij woon-
ruimte) is over de verhouding tussen indeplaatsstelling en contractsover-
neming het volgende bepaald:

“Voor het afstaan door de huurder van het hem krachtens de huurovereenkomst
toekomende gebruiksrecht aan een derde zijn in beginsel twee constructies moge-
lijk. Hij kan zijn rechten en verplichtingen jegens de verhuurder aan een derde
overdragen en hij kan de derde bij een enkele tussen hem en deze derde wer-
kende overeenkomst op zijn beurt een recht op gebruik van het gehuurde geven. De

86 Zie nr. 106 e.v.
87 Vgl. Winter-Bossink 2004, p. 142.
88 HR 12 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe).
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eerste weg kan niet buiten de verhuurder om gevolgd worden. Het gaat hier om
een contractsovername waarbij de huurovereenkomst na de overname tussen de
verhuurder en de derde wordt voortgezet. Een dergelijke figuur is mogelijk met
toepassing van art. 6:159 BW. Een nadere regel daarover in het onderhavige artikel
is niet nodig. Men onderscheide van deze figuur wel die van de indeplaatsstelling
van een nieuwe huurder door de oude met rechterlijke machtiging zoals voor
woonruimte en bedrijfsruimte mogelijk is krachtens de huidige art. 7A:1623I en
1635, overgenomen in art. 270 voor woonruimte.”89

Hieruit blijkt dat de contractsoverneming van artikel 6:159 BW en de
indeplaatsstelling bij huur (van woonruimte én bedrijfsruimte) in de ogen
van de wetgever van elkaar te onderscheiden rechtsfiguren zijn. Derhalve
kan niet als juist worden aanvaard dat voor indeplaatsstelling bij huur
vereist is dat een akte van contractsoverneming wordt opgemaakt tussen de
oude en de nieuwe huurder. Wordt de van de rechter verkregen machtiging
tot indeplaatsstelling door de huurder en verhuurder gebruikt, dan kan de
verhuurder het de nieuwe huurder derhalve niet tegenwerpen als tussen de
oude en de nieuwe huurder geen akte van contractsoverneming is opge-
maakt.

Artikel 7:307 BW moet worden beschouwd als een bijzondere vorm van
contractsoverneming in die zin dat daarmee hetzelfde resultaat wordt
bereikt als met een contractsoverneming in de zin van artikel 6:159 BW.
De mogelijkheid van indeplaatsstelling staat niet in de weg aan de moge-
lijkheid van overneming van een huurovereenkomst op de voet van artikel
6:159 BW. Bij indeplaatsstelling geldt geen aktevereiste.

2.6.1.2 Indeplaatsstelling bij huur van woonruimte

40. De wet biedt de mogelijkheid van indeplaatsstelling ook bij woning-
ruil. Op grond van artikel 7:270 BW kan de huurder die van woonruimte
wil ruilen, vorderen dat de rechter hem machtigt om een ander in zijn
plaats te stellen als huurder. De regeling van artikel 7:270 BW is in de wet
opgenomen om de positie van de huurder te versterken en het mogelijk te
maken de verhuurder te dwingen medewerking te verlenen aan inde-
plaatsstelling bij woningruil.90 Artikel 7:270 BW is van semi-dwingend
recht, hiervan kan, blijkens lid 3, niet ten nadele van de huurder worden

89 Parl. Gesch. Inv. Boek 7, titel 4, p 32.
90 Kamerstukken II 1978/79, p. 4959.
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afgeweken. De rechter kan de gevorderde machtiging tot indeplaatsstel-
ling slechts toewijzen indien de huurder een zwaarwichtig belang heeft
bij de woningruil en de voorgestelde huurder vanuit financieel oogpunt
voldoende waarborg biedt voor een behoorlijke nakoming van de verplich-
tingen uit de huurovereenkomst (art. 7:270 lid 2 BW). Is aan deze voorwaar-
den voldaan, dan komt de rechter toe aan een afweging van de belangen
van huurder en verhuurder. Bij deze belangenafweging komt de rechter
een grote mate van vrijheid toe en betrekt hij alle omstandigheden van het
geval.91 Net als bij indeplaatsstelling bij bedrijfsovername kan de rechter
aan de machtiging tot indeplaatsstelling bij woningruil voorwaarden of een
last verbinden. Door indeplaatsstelling op de voet van artikel 7:270 BW
ontstaat geen nieuwe huurovereenkomst tussen de verhuurder en de in de
plaats gestelde huurder, maar neemt laatstgenoemde de plaats van de oor-
spronkelijke huurder bij de bestaande huurovereenkomst over. Alle rechten
en verplichtingen uit de huurovereenkomst gaan als gevolg van de inde-
plaatsstelling over op de in de plaats gestelde derde. Algemeen wordt aan-
genomen dat de overgang van een huurovereenkomst ex artikel 7:270 BW,
net als de overgang op de voet van artikel 7:307 BW, een bijzondere vorm
van contractsoverneming is.92

41. Er bestaat geen eenduidige opvatting in de literatuur over de vraag of
artikel 7:270 BW moet worden beschouwd als lex specialis van artikel 6:159
BW. Dozy & Jacobs menen dat dit het geval is.93 Van Rijssen bestrijdt deze
opvatting en stelt dat het bij artikel 6:159 BW om een rechtshandeling gaat,
waarbij de betrokken partijen op basis van vrije wil de overgang tot stand
brengen.94 Hij wijst erop dat de huurder en de in diens plaats te stellen
derde niet op de voet van artikel 6:159 lid 2 bijkomstige en reeds opeisbaar
geworden rechten van de overgang door indeplaatsstelling kunnen uitslui-
ten.95 De rechtsgevolgen van contractsoverneming en indeplaatsstelling zijn

91 Voor rechtspraak over deze belangenafweging zie verwijzingen in Asser/Abas
5-IIA 2007/181 e.v. en Van der Hoek, GS Huurrecht, art. 7:270 BW, aant. 23 en 28.

92 Asser/Abas 5-IIA 2007/184.
93 Dozy & Jacobs 1999, p. 249.
94 Van Rijssen 2006, p. 151.
95 In de opvatting van Valk (zie voetnoot 84 bij nr. 39), dat indeplaatsstelling bij huur

van bedrijfsruimte plaatsvindt door gebruik te maken van de machtiging van de
rechter, hetgeen inhoudt dat de machtiging de medewerking vervangt – hetgeen
ook voor de indeplaatsstelling bij woningruil kan gelden – is dit anders en zullen
bijkomstige of reeds opeisbaar geworden rechten uitgesloten kunnen worden in de
akte tussen de oude en de nieuwe huurder.
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gelijk, maar daarmee vormt indeplaatsstelling naar de opvatting van Van
Rijssen nog geen specialis van contractsoverneming. Van der Hoek neemt,
in navolging van Van Rijssen, aan dat de indeplaatsstelling bij woningruil
geen specialis is van de generalis contractsoverneming, maar beschouwt
indeplaatsstelling bij woningruil als een tweezijdige rechtshandeling tus-
sen de beide huurders, waarbij de rechter de verhuurder tot medewerking
dwingt.96 Omdat indeplaatsstelling bij woningruil goeddeels gelijk is aan
indeplaatsstelling bij bedrijfsruimte (art. 7:307 BW),97 moet worden aange-
nomen dat het arrest Hartje Stad/Arnoe98 ook voor woningruil geldt.
Indeplaatsstelling bij woningruil resulteert dus in een contractsoverneming
waarop artikel 6:159 BW van toepassing is. Net als bij bedrijfsruimte geldt
bij woningruil dat de huurder de keus heeft tussen contractsoverneming en
indeplaatsstelling. Het feit dat hem de mogelijkheid van indeplaatsstelling
ten dienste staat, staat niet in de weg aan de mogelijkheid de huurovereen-
komst bij akte en met medewerking van de verhuurder te doen overgaan. In
die gevallen waarin de huurder voor indeplaatsstelling kiest, kan de ver-
huurder zich daartegen niet verwerenmet een beroep op artikel 6:159 BW.99

De overgang van een huurovereenkomst door indeplaatsstelling
bij woningruil heeft (net als de indeplaatsstelling bij bedrijfsoverdracht)
dezelfde rechtsgevolgen als overgang van een overeenkomst door con-
tractsoverneming, maar de vereisten voor de totstandkoming van de over-
gang verschillen. De bij contractsoverneming vereiste akte en medewerking
gelden niet bij woningruil. De overgang kan worden bewerkstelligd
door gebruikmaking van de machtiging van de rechter. De rechtsgevolgen
van indeplaatsstelling bij woningruil zijn gelijk aan die bij contractsover-
neming.

2.6.1.3 Koop breekt geen huur

42. Indeplaatsstelling bij bedrijfsoverdracht of woningruil heeft tot gevolg
dat de positie van de oorspronkelijke huurder bij de huurovereenkomst
wordt overgenomen door een nieuwe huurder, een overgang van de huur-
overeenkomst aan huurderszijde derhalve. Ook aan verhuurderszijde kan

96 Van der Hoek, GS Huurrecht, art. 7:270 BW, aant. 23.
97 Van der Hoek, GS Huurrecht, art. 7:270 BW, aant. 3.
98 HR 12 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe). Zie

over dit arrest nr. 37.
99 Dit is anders wanneer de opvatting van Valk (zie voetnoot 84 bij nr. 39) juist is, dat

ook bij indeplaatsstelling een akte tussen de oude en de nieuwe huurder vereist is
en dat de machtiging van de rechter in de plaats komt van de medewerking van de
verhuurder.

Hoofdstuk 2

50



overgang van de huurovereenkomst plaatshebben anders dan door con-
tractsoverneming. Artikel 7:226 lid 1 BW bepaalt dat overdracht van een
verhuurde zaak en vestiging of overdracht van een zelfstandig recht van
vruchtgebruik, erfpacht of opstal op een verhuurde zaak, de rechten en ver-
plichtingen van de verhuurder uit de huurovereenkomst (die daarna opeis-
baar worden) doen overgaan op de verkrijger van de verhuurde zaak. Het
artikel regelt dus de overgang van de huur bij, kort gezegd, overdracht van
het gehuurde. De regeling wordt veelal aangeduid met het adagium ‘koop
breekt geen huur’, dat de inhoud van de wetsbepaling niet helemaal juist en
ook niet volledig weergeeft, maar wel de bedoeling van de wetgever ver-
woordt: door overdracht (koop) van het gehuurde komt geen einde aan de
huur (breekt geen huur), maar de huur wordt voortgezet door de nieuwe
eigenaar. Artikel 7:226 BW is blijkens lid 4 van dwingend recht bij huur van
gebouwde onroerende zaken, woonwagens en standplaatsen. In huurover-
eenkomsten met betrekking tot andere zaken kan van artikel 7:226 BWwor-
den afgeweken.

43. Artikel 7:226 BW kan worden beschouwd als de opvolger van artikel
7A:1612 BW waarin een vergelijkbare bepaling was opgenomen. Het doel
van de regeling van artikel 7A:1612 BW en 7:226 BW is de huurder te
beschermen bij overgang van het gehuurde. Met de regeling wordt voor-
komen dat de huurder het genot van de gehuurde zaak verliest doordat de
verhuurder het genot niet meer kan verschaffen.100 Artikel 7:226 BW heeft
tot gevolg dat de verkrijger van een verhuurde zaak (daaronder begrepen
de verkrijger van een zelfstandig recht van vruchtgebruik, erfpacht of opstal
op het verhuurde) vanaf de verkrijging heeft te gelden als verhuurder. De
verkrijger treedt echter niet volledig in de plaats van zijn voorganger. Uit
lid 3 van artikel 7:226 BW volgt dat de verkrijger slechts gebonden wordt
door die bedingen van de huurovereenkomst die onmiddellijk verband hou-
den met het doen hebben van het gebruik van de zaak, tegen de door de
huurder te betalen tegenprestatie. De Hoge Raad heeft in uitspraken
hierover consequent beslist dat alleen bedingen uit de huurovereenkomst,
die rechtstreeks betrekking hebben op de huurverhouding, overgaan op de
verkrijger van het verhuurde.101 De vraag welke bedingen hier onder vallen

100 Zie hierover ook HR 5 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN9687, NJ 2004, 311, RvdW
2004, 45 (Vagobel/Geldnet).

101 HR 5 januari 1923, NJ 1923, W 11 021, p. 305; HR 5 mei 1927, NJ 1927, W 11 705,
p. 1183; HR 11 december 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4293, NJ 1982, 239;
HR 8 april 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4564, NJ 1983, 646, HR 2 januari 1987,
ECLI:NL:HR:1987:AG5497, NJ 1987, 960.

Contractsoverneming

51



geeft aanleiding tot veel meningsverschil en rechtspraak. In het arrest
Jaspars/De Kleine Comedie102 heeft de Hoge Raad beslist dat het bij de
vraag welke rechten en verplichtingen rechtstreeks op de huurverhouding
betrekking hebben, en dus overgaan op de opvolgend eigenaar, niet aan-
komt op de zin die de opvolgende eigenaar aan de bepalingen van de over-
eenkomst mag toekennen, maar op de zin die de oorspronkelijke eigenaar
en de huurder over en weer aan die bepalingen mochten toekennen en op
hetgeen zij ten aanzien daarvan van elkaar mochten verwachten. Dit crite-
rium, dat aan het Haviltex-criterium103 doet denken, verduidelijkt niet
direct welke bedingen in het algemeen wel en welke niet geacht moeten
worden de opvolgend verhuurder te binden. De Hoge Raad heeft zich nog
niet over alle denkbare bedingen in huurovereenkomsten uitgesproken,
waardoor nog onzeker is of bijvoorbeeld bedingen omtrent coöptatie-
rechten, branchebescherming, tussentijdse opzegbaarheid al dan niet op
de verkrijger overgaan.104 Inmiddels is wel uitgemaakt dat bedingen die
betrekking hebben op de huurprijs uit hun aard tot de rechten en verplich-
tingen behoren waaraan de opvolgend verhuurder gebonden is.105 Verder
is duidelijk dat een bij aanvang van de huur aan de oorspronkelijke ver-
huurder betaalde waarborgsom kanworden teruggevorderd van de nieuwe
eigenaar.106 Bij de invoering van artikel 7:226 BW is speciale aandacht
besteed aan de vraag of een koopoptie in een huurovereenkomst een opvol-
gend eigenaar bindt.107 Uitgangspunt van de wetgever is dat een koopoptie
de opvolgend eigenaar slechts dan bindt wanneer de optie voldoende ver-
band houdt met het gebruik van de zaak tegen de door de huurder te beta-
len prijs. Daarbij wordt aangenomen dat dit voldoende verband slechts
bestaat wanneer in de huurprijs een vergoeding voor de koopoptie is ver-
disconteerd.108 In overeenstemming hiermee besliste de Hoge Raad dat een
optiebeding, dat naar de bedoeling van de oorspronkelijke contractspartijen
ook de opvolgend eigenaar moest binden, terwijl in de huurprijs geen ver-
goeding voor de uiteindelijke verkrijging van het gehuurde was verdiscon-
teerd, de opvolgende eigenaar niet bond.109

102 HR 8 april 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4564, NJ 1983, 646.
103 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981, 635.
104 Zie hierover Rueb, GS Huurrecht, art. 7:226 BW, aant. 26a t/m 26k en Rooseboom

2014.
105 HR 8 april 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4564, NJ 1983, 646.
106 HR 23 mei 1924, NJ 1924, p. 829.
107 Zie over de koopoptie, en meer in het algemeen (kritisch) over het beperken van

de overgang tot bedingen die onmiddellijk betrekking hebben op het verstrekken
van het huurgenot, Asser/Abas, 5-IIA 2007/70.

108 Kamerstukken II 1997/98, 26 089, nr. 3, p. 36.
109 HR 15 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA1955, NJ 2007, 445 (m. nt. P.A. Stein).
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44. De overgang van een huurovereenkomst op grond van artikel 7:226
BW verschilt van de overgang door contractsoverneming, zowel in de tot-
standkoming, als in de rechtsgevolgen. Bij contractsoverneming zijn vereist
een akte tussen overdrager en overnemer en medewerking van de weder-
partij. Bij de overgang ingevolge artikel 7:226 BW geldt noch een aktever-
eiste, noch een medewerkingsvereiste; de overgang vindt van rechtswege
plaats bij overdracht van het gehuurde. Ook in de rechtsgevolgen verschilt
de overgang door contractsoverneming van de overgang op grond van
artikel 7:226 BW.110 Waar bij contractsoverneming alle rechten en verplich-
tingen uit de overeenkomst overgaan op de overnemer (behoudens de door
overdrager en overnemer uitgesloten bijkomende of reeds opeisbaar gewor-
den rechten en verplichtingen), gaan ingevolge artikel 7:226 BW alleen
bepaalde rechten en verplichtingen over die betrekking hebben op de
periode na overdracht van het gehuurde. Dit heeft onder meer tot gevolg
dat de huurovereenkomst na overgang op de voet van artikel 7:226 BW niet
meer kan worden ontbonden wegens een tekortkoming die zich vóór de
overgang heeft voorgedaan.111 Bij contractsoverneming is dit anders en kan
de huurder wegens tekortschieten van de oude verhuurder jegens de
nieuwe verhuurder de ontbinding inroepen (mits de tekortkoming de ont-
binding rechtvaardigt). Een inhoudelijk verschil is verder dat alleen de
rechten en verplichtingen die onmiddellijk verband houden met het ver-
strekken van het huurgenot op de nieuwe eigenaar overgaan.112 Het begrip
‘bijkomstige rechten en verplichtingen’ van artikel 6:159 lid 2 BW kan niet
gelijk worden gesteld aan het begrip ‘bedingen die onmiddellijk verband
houdenmet het doen hebben van het gebruik van de zaak tegen een door de
huurder te betalen tegenprestatie’ van artikel 7:226 lid 3 BW. Zo zal het recht
op terugbetaling van een bij aanvang van de huur betaalde waarborgsom
als bijkomstig recht van de overgang door contractsoverneming kunnen
worden uitgesloten, terwijl door de Hoge Raad113 is uitgemaakt dat dit
recht voortvloeit uit een beding waaraan de opvolgend verkrijger van het
verhuurde jegens de huurder gebonden is.

110 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/311.
111 Zie Dozy, T&C Burgerlijk Wetboek 2014, art. 7:226 BW, aant. 2 sub b.
112 Vgl. Rooseboom 2014, waarin aandacht is besteed aan het geval dat de koper van

het verhuurde tevens de huurovereenkomst overneemt op grond van art. 6:159 BW
om zeker te stellen dat ook rechten en verplichtingen die niet onmiddellijk verband
houden met het verstrekken van het huurgenot op de nieuwe eigenaar te laten
overgaan. Hij wijst op het risico voor de koper dat hij daarmee mogelijk onbedoeld
ook de reeds opeisbare verplichtingen van de vorige eigenaar overneemt.

113 HR 23 mei 1924, NJ 1924, p. 829.
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45. De overgang ex artikel 7:226 BW is in die zin vergelijkbaar met de
overgang als gevolg van contractsoverneming, dat de verkrijger van het
verhuurde jegens de huurder als nieuwe contractspartij heeft te gelden,
onder in stand blijven van de bestaande huurovereenkomst.114 Net als bij
contractsoverneming leidt de overgang op grond van artikel 7:226 BW niet
tot een nieuwe huurovereenkomst tussen de bestaande huurder en de
nieuwe verhuurder, maar is sprake van een voortzetting van de bestaande
rechtsverhouding met (bij overgang ex art. 7:226 BW aan de zijde van
de verhuurder) een nieuwe contractspartij. De nieuwe verhuurder heeft de
huurverhouding (voor zover die op hem overgaat) te aanvaarden in
de staat waarin deze zich bevindt op het moment dat hij het verhuurde
overneemt. Hij is gebonden aan de bestaande afspraken over de huurprijs
en aan de lopende huurtermijn. De overgang van een huurverhouding op
grond van artikel 7:226 BW is geen contractsoverneming en artikel 6:159
BW is op deze overgang niet van toepassing. Door de overgang ex artikel
7:226 BW gaan niet alle rechten en verplichtingen uit de huurovereen-
komst over op de nieuwe eigenaar van het verhuurde. Artikel 7:226 BW
kan niet worden beschouwd als lex specialis van artikel 6:159 BW. Situ-
aties van samenloop zullen zich niet snel voordoen omdat het feitencom-
plex waarin overgang ex artikel 7:226 BW aan de orde is een geheel andere
is dan het feitencomplex bij contractsoverneming.

2.6.2 Overgang van pachtovereenkomsten

2.6.2.1 Indeplaatsstelling bij pacht

46. Zoals een huurder belang kan hebben bij overneming van een
bestaande huurovereenkomst door de derde die zijn bedrijf voortzet,
kan het in het belang van een pachter zijn een bestaande pachtovereen-
komst, in het kader van zijn bedrijfsopvolging, te laten overnemen door
zijn beoogd opvolger. Bij pacht wordt dit belang misschien nog wel ster-
ker gevoeld dan bij huur, nu pacht plaatsheeft in een agrarische context en
de pacht vaak betrekking heeft op de boerderij en landerijen die soms al
decennia door een en dezelfde familie worden bewoond en bewerkt. De
pachtovereenkomst is persoonlijk van aard. De verpachter gaat een pacht-
overeenkomst aan met een door hem uitgekozen pachter, die het agrarisch

114 Zie aldus ook Van Rijssen, 2006, p. 165, die de overgang van art. 7:226 BW niet
beschouwt als contractsoverneming, maar als een rechtsfiguur die daar hooguit op
lijkt.
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bedrijf in persoon moet voeren, en wiens eigenschappen en bekwaamheid
tot het uitoefenen van het landbouwbedrijf in de regel voor de verpachter
van belang zullen zijn.115 Waar overneming van huur geregeld kan worden
door contractsoverneming, mits de verhuurder bereid is met de contracts-
overneming in te stemmen, is het de vraag of dat bij pacht ook het geval is.
Artikel 7:318 BW bepaalt dat de pachtovereenkomst, de overeenkomst
tot wijziging van pacht (de zogeheten pachtwijzigingsovereenkomst) en de
overeenkomst tot beëindiging van pacht de goedkeuring van de grond-
kamer behoeven. Partijen zijn verplicht de pachtwijzigingsovereenkomst
binnen twee maanden aan de grondkamer toe te zenden ter goedkeuring
(art. 7:321 BW). Wordt voor een pachtwijzigingsovereenkomst geen goed-
keuring gevraagd (of verkregen) dan geldt dat partijen aan de wijzigings-
overeenkomst slechts in zoverre gebonden zijn, dat zij zich niet eenzijdig
daaraan kunnen onttrekken (art. 7:323 lid 1 BW). Volgens Snijders betekent
dit dat de oorspronkelijke pachtovereenkomst van kracht blijft en dat geen
van de partijen nakoming van de pachtwijzigingsovereenkomst kan vorde-
ren.116 Aan de pachtwijzigingsovereenkomst komt aldus eerst werking toe
nadat de grondkamer daaraan goedkeuring heeft verleend. Bij niet tijdig ter
goedkeuring inzenden van de pachtwijzigingsovereenkomst, is de grond-
kamer bevoegd de overeenkomst te doen ingaan op een later tijdstip dan
werd overeengekomen, maar niet later dan op het moment van inzending
(art. 7:323 lid 2 BW). Het is derhalve mogelijk dat de wijziging eerst effect
krijgt op een later moment dan door partijen overeengekomen.

De overneming van een pachtovereenkomst wordt niet uitdrukke-
lijk genoemd in artikel 7:318 BW als rechtshandeling die goedkeuring van
de pachtkamer behoeft, maar algemeen wordt aangenomen dat overne-
ming van een bestaande pachtovereenkomst kan worden beschouwd als
een pachtwijzigingsovereenkomst (inhoudende een wijziging van de per-
soon van de pachter en daarmee van de pachtovereenkomst) waarvoor de
goedkeuring van de grondkamer benodigd is.117

47. Het is de vraag hoe de pachtwijzigingsovereenkomst en het goedkeu-
ringsvereiste van artikel 7:318 BW zich verhouden tot de regeling van
de contractsoverneming. Moet een contractsoverneming steeds tevens
worden beschouwd als een pachtwijzigingsovereenkomst? En staat het

115 Rodrigues Lopes 215/4.2.0.
116 Zie Asser/Snijders 7-III 2013/96.
117 Zie Asser/Snijders 7-III 2013/169.
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ontbreken van goedkeuring van de pachtkamer in de weg aan een rechts-
geldige contractsoverneming op de voet van artikel 6:159 BW? Deze vragen
laten zich niet eenvoudig beantwoorden, vooral niet omdat de grens tussen
een (zuivere) contractsoverneming en de wijziging van een pachtovereen-
komst laat zich niet altijd scherp laat trekken. Soms gaan overneming en
wijziging vloeiend in elkaar over. Ter illustratie een casus in drie varianten
waarbij overneming of wijziging van een pachtovereenkomst aan de orde is:

I. Een pachter komt mondeling met een derde overeen dat de derde in zijn
plaats zal treden als pachter. De pachter en de derde maken een akte van
contractsoverneming op. De verpachter verleent medewerking aan de over-
neming. De pachtovereenkomst wordt niet gewijzigd. Partijen zenden de
akte van contractsoverneming wel/niet aan de grondkamer ter verkrijging
van goedkeuring.

II. Een pachter komt mondeling met een derde overeen dat de derde in zijn
plaats zal treden als pachter. De pachter en de derde maken een akte van
contractsoverneming op. De verpachter verleent medewerking aan de over-
neming. Daarna wijzigen partijen de bestaande pachtovereenkomst door
daarin de naam van de pachter te vervangen door de naam van de overne-
mende derde. Zij vragen wel/geen goedkeuring aan de grondkamer.

III. Een pachter komt mondeling met een derde overeen dat de derde in zijn
plaats zal treden als pachter. De verpachter stemt hiermee in. Partijenwijzigen
de bestaande pachtovereenkomst door daarin de naam van de pachter te ver-
vangen door de naam van de overnemende derde. Zij vragen wel/geen goed-
keuring aan de grondkamer.

48. In de eerste casus is sprake van een zuivere contractsoverneming zon-
der dat partijen de bestaande pachtovereenkomst wijzigen. In de tweede
casus wordt de contractsoverneming gevolgd door een wijziging van de
pachtovereenkomst. In de derde casus ten slotte is geen sprake van een con-
tractsoverneming (er is niet voldaan aan het aktevereiste van artikel 6:159
BW) maar alleen van een pachtwijzigingsovereenkomst. Wat is de positie
van de overnemende derde in de eerste casus wanneer geen goedkeuring
wordt verzocht aan de grondkamer? Als wij ervan uitgaan dat een con-
tractsoverneming moet worden aangemerkt als een pachtwijzigingsover-
eenkomst in de zin van artikel 7:318 BW, volgt uit artikel 7:323 lid 1 BW dat
partijen aan de wijzigingsovereenkomst slechts in zoverre gebonden zijn
dat zij zich daaruit niet eenzijdig kunnen terugtrekken. Uit artikel 6:159 BW
volgt echter dat een contractsoverneming de overgang van de rechtsver-
houding met zich brengt, zodat de overnemer aan de overeenkomst
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gebonden raakt in plaats van de overdrager die niet langer partij is bij de
overeenkomst en bevrijd wordt van zijn verplichtingen daaruit. De gevol-
gen die de wet verbindt aan een niet goedgekeurde pachtwijzigingsover-
eenkomst en de gevolgen die de wet verbindt aan een rechtsgeldige
contractsoverneming zijn onverenigbaar. In een dergelijk geval van samen-
loop moet worden bepaald welke wettelijke bepaling prevaleert. De rege-
ling van artikel 6:159 BW is algemeen, zij heeft gelding voor alle gevallen
van overneming van overeenkomsten. De regeling van artikel 7:323 BW ziet
specifiek op de wijziging van pachtovereenkomsten. Als onder wijzigingen
van de pachtovereenkomst als bedoeld in artikel 7:323 BW ook moet wor-
den verstaan de wijziging van de persoon van de pachter, geeft artikel 7:323
BW een bijzondere regeling voor de overneming van pachtovereenkomsten.
In dat geval prevaleert deze bijzondere regeling boven de algemene rege-
ling van contractsoverneming. Het ontbreken van goedkeuring staat in dat
geval in de weg aan de rechtsgevolgen die een contractsoverneming nor-
maal gesproken op grond van artikel 6:159 BW heeft. Of bij overneming van
een bestaande pachtovereenkomst op de voet van artikel 6:159 BW (tevens)
sprake is van een pachtwijzigingsovereenkomst in de zin van artikel 7:323
BW is niet duidelijk. In de literatuur en in de rechtspraak is deze vraag niet
uitdrukkelijk aan de orde gekomen. Snijders118 heeft, in het kader van de
behandeling van artikel 7:363 BW over indeplaatsstelling bij pacht, opge-
merkt dat pachter en verpachter een indeplaatsstelling ook minnelijk
kunnen regelen door het aangaan van een wijzigingsovereenkomst die
goedkeuring behoeft. Hij verwijst daarbij naar een uitspraak van de pacht-
kamer van het Hof Arnhem uit 2011119 waarbij de pachtkamer een pacht
(wijzigings)overeenkomst vastlegde nadat een nieuwe pachter het bewijs
had geleverd dat de verpachter ermee had ingestemd dat hij het bedrijf van
zijn vader voortzette. In deze zaak echter was van een contractsoverneming
in de zin van artikel 6:159 BW geen sprake, althans uit het arrest blijkt niet
dat er een akte van contractsoverneming bestond tussen de oude en de
nieuwe pachter. In dit geval moet de ‘minnelijke indeplaatsstelling’ dan ook
worden gekwalificeerd als een novatie van de pachtovereenkomst, niet als
een overneming daarvan.

Kenmerkend voor contractsoverneming is dat de overgenomen over-
eenkomst ongewijzigd in stand blijft. Bij de overneming van een bestaande
pachtovereenkomst wijzigt de persoon van de pachter terwijl de pachtover-
eenkomst zelf ongewijzigd in stand blijft. Of het van toegevoegde waarde

118 Asser/Snijders 7-III 2013/169.
119 Pachtkamer Hof Arnhem 22 maart 2011 (tussenarrest) en 8 november 2011 (eind-

arrest), Agrarisch recht 2012/5685.
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is om een wijziging die uitsluitend de persoon van de pachter betreft te laten
toetsen door de grondkamer kan worden betwijfeld. De grondkamer toetst
een pachtwijzigingsovereenkomst aan de criteria van artikel 7:319 BW.De in
dit artikel genoemde toetsingscriteria zijn vrijwel allemaal irrelevant bij
overneming van een bestaande (reeds getoetste en goedgekeurde) pacht-
overeenkomst. Hooguit is denkbaar dat de overneming van een bestaande
pachtovereenkomst in strijd kan komen met de algemene belangen van de
landbouwdoordat zij mede een bedrijfsvergroting in de zin van artikel 7:319
lid 1 sub e onder 3 zou kunnen inhouden als de overnemer door de over-
neming van de pachtovereenkomst een bestaand agrarisch bedrijf uitbreidt.
In de praktijk blijkt de toetsing aan de bepalingen betreffende algemene
landbouwbelangen een vrijwel dode letter en in de literatuur worden kri-
tische kanttekeningen gezet bij de overheidsinmenging in private verhou-
dingen die de toepassing van deze toetsingsgronden met zich brengt.120

Tegen deze achtergrond meen ik dat er onvoldoende aanleiding bestaat om
aan te nemen dat de wijziging die het gevolg is van een rechtsgeldige con-
tractsoverneming van een pachtovereenkomst goedkeuring behoeft van de
grondkamer op de voet van artikel 7:318 BW.

49. In de tweede casus vindt eerst een contractsoverneming plaats en wordt
daarna een pachtwijzigingsovereenkomst gesloten. Als de contractsover-
neming zelf reeds als een pachtwijzigingsovereenkomst moet worden
beschouwd (hetgeen m.i. niet het geval is), voegt de door partijen later
doorgevoerde wijziging in de pachtovereenkomst weinig toe. Partijen bren-
gen daarmee de situatie op papier in overeenstemming met de als gevolg
van de contractsoverneming ontstane juridische situatie. Zien wij de con-
tractsoverneming echter niet als een pachtwijzigingsovereenkomst waarop
goedkeuring van de grondkamer moet worden verkregen en gaan wij ervan
uit dat de contractsoverneming rechtsgeldig is en op zichzelf reeds de over-
gang van de rechten en verplichtingen uit de pachtovereenkomst bewerk-
stelligt, dan is de vraag welke invloed een na de contractsoverneming
gesloten pachtwijzigingsovereenkomst heeft in het geval dat daarop geen
goedkeuring wordt gevraagd of verkregen. Doet het ontbreken van goed-
keuring op de later gesloten pachtwijzigingsovereenkomst af aan de rechts-
gevolgen van de daaraan voorafgegane contractsoverneming? Het komt
mij voor dat dit niet het geval kan zijn. Als de overneming van een

120 Valk, T&C Burgerlijk Wetboek, art. 7:319, aant. 2d en Asser/Snijders 7-III 2013,
105, met verwijzing naar Houwing/Heisterkamp, nr. 200.
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pachtovereenkomst geen pachtwijzigingsovereenkomst is (hetgeen m.i.
moet worden aangenomen), dan is artikel 7:323 BW niet van toepassing
op de overneming. Van samenloop is dan geen sprake en het bepaalde in
artikel 7:323 BW kan dan niet derogeren aan het bepaalde in artikel 6:159
BW. De overneming van de pachtovereenkomst heeft dan de gevolgen die
de wet aan iedere contractsoverneming verbindt, te weten de overgang van
alle rechten en verplichtingen daaruit op de nieuwe pachter. De nieuwe
pachter wordt in plaats van de oude pachter gebonden aan de pachtover-
eenkomst en het ontbreken van goedkeuring op de overneming kan daar
niet aan afdoen.

50. In de laatste casus lijkt geen contractsoverneming plaats te vinden
omdat een akte van contractsoverneming ontbreekt. Partijen leggen hun
afspraak, dat de derde de pacht overneemt, wel schriftelijk vast, althans
die schriftelijke vastlegging moet plaatsvinden in het kader van de te ver-
zoeken goedkeuring (art. 7:317 BW). Wanneer de wijziging die partijen
zijn overeengekomen inhoudt dat alleen de naam van de pachter wordt
vervangen door de naam van de overnemende derde, kan sprake zijn van
novatie of van contractsoverneming. Bij novatie eindigt de overeenkomst
met de oude pachter, onder gelijktijdig aangaan door de verpachter van een
inhoudelijk aan de oude pachtovereenkomst gelijke pachtovereenkomst
met de nieuwe pachter. Of in een voorkomend geval sprake is van novatie
of overneming moet worden bepaald door uitleg van de afspraken tussen
partijen. In deze casus is aan dewijziging van de overeenkomst een afspraak
voorafgegaan dat de nieuwe pachter de pacht van de oude pachter voortzet.
De wijziging moet in een dergelijk geval worden uitgelegd als een con-
tractsoverneming. Wordt in de pachtovereenkomst ook de aanvangsdatum
of duur van de pacht gewijzigd, dan kan dat een aanwijzing zijn dat par-
tijen geen overneming hebben beoogd, maar novatie. Alleen pachtwijzi-
gingsovereenkomsten waarmee wordt beoogd dat de nieuwe pachter
volledig in de plaats treedt van de oude pachter, zodat alle rechten en ver-
plichtingen van de oude pachter op de nieuwe pachter overgaan (eventueel
behoudens reeds opeisbare of bijkomstige rechten en verplichtingen), kun-
nen tevens worden aangemerkt als een contractsoverneming in de zin van
artikel 6:159 BW. Aan het aktevereiste zal, ook wanneer geen afzonderlijke
akte van contractsoverneming wordt opgemaakt, veelal worden voldaan
doordat zowel de pachtovereenkomst zelf als de pachtwijzigingsovereen-
komst schriftelijk moetenworden aangegaan (art. 7:317 lid 1 BW). Dit schrif-
telijkheidsvereiste is overigens geen vormvoorschrift dat bij niet vervulling
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nietigheid meebrengt, ook een mondelinge pachtovereenkomst of pachtwij-
zigingsovereenkomst is bindend voor partijen.121 Wel kan iedere partij bij de
pacht(wijzigings)overeenkomst de schriftelijke vastlegging daarvan verlan-
gen (art. 7:317 lid 2 BW) en schriftelijkheid is een noodzakelijke voorwaarde
om een pachtwijzigingsovereenkomst ter goedkeuring bij de grondkamer te
kunnen indienen. Omdat aan de grondkamer moet blijken van de instem-
ming van alle betrokkenen bij de wijziging, zal de pachtwijzigingsovereen-
komst ook steedsgetekendmoetenzijndoordeverpachter.Daaruit blijkt van
de vereiste medewerking door de wederpartij. Als de afspraken tussen de
oude en de nieuwe pachter bij de pachtwijzigingsovereenkomst inhoudende
dat de nieuwe pachter in de plaats van de oude pachter bij de bestaande
overeenkomst treedt, akte en waaraan de verpachter medewerking heeft
verleend, moet de pachtwijzigingsovereenkomst mede worden aangemerkt
als een contractsoverneming. De pachtwijzigingsovereenkomst heeft dan
dezelfde gevolgen als een contractsoverneming. Houdt de pachtwijziging
iets anders in dan de overneming van alle rechten en verplichtingen uit de
bestaande pachtovereenkomst, is bijvoorbeeld sprake van inhoudelijke wij-
zigingen in de overeenkomst, of van een beëindiging van de bestaande
pachtovereenkomst onder gelijktijdig aangaan van een nieuwe pachtover-
eenkomst met een andere pachter, dan is van een contractsoverneming geen
sprake.

51. Of een pachter zijn positie bij de pachtovereenkomst door een derde
kan laten overnemen door contractsoverneming, zonder dat goedkeuring
van de grondkamer vereist is, hangt er van af of de verandering die daarvan
het gevolg is moet worden aangemerkt als een pachtwijzigingsovereen-
komst in de zin van artikel 7:318 BW. Ik meen dat dat niet het geval is en dat
bij een zuivere contractsoverneming geen goedkeuring van de grondkamer
benodigd is. Indien de overneming van een pachtwijzigingsovereenkomst
wel goedkeuring zou behoeven heeft de overneming (wijziging) tot het
moment van de goedkeuring geen effect. In de praktijk wordt agrarisch
onroerend goed in de meeste gevallen beheerd door rentmeesters, die wij-
zigingen (ook wijzigingen in de persoon van de pachter) doorgaans aan de
grondkamer voorleggen ter goedkeuring. De situatie van een overneming
zonder goedkeuring zal zich in de praktijk dan ook niet snel zal voordoen.

121 Zie Asser/Snijders 7-III 2013/83.
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Bij het vragen van goedkeuring voor een pachtwijzigingsovereenkomst, die
inhoudt dat een nieuwe pachter in de plaats van de oude pachter treedt, zal
in de regel122 (ook) sprake zijn van een contractoverneming in de zin van
artikel 6:159 BW.123

52. Als partijen het eens zijn over de pachtwijzigingsovereenkomst en de
gevolgen daarvan, zal het niet of niet tijdig verkrijgen van goedkeuring
van de grondkamer in de praktijk meestal niet tot problemen leiden. Zodra
evenwel onenigheid ontstaat, zal de nieuwe pachter zich mogelijk kunnen
verweren tegen een vordering tot betaling van de pachtsom met een beroep
op het ontbreken van goedkeuring. In geval van faillissement zal ook de
curator hier mogelijk een beroep op kunnen doen. De verpachter zal in dat
geval de oorspronkelijke pachter tot betaling kunnen aanspreken.

53. Is een verpachter niet bereid in te stemmen met een door de pachter
beoogde opvolging, dan kan de pachter, op grond van artikel 7:363 BW bij
de pachtrechter vorderen dat een of meer van zijn naasten of een mede-
pachter in zijn plaats wordt gesteld als pachter. Dezemogelijkheid van inde-
plaatsstelling is vergelijkbaar met die van artikel 7:307 BW bij huur, met dit
verschil dat bij de beoordeling van de vordering tot indeplaatsstelling bij
pacht andere criteria gelden, dan bij huur. Een ander verschil is dat het von-
nis van de rechter bij pacht de indeplaatsstelling direct bewerkstelligt, ter-
wijl het vonnis van de rechter bij huur een machtiging inhoudt tot
indeplaatsstelling door de huurder.124 Indeplaatsstelling maakt inbreuk
op de (negatieve) contractsvrijheid van de verpachter. Hij kan tegen zijn
zin een nieuwe pachter opgedrongen krijgen. De regeling van de indeplaats-
stelling is van dwingend recht, hiervan kan niet ten nadele van de pachter
worden afgeweken (art. 7:399 BW).

Anders dan bij indeplaatsstelling bij huur van bedrijfsruimte kan bij
pacht niet iedere willekeurige derde die het (agrarisch) bedrijf wil over-
nemen in de plaats van de pachter worden gesteld. De voorgestelde pachter
moet zijn de echtgenoot of geregistreerd partner van de pachter, of diens

122 Behoudens het geval dat de wijzigingsovereenkomst niet alleen de vervanging van
de pachter betreft, maar ook andere wijzigingen. In dit geval is geen sprake van
overneming van de bestaande overeenkomst, tenzij de wijzigingen slechts reeds
opeisbaar geworden of bijkomstige rechten en verplichtingen betreffen (zie art.
6:159 lid 2 BW).

123 Vgl. Rodrigues Lopes 2015/4.2.1.
124 Vgl. Valk 2010, p. 803.

Contractsoverneming

61



bloed- of aanverwant in de rechte lijn (art. 7:363 lid 1 BW). Alleen de pachter
zelf kan de indeplaatsstelling vorderen, niet de voorgestelde pachter.125 De
rechter moet de vordering tot indeplaatsstelling afwijzen als de indeplaats-
stelling leidt tot een pachtovereenkomst waarop geen goedkeuring van
de grondkamer zou worden verkregen (art. 7:363 lid 4 BW) of als de voor-
gestelde pachter niet voldoende waarborgen biedt voor een behoorlijke
bedrijfsvoering (art. 7:363 lid 5 BW). Voor de vraag of de voorgestelde pach-
ter voldoende waarborgen biedt voor een behoorlijke bedrijfsvoering is van
belang of hij een relevante opleiding heeft genoten en over voldoende erva-
ring beschikt om het (agrarisch) bedrijf van de pachter naar behoren te kun-
nen voeren.126 De rechter beoordeelt de vordering tot indeplaatsstelling
volgens lid 3 van artikel 7:363 BW naar billijkheid, hetgeen leidt tot een
afweging van de belangen van de voorgestelde pachter en die van de ver-
pachter.127

54. Wordt de vordering tot indeplaatsstelling toegewezen, dan geschiedt
vervolgens de indeplaatsstelling op het moment waarop de uitspraak in
kracht van gewijsde gaat.128 Gevolg van de indeplaatsstelling bij pacht is
dat de nieuwe pachter in de plaats treedt van de oorspronkelijke pachter bij
de pachtovereenkomst. Er komt geen nieuwe pachtovereenkomst tot stand,
maar de bestaande pachtovereenkomst gaat over op de opvolgend pachter.
De oude pachter wordt bevrijd van alle bestaande en toekomstige verplich-
tingen uit de pachtovereenkomst en is niet langer tot de pacht gerechtigd.
De nieuwe pachter treedt volledig in zijn plaats.129 De rechter kan de toe-
wijzing van de vordering tot indeplaatsstelling afhankelijk stellen van de
vervulling van voorwaarden die hij in het belang van de verpachter nood-
zakelijk oordeelt (art. 7:363 lid 7 BW). Anders dan bij huur lijkt het niet
nakomen van een bij de indeplaatsstelling gestelde voorwaarde niet (zonder
meer) tot gevolg te hebben dat de indeplaatsstelling geen doorgang vindt of
niet rechtsgeldig is. In een geval waarin aan de indeplaatsstelling de voor-
waarde was verbonden dat de nieuwe pachter het bestaande bedrijf van
de oude pachter (een geitenhouderij) zou voortzetten, maar dat niet deed

125 Valk, T&C Burgerlijk Wetboek, art. 7:363, aant. 2a.
126 Zie Asser/Snijders 7-III 2013/173 en de aldaar genoemde rechtspraak.
127 Hof Arnhem 22 augustus 1995, Agrarisch Recht 1996, 4836 (Gemeente Valkens-

waard/Jansen).
128 Zie Rodrigues Lopes 2015/4.3.2.
129 Zie Asser/Snijders 7-III 2013/174 en Rodrigues Lopes 2015/4.3.7.
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vanwege de gewijzigde markt (en in plaats daarvan een schapenhouderij
begon) zag de pachtkamer geen aanleiding de pacht op vordering van de
verpachter, wegens schending van de voorwaarde, te ontbinden.130

55. De indeplaatsstelling op grond van artikel 7:363 BW kan worden
beschouwd als een bijzondere vorm van contractsoverneming, in die zin
dat de indeplaatsstelling dezelfde rechtsgevolgen heeft als een contracts-
overneming.131 Naar analogie met artikel 7:226 BW en 7A:1635 (oud) BW
betreffende huur en het arrest Hartje Stad/Arnoe132 kan worden aangeno-
men dat indeplaatsstelling op de voet van artikel 7:363 BW resulteert in een
contractsoverneming waarop artikel 6:159 BW van toepassing is. Toepas-
sing van artikel 6:159 BW op indeplaatsstelling bij pacht leidt er niet toe dat
voor de indeplaatsstelling ook de totstandkomingsvereisten gelden die voor
een contractsoverneming gelden. De in artikel 6:159 BW aan een contracts-
overneming gestelde vereisten worden bij indeplaatsstelling niet gesteld.
De overgang vindt plaats door het vonnis van de rechter waarbij de inde-
plaatsstelling wordt toegewezen. Noch het medewerkingsvereiste, noch het
aktevereiste geldt bij indeplaatsstelling bij pacht. Als tussen de oorspron-
kelijke pachter en de bij het vonnis in diens plaats gestelde pachter geen akte
van contractsoverneming is opgemaakt is de indeplaatsstelling niettemin
een feit. Dit is opvallend en had in het verleden tot gevolg dat een derde (in
theorie) tot nieuwe pachter gemaakt kon worden, zonder dat hij de pacht-
overeenkomst door contractsoverneming had overgenomen en ook zonder
betrokken te zijn geweest bij de procedure waarin het vonnis tot indeplaats-
stelling werd gewezen. Alleen de oude pachter kan indeplaatsstelling
vorderen en tot voor kort leidde dit tot vonnissen over indeplaatsstelling
tussen alleen de oude pachter en de verpachter. Inmiddels is praktijk dat de
voorgestelde pachter formeel als partij betrokken wordt in de procedure

130 Hof Arnhem 13 november 1989, Agrarisch recht 1990, 4422.
131 Asser/Snijders 7-III 2013/170, met verwijzing naar HR 12 mei 1995,

ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe) over huur. Van
Rijssen 2006 p. 152 beschouwt de indeplaatsstelling bij pacht niet als een bijzondere
vorm van contractsoverneming, maar als een daarvan te onderscheiden vorm van
contractsovergang.

132 HR 12 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1722, NJ 1995, 497 (Hartje Stad/Arnoe).
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tot indeplaatsstelling.133 Daarmee is een lacune in de wet gedicht en wordt
voorkomen dat een derde kan worden gebonden aan een pachtovereen-
komst zonder daarbij zelf betrokken te zijn geweest.134

Is een vonnis gewezen waarbij de gevorderde indeplaatsstelling is
toegewezen, dan gaat de pachtovereenkomst (ook bij gebreke van een akte
van contractsoverneming en zonder medewerking van de verpachter) over
op de nieuwe pachter. Toepasselijkheid van artikel 6:159 BW op indeplaats-
stelling bij pacht houdt in dat de indeplaatsstelling dezelfde rechtsgevolgen
heeft als een contractsoverneming. De vereisten voor de overgang van een
rechtsverhouding die uit artikel 6:159 BW voortvloeien gelden niet voor de
overgang door indeplaatsstelling op de voet van artikel 7:363 BW.

2.6.2.2 Koop breekt geen pacht

56. Bij overdracht van het verpachte gaan de rechten en verplichtingen uit
de pachtovereenkomst, die opeisbaar worden na de overdracht en die
onmiddellijk verband houden met het doen hebben van het gebruik van
het verpachte tegen de door de pachter te betalen tegenprestatie, over op
de nieuwe eigenaar van het verpachte (art. 7:361 en 362 BW). Hetzelfde
geldt bij vestiging of overdracht van een zelfstandig recht van vruchtge-
bruik, erfpacht of opstal op de verpachte zaak. Deze regeling is vergelijkbaar
met de regeling van artikel 7:226 BW voor huurovereenkomsten. Artikel
7:361 en 362 BW zijn van dwingend recht (art. 7:399 BW).

Voor de invoering van titel 5 (Pacht) in boek 7 van het Burgerlijk
Wetboek was de pachtovereenkomst geregeld in de Pachtwet. De regeling
van het huidige artikel 7:361 BWwas opgenomen in artikel 34 van de Pacht-
wet. Hoewel de tekst van artikel art 7:361 BW afwijkt van die van artikel 34
van de Pachtwet, is blijkens de parlementaire geschiedenis geen inhoude-
lijke wijziging beoogd.135 Bij overdracht van het verpachte geldt, ingevolge
artikel 7:361 BW, dat de verkrijger van de verpachte zaak (of een in het
artikel genoemd recht op de zaak) vanaf de verkrijging heeft te gelden als
verpachter. De nieuwe verpachter treedt echter niet volledig in de plaats van
zijn voorganger. Net als bij huur gaan op de verpachter slechts de ten tijde

133 Hof Arnhem 23 maart 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BM2122, Agrarisch
recht 2010/5579 (Diaconie/Stet) en Hof Arnhem 9 november 2010,
ECLI:NL:GHARN:2010:BO3609, Agrarisch recht 2010/5612 (Munneke/Feenstra-
Horring I).

134 Zie hierover Valk 2010, p. 803 en Valk, T&C Burgerlijk Wetboek, art. 7:363, aant. 2.
135 Parl. Gesch. Pacht, p. 101 (MvT p. 25).
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van de verkrijging nog niet opeisbaar geworden rechten en verplichtingen
over en is de verpachter niet gebonden aan bedingen die geen onmiddellijk
verband houden met (kort gezegd) de verpachting. De overgang van een
pachtovereenkomst op grond van artikel 7:361 BW verschilt (net als de
overgang van een huurovereenkomst ex artikel 7:226 BW) van die door con-
tractsoverneming, zowel in rechtsgevolgen als in de wijze van totstandko-
men. Bij de overgang ingevolge artikel 7:361 BW geldt geen aktevereiste en
geen medewerkingsvereiste. De overgang vindt van rechtswege plaats bij
verkrijging van de verpachte zaak (of een zelfstandig recht daarop). Voor de
verschillen (en overeenkomsten) in rechtsgevolg tussen de overgang ex
artikel 7:361 BW en de overgang door contractsoverneming, zij verwezen
naar hetgeen hierboven in paragraaf 2.6.1.3 is vermeld over de overgang
van huurovereenkomsten op grond van artikel 7:226 BW. De regeling voor
pachtovereenkomsten loopt in dit opzicht parallel aan de regeling voor
huurovereenkomsten.

De overgang van een pachtverhouding op grond van artikel 7:361
BW is geen contractsoverneming en artikel 6:159 BW is op deze overgang
niet van toepassing. In het geval dat de zaak waarop de pachtovereenkomst
betrekking heeft overgaat op een nieuwe eigenaar, wordt de nieuwe eige-
naar wel verpachter, maar hij komt daarmee niet per se in dezelfde con-
tractuele positie als de oude eigenaar-verpachter. Willen partijen bij de
overgang van het verpachte dat de nieuwe eigenaar in alle opzichten in
de contractuele positie treedt van de oude eigenaar-verpachter ten opzichte
van de pachter, dan kunnen zij dat bewerkstelligen door middel van een
contractsoverneming.

2.6.3 Overgang van arbeidsovereenkomsten

57. Bij overgang van onderneming als bedoeld in artikel 7:662 en 663 BW
gaan de rechten en verplichtingen uit arbeidsovereenkomsten tussen de
werkgever en de in de onderneming werkzame werknemers van rechtswe-
ge over op de verkrijger van de onderneming.136 Door overgang van onder-
neming gaan vaak verscheidene arbeidsovereenkomsten met individuele
werknemers ineens over van de oude werkgever op de overnemer van de

136 Zie hierover Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/290-305.
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onderneming, die daarmee de nieuwe werkgever van de werknemers
wordt.137 Van contractsoverneming in de zin van artikel 6:159 BW is bij
de overgang van arbeidsovereenkomsten als gevolg van overgang van
onderneming (net als bij de overgang van huur- en pachtovereenkom-
sten als gevolg van overgang van het verhuurde of verpachte) in de regel
geen sprake. Voor de overgang is niet vereist dat tussen de overdrager en de
overnemer van de onderneming een akte wordt opgemaakt gericht op
overneming van de arbeidsovereenkomsten en er is evenmin medewerking
van de werknemers vereist. De overgang vindt van rechtswege plaats bij
overgang van onderneming. De rechtsgevolgen van de overgang ex artikel
7:662 BW zijn slechts tot op zekere hoogte vergelijkbaar met die van over-
gang door contractsoverneming. Uitgangspunt bij de overgang van arbeids-
overeenkomst als gevolg van overgang van onderneming is, dat alle rechten
en verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst overgaan op de overnemer
vandeonderneming,maar hieropbestaat een aantal belangrijke uitzonderin-
gen.138 Bijvoorbeeld ten aanzien van bepaalde pensioentoezeggingen en
spaarregelingen (art. 7:664 BW). De nieuwe werkgever is in veel gevallen
niet gehouden pensioentoezeggingen van de vorige werkgever gestand te
doen. Ook kan in sommige gevallen het arbeidsvoorwaardenpakket van de
werknemerswijzigen.139 Datisbijvoorbeeldhetgevalalsvoordewerknemers
bijdenieuwewerkgevereenanderecaovankrachtwordt.140 Deovergangvan
de arbeidsovereenkomst bij overgang van onderneming verschilt nog in een
ander opzicht van de overgang door contractsoverneming. Bij contractsover-
neming wordt de oude werkgever bevrijd van alle verplichtingen uit de
arbeidsovereenkomst, tenzij reeds opeisbaar geworden of bijkomstige ver-
plichtingen van de overneming zijn uitgesloten. Opeisbaar loon zal dus

137 Ingevolge het Albron-arrest (HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1780, NJ 2013,
389) kan een overgang van onderneming ook meebrengen dat werknemers die niet
bij de overdrager van de onderneming in dienst waren maar bij een derde
(bijvoorbeeld een andere vennootschap uit het concern van de overdrager) in
dienst komen bij de overnemer van de onderneming.

138 Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/297.
139 Zie bijv. Hof ’s-Hertogenbosch 17 juli 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BB0038, JAR

2007/211 (Astron) waarin is beslist dat een vordering van de werknemer tot
nakoming van bepaalde verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst, die behoor-
den tot de bedrijfseigen regeling van de vorige werkgever, in strijd was met de
eisen van redelijkheid en billijkheid, nu deze regeling voor de verkrijgend
werkgever bezwaarlijk was en de werknemer een met de vakbonden overeenge-
komen afkoopvergoeding had ontvangen.

140 Zie hierover Christe 2014, commentaar bij art. 7:663, aant. 2.1. en Verhulp 2013,
commentaar bij art. 14a Wet cao, aant. 5.
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door de nieuwewerkgever verschuldigd zijn of, als dit van de overneming is
uitgesloten, door de oude werkgever. Bij overgang van onderneming gaan
reeds opeisbare verplichtingen over op de nieuwe werkgever, maar blijft de
oude werkgever hiervoor hoofdelijk verbonden. De hoofdelijke aansprake-
lijkheidvandeoudewerkgeverduurt een jaar.Metdeze regeling isbeoogdde
werknemer te beschermen.

58. Een opmerkelijk verschil in rechtsgevolg lijkt zich voor te doen ten
aanzien van het concurrentiebeding. Op grond van artikel 7:653 lid 1 sub b
BW kan een concurrentiebeding slechts schriftelijk worden overeengeko-
men met een meerderjarige werknemer. Met het schriftelijkheidsvereiste is
bedoeld te waarborgen dat de werknemer de voor hem bezwarende
gevolgen daarvan goed kan overwegen. De Hoge Raad heeft in 1987 twee
arresten gewezen over de vraag of een werknemer na overgang van
de arbeidsovereenkomst op een nieuwe werkgever nog gebonden is aan
het met de oude werkgever overeengekomen concurrentiebeding. In het
arrest Van der Pasch/Hydraudyne Beheer141 ging het om een arbeidsover-
eenkomst die in het kader van een bedrijfsreorganisatie stilzwijgend was
overgegaan van een dochtermaatschappij naar een moedermaatschappij
binnen hetzelfde concern, zonder dat sprake was van een overgang van
onderneming in de zin van artikel 7:662 BW (toen nog artikel 1639aa en
1639bb oud BW). De Hoge Raad oordeelde dat het concurrentiebeding in
dit geval niet meer verbindend was omdat het niet opnieuw schriftelijk met
dewerknemerwas overeen gekomen. In het op dezelfde dag gewezen arrest
Ibes/Atmos142 was wel sprake van overgang van onderneming en werd
door de Hoge Raad geoordeeld dat het concurrentiebeding de werknemer
nog bond, hoewel het niet opnieuw schriftelijk was overeengekomen. De
Hoge Raad overwoog daartoe dat de tekst en geschiedenis van de wets-
artikelen over overgang van onderneming tot de conclusie leiden dat alle
rechten en verplichtingen uit een arbeidsovereenkomst op de nieuwe werk-
gever overgaan en dat uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat dit ook
moet gelden voor het concurrentiebeding (r.o. 3.1). Uit deze arresten wordt
in de literatuur afgeleid dat het concurrentiebeding opnieuw schriftelijk
moet worden overeengekomen bij overgang van een arbeidsovereen-
komst door contractsoverneming, terwijl dit bij overgang van onderne-
ming niet vereist is.143 Dit verschil in rechtsgevolg komt vrij willekeurig

141 HR 23 oktober 1987, ECLI:NL:HR:1987:AD0013, NJ 1988, 234 (Hydraudyne
Beheer/Van der Pasch).

142 HR 23 oktober 1987, ECLI:NL:HR:1987:AD0014, NJ 1988, 235 (Ibes/Atmos).
143 Zie Wibier 2009, nr. 62 en Verhulp, T&C Arbeidsrecht, art. 7:653 BW, aant. 10.
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over.144 Niet goed valt in te zien waarom de werknemer bij contractsover-
neming meer bescherming zou moeten genieten tegen de gevolgen van een
bij aanvang van de arbeidsovereenkomst overeengekomen concurrentiebe-
ding, dan bij overgang van onderneming. Het is eerder omgekeerd. Bij
contractsoverneming stemt de werknemer ermee in dat hij een nieuwe
werkgever krijgt, terwijl dat bij overgang van onderneming niet het geval is.
Het ligt daarom meer voor de hand de werknemer bij overgang van
onderneming extra bescherming te bieden. Niettemin wordt de werknemer
bij contractsoverneming, naar de heersende opvatting, bevrijd van zijn
gebondenheid aan het concurrentiebeding als dat niet opnieuw schriftelijk
wordt overeengekomen, terwijl dat niet het geval is als de werknemer door
overgang van onderneming een nieuwe werkgever krijgt. Het is de vraag of
dit onderscheid onder het nieuwe BW nog houdbaar is. Het arrest Van der
Pasch/Hydraudyne Beheer werd gewezen in 1987, vóór de invoering van
artikel 6:159 BW. De overweging van de Hoge Raad in de zaak Ibes/Atmos,
dat de tekst en geschiedenis van de wetsartikelen over overgang van
onderneming tot de conclusie leiden dat alle rechten en verplichtingen uit
een arbeidsovereenkomst op de nieuwe werkgever overgaan, kan voor
contractsoverneming evengoed gelden. De tekst en geschiedenis van de
wetsartikelen over contractsoverneming leiden er immers ook toe dat alle
rechten en verplichtingen overgaan. De uitspraak in de zaak Van der Pasch/
Hydraudyne Beheer is een uitspraak in lijn met oudere rechtspraak van de
Hoge Raad over de geldigheid van het concurrentiebeding bij stilzwijgende
overgang van de arbeidsovereenkomst. In het begin van de vorige eeuw
(1914) oordeelde de Hoge Raad dat het stilzwijgend overgaan van een
arbeidsovereenkomst moest worden beschouwd als het beëindigen van de
bestaande arbeidsovereenkomst met de oude werkgever, onder het gelijk-
tijdig aangaan van een nieuwe arbeidsovereenkomst van gelijke inhoud en
strekking met de nieuwe werkgever (novatie derhalve en geen contracts-
overneming).145 De nieuwe overeenkomst werd stilzwijgend en dus mon-
deling gesloten, zodat niet werd voldaan aan het schriftelijkheidsvereiste
dat ook toen al gold voor het concurrentiebeding (artikel 1637x oud BW).

144 Vgl. P.A. Stein in zijn noot bij het arrest Ibes/Atmos (HR 23 oktober 1987,
ECLI:NL:HR:1987:AD0014, NJ 1988, 235) die opmerkt dat de werking van het
concurrentiebeding van toevallige omstandigheden afhankelijk is en er verder op
wijst dat de regeling van overgang van onderneming, die in het leven is geroepen
om de werknemer te beschermen, in dit geval de bescherming van de werknemer
vermindert.

145 HR 26 juni 1914, NJ 1914, 1032.
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Daarom kon het concurrentiebeding uit de (schriftelijke) arbeidsovereen-
komst met de oude werkgever de werknemer niet meer binden en bestond
in het kader van de nieuwe (niet schriftelijke) arbeidsovereenkomst met de
nieuwe werkgever geen concurrentiebeding. Deze uitspraak van de Hoge
Raad uit 1914 werd opgevolgd door het arrest Goedegebuure/Dental uit
1978,146 waarin de Hoge Raad het volgende overwoog:

“Wanneer een werknemer, nadat de werkgever zijn bedrijf heeft overgedragen,
zonder tegenspraak en op dezelfde voet zijn werkzaamheden voortzet in het bedrijf
van de nieuwe werkgever, zal in het algemeen de rechtsverhouding tussen de
werknemer en de vorige werkgever stilzwijgendmet de nieuwewerkgever worden
voortgezet. Bij de beoordeling van de vraag in hoeverre de voorwaarden van de
oorspronkelijke arbeidsovereenkomst van kracht blijven neemt echter het concur-
rentiebeding een bijzondere plaats in. Immers het beperkt de werknemer in zijn
recht om na het einde van de dienstbetrekking werkzaam te zijn op de wijze die
hem goeddunkt en kan hem dus treffen in een zwaarwegend belang, nl. in de wijze
waarop hij in zijn levensonderhoud voorziet. De wet heeft voor het aangaan van
zulk een beding strengere voorwaarden gesteld dan voor de arbeidsovereenkomst
in het algemeen en deze strengere voorwaarden dienen ook te gelden voor de over-
gang van het beding op een nieuwe werkgever, aangezien de mogelijkheid bestaat
dat door die overgang de contractsbepaling zwaarder gaat drukken. Dit brengtmee
dat de bijzondere waarborg, gelegen in het vereiste van geschrift, dat de werkne-
mer de consequenties van dit voor hem bezwarende beding goed heeft overwogen,
ook hier op zijn plaats is. Het voorgaande geldt niet alleen bij een overdracht van
het bedrijf van de werkgever aan een derde doch ook indien, zoals i.c. het geval is
geweest, de werkgever zijn bedrijf inbrengt in een b.v. waarvan hij enig aandeel-
houder en directeur is.”

Deze uitspraak moet worden bezien tegen de achtergrond van het arrest
uit 1914 waar de Hoge Raad hetzelfde oordeelde op de grond dat de voort-
zetting van de rechtsverhouding als een novatie werd beschouwd. Artikel
6:159 BWwas, toen dit arrest werd gewezen, nog niet in de wet opgenomen
en of een rechtsverhouding als zodanig voor overgang vatbaar is was nog
niet uitgemaakt. Tegen die achtergrond is het oordeel van de Hoge Raad,
dat ook voor de nieuwe werkgever het schriftelijkheidsvereiste gold en dat
de mondelinge voortzetting (c.q. het opnieuw aangaan) van de arbeidsover-
eenkomst niet volstond om de werknemer (opnieuw) aan het concurrentie-
beding te binden, goed te verklaren. De Hoge Raad maakte in het arrest

146 HR 31 maart 1978, ECLI:NL:HR:1978:AE1065, NJ 1978, 325 (Goedgebuure/Den-
tal).
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Goedegebuure/Dental geen onderscheid tussen de stilzwijgende voortzet-
ting van een arbeidsovereenkomst in het kader van een bedrijfsoverdracht
aan een derde (de situatie van het arrest Ibes/Atmos) en de voortzetting in
het kader van inbreng (de situatie van het arrest Van der Pasch/Hydrau-
dyne Beheer).

Ten tijde van de uitspraken inzake Ibes/Atmos en Van der Pasch/
Hydraudyne Beheer was de regeling omtrent overgang van onderneming
reeds in de wet verankerd, maar de contractsoverneming nog niet. Omdat
de overgang van de arbeidsovereenkomst van Van der Pasch naar Hydrau-
dyne Beheer niet plaatsvond in het kader van de overgang van onderne-
ming, was sprake van een stilzwijgende voortzetting zoals die ook had
plaatsgevonden in de zaak Goedegebuure/Dental. Een contractsoverne-
ming in de zin van artikel 6:159 BW (dat ten tijde van het arrest nog geen
werking had) was dit niet. Zoals de Hoge Raad uiteenzette in het arrest
Budde/Toa Moa147 hield een contractsoverneming naar het vóór 1 januari
1992 geldende recht nog actieve en passieve schuldvernieuwing (novatie)
in, er werd niet geanticipeerd op de invoering van artikel 6:159 BW.

Aangenomen moet worden dat onder het huidige recht (waarbij in
geval van contractsoverneming geen sprake is van novatie, maar van daad-
werkelijke overgang van de bestaande rechtsverhouding, zoals ook aan de
orde bij overgang van onderneming) ten aanzien van de gebondenheid van
de werknemer aan een met de oude werkgever overeengekomen concur-
rentiebeding, geen onderscheid meer moet worden gemaakt tussen over-
gang door contractsoverneming in de zin van artikel 6:159 BW en overgang
door overgang van onderneming in de zin van artikel 7:662 BW.

59. De wettelijke regeling van overgang van onderneming staat er niet aan
in de weg dat partijen een arbeidsovereenkomst door contractsoverneming
kunnen doen overgaan.148 Wordt een arbeidsovereenkomst overgeno-
men op de voet van artikel 6:159 BW (dus met een akte tussen de oude en
de nieuwe werkgever en met medewerking van de werknemer) dan geldt
de uitzondering van artikel 7:664 BW ten aanzien van pensioentoezeggin-
gen en spaarregelingen niet en zal de nieuwe werkgever, ongeacht de in
zijn onderneming bestaande pensioenregelingen, gebonden zijn aan de pen-
sioentoezeggingen van zijn voorganger. Ook geldt in dat geval niet dat de
oude werkgever nog gedurende een jaar aansprakelijk blijft voor bepaalde
verplichtingen jegens de werknemer.

147 HR 27 juni 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2401, NJ 1997, HR 5 april 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ1780, NJ 2013, 389.

148 Zie HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7249, NJ 2012, 114.
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Is naast overgang van onderneming door partijen tevens overne-
ming van de arbeidsovereenkomsten op de voet van artikel 6:159 BW
beoogd, welke gevolgen heeft een dergelijke samenloop van artikel 7:662
BW en artikel 6:159 BW dan voor de positie van de werknemer? Aangeno-
men kan worden dat het overnemen van arbeidsovereenkomsten op de voet
van artikel 6:159 BW, in een geval waarin ook sprake is van overgang van
onderneming, geen afbreuk kan doen aan de rechtsbescherming die met de
regeling van overgang van onderneming is beoogd. Dewerknemer zal in dit
geval dus onverminderd zijn oude werkgever kunnen aanspreken tot nako-
ming van verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst die voor de overne-
ming zijn ontstaan (art. 7:663 BW tweede zin). Voor het overige zullen de
werknemers in dit geval naar verwachting in de positie komen die voor hen
het meest gunstig is. Zij verkrijgen (behouden) alle rechten die hun niet meer
zouden zijn toegekomen bij een overgang op grond van alleen artikel 7:663
BW, maar waarop zij wel aanspraak kunnen maken op grond van de over-
gang ex artikel 6:159 BW. Daarnaast komen aan hen alle bijkomende rechten
toe die zij normaal gesproken zouden verkrijgen bij overgang van onder-
neming (bijvoorbeeld op grond van een in het bedrijf van de overnemer gel-
dende cao).

2.6.4 Overgang van verzekeringsovereenkomsten

2.6.4.1 Overgang aan de zijde van de verzekerde

60. Artikel 7:948 BW geeft een regeling voor de overgang van schadever-
zekeringen bij overdracht van de verzekerde zaak.149 Een verzekerings-
overeenkomst die het belang van de vervreemder bij het behoud van een
bepaalde zaak dekt, gaat over op de verkrijger van die zaak, op het moment
dat het risico daarvan overgaat. In de regel is dit het moment dat de zaak
op de verkrijger overgaat. In sommige gevallen, zoals bij overdracht onder
eigendomsvoorbehoud, huurkoop of ingebruikname voor de juridische
levering, kan het risico al eerder op de verkrijger overgaan. Door overdracht
van de verzekerde zaak wordt de verkrijger van rechtswege verzekerings-
nemer. De verkrijger treedt in de positie van de vervreemder en wordt
gerechtigd tot de uitkeringen waarop de verzekeringsovereenkomst aan-
spraak kan geven. De positie van de nieuwe verzekerde wordt bepaald
door de polis en de polisvoorwaarden. Bijkomstige verzekeringen die bij de

149 Vgl. Heyman & Bartels 2012, nr. 544 e.v.
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‘hoofdverzekering’ tot stand zijn gekomen gaan ook op de verkrijger over.
De verkrijger treedt echter niet volledig in de plaats van de vervreemder.
Zowel voor de duur van de verzekering als voor de premie geldt een bij-
zondere regeling. De verzekering vervalt een maand nadat zij op de nieuwe
verzekerde is overgegaan, tenzij de nieuwe verzekerde binnen deze maand
verklaart de verzekering te zullen voortzetten (art 7:948 lid 2 BW). Verklaart
de nieuwe verzekerde dat hij de verzekering voortzet, dan kan de verzeke-
raar binnen twee maanden daarna de verzekering opzeggenmet een opzeg-
termijn van een maand. De achterliggende gedachte van deze regeling is dat
de verzekeraar niet mag worden gedwongen tot een overeenkomst met
iedere willekeurige verzekeringnemer.150 Overigens hebben deze termijnen
geen invloed op de duur van de verzekering in die zin dat een verzeke-
ringsovereenkomst, die zonder overdracht van de verzekerde zaak bin-
nen de genoemde termijnen zou eindigen, niet verlengd wordt (art. 7:948
lid 4).151 De nieuwe verzekerde is slechts gehouden tot betaling van premies
nadat hij heeft verklaard de verzekeringsovereenkomst voort te zeten.
Premies verschuldigd geworden vóór deze verklaring blijven verschuldigd
door de oude verzekeringnemer.

De overgang van de verzekeringsovereenkomst vindt van rechts-
wege plaats bij overdracht van het verzekerde. De vereisten voor een con-
tractsoverneming (akte en medewerking) gelden niet voor deze overgang.
De overgang heeft aldus plaats buiten de invloedssfeer van de verzekeraar.
De regeling van artikel 7:948 BW is niet van dwingend recht, hiervan kan in
de verzekeringsvoorwaarden worden afgeweken en ook, blijkens de laatste
zin van het artikel, bij de rechtshandeling waarbij de verzekerde zaak wordt
overgedragen of door een verklaring van de nieuwe verzekerde aan de
verzekeraar.

Overgang van de verzekeringsovereenkomst ex artikel 7:948 BW
vertoont in zoverre gelijkenis met contractsoverneming dat de verkrijger
van de verzekerde zaak in de plaats treedt van de oude verzekerde bij
de verzekeringsovereenkomst. Dewijze waarop de overgang tot stand komt
en de rechtsgevolgen daarvan zijn anders dan bij contractsoverneming. De
regeling van artikel 7:948 BW laat onverlet de mogelijkheid van contracts-
overneming van een verzekeringsovereenkomst. De verkrijger van een
verzekerde zaak kan de verzekeringsovereenkomst bij akte van de ver-
vreemder overnemen, mits de verzekeraar daaraan medewerking verleent.

150 Zie Parl. Gesch. Boek 7 titel 17, p. 128, MvT 1986, p. 24.
151 Zie Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/400.
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Bij een contractsoverneming van de verzekeringsovereenkomst treedt de
overnemer volledig in de plaats van de overdrager en wordt direct gehou-
den tot betaling van premie. De oude verzekeringnemer wordt door de
overneming van de verplichting tot premiebetaling bevrijd. Bestaande rech-
ten op uitkering onder de verzekeringsovereenkomst (bijvoorbeeld wegens
door een derde vóór de overdracht toegebrachte schade) gaan bij contracts-
overneming over op de overnemer als zij niet van de overneming zijn uitge-
sloten. Bij overgang van de verzekeringsovereenkomst op grond van artikel
7:948 BW is dat anders. Rechten op uitkering van de overdrager ter ver-
goeding van reeds geleden schade gaan, bij overdracht van de verzekerde
zaak, in beginsel niet over op de verkrijger van de zaak.152 Bij contractsover-
neming wordt voorts de overeenkomst voortgezet voor de lopende duur
daarvan, zonder dat de verzekerde de mogelijkheid zal hebben zich door
een verklaring van de verzekering te ontdoen en zonder dat de verzeke-
raar de overeenkomst binnen de twee maanden genoemd in artikel 7:948
lid 2 zal kunnen opzeggen.

2.6.4.2 Overgang aan de zijde van de verzekeraar

61. De Wet op het financieel toezicht (Wft) kent een regeling betreffende
de overdracht van verzekeringsovereenkomsten aan verzekeraarszijde
(art. 3:112 e.v. Wft). In hoofdlijnen komt deze regeling hierop neer dat een
verzekeraar de verzekeringsovereenkomst met toestemming van DNB kan
overdragen aan een andere verzekeraar. De toestemming van DNB komt
in de plaats van de medewerking van de verzekerde. Voor levensverzeke-
ringen is deweg via DNB de enigemogelijkheid voor de verzekeraar om een
door hem gewenste overgang van de verzekeringsovereenkomst te bewerk-
stelligen. Voor schadeverzekeringen kan overgang ook worden bewerkstel-
ligd met medewerking van de verzekerde. Enige uitzondering op de regel
dat een levensverzekering slechts met toestemming van DNB kan wor-
den overgedragen, is de overdracht op verzoek van de verzekerde. Wenst

152 Zie aldus Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/545 die aannemen dat vorde-
ringen tot vergoeding van schade aan de zaak toegebracht voor de overdracht niet
uit hoofde van art. 6:251 BW overgaan op de verkrijger van die zaak omdat in de
regel de vervreemder bij de vordering belang zal houden en Asser/Wansink, Van
Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/398 die dit uitgangspunt ook toepasselijk achten bij
de overgang uit hoofde van art. 7:948 BW.
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de verzekerde zijn levensverzekering bij een andere verzekeraar onder te
brengen, dan is hiervoor de toestemming van DNB niet vereist. De regeling
in de Wft maakt het voor verzekeraars mogelijk grote aantallen verzeke-
ringsovereenkomsten (verzekeringsportefeuilles) ineens over te dragen.
Deze mogelijkheid bestond al onder voorgangers van de Wft, zoals de
Wet op het levensverzekeringsbedrijf van 1992. De wetgever heeft met de
huidige regeling enerzijds beoogd de overdracht van verzekeringsporte-
feuilles te vergemakkelijken en anderzijds voldoende waarborgen te bie-
den ter bescherming van de belangen van de verzekerden.153 De overdracht
van een verzekeringsportefeuille met toestemming van DNB wordt wel
gezien als een contractsoverneming waarbij de medewerking van de ver-
zekerde wordt vervangen door de toestemming van DNB.154 De rechtsge-
volgen van een dergelijke overneming zijn gelijk aan die van een reguliere
contractsoverneming met medewerking van de verzekerde. Het is de vraag
of het aktevereiste van artikel 6:159 BW ook geldt ook bij overneming van
verzekeringsportefeuilles met toestemming van DNB. De afspraken tussen
de oude en de nieuwe verzekeraar over de overneming van een verzeke-
ringsportefeuille zullen doorgaans op schrift zal zijn gesteld, ter verkrijging
van toestemming van DNB. In de meeste gevallen zullen de schriftelijke
stukken kunnen worden aangemerkt als akte van overneming. Is dat in een
voorkomend geval niet zo, dan komt de overgang naar mijn mening niet-
temin tot stand wanneer daarvoor toestemming is verkregen van DNB. Net
als bij de regelingen van indeplaatsstelling bij huur van bedrijfsruimte en
woningruil, geldt bij overneming van verzekeringsovereenkomsten op de
voet van artikel 3:112 Wft geen dwingend voorgeschreven aktevereiste,
zodat het ontbreken van een akte niet tot nietigheid leidt.155

Als het gaat om levensverzekeringsovereenkomsten die, anders
dan op initiatief van de verzekeringnemer, worden overgenomen door
een nieuwe verzekeraar, derogeert de regeling in de Wft aan de regeling
van artikel 6:159 BW. Deze overeenkomsten kunnen niet worden overgeno-
men op de voet van artikel 6:159 BW, hiervoor is altijd toestemming van
DNB vereist.

153 Zie Boshuizen, Jager en Van Asch, GS Toezicht Financiële Markten, art. 3:112 Wft,
aant. 6.

154 Zie Boshuizen, Jager en Van Asch, GS Toezicht Financiële Markten, art. 3:112 Wft,
aant. 11.

155 Vgl. voor indeplaatsstelling bij huur van bedrijfsruimte nr. 39 en bij woningruil nr. 41.
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2.6.4.3 Overboeking van een verzekeringsportefeuille

62. De Wft geeft in artikel 4:103 de volgende regeling voor de ‘overboeking
van een verzekeringsportefeuille’ van een verzekeringstussenpersoon:

1. Een verzekeraar boekt niet zonder toestemming van de bemiddelaar of
diens rechtverkrijgenden een deel of het geheel van diens portefeuille over
naar de portefeuille van een andere bemiddelaar.

2. In afwijking van het eerste lid boekt de verzekeraar op schriftelijk verzoek
van een cliënt diens verzekering uit de portefeuille van een bemiddelaar over
naar die van een andere bemiddelaar, tenzij de verzekeraar gegronde
bezwaren heeft tegen die bemiddelaar.

3. Het eerste en tweede lid zijn van overeenkomstige toepassing op het door
een verzekeraar in eigen beheer nemen van een verzekering.

4. De verzekeraar verleent op schriftelijk verzoek van een bemiddelaar zijn
medewerking aan de gehele of gedeeltelijke overdracht van de portefeuille
van die bemiddelaar aan een andere bemiddelaar, tenzij de verzekeraar
gegronde bezwaren heeft tegen die bemiddelaar.

Het begrip verzekeringsportefeuille is niet gedefinieerd in de Wft,
noch in de wetten die als de voorlopers van de Wft kunnen worden
beschouwd. De Hoge Raad verstaat onder de portefeuille van een verzeke-
ringstussenpersoon het geheel van relaties van de tussenpersoon met de
verzekeringsnemers die hij als zijn cliënten beschouwt en merkt de verzeke-
ringsportefeuille aan als overdraagbaar vermogensobject.156 In de parle-
mentaire geschiedenis van de Wet Assurantie bemiddelingsbedrijf (WABB,
inmiddels vervangen door deWft) is bepaald dat tot de portefeuille behoren
de verzekeringen die door bemiddeling van een tussenpersoon tot stand zijn
gekomen en hem in beheer zijn gegeven.157 Asser/Wansink, Van Tiggele &
Salomons bekritiseren deze omschrijving, omdat de verzekeringen zelf geen
overdraagbare vermogensobjecten zijn.158 In de literatuur zijn verschillende
definities van het begrip verzekeringsportefeuille verschenen.159 Bruikbare
definities vind ik die van Vriesendorp-Van Seumeren,160 die de portefeuille
omschrijft als de rechten van de tussenpersoon met betrekking tot de via
hem gesloten verzekeringen en de daaruit voortvloeiende relaties, en die

156 HR 15 november 1968, ECLI:NL:HR:1968:AB4950, NJ 1969, 25, HR 2 juni 1976,
ECLI:NL:HR:1976:AB6903, NJ 1977, 384.

157 Kamerstukken II 1989/90, 20 925, nr. 10, p. 19 (kamerstukken bij de omzetting van
de WAb in de WABB).

158 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/78.
159 Zie o.m. De Jong 2009, Kaptein 2011, Jongkind 2013, Steneker 2012 nr. 65 over

pandrecht op assurantieportefeuilles en Van Berkel 2011.
160 Vriesendorp-Van Seumeren 1989, p. 45.
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van Tweehuysen,161 die het begrip portefeuille ziet als een verzamelnaam
voor de rechtsverhoudingen die de bemiddelaar met zijn klanten en de
verzekeraars heeft, de vorderingen die daaruit voortvloeien en de feitelijke
positie van de bemiddelaar. Deze definities maken duidelijk dat de verzeke-
ringsportefeuille niet alleen ziet op de rechtsverhouding tussen de bemid-
delaar en de verzekeraar, maar ook op de rechtsverhouding tussen de
bemiddelaar en de verzekeringnemers.

De overboeking van een verzekeringsportefeuille als bedoeld in
artikel 4:103Wft kan gevolgen hebben voor deze beide rechtsverhoudingen.
In de verhouding tussen verzekeraar, verzekeringnemer en bemiddelaar
bestaat nog een derde overeenkomst; de verzekeringsovereenkomst tussen
de verzekeringnemer en de verzekeraar. Voor deze overeenkomst heeft de
overboeking geen gevolgen. Voor de overeenkomst tussen de bemiddelaar
en de verzekeraar (veelal een samenwerkingsovereenkomst) heeft artikel
4:103 Wft wel gevolgen.

63. Algemeen wordt aangenomen dat de samenwerkingsovereenkomst
tussen de bemiddelaar en de verzekeraar door overboeking van de porte-
feuille van de ene bemiddelaar overgaat op een andere bemiddelaar. In een
uitspraak van de rechtbank Arnhem162 is hierover het volgende geoordeeld:

“ (…) dat de overdracht of overvoer van een assurantieportefeuille juridisch
moet worden geduid als contractsoverneming met betrekking tot een verzame-
ling verzekeringen. Ingevolge artikel 6:159 BW is voor contractsoverneming een
akte vereist tussen de partij die overdraagt en de partij die overneemt en is daar-
naast noodzakelijk dat de wederpartij, in casu de verzekeraar – en afhankelijk
van de aard van de bemiddeling ook de verzekerde163 –, toestemming verleent
voor de overdracht. Die toestemming is derhalve een totstandkomingsvereiste voor
de contractsoverneming, tenzij de toestemming bij voorbaat reeds is gegeven (…).
Echter in het onderhavige geval is als specialis artikel 4:103 van de Wet op het
financieel toezicht (hierna: Wft) (…) van toepassing, dat luidt dat de verzekeraar op

161 Tweehuysen 2016, nr. 107.
162 Rb. Arnhem, 28 februari 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BA2020, r.o. 4.4.
163 Met deze toevoeging lijkt te zijn bedoeld dat de toestemming van de verzekerde in

sommige gevallen nodig kan zijn voor de overgang van de overeenkomst tus-
sen de bemiddelaar en de verzekeraar op de nieuwe bemiddelaar. In de literatuur
wordt hier verschillend over gedacht. Vriesendorp-Van Seumeren 1989, p. 68,
neemt aan dat de overboeking van de portefeuille toestemming vereist van de
verzekeringnemer voor zover de overboeking gevolgen heeft voor de bevoegdhe-
den van de bemiddelaar met betrekking tot de verzekeringen. De Jong (De Jong
2009 en De Jong, GS Toezicht Financiële Markten, art. 4:103 Wft, aant. 6.1.1) gaat
ervan uit dat toestemming van de verzekeringnemer niet vereist is, daar de
overgang betrekking heeft op de overeenkomst met de verzekeraar en de in die
overeenkomst aan de bemiddelaar toegekende bevoegdheden.
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schriftelijk verzoek van de bemiddelaar zijn medewerking verleent aan de gehele of
gedeeltelijke overdracht van de portefeuille van die bemiddelaar aan een andere
bemiddelaar, tenzij de verzekeraar gegronde bezwaren heeft tegen die bemid-
delaar.”

Deze uitspraak gaat ervan uit dat bij overdracht van een verzekerings-
portefeuille op de voet van artikel 4:103 Wft een contractsoverneming in de
zin van artikel 6:159 BW plaatsvindt tussen de oude en de nieuwe bemid-
delaar, waarbij de verzekeraar als wederpartij heeft te gelden. De rechtbank
beschouwt artikel 4:103Wft als lex specialis van artikel 6:159 BW,maar geeft
niet aan wat de gevolgen zijn van deze kwalificatie. In een uitspraak van de
rechtbank Utrecht164 wordt de regeling in de Wft ook als lex specialis van
contractsoverneming aangemerkt en wordt daaraan de consequentie ver-
bonden dat de Wft de werking van artikel 6:159 BW terzijde stelt:

“Het genoemde artikel 4:103 Wft regelt het recht van de tussenpersoon (tegen-
over de verzekeraar) op behoud van zijn portefeuille, het recht van de klant
(tegenover tussenpersoon en verzekeraar) om over te stappen naar een andere
tussenpersoon en het recht van de tussenpersoon (tegenover de verzekeraar) om
zijn portefeuille geheel of gedeeltelijk over te dragen aan een andere tussenpersoon.
Dit is een bijzondere regeling die de algemene regelingen uit boek 7 BW165 opzij zet
(lex specialis) wanneer het gaat om contractsoverneming, maar niet met betrekking
tot de opzegging van de overeenkomst door de tussenpersoon aan de klant. Daar-
voor blijft artikel 7:408 BW gelden.”

Dat de Wft-regeling artikel 6:159 BW opzij zet lijkt mij niet juist. Voorop-
gesteld zij dat artikel 4:103 Wft er niet aan in de weg staat dat een nieuwe
bemiddelaar een samenwerkingsovereenkomst met een verzekeraar
door contractsoverneming van de oude bemiddelaar overneemt. Als de
ene bemiddelaar de portefeuille van de ander bij akte overneemt en de
verzekeraar daaraan meewerkt, is sprake van een rechtsgeldige contracts-
overneming in de zin van artikel 6:159 BW. Artikel 4:103 Wft en artikel
6:159 BW zijn bij de overneming van verzekeringsportefeuilles dus naast
elkaar toepasselijk; provisierechten kunnen op grond van beide wetsarti-
kelen overgaan. Zie aldus ook de rechtbank Rotterdam:166

164 Rb. Utrecht 16 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW5843, NJF 2012, 271, r.o. 4.7.
165 Bedoeld zal zijn boek 6 BW.
166 Rb. Rotterdam 4 mei 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:3303, r.o. 4.8.
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“Voor overgang van (provisie)rechten van een bemiddelaar in verzekeringen op
een andere bemiddelaar in verzekeringen is ingevolge de artikelen 6:159 BW en
artikelen 4:103 Wft vereist, maar ook voldoende: (a) wilsovereenstemming tot
zodanige overdacht blijkende uit een tussen de overdragende en de verkrijgende
partijen opgemaakte akte en (b) medewerking daaraan door de verzekeraars.
Indien aan die voorwaarden is voldaan gaat de gehele rechtsverhouding tussen
de bemiddelaar in verzekeringen en de verzekeraar over op de andere bemidde-
laar, afgezien van specifieke andersluidende bedingen tussen partijen (artikel
6:159 lid 2 BW).”

64. De verschillende leden van artikel 4:103 Wft betreffen verschillende
aspecten van de overboeking van de verzekeringsportefeuille. Het eerste
lid bepaalt dat een verzekeraar niet zonder toestemming een deel of het
geheel van de portefeuille van de bemiddelaar overboekt naar de porte-
feuille van een andere bemiddelaar. Dit lijkt een open deur. Het zonder toe-
stemming ‘overboeken van een portefeuille’ zou ook zonder deze bepaling
niet tot gevolg hebben dat een samenwerkingsovereenkomst tussen de
bemiddelaar en de verzekeraar overgaat op een andere bemiddelaar. Uit
het systeem van de wet en uit het beginsel van (negatieve) contractsvrijheid
volgt dat de overgang van een samenwerkingsovereenkomst slechts met
medewerking van de partijen daarbij kan plaatsvinden. Het eerste lid van
artikel 4:103 Wft lijkt vooral te zijn geschreven als bevestiging van deze
hoofdregel waarop het tweede lid een uitzondering vormt. In dit lid is
namelijk bepaald dat de verzekeraar een verzekering op verzoek van de ver-
zekeringnemer overboekt naar de portefeuille van een andere bemiddelaar,
tenzij de verzekeraar tegen die bemiddelaar gegronde bezwaren heeft.
Dit lijkt in te houden dat de verzekeraar aan een door de verzekeringnemer
gewenste overboeking medewerking moet verlenen, tenzij er gegronde
bezwaren tegen de nieuwe bemiddelaar bestaan. De vraag die lid 2 van
artikel 4:103Wft oproept is of het overboeken van de portefeuille op verzoek
van de verzekeringnemer een contractsoverneming tot gevolg heeft, ook als
de bemiddelaars daar onderling niet aan hebben meegewerkt. In de meeste
gevallen zal een verzekeringnemer in overleg met de nieuwe bemiddelaar
aan de verzekeraar verzoeken om overboeking. De Wft echter stelt niet als
voorwaarde dat de nieuwe bemiddelaar het ermee eens is dat de verzeke-
ring naar zijn portefeuille wordt overgeboekt. Als artikel 4:103 Wft een lex
specialis zou zijn van artikel 6:159 BW en de werking daarvan terzijde stelt
(zoals uit de bovengenoemde uitspraken lijkt te volgen) zou een verzeke-
ringnemer kunnen bewerkstelligen dat een samenwerkingsovereenkomst,
waarbij hij zelf geen partij is, overgaat van de ene op de andere bemiddelaar,
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terwijl de bemiddelaars niet aan de overgang meewerken of daar zelfs maar
weet van hoeven hebben. Dit zou in strijd zijn met het beginsel van (nega-
tieve) contractsvrijheid en hierdoor zouden bovendien de vorderingsrech-
ten, die verband houden met het portefeuillerecht, aan het vermogen van
de bemiddelaar worden onttrokken.167 De opvatting dat de regeling van
artikel 4:103 lid 2 Wft de werking van artikel 6:159 BW terzijde stelt – en het
mogelijk maakt dat een bestaande samenwerkingsovereenkomst wordt
overgenomen zonder medewerking van de betrokken tussenpersonen –

kan daarom niet als juist worden aanvaard. Meest voor de hand ligt om bij
een overboeking op de voet van artikel 4:103 lid 2 Wft (op verzoek van de
verzekeringnemer) aan te nemen dat er een nieuwe samenwerkingsover-
eenkomst tot stand komt tussen de nieuwe verzekeringstussenpersoon en
de verzekeraar en dat de samenwerkingsovereenkomst met de oude ver-
zekeringstussenpersoon eindigt.

65. In artikel 4:103 lid 4 Wft is bepaald dat de verzekeraar op schriftelijk
verzoek van de bemiddelaar medewerking verleent aan overdracht van de
portefeuille aan een andere bemiddelaar, tenzij de verzekeraar gegronde
bezwaren heeft tegen de andere bemiddelaar. Niet duidelijk is of deze rege-
ling geldt in afwijking van de regeling van contractsoverneming of in aan-
vulling daarop. In het eerste geval treedt de nieuwe bemiddelaar in de
plaats van de oude bemiddelaar bij de samenwerkingsovereenkomst met de
verzekeraar, indien en zodra de verzekeraar de portefeuille op verzoek van
de oude bemiddelaar overboekt naar de portefeuille van de nieuwe bemid-
delaar, ook wanneer tussen de bemiddelaars geen akte van contractsover-
neming is opgemaakt. In het tweede geval, als artikel 4:103 lid 4 Wft geacht
moet worden te gelden naast en in aanvulling op artikel 6:159 BW, vindt
overgang van de samenwerkingsovereenkomst plaats nadat er een akte van
contractsoverneming is opgemaakt tussen de bemiddelaars en er medewer-
king is verleend door de verzekeraar, waarbij de mogelijkheid van weige-
ring van medewerking voor de verzekeraar worden beperkt door artikel
4:103 lid 4 Wft. Of de wetgever met de regeling in de Wft heeft willen
afwijken van artikel 6:159 BW is niet duidelijk. In dewetsgeschiedenis wordt

167 Goed denkbaar is dat dit ook in strijd zou zijn met art. 1 van het Protocol bij het
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden, waarin is bepaald dat iedereen gerechtigd is tot het ongestoorde genot
van zijn bezittingen (“Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment
of his possessions”).
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hier geen aandacht aan besteed. Nu in gevallen van samenloop als uitgangs-
punt geldt dat regelingen zoveel mogelijk naast elkaar toepassing moeten
vinden (cumulatie), neig ik naar het standpunt dat artikel 4:103 Wft naast
artikel 6:159 BW kanworden toegepast, en in aanvulling op dit artikel regels
geeft voor de medewerking door de verzekeraar. Dit betekent dat voor
een rechtsgeldige overgang van de samenwerkingsovereenkomst tussen de
bemiddelaars een akte van contractsoverneming moet worden opgemaakt
en dat de verzekeraar aan de overneming medewerking moet verlenen,
waarbijdeWftaanvullenderegelssteltdiedemogelijkheidvandeverzekeraar
ommedewerking teweigeren beperken.Wordt geen akte van contractsover-
neming opgemaakt dan ligt het meest voor de hand om aan te nemen dat bij
overboeking van de portefeuille op verzoek van de bemiddelaar sprake is
van novatie (de samenwerkingsovereenkomst met de oude bemiddelaar
eindigt en er ontstaat een nieuwe samenwerkingsovereenkomst met de
nieuwe bemiddelaar).

66. Bij overboeking van de portefeuille door de verzekeraar op basis van
een contractsoverneming tussen de bemiddelaars, gaat de rechtsverhou-
ding tussen de verzekeraar en de oorspronkelijke bemiddelaar over op de
nieuwe bemiddelaar. De overnemende bemiddelaar krijgt dan de rechten
en verplichtingen jegens de verzekeraar die de overdragende bemiddelaar
voor hem had.168 Hij treedt volledig in de positie van zijn voorganger bij de
bestaande (samenwerkings)overeenkomst met de verzekeraar. Uit een
samenwerkingsovereenkomst tussen een bemiddelaar en een verzekeraar,
vloeit meestal een periodieke aanspraak op provisie voor door de bemid-
delaar beheerde verzekeringen voort. Soms wordt deze provisie door de
verzekeraar vooruit betaald. Wordt een verzekering vervolgens voortijdig
beëindigd, dan moet de vooruit ontvangen provisie worden terugbetaald.
Het risico op deze terugbetalingsverplichting wordt aangeduid als het
‘terugboekrisico’. Bij overboeking van een portefeuille die tevens kan
worden aangemerkt als een contractsoverneming gaat het terugboekrisico
van de overdragende bemiddelaar over op de overnemende bemiddelaar.
De overnemende bemiddelaar treedt in de plaats van de overdragende
bemiddelaar en op hem komt dus een eventuele verplichting tot terugbe-
taling van – naar achteraf blijkt ten onrechte – vooruit betaalde premie te

168 Dit is anders wanneer partijen geen contractsoverneming beoogden, maar de
‘overgenomen verzekeringen’ onder de werking van een bestaande of nieuwe
samenwerkingsovereenkomst tussen de overnemende bemiddelaar en de verzeke-
raar worden gebracht.
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rusten. Bij voortijdige beëindiging van een verzekering kan de verzekeraar
de provisie die vooruit is betaald aan de oude bemiddelaar terugvorderen
van de nieuwe bemiddelaar.169 Wordt een portefeuille overgeboekt zonder
dat tevens sprake is van contractsoverneming (de nieuwe bemiddelaar
treedt niet in de plaats van de oude bemiddelaar bij de bestaande samen-
werkingsovereenkomst met de verzekeraar, maar bij de overboeking komt
een nieuwe overeenkomst tot stand tussen de verzekeraar en de nieuwe
bemiddelaar, of de overgenomen verzekeringsovereenkomsten worden
gebracht onder het bereik van een reeds bestaande overeenkomst tussen
de nieuwe bemiddelaar en de verzekeraar), dan gaat het terugboekrisico
naar mijn oordeel niet over op de nieuwe bemiddelaar. Een overboeking
van een verzekeringsportefeuille op de voet van artikel 4:103 lid 4 Wft leidt
slechts tot overgang van het terugboekrisico wanneer de overnemende
bemiddelaar de plaats van de overdragende bemiddelaar bij de bestaande
samenwerkingsovereenkomst met de verzekeraar inneemt.

67. Tussen de bemiddelaar en de verzekeringnemer bestaat een overeen-
komst van opdracht in de zin van artikel 7:400 BW, meer specifiek een
bemiddelingsovereenkomst als bedoeld in artikel 7:425 BW. Voor deze over-
eenkomst heeft de overboekingsregeling van de Wft geen directe gevol-
gen.170 In de eerder genoemde uitspraak van de rechtbank Utrecht171 wordt
dit afgeleid uit het toepassingsbereik van de regeling:

“De artikelen 4:101 tot en met 104 Wft hebben echter betrekking op de verhou-
ding tussen financiële ondernemingen bij financiële diensten met betrekking tot
verzekeringen. Zij zijn van toepassing op de verhouding tussen een verzekeraar
en een bemiddelaar (…). Zij hebben niet of slechts zijdelings betrekking op de ver-
houding tussen de bemiddelaar en de consument.”

169 Vgl. conclusie AG Langemeijer voor HR 6 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:525,
RvdW 2015/378 in een zaak waarin uiteindelijk geen sprake was van overboeking
van de portefeuille, zodat het terugboekrisico niet op de nieuwe bemiddelaar was
overgegaan.

170 Wel is in de rechtspraak geoordeeld dat op de bemiddellaar die een verzekerings-
portefeuille overneemt, als uitvloeisel van zijn zorgplicht jegens de verzekering-
nemer, een verplichting rust om de portefeuille, na de overneming daarvan, te
controleren. Zie HR 10 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0122, NJ 2003, 375, Rb.
Limburg 10 juni 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:4887.

171 Rb. Utrecht 16 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW5843, NJF 2012, 271, r.o. 4.7.
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Ook in de literatuur wordt als uitgangspunt genomen dat de portefeuille-
regeling in de Wft alleen op de relatie tussen de bemiddelaar en de verze-
keraar ziet.172 Wil de nieuwe bemiddelaar de overeenkomst van opdracht
met de verzekeringnemer overnemen van de oude bemiddelaar, dan is
hij daarvoor aangewezen op contractsoverneming. Tussen de overdra-
gende bemiddelaar en de overnemende bemiddelaar moet een akte van
contractsoverneming worden opgemaakt en de verzekeringnemer moet
medewerking verlenen aan de overneming.173 Daarbij geldt dat uit het
enkele stilzitten van de verzekeringnemer niet zal mogen worden afgeleid
dat hij met een door de bemiddelaar beoogde overneming van de overeen-
komst instemt.174

2.6.5 Andere bijzondere wettelijke regelingen van overgang

68. Naast de hiervoor behandelde wettelijke regelingen kent de wet nog
een aantal andere regelingen die tot een overgang van rechten en verplich-
tingen uit overeenkomst kunnen leiden. Een poging om een uitputtende
opsomming te geven van dergelijke rechtsfiguren is vrijwel zeker gedoemd
te mislukken, gegeven de schier oneindige hoeveelheid wetgeving waarin
een verborgen regeling van overgang verscholen kan zitten. Een dergelijke
exercitie zou bovendien weinig toevoegen. Hier wordt daarom volstaanmet
de korte vermelding van een aantal bijzondere regelingen van overgang in
het BurgerlijkWetboek die voor de praktijk van belang kunnen zijn. Overige
wettelijke regelingen blijven buiten beschouwing.

172 Vgl. Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/78: “Met de relatie tussen
de cliënt en de bemiddelaar op grond van de door de cliënt gegeven opdracht aan de
bemiddelaar, houdt de regeling van de portefeuille in de Wft zich slechts in zoverre
bezig dat zij de cliënt de bevoegdheid geeft te verlangen dat zijn verzekering naar een
andere portefeuille wordt overgeboekt of door de verzekeraar in beheer wordt
genomen.” Opvallend is dat in de parlementaire geschiedenis (Kamerstukken II
1989/90 20925, nr. 10, p. 22-23) is opgemerkt dat een verzekeringnemer die een
nieuwe tussenpersoon niet wenst te accepteren als zijn opdrachtnemer kan verzoe-
ken om een intermediairwijziging. Dit impliceert dat de nieuwe tussenpersoon zon-
der een dergelijk verzoek van de verzekeringnemer als diens opdrachtnemer zou
hebben te gelden, hetgeen op gespannen voet staat met het beginsel van contracts-
vrijheid.

173 Vgl. De Jong, GS Toezicht Financiële Markten, art. 4:103 Wft, aant. 6.1.1 en Kaptein
2001, par. 7.3.

174 Zie Hof Den Haag 17 maart 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:506, NJF 2015, 240 en
nr. 121 e.v.

Hoofdstuk 2

82



69. Kwalitatieve rechten. Op grond van artikel 6:251 lid 1 BW gaat een voor
overgang vatbaar recht, dat in zodanig verband staat met een aan de
schuldeiser toebehorend goed dat hij daarbij slechts belang heeft zolang
hij het goed behoudt, over op degene die dat goed onder bijzondere titel ver-
krijgt. Hierbij kan worden gedacht aan rechten uit onderhoudscontracten
of aan garantieaanspraken.175 Is voor een kwalitatief recht een tegenpres-
tatie overeengekomen, dan gaat de verplichting tot het verrichten van die
tegenprestatie mede over, voor zover zij betrekking heeft op de periode na
de overgang van het goed (art. 6:251 lid 2 BW). De overgang van rechten
en verplichtingen op de voet van artikel 6:251 BW verschilt van de overgang
door contractsoverneming zowel in de wijze van totstandkoming als in
rechtsgevolg. Bij contractsoverneming is sprake van overgang van een
gehele rechtsverhouding. De overnemer treedt volledig in de plaats
van de overdrager en verkrijgt alle rechten en verplichtingen daaruit, ook
de rechten en verplichtingen die betrekking hebben op de periode vóór de
contractsoverneming. Degene op wie een kwalitatief recht overgaat ver-
krijgt slechts dat recht en de daarmee verband houdende verplichtingen die
betrekking hebben op de periode na de overgang van het goed waaraan het
kwalitatieve recht verbonden is. Uit artikel 6:251 BW volgt niet dat de ver-
krijger van het kwalitatieve recht ook partij wordt bij de overeenkomst
waaruit het kwalitatief recht en de daarmee verbonden verplichtingen
voortvloeien. In de literatuur bestaan verschillende opvattingen over de
vraag of de verkrijger van een kwalitatief de wilsrechten die betrekking heb-
ben op deze overeenkomst, zoals de bevoegdheid tot ontbinding of ver-
nietiging daarvan, kan inroepen. Hartkamp176 en Biemans177 nemen het
standpunt in dat dit niet het geval is. Beversluis178 betoogt dat de verkrijger
van kwalitatieve rechten uit bepaalde duurovereenkomsten daarbij partij
wordt en dus ook de wilsrechten kan inroepen die op die overeenkomst
betrekking hebben. Willen partijen er zeker van zijn dat de verkrijger van
het goed partij wordt bij de overeenkomst waaruit een op dat goed betrek-
king hebbend kwalitatief recht voortvloeit, dan zijn zij aangewezen op con-
tractsoverneming. Is het niet van belang dat de bestaande overeenkomst
wordt voortgezet dan kan ook worden gekozen voor contractsvernieu-
wing.179

175 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010/543 sub a.
176 Asser/Hartkamp 4II 2005, nr. 402.
177 Biemans 2011, nr. 446.
178 Beversluis 2009, p. 307-310.
179 Zie over contractsvernieuwing, of novatie, nader nr. 28.
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70. Lastgeving. Heeft een lasthebber in eigen naam een overeenkomst
gesloten met een derde en komt hij zijn verplichtingen uit die overeen-
komst niet na, gaat hij failliet of wordt hij toegelaten tot de schuldsane-
ringsregeling, dan kan de lastgever de voor overgang vatbare rechten van
de lasthebber jegens de derde op zich doen overgaan door een schrifte-
lijke verklaring aan de lasthebber en de derde (art. 7:420 BW). De derde kan
zijn rechten uit de overeenkomst met de lasthebber in de genoemde omstan-
digheden jegens de lastgever uitoefenen na een daartoe strekkende schrif-
telijke verklaring aan de lasthebber en de lastgever (art. 7:421 BW). De
overgang van vorderingsrechten op de voet van artikel 7:420 BW is geen
cessie, maar is daarmeewel vergelijkbaar.180 Een beroep op artikel 7:421 BW
heeft niet de overgang van de schulden van de lasthebber op de lastgever tot
gevolg. De wetgever heeft slechts bepaald dat de derde zijn vorderingen
uit de overeenkomsten met de lasthebber kan inroepen tegen de lastgever,
niet dat de schulden van de lasthebber overgaan op de lastgever. Aange-
nomen wordt dat de lastgever hoofdelijk aansprakelijk wordt voor de
schulden van de lasthebber.181 Overgang van de overeenkomst tussen de
lasthebber en de derde op de lastgever is in het geval bedoeld in de artikelen
7:420 en 7:421 BW niet aan de orde. De lasthebber blijft partij bij de over-
eenkomst met de derde.

71. Goederenvervoer. Voor de overeenkomst van goederenvervoer bepalen
de artikelen 8:375 en 8:894 BW dat de verkrijger van een tevoren bevracht
schip de vervrachter opvolgt in alle rechten en verplichtingen, terwijl de
vorige eigenaar naast de nieuwe eigenaar aan de overeenkomst gebonden
blijft.182 Voor de eigendomsovergang van het schip opeisbaar geworden
rechten gaan niet op de verkrijger over. De overgang van de rechten en ver-
plichtingen verband houdende met een overeenkomst van goederenver-
voer bij overdracht van het bevrachte schip vertoont in die zin gelijkenis
met de overgang van de huur- en pachtovereenkomst bij overdracht van het
verhuurde of verpachte, dat de overgang bewerkstelligd wordt door de
overdracht van een zaak. Belangrijk verschil is dat de oude eigenaar van het
schip naast de nieuwe eigenaar gebonden blijft aan de overeenkomst. In dit
opzicht wijkt deze regeling af van de algemene regeling van contractsover-
neming.

180 Zie Van Neer-Van den Broek, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 7:420 BW, aant. 4.
181 Zie Van der Grinten, Mon. NBW B-81, nr. 44 en Asser-Kortmann, Bijzondere

overeenkomsten III, zevende druk, nr. 164.
182 Zie hierover Van Rijssen 2006, hoofdstuk 11.6.
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72. Reisovereenkomst. Voor de reisovereenkomst bepaalt artikel 7:506 BW
dat de reiziger de mogelijkheid heeft zijn rechtsverhouding tot de reis-
organisator over te dragen aan een derde die aan alle voorwaarden van de
reisovereenkomst voldoet, door een daarop gerichte overeenkomst met
de overnemende derde en een schriftelijkemededeling van de overdragende
reiziger aan de reisorganisator.183 Deze overgang lijkt op een contractsover-
neming met dit verschil dat geen akte hoeft te worden opgemaakt tussen de
overdragende en de overnemende reiziger en dat geenmedewerking van de
wederpartij vereist is, maar volstaan kan worden met een mededeling aan
de wederpartij (reisorganisatie). Een verschil is voorts dat de overdragende
reiziger niet bevrijd wordt van zijn verplichtingen uit de reisovereenkomst.
De overdragende en de overnemende reiziger zijn na de overgang op grond
van artikel 7:506 BW hoofdelijk verbonden tot betaling van de reissom en
eventuele kosten in verband met de overdracht.184

183 Zie over de overgang van de reisovereenkomst op grond van art. 7:506 BW
uitgebreider Van Rijssen 2006, hoofdstuk 12.2.

184 Raijmakers, Hoebeke en Van Mierlo, SDU Commentaar bij art. 7:506, aant. c,
merken art. 7:506 BW aan als een lex specialis van art. 6:159 BW.
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HOOFDSTUK 3

DE RECHTSVERHOUDING TUSSEN OVERDRAGER
EN OVERNEMER

3.1 Inleiding

73. Tussen overdrager en overnemer bestaat in de regel een overeenkomst
of een andere rechtsverhouding die de aanleiding vormt voor de contracts-
overneming. In het geval dat tussen overdrager en overnemer een obliga-
toire overeenkomst bestaat die tot de contractsoverneming verplicht, vindt
de overneming plaats ter uitvoering van de uit die overeenkomst voort-
vloeiende verplichtingen. Vaak ook bestaat tussen overdrager en overeen-
komst geen overeenkomst tot contractsoverneming. Dit is bijvoorbeeld het
geval wanneer een overeenkomst als onderdeel van (het vermogen van) een
onderneming wordt ingebracht in een op te richten of reeds bestaande
vennootschap. Bij inbreng in een vennootschap (op grond van art. 2:204a
of 204b BW) ligt de (vennootschapsrechtelijk) rechtsverhouding tussen de
oprichter en de opgerichte vennootschap (of bij een bestaande vennoot-
schap, tussen degene die inbrengt en de vennootschap waarin wordt inge-
bracht) ten grondslag aan de contractsoverneming.1

Aan de rechtsverhouding tussen de overdrager en de overnemer
die aan een contractsoverneming ten grondslag ligt, wordt in de wet niet
afzonderlijk aandacht besteed. In de parlementaire geschiedenis is over
deze rechtsverhouding slechts vermeld, dat voor de geldigheid van de con-
tractsoverneming niet is vereist dat de onderliggende rechtsverhouding
geldig is. Hieruit blijkt dat contractsoverneming een abstracte rechtshande-
ling is. In dit hoofdstuk wordt de rechtsverhouding tussen de overdrager en
de overnemer die de grondslag vormt voor de contractsoverneming behan-
deld. In hoofdstuk 3.2 wordt als eerste onderzocht hoe de contractsover-
neming zich verhoudt tot de rechtsverhouding tussen de overdrager en

1 Vgl. Verstappen 1996, p. 305, die aandacht besteedt aan de gevolgen die het laten
‘doorzakken’ van tot een onderneming behorende overeenkomsten kan hebben
voor door een DGA verschafte zekerheden. Zie Rb. Midden Nederland 4 februari
2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:401 voor een voorbeeld van inbreng van een over-
eenkomst in een vennootschap, waarbij overigens niet werd voldaan aan de ver-
eisten voor contractsoverneming.
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de overnemer. Vervolgens wordt in de hoofdstukken 3.3 en 3.4 aandacht
besteed aan de overeenkomst tot contractsoverneming respectievelijk de
rechtsverhouding tussen overdrager en overnemer die geen overeenkomst
is. In hoofdstuk 3.5 ten slotte komt het abstracte karakter van contractsover-
neming aan de orde enwordt ingegaan op de belangrijkste gevolgen van het
feit dat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling is.

3.2 Hoe verhoudt de contractsoverneming zich tot de rechtsverhouding
tussen overdrager en overnemer?

74. De rechtsverhouding tussen overdrager en overnemer, die de aanlei-
ding vormt voor de contractsoverneming, moet worden onderscheiden van
de contractsoverneming zelve. De contractsoverneming en de overeenkomst
tot contractsoverneming zijn afzonderlijke rechtshandelingen. Een gebrek in
de rechtsverhouding tussen overdrager en overnemer heeft geen gevolgen
voor de geldigheid van een op grond van die rechtsverhouding tot stand
gekomen contractsoverneming.2 Wordt de overeenkomst tussen de over-
drager en de overnemer, die de aanleiding vormde voor de overneming,
vernietigd, dan doet dit niet af aan de rechtsgeldigheid van de contracts-
overneming. De contractsoverneming zelf kan ook een gebrek vertonen.
Is de contractsoverneming nietig, dan gaat de overeenkomst niet over op
de overnemer. Wordt de contractsoverneming vernietigd, dan moet de
overeenkomst met terugwerkende kracht geacht worden niet op de over-
nemer te zijn overgegaan. Wanneer bij contractsoverneming een beroep
word gedaan op nietigheid of vernietiging, zal steeds moeten worden vast-
gesteld of de nietigheid of vernietigingsgrond betrekking heeft op de rechts-
verhouding tussen overdrager en overnemer (in welk geval de overgang in
stand blijft) of op de contractsoverneming zelf (in welk geval de overgang
niet in stand blijft).

75. In sommige situaties is het onderscheid tussen de contractsoverneming
en de onderliggende rechtsverhouding duidelijk en zal ook relatief een-
voudig kunnen worden bepaald op welke rechtshandeling de nietigheid
of vernietigbaarheid ziet. Ter illustratie een voorbeeld:

2 Zie hierover meer uitgebreid hoofdstuk 3.5, nr. 85 e.v.
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Een onderneming verkoopt3 een van haar afdelingen door middel van een acti-
vapassiva-overeenkomst aan een koper. Onderdeel van de transactie zijn alle door
de betrokken afdeling gesloten overeenkomsten met derden (o.m. toeleveranciers
en afnemers). Na ondertekening van de activapassiva-overeenkomst worden de
verschillende verkochte activa overgedragen aan de koper. Ter uitvoering van de
afspraken over overneming van de overeenkomsten wordt een akte van contracts-
overneming opgemaakt. De wederpartijen bij de overeenkomsten (toeleveranciers
en afnemers) verlenen medewerking aan de overneming.

Indeze situatie is het onderscheid tussendeonderliggende rechtsverhouding
en de contractsoverneming duidelijk. De twee afzonderlijke rechtshandelin-
gen (verkoop en contractsoverneming) zijn vastgelegd in twee verschillende
stukken (de activapassiva-overeenkomst en de akte van contractsoverne-
ming) en vinden plaats op verschillende momenten. Vaak echter is het
onderscheid minder duidelijk.

Jansen werkt bij Ahold en heeft een telefoon van de zaak met een abonnement bij
KPN. Als Jansen uit dienst treedt, wil hij de telefoon inclusief het abonnement
meenemen. Ahold vindt dat goed. Jansen en Ahold ondertekenen een overname-
formulier van KPN en het abonnement dat op naam van Ahold stond wordt door
KPN op naam van Jansen gesteld.

Het abonnement tussen Ahold en KPN wordt overgenomen door Jansen.
Het overnameformulier is een akte van contractsoverneming en de mede-
werking van KPN blijkt uit het feit dat het abonnement op naam van Jansen
wordt gesteld. Er is in dit geval geen sprake van een voorafgaande (schrif-
telijke) overeenkomst tussen Jansen en Ahold, waarbij zij zich jegens elkaar
hebben verbonden tot een contractsoverneming. Wel kan het overleg over
de overneming van het abonnement allicht worden beschouwd als eenmon-
delinge overeenkomst tot contractsoverneming. Dat die mondelinge over-
eenkomst er is, blijkt uit het feit dat Jansen en Ahold het overnameformulier
hebben ondertekend. Het bestaan van de overeenkomst tot contractsover-
neming blijkt in deze casus dus uit het document dat tevens dienst doet als
akte van contractsoverneming. Deze situatie komt veel voor; er is geen
schriftelijke overeenkomst tot overneming van een contract en het bestaan
van een (mondelinge) overeenkomst die de aanleiding vormt voor de over-
neming blijkt uit het feit dat de contractsoverneming heeft plaatsgevonden.
De overeenkomst tot contractsoverneming en de contractsoverneming zelf
vertonen in dit geval een zekere verwevenheid. In het volgende, aan de
praktijk ontleende, geval, gaat deze verwevenheid nog verder.

3 Het begrip koop is niet helemaal zuiver in dit verband maar wordt uit pragma-
tische overweging gehanteerd.
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Projectontwikkelaar A heeft de mogelijkheid een perceel grond te ontwikkelen tot
woonwijk en richt ten behoeve van deze ontwikkeling projectvennootschap B op.
Nog voor de oprichting van B geeft A aan aannemer C opdracht om op het bewuste
perceel 100 woningen te bouwen. A en C spreken af dat B de aannemingsovereen-
komst, na haar oprichting, zal overnemen van A. Na oprichting van B sluiten A, B
en C een overeenkomst waarin is bepaald dat B, met instemming van C, partij
wordt bij de aannemingsovereenkomst in plaats van A. A ondertekent de over-
eenkomst zowel voor zich als namens B.

In deze situatie vindt een contractsoverneming plaats tussen A en B. De
schriftelijke overeenkomst tussen A, B en C kan worden aangemerkt als
akte van contractsoverneming. Uit deze overeenkomst blijkt ook van de
medewerking van wederpartij C. Over de overneming heeft tussen A en B
(twee vennootschappen binnen één concern) geen overleg plaatsgevon-
den. Er kan niet worden gezegd dat er een overeenkomst is gesloten tussen
A en B op grondwaarvan B de overeenkomst vanA overneemt. Betekent dit
dat in deze situatie wel een contractsoverneming heeft plaatsgevonden,
maar dat er geen rechtsverhouding is die de grondslag, de aanleiding, voor
de contractsoverneming vormt? Die vraag moet ontkennend worden beant-
woord. Hoewel A en B geen overeenkomst hebben gesloten, schriftelijk
noch mondeling, bestaat tussen hen wel degelijk een rechtsverhouding die
de grondslag vormt voor de contractsoverneming.

Het gegeven dat een contractsoverneming heeft plaatsgehad voert
noodzakelijkerwijs tot de conclusie dat er een onderliggende rechtsver-
houding is. Ik licht dit toe aan de hand van een casus over schenking.

De opa van Lucas wil zijn kleinzoon een nieuwe fiets geven. Opa vraagt Lucas of
hij een nieuwe fiets wil hebben en Lucas antwoordt dat hij dat graag wil. Opa
belooft daarop Lucas een nieuwe fiets te geven voor zijn verjaardag. Als Lucas
tien wordt krijgt hij van opa een nieuwe fiets. Lucas gaat er meteen een eind op
fietsen.

Tussen de opa en zijn kleinzoon komen twee rechtshandelingen tot stand.
Eerst sluiten zij een schenkingsovereenkomst en daarna komt opa zijn
verplichting onder die overeenkomst na door de fiets aan Lucas te leveren.
De twee rechtshandelingen komen tot stand op twee verschillende momen-
ten en zijn daardoor goed van elkaar te onderscheiden. Maar dat is niet altijd
het geval. De bovenstaande casus in een wat verkorte variant maakt dit
duidelijk.

Als Lucas tien wordt krijgt hij van opa een nieuwe fiets. Lucas gaat er meteen een
eind op fietsen.
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Als opa zijn kleinzoon van te voren niets vraagt, maar hem gewoon een
fiets geeft, is nog steeds sprake van twee rechtshandelingen: schenking en
levering. Deze rechtshandelingen komen gelijktijdig tot stand. Boven-
dien komt de eerste rechtshandeling, de schenking, feitelijk tot stand door-
dat de tweede rechtshandeling, de levering, tot stand komt. Als opa de fiets
aan zijn kleinzoon geeft doet hij hem een schenkingsaanbod. Door de fiets
aan te nemen en er een eindmee te gaan fietsenmaakt Lucas duidelijk dat hij
de fiets graagwil hebben. Hij aanvaardt daarmee het schenkingsaanbod van
opa, waardoor de schenkingsovereenkomst tot stand is gekomen. Gelijk-
tijdig vindt ook de levering plaats. Uit deze schenkingscasus blijkt dat uit-
voering kan worden gegeven aan een overeenkomst die nog niet bestond
voordat daaraan uitvoering werd gegeven en die in feite door het uitvoeren
ontstaat. In één moment en door één feitelijke handeling vinden twee rechts-
handelingen plaats. In de literatuur wordt dit fenomeen (in navolging van
Eggens) veelal aangeduid als een ‘samenval van momenten in rechtshan-
deling’ of een ‘samenval van rechtsmomenten’.4 Meijers schrijft hierover dat
met elkaar in verband staande rechtshandelingen in de tijd uit elkaar kun-
nen liggen, maar dat het ook mogelijk is dat zodanige rechtshandelingen tot
één worden samengesmolten.5 De schenking van hand tot hand wordt door
hem als voorbeeld hiervan genoemd. Bij samenval moet men de afzonder-
lijke rechtshandelingen (schenking en levering) blijven onderscheiden. Dat
twee rechtshandelingen in de tijd samenvallen wil niet zeggen dat nog
slechts sprake is van één rechtshandeling.

76. In geval een contractsoverneming plaatsvindt terwijl niet op een eer-
der moment afzonderlijk een rechtshandeling is verricht die de grondslag
voor de contractsoverneming vormt, moet ervan uit worden gegaan dat
tussen de overdrager en de overnemer niettemin een rechtsverhouding
bestaat die aan de contractsoverneming ten grondslag ligt.6 Veelal is deze
rechtsverhouding dan ontstaan op het moment van de contractsoverne-
ming en eventueel zelfs door de uitvoering van de contractsoverneming.
Wanneer aan een contractsoverneming een rechtsverhouding ten grondslag
ligt die de aanleiding en de rechtvaardiging voor de overneming vormt,
kan de overdrager het contract niet met een beroep op artikel 6:203 lid 3
BW, als onverschuldigd betaald van de overnemer terugvorderen. Zou de

4 Zie Eggens 1930, p. 409 e.v.; Nieuwenhuis 1979, p. 34; Bartels 2014, p. 145 e.v.
5 Meijers 1948, p. 292.
6 Vgl. Biemans 2010, p. 818.
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overdrager stellen dat de overeenkomst zonder rechtsgrond is overgeno-
men, omdat hij zich niet voorafgaand aan de overneming uitdrukkelijk
ertoe heeft verplicht de overeenkomst op de overnemer te doen overgaan,
dan zal hem kunnen worden tegengeworpen dat hij de akte tot contracts-
overneming heeft getekend, waaruit blijkt dat hij de overneming wenste,
hetgeen impliceert dat voor de overneming een aanleiding (rechtvaardiging)
bestond. Ook hier gaat de vergelijking met de schenking op. Als opa de fiets
die hij aan Lucas heeft geschonken van Lucas zou terugvorderen – stellende
dat hij de fiets heeft geleverd zonder dat aan die levering een titel ten grond-
slag lag – zal hem worden tegengeworpen dat die titel er wel degelijk was.
Uit het feit dat opa de fiets aan Lucas heeft gegeven blijkt dat hij de fiets
wilde geven, hetgeen behoudens een alternatieve verklaring impliceert dat
er sprake was van een schenking.

77. Gegeven het voorgaande geldt als uitgangspunt dat aan iedere con-
tractsoverneming een rechtsverhouding tussen de overdrager en de over-
nemer ten grondslag ligt, die van de contractsoverneming moet worden
onderscheiden en die de reden, de rechtvaardiging (de titel) voor de con-
tractsoverneming vormt. Tenzij anders aangegeven wordt uitgegaan van
de meest voorkomende situatie dat de onderliggende rechtsverhouding
een overeenkomst tot contractsoverneming is (een overeenkomst tussen
overdrager en overnemer waarbij deze partijen zich jegens elkaar hebben
verbonden tot het doen overgaan c.q. het overnemen van de overeenkomst).
Wordt na een contractsoverneming een beroep gedaan op nietigheid of
vernietiging, dan moet steeds worden bepaald of de nietigheid dan wel
de vernietigingsgrond de contractsoverneming zelf betreft of de overeen-
komst tot contractsoverneming. Uitgangspunt is dat hij die een beroep doet
op vernietiging of nietigheid, duidelijk moet maken op welke rechtshande-
ling de ingeroepen vernietiging of nietigheid ziet. In de praktijk gebeurt dit
niet steeds even nauwkeurig.7 Is niet duidelijk ten aanzien vanwelke rechts-
handeling de nietigheid of vernietigbaarheid wordt ingeroepen, dan zal
door de rechter moeten worden vastgesteld welke rechtshandeling door de
nietigheid of vernietiging wordt getroffen. Niet uitgesloten is dat een nietig-
heidsgrond of grond voor vernietiging zowel van invloed is op de overeen-
komst tot contractsoverneming als op de contractsoverneming zelf.

7 Zie voor een voorbeeld hiervan Huizingh 2009.
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3.3 De overeenkomst tot contractsoverneming

78. Bij een overeenkomst tot contractsoverneming verplichten overdrager
en overnemer zich ertoe een bepaalde rechtsverhouding van de overdra-
ger over te doen gaan op de overnemer. Deze overeenkomst kan op zich-
zelf staan of kan onderdeel vormen van eenmeeromvattende overeenkomst
zoals een activapassiva-overeenkomst. De overeenkomst tot contractsover-
neming is vormvrij en kan zowel schriftelijk als mondeling worden gesloten
(art. 3:37 BW). De wet schrijft voor de contractsoverneming voor dat deze
bij akte plaatsvindt, maar dat vereiste geldt niet voor de overeenkomst
waarbij partijen zich tot de overneming van een contract verbinden. De
overeenkomst tot contractsoverneming is derhalve de vormvrije, obliga-
toire overeenkomst waarbij overdrager en overnemer zich jegens elkaar
verbinden tot overneming van een contract.8 Deze overeenkomst wordt
in de eerste plaats beheerst door de algemene bepalingen over rechtshan-
delingen van titel 2 van boek 3 BW en voorts door de bepalingen betreffende
verbintenissen en overeenkomsten van titel 1 en titel 5 van boek 6 BW.

79. De overeenkomst tot contractsoverneming is een wederkerige over-
eenkomst als bedoeld in artikel 6:261 BW wanneer zowel de overdrager
als de overnemer daarbij een verbintenis op zich neemt ter verkrijging van
een daartegenover gestelde prestatie van de ander. Bij contractsoverneming
is dat vaak het geval. Soms zal voor een contractsoverneming worden
betaald (door de overnemer of de overdrager). In andere gevallen wordt een
contract overgenomen in het kader van een meeromvattende overeenkomst
(zoals een activapassiva-overeenkomst) waarin wederzijdse verplichtingen
voor overdrager en overnemer zijn opgenomen. Maar ook in het geval
van een op zichzelf staande contractsoverneming waarvoor geen betaling
plaatsvindt zal vaak sprake zijn van wederkerigheid. De contractsoverne-
ming kan worden beschouwd als een prestatie van de overnemer, omdat de
overdrager daardoor bevrijd wordt van de verplichtingen uit de overeen-
komst, en tevens als een prestatie van de overdrager, omdat de overnemer
daardoor de rechten uit de overeenkomst verkrijgt. Slechts wanneer de con-
tractsoverneming moet worden beschouwd als een prestatie van alleen de
overdrager of de overnemer, waar geen tegenprestatie tegenover is gesteld,

8 Ten onrechte wordt in de praktijk soms verondersteld dat ook de overeenkomst
tot contractsoverneming niet obligatoir is. Vgl. Rb. Zutphen 2 juli 2008,
ECLI:NL:RBZUT:2008:BD8366, r.o. 7.3.
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zal de overeenkomst tot contractsoverneming een niet wederkerige over-
eenkomst zijn, vergelijkbaar met de overeenkomst van schenking.9 In de
praktijk zullen overeenkomsten tot contractsoverneming om niet, die feite-
lijk neerkomen op een schenking, zich weinig voordoen. In het navolgende
wordt uitgegaan van de normaaltypische situatie van een wederkerige
overeenkomst tot contractsoverneming.

Op de wederkerige overeenkomst tot contractsoverneming zijn de
bepalingen van titel vijf, afdeling vijf van boek 6 BW van toepassing. Als
een van de partijen tekortschiet in de nakoming van de overeenkomst tot
overneming, kan de ander zijn verplichting tot overneming of tot het doen
overgaan van de overeenkomst opschorten met een beroep op de exceptio
non adimpleti contractus van artikel 6:262 BW. De overeenkomst tot con-
tractsoverneming kan worden ontbonden op de voet van artikel 6:265 e.v.
BW als de tekortkoming voldoende ernstig is om ontbinding te rechtvaar-
digen.

80. De overeenkomst tot contractsoverneming kan op schrift worden
gesteld, maar schriftelijkheid is geen vereiste, de overeenkomst tot contracts-
overneming kan mondeling worden gesloten.10 Op de verbintenissen die
voortvloeien uit de overeenkomst tot contractsoverneming zijn de bepa-
lingen van titel 1 van boek 6 BW van toepassing. Wat de inhoud van deze
verbintenissen is, zal uit de overeenkomst tussen overdrager en overnemer
moeten blijken. De wet bevat hieromtrent geen specifieke bepalingen.
Anders dan bij koop (een bijzondere overeenkomst waarvoor in boek 7
BW is beschreven waartoe partijen zich jegens elkaar verbinden) geeft
de wet geen bijzondere regeling waaruit volgt waartoe de partijen bij een
overeenkomst tot contractsoverneming jegens elkaar gehouden zijn. Als
overdrager en overnemer zelf geen duidelijke afspraken maken over hun
verplichtingen in het kader van de contractsoverneming, kan daarover
onduidelijkheid ontstaan. Bijvoorbeeld over de vraag in hoeverre partijen
zich moeten inspannen om medewerking van de wederpartij te verkrij-
gen en of de overdrager moet instaan voor de ‘kwaliteit’ van het contract
of de gegoedheid van de wederpartij. Dit zijn onderwerpen die overdra-
ger en overnemer onderling moeten regelen.

9 Vgl. Schelhaas 2013, nr.110.
10 Dat is naar mijn mening ook het geval wanneer voor de over te nemen overeen-

komst wel een schriftelijkheidseis geldt (zoals bij de koopovereenkomst bedoeld in
artikel 7:2 BW). Niet valt in te zien waarom voor de overeenkomst tot overneming
van een dergelijke overeenkomst ook een schriftelijkheidseis zou (moeten) gelden.
De gewenste rechtszekerheid wordt geborgd door het aktevereiste bij de contracts-
overneming zelf.
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Op overdrager en overnemer rust in ieder geval de verplichting om
de contractsoverneming te bewerkstelligen, voor zover dit in hunmacht ligt.
Zij zullenmedewerkingmoeten verlenen aan het opmaken van een akte van
contractsoverneming en zullen tenminste de handelingenmoeten verrichten
die het mogelijk maken om van de wederpartij medewerking aan de con-
tractsoverneming te verkrijgen. Een redelijke uitleg van de overeenkomst tot
contractsoverneming zal in de regel meebrengen dat op partijen een inspan-
ningsverplichting rust om van de wederpartij medewerking te verkrijgen.
Wordt medewerking, ondanks voldoende inspanningen van overdrager en
overnemer niet verkregen, dan is van tekortschieten geen sprake. Bij de
uitvoering van de overeenkomst tot contractsoverneming zullen overdra-
ger en overnemer zich jegens elkaar naar de eisen van redelijkheid en bil-
lijkheid moeten gedragen (art. 6:2 BW).

Onder omstandigheden kan uit de overeenkomst tussen overdrager
en overnemer voortvloeien dat zij in hun onderlinge verhouding een resul-
taat tot stand moeten brengen dat zoveel mogelijk lijkt op de situatie na een
geslaagde contractsoverneming. Dit kan betekenen dat de overnemer de
verplichtingen uit de overeenkomst jegens de wederpartij moet nakomen in
plaats van de overdrager en dat de overdrager betalingen van de weder-
partij aan de overnemer moet doorbetalen.

81. Het is denkbaar dat een overgenomen contract niet voldoet aan het-
geen de overnemer daarvan bij de overneming had verwacht, bijvoorbeeld
wanneer de wederpartij minder goede of andere producten levert of slech-
ter betalingsgedrag vertoont dan de overnemer bij het overnemen van het
contract verwachtte. Een overeenkomst kan ook niet voldoen aan de ver-
wachtingen van de overnemer doordat er aanvullende afspraken met de
wederpartij blijken te bestaan, die voor de overeenkomst van belang zijn,
maar waarover de overnemer niet is geïnformeerd. Het is de vraag of een
contract in dat soort gevallen non conform kan zijn. De wet kent geen spe-
cifieke bepalingen over de verwachtingen die de overnemer van de over-
eenkomst mag hebben, maar aangenomen kan worden dat de overdrager
gehouden is de overnemer een juist en volledig beeld te geven van de over
te nemen overeenkomst (art. 6:2 j° 6:248 BW). Of de overdrager moet instaan
voor de ‘deugdelijkheid’ van een contract (lees: de deugdelijkheid van de
prestaties van de wederpartij) of voor de gegoedheid van de wederpartij is
niet uitgemaakt.11 In de wet is hierover niets bepaald, zodat dit een kwestie

11 Vgl. Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art. 6:159 BW, aant. 20.
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van uitleg van de overeenkomst zal zijn. Is in de overeenkomst niet bepaald
dat de overdrager instaat voor prestaties van de wederpartij, dan meen ik
dat een dergelijke garantie in beginsel niet geacht mag worden te zijn ver-
strekt door de overdrager. Bij gebreke van eenwettelijke regeling op dit punt
doen partijen er verstandig aan in de overeenkomst tot contractsoverneming
een duidelijke omschrijving van de overeenkomst te geven en vast te leggen
in hoeverre de overdrager voor de deugdelijkheid van de overeenkomst of
de prestaties van de wederpartij instaat.

82. Contractsoverneming maakt regelmatig deel uit van meeromvattende
transacties, zoals activa- passivatransacties, waarbij zowel zaken als vorde-
ringen als overeenkomsten worden ‘verkocht’ voor een zekere prijs. Ook
komt het voor dat de overnemer aan de overdrager buiten de context van
een activa-passivatransactie een prijs betaalt voor de overneming van een
contract.12 De overeenkomst tot overneming van een contract en de koop-
overeenkomst (de overeenkomst tot ‘overneming van een zaak of vermo-
gensrecht’) hebben in dat geval met elkaar gemeen dat in beide gevallen de
een zich verbindt iets te geven en de ander om daarvoor een prijs te betalen.
Dat iets is bij de koopovereenkomst een zaak of vermogensrecht en bij de
overeenkomst tot contractsoverneming een contract. Aan de verbintenis iets
te geven wordt bij koop voldaan door levering van de zaak of het vermo-
gensrecht en bij de overeenkomst tot contractsoverneming door de overne-
ming van het contract. De overneming van het contract laat zich in zekere
zin vergelijken met de levering van een zaak of vermogensrecht.13 Vertoont
een overeenkomst tot contractsoverneming gelijkenis met een koopover-
eenkomst in die zin dat een prijs wordt betaald voor de overneming van het
contract, en is in de overeenkomst zelf niet voorzien in een voldoende dui-
delijke regeling van de daaruit voortvloeiende verbintenissen, dan meen ik
dat de verbintenissen uit de overeenkomst tot contractsoverneming nader
moeten worden ingevuld door analoge toepassing van bepalingen omtrent
koop.14

12 Of, in het geval dat het over te nemen contract een negatieve economische waarde
heeft, dat de overdrager een prijs betaalt voor de overneming van het contract.

13 Zie nr. 90.
14 Vgl. Biemans 2015, p. 49 enAsser/Houben 2015, nr. 4 en 5, waarin wordt gepleit voor

toepassing van bepalingen omtrent koop op de overeenkomst die niet strekt tot leve-
ring van een zaak, maar verder alle kenmerken van een koopovereenkomst vertoont.
Zie voorts over koop van vorderingen: Biemans 2011, nr. 662-669.
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83. Veel bepalingen uit titel 1 van boek 7 over koop zijn echter niet geschikt
voor toepassing op de overeenkomst tot contractsoverneming omdat zij
specifiek zijn voor de koop van zaken. Artikel 7:2 en 7:3 BW bijvoorbeeld
zien op de koop van een woning of een registergoed en bevatten bepalingen
die zich niet laten toepassen bij de ‘koop’ van een contract. Ook een regeling
als die van artikel 7:8 BW, over ongevraagde toezending van een zaak, laat
zich niet toepassen bij contractsoverneming. Dergelijke bepalingen zijn naar
hun aard niet geschikt voor toepassing bij contractsoverneming, zoals zij
ook niet geschikt zijn voor toepassing bij koop van vermogensrechten (art.
7:47 BW). Voor sommige artikelen ligt analoge toepassing op de overeen-
komst tot contractsoverneming meer voor de hand. Artikel 7:15 BW bij-
voorbeeld bepaalt dat een verkoper verplicht is een verkochte zaak in
eigendom over te dragen vrij van bijzondere lasten en beperkingen, met
uitzondering van die welke de koper uitdrukkelijk heeft aanvaard. Toepas-
sing van deze regeling bij contractsoverneming houdt in dat de overdrager
verplicht is de overeenkomst over te laten gaan op de overnemer, vrij van
bijzondere lasten en beperkingen, (zoals pandrechten op vorderingen uit de
overeenkomst), met uitzondering van die welke de overnemer heeft aan-
vaard. Naar algemeen wordt aangenomen is artikel 7:15 BW via de schakel-
bepaling van artikel 7:47 BW van toepassing bij cessie van vorderingen.15 In
aansluiting hierop zou artikel 7:15 BW ook toegepast kunnen worden op de
overgang van vorderingen die het gevolg is van contractsoverneming. Men
kan zich afvragen of het in alle gevallen wenselijk is om bij contractsover-
neming de regel van artikel 7:15 BW toe te passen. Met een contractsover-
neming beogen partijen de overnemer in alle opzichten de positie van de
overdrager ten aanzien van de overeenkomst te laten innemen. Hieruit zou
kunnen worden afgeleid dat de overnemer de vordering op de wederpartij
die door de overneming op hem overgaat moet accepteren in de toestand
waarin deze zich bevindt bij de overneming, dus inclusief een op die vor-
dering rustend pandrecht. Tegen deze opvatting pleit dat het pandrecht
zelf geen deel uitmaakt van de overgenomen rechtsverhouding. Het pand-
recht vloeit niet voort uit de rechtsverhouding tussen de overdrager en de
wederpartij maar staat daar los van. Het pandrecht bezwaart de vordering
op de wederpartij en dient ter versterking van de verhaalspositie van een
schuldeiser van de overdrager. De overnemer die de overeenkomst met de

15 Zie Asser/Hijma 7-I* 2013, nr. 197 en 127, Schelhaas, GS Bijzondere overeenkom-
sten, art. 7:47 BW aant. 3, Wessels 2010, nr. 72.
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wederpartij overneemt zal, tenzij hij over het bestaan van het pandrecht is
geïnformeerd, niet op de hoogte zijn van het pandrecht. Men mag daarom
niet zomaar aannemen dat de overnemer weet of accepteert dat de vorde-
ring uit de overgenomen overeenkomst met pandrecht is bezwaard. Wan-
neer de overdrager niet aan de overnemer meedeelt dat de vordering uit
de over te nemen overeenkomst met pandrecht bezwaard is en er geen
omstandigheden zijn die voor de overnemer aanleiding geven om te ver-
moeden dat er een pandrecht op de vordering rust, zal de overnemer er naar
verwachting van uit gaan dat de vordering die bij de contractsoverneming
op hem over gaat niet met pandrecht bezwaard zal zijn. Omdat een pand-
recht strekt tot zekerheid voor schulden van de overdrager en het bestaan
van een pandrecht voor de overnemer van wezenlijk belang kan worden
geacht, zal van de overdrager mogen worden verlangd dat hij mededeling
doet van pandrechten die hij heeft gevestigd op vorderingen die door de
overneming overgaan op de overnemer. Er is veel voor te zeggen om artikel
7:15 BWanaloog toe te passen op de overeenkomst tot contractsoverneming,
met als gevolg dat de overnemer er op mag rekenen dat de vorderingen die
door de contractsoverneming op hem overgaan vrij zullen zijn van lasten en
beperkingen (zoals pandrechten) waarvan aan hem door de overdrager
geen mededeling is gedaan en die hij niet uitdrukkelijk heeft aanvaard.

Artikel 7:16 BW bepaalt dat een verkoper in het geding moet komen
om de belangen van de koper te verdedigen, wanneer tegen de koper een
vordering wordt ingesteld tot uitwinning of erkenning van een recht waar-
mee de zaak niet belast had mogen zijn. Toegepast bij contractsoverneming
zou deze regeling bijvoorbeeld kunnen meebrengen dat een overdrager in
het geding moet komen om de belangen van de overnemer te verdedigen,
wanneer tegen de overnemer een vordering wordt ingesteld tot erkenning
of uitwinning van een recht op de vordering uit de overgenomen overeen-
komst waarmee de vordering niet belast hadmogen zijn. Uit artikel 7:17 BW
over non conformiteit bij koop zou bij contractsoverneming volgen dat de
overgenomen overeenkomst aan de overeenkomst tot contractsoverneming
moet beantwoorden. De overeenkomst moet dan de eigenschappen bezitten
die de overnemer daarvan op grond van de overeenkomst tot contractsover-
neming mocht verwachten. Artikel 7:20 BW zou, toegepast op contracts-
overneming, met zich brengen dat de overnemer kan eisen dat een last of
beperking waarmee (een vordering uit) de overeenkomst behept is en die
daarop niet had mogen rusten, moet worden opgeheven, mits de overdra-
ger hieraan redelijkerwijs kan voldoen. Als partijen hebben afgesproken dat
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een contract wordt overgenomen tegen betaling van een prijs, maar zij de
hoogte daarvan niet hebben vastgesteld, kan artikel 7:4 BW richting bieden
voor de vaststelling van de te betalen prijs. Het zal steeds afhangen van de
omstandigheden en van de inhoud van de door overdrager en overnemer
gemaakte afspraken of en in hoeverre bepalingen omtrent koop toepasselijk
zijn.

3.4 De onderliggende rechtsverhouding niet zijnde een overeenkomst
tot contractsoverneming

84. Contractsoverneming kan ook plaatsvinden op basis van een andere
rechtsverhouding dan een overeenkomst tot contractsoverneming waarbij
partijen zich tot de overneming verbinden. Een voorbeeld hiervan is de
inbreng van een overeenkomst bij oprichting van een rechtspersoon. Dit
gebeurt veel bij de ‘omzetting’ van personenvennootschappen en eenmans-
zaken in vennootschappenmet rechtspersoonlijkheid en bij herstructurering
in concernverband. In deze gevallen wordt geen overeenkomst gesloten tus-
sen de overdrager en de overnemer waarbij zij zich jegens elkaar tot de over-
neming verbinden, maar vindt de overneming plaats in het kader van de
inbreng van de overeenkomst in de op te richten (of al bestaande) vennoot-
schap (of andere entiteit met rechtspersoonlijkheid). Als de rechtsverhou-
ding die de titel vormt voor de contractsoverneming niet een obligatoire
overeenkomst is, kan ook geen sprake zijn van een tekortkoming in het
geval dat de overeenkomst niet overgaat.

Aan de rechtsverhouding die aan de contractsoverneming ten grond-
slag ligt kunnen wettelijke vormvoorschriften zijn verbonden. Inbreng van
een overeenkomst is een inbreng anders dan in geld. De rechtshandeling
betreffende deze inbreng moet worden opgenomen in de akte van oprich-
ting of een daaraan gehecht geschrift (art. 2:204 lid 1 sub c BW). Wordt aan
dit vormvereiste niet voldaan, dan is de inbreng nietig. Voor de beslo-
ten vennootschap kunnen in dat geval geen rechten of verplichtingen ont-
staan uit de inbreng.
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3.5 Contractsoverneming is een abstracte rechtshandeling

85. Contractsoverneming is naar de bedoeling van de wetgever geen cau-
sale, maar een abstracte rechtshandeling16 (zie over de ratio hiervan nader
nr. 85). Er kan een rechtsgeldige contractsoverneming plaatsvinden zon-
der dat daaraan een geldige titel ten grondslag ligt. Vernietiging of nietig-
heid van de titel die aan de contractsoverneming ten grondslag ligt (de
overeenkomst tot contractsoverneming of bijvoorbeeld de inbreng) heeft
niet tot gevolg dat de overneming (met terugwerkende kracht) ongeldig
is.17 Voor een rechtsgeldige contractsoverneming is het voldoende dat
wordt voldaan aan de vereisten van akte en medewerking.18

Door de contractsoverneming gaat een rechtsverhouding als geheel
over van de overdrager op de overnemer. Hierdoor gaan alle schulden en
vorderingen uit de overeenkomst van de overdrager over op de overne-
mer. Contractsoverneming heeft dus (mede) de overgang van vorderingen
tot gevolg. In dit opzicht is contractsoverneming te vergelijken met cessie
waarbij ook vorderingen overgaan.19 Anders dan contractsoverneming is
cessie wel een causale rechtshandeling.20 Voor de geldige overdracht van
goederen (zaken en vermogensrechten) vereist artikel 3:84 lid 1 BW een leve-
ring krachtens geldige titel (causa).21 De geldigheid van de overdracht van
een goed is dus afhankelijk van het bestaan en de geldigheid van de titel
die de grondslag voor de overdracht vormt. Zonder geldige titel dus geen
geldige overdracht, maar wel een geldige contractsoverneming.

86. Het gegeven dat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling is,
geniet in de praktijk weinig bekendheid. Partijen lijken zich er vaak onvol-
doende van bewust dat de overgang van een overeenkomst in beginsel
definitief is en dat het vernietigen van de overeenkomst tot contractsover-
neming, of nietigheid van die overeenkomst, er niet toe leidt dat de over-
eenkomst weer teruggaat naar de overdrager. Eens overgedragen blijft
overgedragen, tenzij alle betrokkenen bereid zijn de overeenkomst weer

16 Zie Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 584.
17 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/307 en 303, Brunner/de Jong, Krans &

Wissink 2011, nr. 280 en Van Achterberg 1999, nr. 75.
18 Zie hoofdstuk 4.
19 In de wetsgeschiedenis is erop gewezen dat net als bij cessie de identiteit van de

vordering gehandhaafd blijft (Parl. Gesch. Boek 6, p. 584).
20 Vgl. Struycken 2007, p. 787-788, die het causaliteitsbeginsel als één van de zeven

beginselen van het goederenrecht aanmerkt.
21 Zie Biemans 2010 voor een uitgebreide behandeling van de verhouding tussen de

begrippen titel en causa.
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terug te brengen bij de overdrager. Voor een goed begrip van de contracts-
overneming en voor een juiste toepassing daarvan in de praktijk, is het
noodzakelijk het abstracte karakter van de contractsoverneming te onder-
kennen en inzage te hebben in de gevolgen daarvan.

3.5.1 Waaruit blijkt dat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling is?

87. De wet maakt niet met zoveel woorden duidelijk dat contractsover-
neming een abstracte rechtshandeling is. Men moet het abstracte karakter
afleiden uit het systeem van het vermogensrecht en uit de tekst van artikel
6:159 BW. In de parlementaire geschiedenis is hierover het volgende ver-
meld:

“Evenmin als voor de schuldoverneming (vergelijk de toelichting bij artikel 10 lid 1
ad a)22 stelt het ontwerp voor de geldigheid van de contractsoverneming algemeen
het vereiste dat de aan haar ten grondslag liggende rechtsverhouding geldig is.
Evenwel sluit het abstracte karakter van de contractsoverneming niet uit, dat zij zelf
nietig of vernietigbaar is op grond van het in titel 3.2 voor rechtshandelingen
bepaalde (…)”23

De passage over schuldoverneming waarnaar hier wordt verwezen luidt:

“Terwijl het ontwerp de levering stempelt tot een rechtshandeling, welker
geldigheid in beginsel afhankelijk is van die van haar “titel” (art. 3.4.2.2. lid 1)24 ,
ontbreekt een dergelijke bepaling voor de schuldoverneming. De schuldoverne-
ming is derhalve een rechtshandeling, welker geldigheid onafhankelijk is van die
van de aan haar ten grondslag liggende rechtsverhouding. De overnemer kan dus
geen verweermiddelen ontlenen aan de nietigheid, vernietiging of ontbinding van
die rechtsverhouding. Een “causale” schuldoverneming zou voor de schuldeiser te
veel onzekerheid meebrengen en afhankelijkheid van omstandigheden waarop hij
geen invloed kan uitoefenen.”25

Uit deze passages blijkt dat contractsoverneming een abstracte rechtshan-
deling is. De abstractie komt tot uitdrukking doordat voor de geldigheid
van de overneming van een contract, anders dan voor de geldigheid van
de overdracht van een goed in de zin van boek 3 BW, geen geldige titel is
vereist. De bepalingen uit titel 4, afdeling 2 van boek 3 BW, betreffende de

22 Het huidige art. 6:155 lid 1 BW.
23 Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 584.
24 Het huidige art. 3:84 lid 1 BW.
25 Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 573.
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overdracht van goederen, zijn op de contractsoverneming niet van toepas-
sing verklaard. Ook zijn deze bepalingen niet analoog op contractsoverne-
ming toe te passen. Bij contractsoverneming wordt een rechtsverhouding
overgedragen en een rechtsverhouding is geen goed in de zin van artikel
3:1 BW. Het vorderingsrecht dat uit de overgedragen rechtsverhouding
voortvloeit gaat over niet door overdracht in de zin van artikel 3:84 BW,26

maar als rechtstreeks gevolg van de contractsoverneming. Een verbinte-
nisrechtelijke oorzaak van overgang derhalve, geen goederenrechtelijke
oorzaak van overgang. Het vereiste van een geldige titel geldt niet voor
de overgang van de rechtsverhouding en dus ook niet voor de overgang
van de in die rechtsverhouding besloten vorderingsrechten.

88. Wibier27 verwondert zich over het gebruik van het begrip abstracte
rechtshandeling met betrekking tot contractsoverneming. Hij wijst erop
dat contractsoverneming een overeenkomst is en dat de geldigheid van
overeenkomsten naar Nederlands recht zelden afhankelijk is van de gel-
digheid van een onderliggende rechtsverhouding. De aandacht voor het
abstracte karakter van contractsoverneming laat zich verklaren doordat ces-
sie, net als contractsoverneming, de overgang van vorderingen tot gevolg
heeft en voor de geldigheid van de overgang door cessie wel een geldige titel
vereist is. Volgens Wibier gaat de vergelijking tussen cessie en contracts-
overneming mank, omdat cessie een goederenrechtelijke rechtsfiguur is
en contractsoverneming een verbintenisrechtelijke rechtsfiguur. Op zich
deel ik de opvatting van Wibier dat het abstracte karakter van contracts-
overneming, gelet op het systeem van de wet, net zo evident is als het
abstracte karakter van andere rechtshandelingen waarvoor de wet geen
geldige titel vereist. Maar ik meen dat het niettemin nuttig is voor dit aspect
van contractsoverneming aandacht te vragen, omdat partijen (en soms ook
hun raadslieden) zich bij de overneming van overeenkomsten vaak niet
bewust lijken van (de gevolgen van) het feit dat contractsoverneming (en ook
schuldoverneming) een abstracte rechtshandeling is. Met name bij bedrijfs-
overnames lijkt veelal te worden gehandeld vanuit de veronderstelling dat
een gebrek van de titel voor de overdracht (vaak de activapassiva-overeen-
komst) voor alle overgenomen vermogensbestanddelen dezelfde gevolgen
heeft, terwijl dat niet het geval is. Alleen goederen die worden overgedragen

26 Vgl. Verstappen 1996, p 306.
27 Wibier 2009, nr. 63.
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door middel van een causale rechtshandeling (levering), vallen bij vernieti-
ging of later gebleken nietigheid van de titel van rechtswege terug in het ver-
mogen van de overdrager (art. 3:84 lid 1 BW). Voor overgenomen schulden
en contracten geldt dit niet.28

3.5.2 Achtergrond van het abstracte karakter van contractsoverneming

89. In de parlementaire geschiedenis is de keuze voor een abstracte con-
tractsoverneming niet zelfstandig onderbouwd. Er is slechts verwezen naar
de schuldoverneming, waarvoor het ontwerp ook niet het vereiste stelt dat
de aan haar ten grondslag liggende rechtsverhouding geldig is.29 Voor de
schuldoverneming is de verklaring voor de keuze voor een abstracte
overgang, dat een causale overgang voor de schuldeiser teveel onzekerheid
zou geven en afhankelijkheid van omstandigheden waarop hij geen invloed
kan uitoefenen. Het abstracte karakter van schuldoverneming is derhalve
ingegeven door de wens om de schuldeiser rechtszekerheid te bieden over
wie zijn schuldenaar is. Doordat de schuldoverneming abstract is kan de
overnemer jegens de wederpartij geen verweermiddelen inroepen ontleend
aan de nietigheid, vernietiging of ontbinding van de rechtsverhouding tus-
sen de overdrager en de overnemer van de schuld. De schuldeiser onder-
vindt zo geen hinder van problemen die spelen in de verhouding tussen de
overdrager en de overnemer van de schuld waar hij buiten staat. Aange-
nomen kan worden dat met dezelfde overweging is gekozen voor abstracte
contractsoverneming. Beoogd is de wederpartij bij een contractsoverneming
te beschermen tegen onzekerheid over wie als zijn contractspartner heeft
te gelden. Nietigheid, vernietiging of ontbinding van de overeenkomst tus-
sen de overdrager en de overnemer kunnen aan de wederpartij niet worden
tegengeworpen. De wederpartij kan er op vertrouwen dat de overnemer
na de contractsoverneming partij bij het contract is en blijft. Het abstracte
karakter van contractsoverneming dient derhalve de rechtszekerheid.30

28 Zie over de abstracte rechtshandeling contractsoverneming onder meer Asser/
Hartkamp & Sieburgh, 6-II 2013, nr. 303 en 308, Van Rijssen 2006, p. 230, Mellema-
Kranenburg GS Verbintenissenrecht, art. 6:159 BW, aant. 7, Van Loggerenberg 1981,
p. 248-249, Verstappen 1996, p. 329, Biemans 2010, p. 817-818, Huizingh 2010.

29 Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 584.
30 Vgl. Biemans 2010, p. 819-820.
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3.5.3 De titel van contractsoverneming?

90. Is de aan een contractsoverneming ten grondslag liggende rechtsver-
houding, dus de rechtsverhouding tussen overdrager en overnemer die de
reden, de rechtvaardiging, voor de contractsoverneming vormt, te beschou-
wen als de titel van de contractsoverneming? Het begrip titel komt uit
artikel 3:84 lid 1 BW, waarin is bepaald dat voor overdracht een geldige
titel vereist is. Onder titel wordt algemeen verstaan de rechtsgrond die
aan de overdracht ten grondslag ligt en die de overdracht rechtvaardigt.31

Zowel bij de titel van overdracht als bij de rechtsverhouding die aan een
contractsoverneming ten grondslag ligt, is sprake van een overeenkomst of
rechtsverhouding tussen een overdrager en een overnemer die de grond-
slag, de rechtvaardiging, vormt voor een rechtshandeling die tot overgang
leidt.32 Hoewel het begrip titel in de literatuur en in de wetsgeschiedenis
niet wordt gebruikt voor de aan een contractsoverneming ten grondslag
liggende rechtsverhouding, is het begrip mijns inziens goed te gebruiken
in deze context. In de literatuur ziet men soms formuleringen waardoor
de onderliggende rechtsverhouding het begrip titel al dicht benadert.
Mellema-Kranenburg schrijft bijvoorbeeld over ‘de verbintenisscheppende
overeenkomst die de causa van de contractsoverneming vormt’.33 Omge-
keerd wordt het begrip onderliggende rechtsverhouding of onderliggende
overeenkomst ook gebruikt in het kader van het goederenrecht als het gaat
over de titel die aan een overdracht ten grondslag ligt. Zo schrijft Van
Velten over het ‘wegvallen van een der onderliggende overeenkomsten
na een levering’ en over de ‘overdracht die steunt op de onderliggende
titel.’34 Een zekere uitwisselbaarheid van de begrippen onderliggende over-
eenkomst en titel lijkt derhalve in de bestaande literatuur al te worden
onderkend.

In dit onderzoek zal de rechtsverhouding tussen overdrager en over-
nemer, die ten grondslag ligt aan een contractsoverneming en die daarvoor
de rechtvaardiging vormt, waar dat nuttig is, mede worden aangeduid als

31 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/274, Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
nr. 113; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 314. Het thans gangbare titelbegrip is
geïntroduceerd door Hartkamp (Hartkamp 1974). Zie over de receptie van het
door Hartkamp geïntroduceerde titelbegrip: Bartels 2003.

32 Vgl. Biemans 2010: “Aan de contractsoverneming zal veelal een rechtsverhouding
ten grondslag liggen die de contractsoverneming rechtvaardigt, bijvoorbeeld een
met koop vergelijkbare overeenkomst; deze rechtsverhouding zal in beginsel niet
verschillen van de rechtsverhouding die aan de levering ten grondslag ligt.”

33 Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art. 6:159, aant. 7.
34 Van Velten 2015, p. 332 en 365.
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de titel van de contractsoverneming. Dit bevordert de leesbaarheid en ver-
eenvoudigt het maken van een vergelijking tussen de overdracht van een
goed en de overneming van een overeenkomst. Overigens zal ook het alge-
meen aanvaarde begrip onderliggende rechtsverhouding in dit onderzoek
worden gebruikt. Het begrip overdracht wordt waar mogelijk vermeden als
het over contractsoverneming gaat, om de associatie met goederenrech-
telijke overdracht als bedoeld in artikel 3:84 lid 1 BW te vermijden. Hoe-
wel artikel 6:159 BW bepaalt dat een partij haar rechtsverhouding tot de
wederpartij kan ‘overdragen’ en ook in de parlementaire geschiedenis her-
haaldelijk wordt gesproken van de ‘overdracht van een rechtsverhouding’,
zal overdracht in dit boek vooral worden gebruikt ter aanduiding van goe-
derenrechtelijke overdracht en wordt als het gaat over contracten bij voor-
keur het begrip ‘overneming’ gehanteerd.

3.5.4 De rechtsgevolgen van het abstracte karakter van contractsoverneming

91. Nietigheid of vernietiging van de overeenkomst tot contractsoverne-
ming, of van de andersoortige rechtsverhouding die aan de overneming
ten grondslag ligt, heeft geen gevolgen voor de gebondenheid van de over-
nemer aan de overgenomen overeenkomst. Is voldaan aan het vereiste van
een akte en medewerking, dan is de overneming een feit en is de overnemer
in de plaats van de overdrager partij geworden bij de overeenkomst. De
wederpartij kan van de overnemer nakoming vorderen van de overeen-
komst en kan jegens de overnemer nakomen. De nietigheid of vernieti-
ging van de overeenkomst tot contractsoverneming door de overdrager
of de overnemer is een omstandigheid waarop tegenover de wederpartij
geen beroep kan worden gedaan.35 Als de overeenkomst tot contracts-
overneming tussen overdrager en overnemer tot stand is gekomen onder
invloed van dwaling en de overnemer de overeenkomst met de overdra-
ger om die reden vernietigt, blijft hij desondanks partij bij de overgeno-
men overeenkomst. Dit geldt ook wanneer een overneming plaatsvindt in
het kader van inbreng in een rechtspersoon die achteraf nietig of vernietig-
baar blijkt (bijvoorbeeld omdat de inbrengakte niet in de juiste vorm is
verleden of omdat de inbreng paulianeus was). Is er een rechtsgeldige akte

35 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 576: “De schuldoverneming (en dit geldt ook voor de
contractsoverneming, toev. MH) is derhalve een rechtshandeling, welker geldigheid
onafhankelijk is van die van de aan haar ten grondslag liggende rechtsverhouding.
De overnemer kan dus geen verweermiddelen ontlenen aan de nietigheid, vernieti-
ging of ontbinding van die rechtsverhouding.”
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van contractsoverneming opgemaakt tussen de overdrager (de inbrengende
partij) en de overnemer (de opgerichte vennootschap) en heeft de weder-
partij medewerking verleend aan de overneming, dan is de overneming een
feit en is de vennootschap aan de overgenomen overeenkomst gebonden.
Het is denkbaar dat een akte, die bedoeld was als akte van inbreng, niet
voldoet aan de vereisten die de wet aan een akte van inbreng stelt, maar wel
voldoet aan de vereisten die de wet aan een akte van contractsoverneming
stelt. In dat geval is de inbreng nietig, maar kan de contractsoverneming
geldig zijn.36

92. De contractsoverneming die heeft plaatsgevonden terwijl daarvoor geen
titel bestond, omdat de overeenkomst tot contractsoverneming tussen over-
drager en overnemer nietig was of is vernietigd, moet worden aangemerkt
als een zonder rechtsgrond verrichte prestatie. Overdrager en overnemer
zijn op grond van artikel 6:203 lid 3 BW jegens elkaar gerechtigd tot onge-
daanmaking van de contractsoverneming.37 Een contractsoverneming kan
uitsluitend ongedaan worden gemaakt door middel van een retro-contracts-
overneming. Tussen de overdrager en de overnemer zal een nieuwe akte
moetenworden opgemaakt en dewederpartij zal medewerkingmoeten ver-
lenen aan overneming door de oorspronkelijke overdrager. De wederpartij
is net zo min gehouden tot medewerking aan ongedaanmaking van een
contractsoverneming als tot medewerking aan de initiële contractsoverne-
ming.38 Weigert de wederpartij medewerking, dan kan de contractsoverne-
ming niet ongedaan worden gemaakt en schieten overdrager en overnemer
over en weer tekort in de nakoming van de op hen rustende ongedaanma-
kingsverplichting. Of zij daardoor jegens elkaar ook schadeplichtig worden
hangt ervan af of de tekortkoming hen kan worden toegerekend, hetgeen
afhankelijk zal zijn van de omstandigheden.

3.5.5 Contractsoverneming bij bedrijfsovernames

93. Contractsoverneming wordt veel toegepast bij bedrijfsovernames en bij
inbreng van ondernemingen in rechtspersonen door middel van activa-
passivaovereenkomsten. Bij dit soort transacties wordt het verschil tussen

36 Vgl. Rb. Midden-Nederland 4 februari 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:401, waarbij
geen contractsoverneming door inbreng werd aangenomen wegens het ontbreken
van medewerking.

37 Vgl. Biemans 2010, p. 818.
38 Zie nr. 133-135.
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causale levering van goederen en abstracte overneming van overeenkom-
sten (en schulden) goed inzichtelijk, omdat hierbij vaak goederen, schul-
den en overeenkomsten worden overgenomen of ingebracht.39

Bij bedrijfsovernames wordt vaak eerst een koopovereenkomst geslo-
ten en vindt vervolgens overdracht van de activa en passiva van de onder-
neming plaats. Ook komt voor dat koop en overdracht op hetzelfdemoment
plaatsvinden. De verschillende rechtshandelingen worden dan vastgelegd
in één akte die daarmee enerzijds dient ter vastlegging van de overeenkomst
tussen overdrager en overnemer en anderzijds als akte van cessie, akte
van schuldoverneming en akte van contractsoverneming.40 Voor de inzich-
telijkheid wordt hierna steeds uitgegaan van de situatie dat eerst een acti-
vapassiva-overeenkomst tot stand komt en dat de overdracht op een later
moment plaatsvindt bij afzonderlijke akte. Ter inleiding een casus:

A verkoopt zijn aannemingsbedrijf (eenmanszaak) aan bouwonderneming B (BV).
A en B sluiten een activapassiva-overeenkomst, waarbij worden verkocht het
bedrijfspand, de handelsvoorraden en een aantal vorderingen van A op klanten.
Verder spreken A en B af dat B een schuld van A aan de bank overneemt alsook
een aantal aannemingsovereenkomsten met opdrachtgevers en onderaannemings-
overeenkomsten met onderaannemers. Twee weken later wordt het bedrijfspand
bij de notaris geleverd. De handelsvoorraden worden overgedragen en voor de
overdracht van de vorderingen, schulden en overeenkomsten worden akten van
cessie, schuldoverneming en contractsoverneming opgemaakt. Van de cessies
wordt mededeling gedaan aan de schuldenaren van A. De bank verleent toestem-
ming voor het overnemen van de schuld en de opdrachtgevers en onderaannemers
verlenen hun medewerking aan de overgang van de schulden en contracten. Na de
overdracht blijkt dat A een onjuiste voorstelling van zaken heeft gegeven bij de
verkoop en B vordert in rechte met succes vernietiging van de activapassiva-over-
eenkomst wegens dwaling.

94. Gevolg van de vernietiging van de activapassiva-overeenkomst is
dat het bedrijfspand, de handelsvoorraden en de vorderingen op klanten
(kortom de goederen van de gekochte onderneming) terugvallen in het
vermogen van de verkoper. De activapassiva-overeenkomst tussen A en B
vormde de titel voor de overdracht van de goederen. Doordat die titel
met terugwerkende kracht wegvalt (art. 3:53 BW), moet de overdracht

39 De gevolgen van vernietiging van een activapassiva-overeenkomst heb ik ook
behandeld in een artikel in het WPNR (Huizingh 2010). De tekst in het boek komt
ten dele overeen met die van het artikel.

40 In dat geval is nog steeds sprake van verschillende rechtshandelingen die van
elkaar moeten worden onderscheiden, zie ook nr. 75-77.
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geacht worden niet te hebben plaatsgevonden en is de eenmanszaak steeds
eigenaar c.q. rechthebbende gebleven van de verkochte goederen. Voor de
schulden en contracten die zijn overgedragen geldt dit niet. Schuld- en
contractsoverneming zijn immers abstracte rechtshandelingen.41 Door de
vernietiging van de activapassiva-overeenkomst ontstaat de volgende
situatie:
– de goederen van de eenmanszaak vallen (met terugwerkende kracht)

in het vermogen van A;
– de bank (schuldeiser) die ermee heeft ingestemd dat B de schuld van

A overneemt, behoudt B als schuldenaar;
– de onderaannemers en opdrachtgevers (wederpartijen) die hebben

meegewerkt aan overneming van de lopende overeenkomsten behou-
den B als hun contractspartner.

De schuldeisers en de wederpartijen hebben vorderingen op B. Deze
vorderingen konden zij aanvankelijk (zowel voor als na de overneming)
verhalen op de goederen van de eenmanszaak, maar als gevolg van de ver-
nietiging van de activapassiva-overeenkomst zijn deze goederen terugge-
vallen in het vermogen van A. Dit kan leiden tot een verslechtering van hun
positie omdat zij hun vordering op B niet meer kunnen verhalen op de goe-
deren van de eenmanszaak. Bij schuldoverneming biedt de wet hiervoor
een oplossing. De bank, die aanvankelijk schuldeiser was van de overdrager
en die sinds de schuldoverneming schuldeiser is van de overnemer, kan een
beroep doen op artikel 6:158 BW, waarin het volgende is bepaald:

“Indien de rechtsverhouding tussen de vorige en de nieuwe schuldenaar op grond
waarvan de schuld is overgenomen, nietig, vernietigd of ontbonden is, kan de
schuldeiser de schuld weer op de vorige schuldenaar doen overgaan door daar-
toe strekkende kennisgevingen aan de beide betrokken partijen (…)”

De rechtsverhouding tussen de vorige en de nieuwe schuldenaar op grond
waarvan de schuld is overgenomen is in de gegeven casus de activapas-
siva-overeenkomst tussen A en B. De bank kan de schuld met een beroep
op artikel 6:158 BW door een enkele kennisgeving aan A en B, terug doen
overgaan op A (de bevoegdheid daartoe zal ik in het vervolg aanduiden
als terugbrengbevoegdheid). Maakt de bank gebruik van haar terugbreng-
bevoegdheid dan is A daarna wederom de schuldenaar van de bank en kan

41 Zie nr. 85 e.v.
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de bank haar vordering verhalen op het vermogen van A, waartoe ook de
goederen behoren die bij de activapassiva-transactie waren betrokken.

95. Opmerkelijk is dat de onderaannemers en opdrachtgevers geen moge-
lijkheid hebben omde gevolgen van de activapassiva-transactie ongedaan te
maken. De wet kent aan de wederpartij bij een contractsoverneming name-
lijk geen terugbrengbevoegdheid toe. De wetgever heeft artikel 6:158 BW
uitdrukkelijk en bewust niet mede van toepassing verklaard op contracts-
overneming. Hierdoor loopt een wederpartij, die medewerking verleent aan
een contractsoverneming in het kader van een activapassiva-transactie, het
risico in haar verhaalsmogelijkheden te worden beperkt als de activapas-
siva-overeenkomst tussen koper en verkoper nietig blijkt of wordt vernie-
tigd. De contractsoverneming is in deze situatie voor de wederpartij vrijwel
onomkeerbaar. In de parlementaire geschiedenis is de volgende verklaring
gegeven voor de keuze om bij contractsoverneming geen terugbrengbe-
voegdheid toe te kennen:

Artikel 13 (het huidige art. 6:158 BW, toev. MH) tenslotte is niet toepasselijk ver-
klaard, aangezien toepassing daarvan op de contractsoverneming het onge-
wenste gevolg zou hebben dat de overgegane rechten blijven bij de overnemer,
terwijl de verplichtingen terugkeren naar de overdrager.42

96. Door het inroepen van een terugbrengbevoegdheid na contractsover-
neming zouden alleen de schulden uit het contract weer overgaan op de
overdrager en zouden de schulden en vorderingen uit de overeenkomst in
verschillende vermogens zouden raken, aldus de uitleg in de parlemen-
taire geschiedenis. Deze redenering veronderstelt een vrij rigide lezing van
artikel 6:158 BW, waarbij letterlijk wordt vastgehouden aan de begrippen
schuld, vorige en nieuwe schuldenaar en schuldeiser. Voor een zo letter-
lijke lezing bestaat geen aanleiding. Het is goed mogelijk om de begrippen
die bij schuldoverneming worden gebruikt te ‘vertalen’ naar de situatie
van contractsoverneming. Dit gebeurt immers ook bij de toepassing van
de overige artikelen over schuldoverneming op contractsoverneming.
Neem bijvoorbeeld artikel 6:156 BW over het bij voorbaat verlenen van
toestemming aan een schuldoverneming door de schuldeiser. Dit artikel
wordt op contractsoverneming toegepast door in plaats van toestemming
het begrip medewerking te lezen en in plaats van schuldeiser het begrip

42 Parl. Gesch. Boek 6, p. 587.
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wederpartij. Artikel 6:158 BW kan net zo flexibel worden toegepast op con-
tractsoverneming als de andere artikelen over schuldoverneming en moet
in dit verband als volgt worden ‘vertaald’:

“Indien de rechtsverhouding tussen de vorige en de nieuwe schuldenaar op grond
waarvan de schuld is overgenomen, nietig, vernietigd of ontbonden is, kan de
schuldeiser de schuld weer op de vorige schuldenaar doen overgaan door daar-
toe strekkende kennisgevingen aan de beide betrokken partijen.”

Wordt:

“Indien de rechtsverhouding tussen de overdrager en de overnemer op grond
waarvan de rechtsverhouding tussen de overdrager en de wederpartij is overge-
nomen, nietig, vernietigd of ontbonden is, kan de wederpartij de rechtsverhouding
weer op de overdrager doen overgaan door daartoe strekkende kennisgevingen
aan de beide betrokken partijen.”

97. De gedachte dat de bepalingen over schuldoverneming, wanneer zij op
een contractsoverneming worden toegepast, alleen de als onderdeel van
de contractsoverneming over te dragen schulden betreffen, lijkt mij ook
dogmatisch niet juist. De artikelen over schuldoverneming zijn weliswaar
op de contractsoverneming van toepassing verklaard met het oog op de
overgang van schulden,43 maar dit betekent niet dat die bepalingen bij
toepassing op contractsoverneming alleen op dat aspect van de over te
dragen rechtsverhouding zien. Contractsoverneming is niet een combina-
tie van schuldoverneming en cessie, zodat ook geen sprake kan zijn van
toepassing van artikelen op alleen de overgang van de schuld die het gevolg
is van de overgang van een rechtsverhouding.44 Neem in dit verband weer
artikel 6:156 BW over toestemming bij voorbaat. Het is ondenkbaar dat een
vooraf verleende medewerking aan contractsoverneming alleen werking

43 Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-II 2013/309: “Met het oog op de overgang van
schulden verklaart artikel 159 lid 3 de leden 1-3 van artikel 6:157 van overeen-
komstige toepassing”.

44 Er moet uitdrukkelijk onderscheid moet worden gemaakt tussen enerzijds de over-
gang van afzonderlijke schulden en vorderingen en anderzijds de overgang van een
gehele rechtsverhouding, waarvan schulden en vorderingen onderdeel kunnen
uitmaken (vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 584). In de Principles of European Contract
Law is gekozen voor een systeem waarbij op de als gevolg van een contractsover-
neming overgegane vorderingen de bepalingen omtrent cessie van toepassing zijn en
op de overgegane schulden de bepalingen van schuldoverneming (art. 12:201 lid 2
PECL). Het Nederlandse systeem sluit een dergelijke toepassing uit.
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zou hebben voor de schulden die onderdeel vormen van de rechtsverhou-
ding die wordt overgedragen. Dit zou betekenen dat ter zake van de overige
onderdelen van een rechtsverhouding alleen op het moment van de con-
tractsoverneming zelf medewerking kan worden verleend. Het staat buiten
kijf dat dit niet het geval is. Medewerking aan contractsoverneming kan op
grond van artikel 6:159 lid 3 j° 6:156 lid 1 BW vooraf worden verleend en
betreft dan de gehele rechtsverhouding.

98. In de literatuur is al opgemerkt dat het in de parlementaire geschie-
denis opgeworpen obstakel voor de toepassing van artikel 6:158 BW op de
contractsoverneming – de vrees dat rechten en verplichtingen uit een over-
eenkomst in verschillende vermogens raken – eenvoudig had kunnen wor-
den gepareerd. Hartkamp en Sieburgh schrijven hierover:

“Uiteraard had de wetgever deze consequentie kunnen vermijden, door voor
contractsoverneming een bepaling te formuleren die ook de terugkeer der vor-
deringsrechten zou bewerkstelligen; gelet op de ratio van artikel 158 en het feit
dat contractsoverneming zich vaak in het kader van de overdracht van een onder-
neming afspeelt, was hiervoor zeker iets te zeggen geweest.”45

De tweede reden die in de parlementaire geschiedenis is aangevoerd
om geen terugbrengbevoegdheid op te nemen bij contractsoverneming,
houdt verband met het gegeven dat contractsoverneming een driepar-
tijenrechtshandeling is tussen de overdrager, de overnemer en de weder-
partij. Door het verlenen van medewerking aan de contractsoverneming
tussen de overdrager en de overnemer wordt de wederpartij zelf ook par-
tij bij de contractsoverneming. Daardoor kan de wederpartij de contracts-
overneming volgens de wetgever vernietigen met een beroep op dwaling
wanneer de onderliggende rechtsverhouding tussen de overdrager en
overnemer een ‘gebrek’ vertoont.46 De mogelijkheid om de contractsover-
neming aan te tasten als sprake is van nietigheid, vernietiging of ontbin-
ding van de overeenkomst die aan de contractsoverneming ten grondslag
ligt, zou een wettelijke terugbrengbevoegdheid overbodig maken, zo lijkt
de gedachte. Of deze gedachte juist is valt te betwijfelen. Hieronder zal

45 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/311.
46 Parl. Gesch. Boek 6, p. 584: “dit sluit overigens niet uit dat in bepaalde gevallen van

nietigheid, vernietiging of ontbinding van de onderliggende rechtsverhouding tus-
sen de bij de contractsoverneming betrokken partijen, de contractsoverneming door
een of meer partijen kan worden vernietigd krachtens artikel 6.5.1.6 junctis de
artikelen 6.5.2.11 of 12 op grond van een verkeerde veronderstelling omtrent de
geldigheid van de onderliggende rechtsverhouding.”
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aan de hand van een casus worden onderzocht in hoeverre aan de weder-
partij een beroep op dwaling toekomt als de overeenkomst tot contracts-
overneming nietig is, vernietigd wordt of wordt ontbonden.

(1) Nietigheid van overeenkomst tot contractsoverneming
99. Ter beantwoording van de vraag of een wederpartij een contractsover-
neming kan vernietigen wanneer de overeenkomst tot contractsoverne-
ming nietig blijkt te zijn, kom ik terug op de casus over de verkoop van het
aannemingsbedrijf van A aan bouwbedrijf B, waarbij onder meer een
overeenkomst met een onderaannemer werd overgedragen. Stel dat de
activapassiva-overeenkomst tussen A en B nietig is, bijvoorbeeld wegens
strijd met het mededingingsrecht.47 Kan de onderaannemer, die een over-
eenkomst had met A en die door de contractsoverneming B als nieuwe
wederpartij heeft gekregen, de contractsoverneming dan vernietigen met
een beroep op dwaling, omdat de activapassiva-overeenkomst tussen A en
B nietig blijkt te zijn? Het gaat hierbij dus niet om nietigheid van de con-
tractsoverneming zelf (bijvoorbeeld wegens het ontbreken van een akte),
maar om nietigheid van de rechtsverhouding die aan de contractsoverne-
ming ten grondslag ligt: de activapassiva-overeenkomst.

Als de onderaannemer op het moment dat hij zijn medewerking
verleende wist dat de activapassiva-overeenkomst tussen A en B nietig
was (omdat deze overeenkomst in strijd was met het mededingingsrecht),
kan hij geen beroep doen op dwaling. Als hij op het moment van zijn
medewerking niet wist dat de activapassiva-overeenkomst nietig was, is
van belang of de onderaannemer bij een juiste voorstelling van zaken zijn
medewerking zou hebben geweigerd, met andere woorden of de nietig-
heid van de activapassiva-overeenkomst voor hem reden zou zijn geweest
om niet aan de contractsoverneming te willen meewerken. Dit kan het
geval zijn, maar dat hoeft niet. Het is denkbaar dat de onderaannemer ook
bereid zou zijn geweest aan de contractsoverneming mee te werken als hij
had geweten dat de verkoop van de onderneming in strijd was met het
mededingingsrecht.48 Als de onderaannemer de overeenkomst van con-
tractsoverneming wil vernietigen wegens dwaling ten aanzien van de gel-
digheid van de activapassiva-overeenkomst, zal hij in ieder geval moeten

47 Art. 6 Mw.
48 De onderaannemer zou bijvoorbeeld de voorkeur kunnen geven aan B als opdracht-

gever omdat hij B als een financieel betrouwbaardere partij inschat dan A en zou
ervoor kunnen kiezen het risico dat iemand zich op de nietigheid van de overneming
beroept voor lief te nemen.
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aantonen, of ten minste aannemelijk moeten maken, (1) dat hij de nietig-
heid niet kende toen hij meewerkte aan de contractsoverneming en (2) dat
hij zijn medewerking niet zou hebben verleend als hij wel bekend was
geweest met de nietigheid. Dergelijk bewijs hoeft niet te worden geleverd
bij het inroepen van een wettelijke terugbrengbevoegdheid.

(2) Vernietiging
100. Vernietiging van de activapassiva-overeenkomst zal meestal eerst aan
de orde komen nadat de contractsoverneming heeft plaatsgevonden, dus
nadat de onderaannemer zijn medewerking heeft verleend aan de over-
neming door B. De vernietiging zal derhalve in de meeste gevallen niet de
omstandigheid (kunnen) zijn ten aanzien waarvan de onderaannemer heeft
gedwaald bij het verlenen van zijn medewerking. Wel is denkbaar dat er
is gedwaald ten aanzien van de vernietigingsgrond. Gronden voor vernie-
tiging kunnen zijn dwaling, bedrog, bedreiging, misbruik van omstandig-
heden, het ontbreken van toestemming van een echtgenoot, benadeling van
schuldeisers etc.

(Houd in het oog dat in de gegeven casus dus op twee niveaus
sprake kan zijn van dwaling. Dwaling bij overdrager of overnemer, dus op
het niveau van de overeenkomst tot contractsoverneming, kan grond zijn
voor vernietiging van de overeenkomst tot contractsoverneming. De grond
voor vernietiging, eventueel wegens dwaling, kan voor de wederpartij,
dus op het niveau van de contractsoverneming, eventueel grond zijn voor
vernietiging). Als de onderaannemer bij het verlenen van zijn medewer-
king bekend was met het bestaan van de vernietigingsgrond, kan hij geen
beroep doen op dwaling. Alleen als de vernietigingsgrond aan de onder-
aannemer ten tijde van het verlenen van zijn medewerking niet bekend
was en de aanwezigheid van die vernietigingsgrond voor hem reden zou
zijn geweest om zijn medewerking aan de contractsoverneming te onthou-
den, kan hij eventueel met succes de contractsoverneming wegens dwaling
aantasten.

(3) Ontbinding
101. Uit de activapassiva-overeenkomst tussen A en B volgt voor A de
verplichting tot overdracht van goederen, voor B waarschijnlijk een beta-
lingsverplichting en een verplichting tot overneming van schulden en voor
A en B een verplichting de overeenkomsten van A op B te doen overgaan.
Schiet A of B tekort in een of meer van deze verplichtingen, dan kan de
activapassiva-overeenkomst eventueel worden ontbonden. Het risico dat
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een partij tekortschiet in de nakoming van een op hem rustende verplich-
tingen is in beginsel steeds aanwezig. De wederpartij moet geacht wor-
den met dit risico bekend te zijn geweest bij het verlenen van medewerking
aan de contractsoverneming. Het risico van toekomstige tekortkomingen
van een van de partijen bij de overeenkomst die aan de overneming ten
grondslag ligt, moet worden beschouwd als een ingecalculeerd risico en de
verwezenlijking daarvan kan geen grond vormen voor vernietiging wegens
dwaling. In geval van ontbinding zal een beroep op dwaling derhalve
meestal uitgesloten zijn.49

102. Conclusie is dat de wederpartij een contractsoverneming niet kan ver-
nietigen in geval van ontbinding van de onderliggende rechtsverhouding
tussen de overdrager en de overnemer en dat het afhangt van de omstan-
digheden of vernietiging van de contractsoverneming, in een voorkomend
geval, mogelijk is wegens nietigheid of vernietiging van de onderliggende
rechtsverhouding. Het is in ieder geval niet zonder meer mogelijk om met
een beroep op dwaling een overgenomen overeenkomst terug te brengen
bij de overdrager, wanneer de onderliggende rechtsverhouding een gebrek
vertoont. Daar komt bij dat vernietiging van een contractsoverneming een
minder eenvoudig middel is dan de verklaring van artikel 6:158 BW. Welis-
waar kan een contractsoverneming door een buitengerechtelijke verklaring
worden vernietigd, maar de vraag of de vernietiging terecht is ingeroepen
en derhalve het beoogde effect heeft, kan de nodige discussie teweegbren-
gen, terwijl de bevoegdheid om een rechtsverhouding terug te brengen bij
de overdrager niet ter discussie zal worden gesteld als zij gestoeld is op een
bepaling als artikel 6:158 BW. Een wettelijke terugbrengbevoegdheid bij
contractsoverneming is dus geen overbodige luxe.

De wederpartij die medewerking heeft verleend aan een contracts-
overneming zal er in de regel belang bij hebben de contractsoverneming
te kunnen terugdraaien als de rechtsverhouding tussen overdrager en over-
nemer wegvalt. Dit belang is niet wezenlijk anders of minder zwaarwegend
dan dat van een schuldeiser die toestemming verleent aan een schuldover-
neming. De argumentatie van dewetgever ombij contractsoverneming geen
terugbrengbevoegdheid toe te kennen is niet overtuigend.

Overdrager en overnemer bevinden zich, als de tussen hen bestaande
rechtsverhouding wegvalt (nietig is, vernietigd is of is ontbonden) in de
situatie dat de overgang van het contract ongedaan moet worden gemaakt.
In geval van ontbinding bestaat hiertoe een verplichting op grond van

49 Anders: Verstappen 1996, p. 329.
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artikel 6:271 BW, in geval van nietigheid of vernietiging is de contractsover-
neming onverschuldigd verricht en bestaat op grond van artikel 6:203 BW
een verplichting tot ongedaanmaking. Ongedaanmaking van een contracts-
overneming vindt plaats door middel van een retro-contractsoverneming.
Hiertoe moet tussen overnemer en overdrager een nieuwe akte van con-
tractsoverneming worden opgemaakt en de wederpartij moet opnieuw haar
medewerking verlenen. In deze situatie is het praktisch wanneer niet
(opnieuw) aan de vormvoorschriften voor een contractsoverneming hoeft
te worden voldaan, maar de rechtsverhouding door een eenvoudige ver-
klaring als bedoeld in artikel 6:158 BW kan worden teruggebracht van de
overnemer op de overdrager.

103. Contractsoverneming is in de wet opgenomen om tegemoet te komen
aan de behoefte in de praktijk om rechtsverhoudingen als geheel te kunnen
overdragen, zodat men niet is aangewezen op de afzonderlijke overdracht
en overneming van de vorderingen en schulden uit een rechtsverhouding.
Tegen die achtergrond was het logisch geweest dat ook artikel 6:158 BW
op de contractsoverneming van toepassing zou zijn verklaard. Het toe-
kennen van een wettelijke terugbrengbevoegdheid aan de wederpartij bij
een contractsoverneming draagt bij aan de bruikbaarheid van de con-
tractsoverneming voor de praktijk. Bij gebreke van een op korte termijn te
verwachten wetswijziging op dit punt verdient het aanbeveling dat in de
rechtspraak wordt gekozen voor analoge toepassing van artikel 6:158 BW
op de contractsoverneming. Voor de wederpartij verdient het aanbeve-
ling om een contractuele terugbrengbevoegdheid te bedingen bij het ver-
lenen van medewerking aan een contractsoverneming, in het kader van
een activapassiva-overeenkomst of bij de inbreng van activa en passiva in
een rechtspersoon. Partijen kunnen het effect van het inroepen van de wet-
telijke terugbrengbevoegdheid van artikel 6:158 BW het dichtst benaderen
door bij voorbaat een retro-contractsoverneming aan te gaan voor het geval
dat de rechtsverhouding tussen hen wegvalt (nietig is, wordt vernietigd
of wordt ontbonden). De akte van (retro)contractsoverneming kan bij voor-
baat worden opgemaakt en de wederpartij kan vervolgens – als de over-
eenkomst tussen overdrager en overnemer wordt vernietigd en zij daardoor
in haar verhaalsmogelijkheden wordt benadeeld – door het verlenen van
medewerking aan de bij voorbaat verrichte retro-contractsoverneming zelf
bewerkstelligen dat het contract wordt teruggebracht bij de overdrager. Een
andere oplossing is dat wederpartij medewerking verleent onder de ont-
bindende voorwaarde dat de activapassiva-overeenkomst wordt vernietigd,
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nietig blijkt te zijn of wordt ontbonden. Het is de vraag of een dergelijke
contractuele terugbrengbevoegdheid in alle gevallen het door de weder-
partij gewenste effect heeft, ook wanneer de overdrager of overnemer in de
tussentijd bijvoorbeeld failliet gaat.

3.5.6 De grens tussen overgang door cessie en schuldoverneming en door
contractsoverneming bij activapassiva-overeenkomsten

104. In de praktijk, zeker in het midden- en kleinbedrijf, worden bedrijfs-
overnames regelmatig vastgelegd in relatief summiere overeenkomsten.
Soms wordt daarbij volstaan met de enkele bepaling dat de koper ‘de activa
en passiva van de onderneming’ koopt onder toevoeging van een lijst van
de bedoelde activa en passiva. De formulering die partijen gebruiken ter
aanduiding van hun verplichtingen onder de activapassiva-overeenkomst
verschilt, evenals de nauwkeurigheid waarmee partijen de over te nemen
vermogensbestanddelen omschrijven. Een duidelijke omschrijving van de
onderdelen van de onderneming die in de overname worden betrokken,
voorkomt dat achteraf discussie ontstaat over wat precies is overgenomen.

Stel dat partijen slechts bepalen dat alle bezittingen, alle schulden en
alle overeenkomsten van de onderneming worden overgenomen, onder
toevoeging van een lijst waarin zijn vermeld een bedrijfspand, de inven-
taris en de voorraad, een kredietovereenkomst met de bank, verschillende
duurovereenkomsten met toeleveranciers en overeenkomsten met klan-
ten. Om de verkoop van de bezittingen van de onderneming te effectueren
moeten de bezittingen worden geleverd. Het bedrijfspand bij notariële
akte gevolgd door inschrijving (art. 3:89 BW), de voorraad en de inventaris
door bezitsverschaffing (art. 3:90 BW) en de vorderingen bij akte en door
mededeling aan de schuldenaren (art. 3:94 BW). Schulden kunnen worden
overgenomen zonder akte, maar met toestemming van de schuldeisers
(art. 6:155 BW) en de overeenkomsten worden overgenomen bij akte en
met medewerking van de wederpartij (art. 6:159 BW). Wat in de praktijk
vaak gebeurt is dat partijen zich voor de uitvoering van een activapassiva-
overeenkomst tot een notaris of advocaat wenden die een akte opmaakt
waarin zowel de overdracht van de vorderingen als de overneming van
de schulden en de overeenkomsten wordt vastgelegd. Deze akte doet
dan dienst als akte van cessie en akte van contractsoverneming. Vervol-
gens maken partijen de overname bekend door klanten, toeleveranciers
en andere relaties bij brief te laten weten dat de overnemer de onderne-
ming voortzet. Deze bekendmaking dient veelal (tevens) als mededeling
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van cessie of contractsoverneming. Met de bank vindt doorgaans vooraf
afstemming plaats, maar klanten en toeleveranciers worden veelal ach-
teraf geïnformeerd en worden geacht met de overname in te stemmen als
zij niet negatief op de mededeling van de overname reageren en de relatie
met de onderneming na de overname voortzetten (door aan de overnemer
te betalen of te leveren en de communicatie over de overeenkomst met de
overnemer voort te zetten).

105. Vindt een bedrijfsovername plaats op de wijze als hierboven omschre-
ven, dan kan zich op enig moment de vraag voordoen of vorderingen, die
in de overneming betrokken waren, op de overnemer zijn overgegaan door
cessie of door contractsoverneming. Als de omschrijving van hetgeen wordt
overgenomen bij een activapassiva-overeenkomst niet goed gespecifi-
ceerd is, kunnen vordering van de onderneming uit overeenkomst zowel
in de cessie betrokken zijn als in de overgang door contractsoverneming.
In het eerste geval is sprake van overdracht, een causale rechtshandeling.
In de tweede geval van overneming, een abstracte rechtshandeling. Als
de titel voor de overdracht c.q. de overneming achteraf wegvalt (bijvoor-
beeld omdat de activapassiva-overeenkomst wordt vernietigd) dan geldt
voor afzonderlijk overgedragen (gecedeerde) vorderingen dat zij terug-
vallen in het vermogen van de verkoper. Voor vorderingen die als onder-
deel van een overeenkomst op de koper zijn overgegaan geldt dit niet, deze
blijven in het vermogen van de koper.

Of een vordering geacht moet worden als zelfstandige vordering
(dus door cessie) te zijn overgegaan op de overnemer of als onderdeel van
een rechtsverhouding (dus door contractsoverneming) is een kwestie van
uitleg van de overeenkomst tussen overdrager en overnemer, waarbij ook
relevant zal zijn hoe hierover met de wederpartij is gecommuniceerd. Is
aan de wederpartij om medewerking verzocht, dan duidt dit op contracts-
overneming. Is slechts mededeling gedaan van overgang van de vordering,
dan is waarschijnlijk slechts sprake van cessie. Er ontstaat onduidelijkheid
(en daarmee een risico op geschillen) als in de activapassiva-overeenkomst
of in de akte niet gespecificeerd is welke overeenkomsten en vorderingen
overgaan door contractsoverneming en cessie en als dit ook niet duidelijk
blijkt uit de wijze waarop de schuldeiser c.q. de wederpartij van de over-
name op de hoogte is gesteld.

Een vergelijkbaar risico bestaat ten aanzien van de schulden. Zijn
de schulden in een situatie zoals hierboven omschreven afzonderlijk door
schuldoverneming overgegaan, of moeten zij worden geacht als onderdeel
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van de overeenkomst waaruit zij voortvloeien op de overnemer te zijn over-
gegaan? In het eerste geval heeft de schuldeiser de mogelijkheid de schuld
terug te brengen in het vermogen van de oude schuldenaar als de activa-
passiva-overeenkomst wordt vernietigd (art. 6:158 BW). In het tweede geval
heeft hij die mogelijkheid niet (althans komt die mogelijkheid hem volgens
de wet niet rechtstreeks toe en zou de schuldeiser zich op analoge toepas-
sing van artikel 6:158 BW moeten beroepen. Gegeven de verschillen tussen
goederenrechtelijke overdracht (causaal stelsel) en overneming (abstract
stelsel) en het ontbreken van een terugbrengbevoegdheid als bedoeld in
artikel 6:158 BW bij contractsoverneming, doen partijen er verstandig aan
bij een activapassiva-transactie duidelijk af te bakenen welke vorderin-
gen door middel van cessie worden overgedragen, welke schulden door
schuldoverneming worden overgenomen en welke vorderingen en schul-
den als onderdeel van een rechtsverhouding door contractsoverneming
worden overgenomen. Dit vermindert het risico op geschillen bij vernieti-
ging of achteraf gebleken nietigheid van de activapassiva-overeenkomst.
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HOOFDSTUK 4

DE VEREISTEN VOOR CONTRACTSOVERNEMING

4.1 Akte van contractsoverneming

106. Voor de geldigheid van de contractsoverneming verlangt artikel 6:159
lid 1 BW een tussen overdrager en overnemer opgemaakte akte. Zonder
akte is de contractsoverneming op grond van artikel 3:39 BWnietig,1 althans
heeft de overneming niet het beoogde rechtsgevolg.2 Zonder geldige akte
hebben de tussen partijen verrichte rechtshandelingen, niet tot gevolg dat
een bestaande overeenkomst overgaat op de overnemer. De rechtshan-
delingen van partijen kunnen wel andere rechtsgevolgen hebben. Denk-
baar is dat de rechtshandelingen die partijen hebben verricht en die erop
gericht waren dat de overnemer de plaats van overdrager bij een overeen-
komst zou innemen, maar waarbij geen akte van contractsoverneming is
opgemaakt, leiden tot contractsvernieuwing (novatie); beëindiging van de
bestaande overeenkomst tussen de (pseudo)overdrager en de wederpartij,
onder het gelijktijdig aangaan van een nieuwe overeenkomst van gelijke
inhoud en strekking tussen de wederpartij en de (pseudo)overnemer. Het
is een kwestie van uitleg of partijen met een contractsoverneming zonder
akte contractsvernieuwing hebben beoogd. Is dat niet het geval, beoogden
partijen de overgang van de bestaande overeenkomst, maar hebben zij
nagelaten een akte op te maken of is de akte niet rechtsgeldig, dan is de
contractsoverneming zonder rechtsgevolg (nietig).

107. Wibier stelt ter discussie of een akte onder alle omstandigheden ver-
eist is om de overgang van een bestaande overeenkomst te bewerkstelligen.3

Hij voert aan dat partijen kunnen beogen een overeenkomst te wijzigen in
die zin dat een van de partijen daarbij wordt vervangen door een derde,
zonder dat dit novatie van de overeenkomst inhoudt. Het staat partijen vrij
zonder vormvoorschriften contracten aan te passen en er zijn geen redenen
aan te wijzen, aldus Wibier, waarom die vrijheid niet mede betrekking zou
kunnen hebben op de partijen bij de overeenkomst. De opvatting dat een

1 Vgl. Van Rijssen 2006, p. 234 en Wibier 2009, nr. 54.
2 Meijers 1948, p. 227: “Al naarmate een rechtshandeling de beoogde gevolgen heeft of niet

heeft, beschouwt men haar als geldig of nietig.”
3 Wibier 2009, nr. 54.
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overeenkomst vormvrij overgenomen kan worden omdat partijen vrij zijn
een bestaande overeenkomst te wijzigen, lijkt mij onjuist. De contractsvrij-
heid vindt zijn begrenzing daar waar in de wet vormvoorschriften zijn
gesteld aan de rechtshandelingen waarmee partijen een bepaald rechtsge-
volg beogen. Meijers wees hier reeds op en merkte daarbij op dat dit in
het verbintenissenrecht vaak over het hoofd wordt gezien, vermoedelijk
omdat vormvoorschriften hier maar weinig voorkomen:

“Er zij verder op gewezen, dat, voor zover de wijziging door een rechtshandeling
plaats grijpt, de vraag: voortbestaan met verandering of een tenietgaan met een
vervanging door een nieuwe rechtsbetrekking van geen belang is, voor zover het
rechtsgevolgen betreft, die partijen door een vormloze verklaring zelf in het leven
kunnen roepen; of zodanige rechtsgevolgen zullen intreden, kan immers, onver-
schillig of men een tenietgaan of slechts een wijziging der rechtsbetrekking zal
aannemen, als een vraag van interpretatie der partijverklaring beschouwd wor-
den. (…) Alleen voor zover het gevolgen betreft, die niet in de vrije macht van
partijen staan of die het in acht nemen van bepaalde vormen verlangen, heeft de
vraag, wijziging der rechtsbetrekking, haar betekenis. Dit wordt in de rechts-
praktijk herhaaldelijk over het hoofd gezien, vooral in de leer der verbintenissen,
waarschijnlijk omdat daar voorschriften van dwingend recht of die een partij-
verklaring aan bepaalde vormen binden, betrekkelijk zeldzaam zijn.”4

Partijen zijn vrij hun onderlinge rechtsbetrekkingen naar eigen inzicht te
regelen, voor zover het gevolgen betreft die in hun vrije macht staan en
de wet daarvoor niet het in acht nemen van bepaalde vormen verlangt. Nu
de wet voor het vervangen van een partij bij een bestaande overeenkomst
verlangt dat een akte wordt opgemaakt, kan geen vervanging van een
partij bij een bestaande overeenkomst plaatshebben zonder het opmaken
van een daartoe bestemde akte. De wilsovereenstemming tussen par-
tijen die erop gericht is een contractsoverneming te bewerkstelligen kan
wel rechtsgevolgen hebben, maar niet de rechtsgevolgen van artikel 6:159
BW. Het nut van de door de wet vereiste akte van contractsoverneming
is gelegen in de rechtszekerheid. Net als bij cessie bestaat bij contracts-
overneming behoefte aan vastlegging van de rechtshandeling die tot de
overgang van (onder meer) vorderingsrechten leidt.5 Overigens is niet dui-
delijk welk belang gediend is met de erkenning van een zuiver contrac-
tuele contractsoverneming (waarvoor geen aktevereiste geldt). Wanneer
partijen een contractsoverneming hebben beoogd, maar daarvan geen akte

4 Meijers 1948, p. 103 en 104.
5 Zie over de functie van de akte van contractsoverneming nr. 109.
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is opgemaakt, kunnen zij overgaan tot opmaking van de akte waardoor de
contractsoverneming alsnog plaatsheeft c.q. wordt bekrachtigd (art. 3:58
BW). De rechtshandeling waarmee partijen een derde in de plaats beogen
te stellen van een partij bij een overeenkomst, zonder een akte op te maken,
kan ook novatie inhouden.6 Het is een kwestie van uitleg of partijen con-
tractsoverneming hebben beoogd (in welk geval de beoogde rechtsgevol-
gen eerst intreden na het opmaken van de akte) of contractsvernieuwing.

108. In de lagere rechtspraak (overheidsrechtspraak en arbitrage) lijken rech-
ters soms te worstelen met het aktevereiste.7 Als partijen een contractsover-
neming zijn overeengekomen, maar er geen akte van contractsoverneming
is opgemaakt, wordt soms de overgang van een overeenkomst aangeno-
men ondanks het ontbreken van een akte. Dit wordt dan gemotiveerd met
de overweging dat een beroep op het ontbreken van een akte onredelijk
uitwerkt. Het aannemen van de overgang van een overeenkomst, terwijl er
geen geldige akte van contractsoverneming is, is echter geen goede oplos-
sing. In situaties waarin geen akte van contractsoverneming is opgemaakt,
en dus geen contractsoverneming heeft plaatsgevonden, moeten partijen
hun vorderingen niet baseren op een voltooide overneming, maar moe-
ten zij ageren uit hoofde van de onderlinge afspraken over de overneming.
Een onvoltooide contractsoverneming impliceert het bestaan van een over-
eenkomst tot contractsoverneming tussen de beoogd overnemer en over-
drager.8 Een dergelijke overeenkomst schept verbintenissen, waarvan in een
procedure nakoming kan worden gevorderd of waarop (bij toerekenbaar
tekortschieten) een schadevergoedingsvordering kan worden gebaseerd.
Waartoe partijen in een concreet geval jegens elkaar gehouden zijn, is een
kwestie van uitleg van de overeenkomst tot contractsoverneming. Dit kan
zijn tot het alsnog opmaken van een akte of tot een handelen alsof de over-
eenkomst is overgenomen.

De wederpartij die heeft gehandeld in de (gerechtvaardigde) veron-
derstelling dat er een geldige contractsoverneming heeft plaatsgevonden,
wordt tegen de voor hem nadelige gevolgen van het ontbreken van een
geldige akte beschermd (art. 3:36 BW). Derdenbescherming van de weder-
partij in het hier beschreven geval leidt er niet toe dat de overeenkomst

6 Zie over novatie nr. 28.
7 Zie bijv. Rb. Zutphen 3 maart 2010, ECLI:NL:RBZUT:2010:BL6145, JOR 2010, 213,

m.nt. M. Huizingh, Rb. Arnhem 19 november 2003, ECLI:NL:RBARN:2003:AN8803
en HR 27maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4003, betreffende de vernietiging van een
arbitraal vonnis op grond van strijdmet de openbare orde wegens niet toepassen van
het dwingendrechtelijke aktevereiste.

8 Zie nr. 78 e.v. over de overeenkomst tot contractsoverneming.
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geacht moet worden – ondanks het ontbreken van een akte – toch te zijn
overgegaan, maar houdt in dat door de overdragen en de overnemer tegen
de wederpartij geen beroep kan worden gedaan op het feit dat de akte ont-
breekt.

4.1.1 Functie van de akte

109. Blijkens de wetsgeschiedenis is het aktevereiste opgenomen in artikel
6:159 BW in aansluiting op artikel 3:94 BW dat voor de cessie een akte voor-
schrijft.9 Het aktevereiste is een dwingendrechtelijk vormvoorschrift. De
akte dient er in de eerste plaats toe om de gezamenlijke wil van de overdra-
ger en de overnemer gericht op de overgang van de overeenkomst vast te
leggen.10 Bij contractsoverneming is het object van de overneming, net als
bij cessie, onstoffelijk. Een stoffelijk object (een zaak) kan meestal van de een
aan de ander worden overgedragen door afgifte, hetgeen voor de betrok-
kenen en derden kenbaar is doordat de afgifte kan worden waargenomen.
Vorderingen en overeenkomsten zijn geen stoffelijke objecten die door fei-
telijke afgifte van de een aan de ander kunnen worden overgedragen. Het
is voor onstoffelijke objecten van belang dat de overdracht of overgang op
andere wijze kenbaar is, en daartoe dient de akte. Met de akte wordt ken-
baar gemaakt dat de overeenkomst wordt overgenomen. Het aktevereiste
houdt (mede) een schriftelijkheidsvereiste in en dient er onder meer toe te
voorkomen dat op basis van mondelinge afspraken, en derhalve niet naar
buiten toe kenbaar, de overgang van een onstoffelijk object (een overeen-
komst) plaatsheeft.11 De akte heeft op grond van artikel 157 lid 2 Rv
dwingende bewijskracht ten aanzien van de daarin omschreven contracts-
overneming. Deze bewijskracht geldt voor de partijen bij de akte, dus voor
de overdrager en de overnemer.12 Voor derden geldt de dwingende bewijs-
kracht niet. Is de wederpartij geen partij bij de akte, dan heeft de akte ten
aanzien van hem geen dwingende bewijskracht.13

9 Parl. Gesch. Boek 6, p. 584.
10 Zie Van Rijssen 2006, p. 235.
11 Schriftelijkheid alleen is niet voldoende, het schriftelijke stuk (of de stukken) waarin

de overneming wordt vastgelegd moet(en) ook door beide partijen (overdrager en
overnemer) zijn ondertekend, zie. nr. 110.

12 HR 5 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AK3701, NJ 2004, 75.
13 Vgl. Van Rijssen 2006, p. 239 en 240.
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4.1.2 Vorm van de akte

110. De wet vereist voor contractsoverneming geen authentieke of nota-
riële akte, een onderhandse akte is toereikend. De akte van contractsover-
neming moet worden opgemaakt tussen overdrager en overnemer. Voor
andere rechtshandelingen die een akte vereisen gebruikt de wet subtiel
afwijkende formuleringen. Zo vindt cessie plaats bij een daartoe bestemde
akte zonder dat is bepaald dat deze akte tussen overdrager (cedent) en
overnemer (cessionaris) moet worden opgemaakt (art. 3:94 BW). Levering
van een onroerende zaak vindt plaats bij een daartoe bestemde tussen par-
tijen opgemaakte notariële akte. Met de aanduiding tussen partijen opge-
maakt, in de zin van artikel 3:98 BW, is bedoeld duidelijk te maken dat de
akte tweezijdig moet zijn, beide partijen dienen deze te ondertekenen.14

Deze eis geldt, gezien de formulering van artikel 6:159 BW, ook voor de
akte van contractsoverneming. Niet voldoende is een akte die alleen door
de overdrager maar niet door de overnemer is getekend, ook niet wanneer
de instemming van de overnemer blijkt uit diens gedragingen of uit andere
omstandigheden. De akte van contractsoverneming hoeft niet in één enkel
document te zijn vervat, zij kan ook zijn samengesteld uit twee op elkaar
aansluitende akten.15

Aan het vereiste dat de akte van contractsoverneming moet zijn opge-
maakt tussen overdrager en overnemer, waarop beide partijen hun hand-
tekening moeten zetten, wordt in de praktijk nog wel eens voorbij gegaan.
In een arrest van het Hof Den Bosch uit 2009 werd bijvoorbeeld een leve-
ringsakte tussen de overnemer en de wederpartij aangemerkt als een akte
van contractsoverneming, terwijl de overdrager bij de betreffende levering
geen partij was.16 Soms wordt een brief door de rechter aangemerkt als akte
van contractsoverneming, zoals in een vonnis van de rechtbank Arnhem
uit 2004:

“Dat op grond van artikel 6:159 lid 1 BW de contractsoverneming moet zijn
vastgelegd in een tussen X (overdrager) en Y (overnemer) opgemaakte akte en
dat Z (wederpartij) haar medewerking moet hebben verleend aan de contracts-
overneming. X en Y hebben niet gesteld dat zo’n akte is opgemaakt, maar de
standaardbrief aan de relaties van Y kan gelden als zo’n akte.”17

14 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/295.
15 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 379. Zie voor een uitspraak waarin de

ondertekening van de akte aan de orde kwam: Rb. Rotterdam 2 juni 2010,
ECLI:NL:RBROT:2010:BN3061, r.o. 5.1.1.

16 Hof Den Bosch 3 februari 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:BJ6226.
17 Rb. Arnhem 28 april 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AP4204, r.o. 4.5.
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Het is de vraag of een brief, die bedoeld is om de wederpartij over een
contractsoverneming te informeren, kan worden aangemerkt als akte van
contractsoverneming tussen overdrager en overnemer. Hiervoor is nood-
zakelijk dat de brief door zowel de overdrager als de overnemer is onder-
tekend. Uit het vonnis blijkt niet of in dit geval aan deze voorwaarde
voldaan was, de rechtbank besteedt hier geen aandacht aan.18 De recht-
bank Haarlem besteedt in een uitspraak uit 2008 wel aandacht aan de
ondertekening van een brief die (mede) als akte van contractsoverneming
zou moeten dienen.19 De rechtbank oordeelt dat de bewuste brief niet een
akte tussen overdrager en overnemer is omdat zij is geschreven door de
overnemer en niet (mede) door of namens de overdrager.20 De akte van
contractsoverneming moet bestaan op het moment van de contractsover-
neming. Gaat de akte later verloren, dan tast dit de contractsoverneming
niet aan. Wel kan hierdoor een bewijsprobleem ontstaan. Wordt na de
overneming betwist dat er een akte was, dan zal moeten worden bewezen
dat de akte bestond op het moment van de overneming.21

4.1.3 Inhoud van de akte

111. De akte van contractsoverneming dient te bevatten de verklaring van
de overdrager dat hij een bepaalde rechtsverhouding met een wederpartij
aan de overnemer overdraagt en de daarmee corresponderende verklaring
van de overnemer dat hij de bedoelde rechtsverhouding van de overdra-
ger overneemt. In de praktijk bevatten de meeste akten die bedoeld zijn
om als akte van contractsoverneming te dienen niet precies deze verkla-
ringen, maar wijkt de tekst van de akte hiervan in meer of mindere mate
af. Wat veel voorkomt is dat de akte niet bepaalt dat partijen een rechts-
verhouding overdragen, maar dat zij zich daartoe verbinden. Een voorbeeld
hiervan trof ik aan in de model oprichtingsakte van een notaris, waarin over
bij oprichting van een vennootschap in te brengen overeenkomsten het vol-
gende is bepaald:

18 Van Rijssen 2006, p. 241, meent dat de rechtbank te ver gaat door in dit geval aan te
nemen dat de brief een akte van contractsoverneming is.

19 Rb. Haarlem 13 februari 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BC9147.
20 Andere uitspraken over de akte van contractsoverneming: Rb. Haarlem

7 juni 2006, ECLI:NL:RBHAA:2006:AX9667, Hof Arnhem 24 april 2007,
ECLI:NL:GHARN:2007:BA4926, Rb. Leeuwarden, 24 november 2004,
ECLI:NL:RBLEE:2004:AT6597, Hof Arnhem 22 oktober 2002,
ECLI:NL:GHARN:2002:AF3445.

21 Zie Van Rijssen 2006, p. 240.
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Alle met betrekking tot de onderneming bestaande contractuele rechtsbetrek-
kingen waarbij de oprichter partij is, worden voortgezet door de vennootschap,
die zich tot nakoming daarvan verplicht. Overigens zullen partijen zich inspan-
nen de vennootschap de positie van de oprichter bij deze overeenkomsten te laten
innemen.

Uit de tekst van deze akte blijkt niet dat partijen de contractuele rechts-
betrekkingen waarbij de oprichter partij is overdragen aan de vennootschap,
maar dat zij zich hiertoe zullen inspannen. De kans is groot dat er na deze
inbrengakte geen afzonderlijke akte van contractsoverneming meer zal vol-
gen.22 Kan een dergelijke akte, hoewel de tekst daarvan niet inhoudt dat
de opgerichte vennootschap de rechtsverhoudingen van de oprichter van
deze overneemt, maar daartoe een inspanningsverplichting in het leven
lijkt te roepen, toch als akte van contractsoverneming dienst doen?

112. In de (lagere) rechtspraak worden aan de tekst van de akte van con-
tractsoverneming meestal geen hoge eisen gesteld.23 Een stuk waaruit de
intentie van partijen om een overeenkomst over te nemen kan worden afge-
leid, wordt veelal voldoende geacht om als akte van contractsoverneming
te dienen. Aan de bewoordingen van de akte wordt daarbij doorgaans niet
overdreven veel aandacht besteed.

Het Hof Amsterdam heeft echter in een recent arrest vrij strenge
eisen gesteld aan de bewoordingen van de akte.24 Het ging in deze zaak
om een vennootschapscontract waarin was bepaald dat een vennoot de ‘te
zijnen name gestelde contracten, voor zover deze betrekking hadden op
het door de vennootschap uitgeoefende bedrijf’ inbracht in de vennoot-
schap. De vennootschap beschouwde het vennootschapscontract (tevens)
als een akte van contractsoverneming. Het Hof overwoog naar aanleiding
hiervan (r.o. 3.8) dat uit de akte van contractsoverneming moet blijken dat
de gezamenlijke wil van partijen gericht is op de overgang van de contrac-
tuele rechtspositie als eenheid en tevens welke rechten en verplichtingen
precies overgaan.

Deze benadering is niet in overeenstemming met de doorgaans veel
minder strenge maatstaf die in de rechtspraak wordt gehanteerd en is
evenmin te rijmen met de eisen die worden gesteld aan de bewoordingen

22 De notaris die deze clausule hanteert gaat er in ieder geval van uit dat de inbrengakte
tevens de akte van contractsoverneming vormt.

23 Zie bijv. Rb. Rotterdam 1 juli 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BJ2100, Rb. Arnhem
15 juni 2011, ECLI:RBARN:2011:BR0103, Rb. Amsterdam 16 juli 2012,
ECLI:NL:RBAMS:2012:BX1660, Rb. Dordrecht, 30 juli 2012,
ECLI:NL:RBDOR:2012:BX5073, r.o. 5.

24 Hof Amsterdam 15 december 2015, ECLI:GHAMS:2015:5260.
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van bijvoorbeeld de akte van cessie, waarmee de akte van contractsover-
neming een zekere verwantschap vertoont. De Hoge Raad acht het, bij
overdracht van vorderingen, voldoende dat de akte van cessie zodanige
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan, kan worden
vastgesteld om welke vordering het gaat.25 Hieruit volgt dat het niet nodig
is dat in de akte van cessie wordt gespecificeerd welke rechten precies
overgaan. Voldoende is dat dit aan de hand van de akte kan worden vast-
gesteld. In aansluiting hierop ligt voor de hand om aan te nemen dat bij con-
tractsoverneming evenmin behoeft te worden gespecificeerd welke rechten
verplichtingen precies overgaan. Volstaan kan worden met een omschrij-
ving in de akte aan de hand waarvan, eventueel achteraf, kan worden vast-
gesteld om welke contracten het gaat. De soepeler benadering die in de
lagere rechtspraak veelal wordt gehanteerd, sluit beter aan bij de benadering
van de akte van cessie, waarvoor een redelijke, op de praktijk afgestemde
uitleg wordt toegepast en waarbij wordt meegewogen of de cessionaris
redelijkerwijs uit de akte heeft mogen begrijpen dat daarmee levering van
de vordering werd beoogd.26 Naar mijn mening moet ook bij de akte van
contractsoverneming, door middel van een redelijke op de praktijk afge-
stemde uitleg, worden vastgesteld of daarin voldoende duidelijk is bepaald
welke overeenkomsten zijn overgenomen. Als overdrager en overnemer
klaarblijkelijk de bedoeling hebben gehad dat een akte van inbreng of een
andere akte, bijvoorbeeld een akte ter vastlegging van een activapassiva-
transactie of een akte van inbreng, tevens als akte van contractsoverneming
dient, en ook de wederpartij redelijkerwijs uit de akte heeft kunnen begrij-
pen dat daarmee overneming van de overeenkomst werd beoogd, zal aan
het aktevereiste voldaan zijn.27

Uit de wet volgt niet dat de akte, naast de wilsverklaringen van over-
drager en overnemer dat een bepaald contract wordt overgenomen, nog
andere gegevens moet bevatten (zoals welke rechten verplichtingen precies
overgaan). Van Rijssen28 beveelt aan in de akte van contractsoverneming
tevens het tijdstip van totstandkoming op te nemen, maar de wet stelt niet

25 Zie HR 16 juni 1995, NJ 1996, 508, ECLI:NL:HR:1995:ZC1759 (Ontvanger/Rabo-
bank IJmuiden), m. nt. Kleijn.

26 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 257.
27 Zie aldus bijv. Rb. Almelo 9 november 2010, ECLI:RBALM:2010:BO3566, RVR 2011/

16, m. nt. Wenk. Het moet dan wel gaan om een inbrengakte tussen overdrager en
overnemer waaruit voldoende duidelijk blijkt dat ook inbreng van een of meer over-
eenkomsten is beoogd. Zie voor een geval waarin dat niet zo was: Hof Amsterdam
15 maart 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:974, HIP 2016/107.

28 Van Rijssen 2006, p. 243.
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een dergelijke eis. Het is wellicht praktisch om het tijdstip van totstandko-
ming in de akte op te nemen, maar wordt dit achterwege gelaten, dan is de
akte desondanks rechtsgeldig.

113. De akte van contractsoverneming zal doorgaans een omschrijving
bevatten van de rechtsverhouding die wordt overgenomen. De wet stelt
aan deze omschrijving geen duidelijke eisen. Bij cessie van een vordering
geldt het bepaaldheidsvereiste van artikel 3:84 lid 2 BW: het over te dra-
gen goed moet met voldoende bepaaldheid worden omschreven bij de
titel. Deze eis is niet rechtstreeks van toepassing in geval van contracts-
overneming. Van Rijssen heeft betoogd dat het bepaaldheidsvereiste van
artikel 3:84 lid 2 BW ook voor contractsoverneming toepassing moet vin-
den, omdat dit vereist voor cessie geldt en door contractsoverneming ook
vorderingen overgaan en omdat dit ook steun vindt in artikel 6:227 BW.29

Met Van Rijssen ben ik van mening dat er duidelijkheid moet bestaan over
de rechtsverhouding die wordt overgenomen. Gaat aan de contractsover-
neming een overeenkomst tussen overdrager en overnemer vooraf, waar-
bij zij zich jegens elkaar verbinden tot contractsoverneming, dan volgt uit
het bepaaldheidsvereiste van artikel 6:227 BW dat zij daarbij voldoende
duidelijk moeten bepalen tot overneming van welke overeenkomst(en) zij
zich verplichten. Artikel 6:227 BW is via de schakelbepaling van artikel
6:216 BW ook toe te passen op de contractsoverneming zelf. De strekking
van het bepaaldheidsvereiste verzet zich niet tegen toepassing op de rechts-
handeling contractsoverneming.

114. Aan het bepaaldheidsvereiste van artikel 6:227 BW moet bij contracts-
overneming invulling worden gegeven door een voldoende duidelijke
omschrijving van de over te nemen rechtsverhouding in de akte. Het is
evenwel niet noodzakelijk om in de akte een gedetailleerde omschrijving
van het contract of de contracten die worden overgenomen op te nemen.
Een algemene aanduiding kan voldoende zijn, zo blijkt uit een vonnis van
de rechtbankRotterdam.30 Het ging in die procedure omde overneming van
een overeenkomst waarvan bij brief mededeling aan de wederpartij was
gedaan.De briefwerd aangemerkt als akte van contractsoverneming en over
de omschrijving van het over te dragen contract bepaalde de rechtbank (r.o.
5.3):

29 Van Rijssen 2006, p. 237.
30 Rb. Rotterdam 1 juli 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BJ2100.
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“De brief is ondertekend door [bedrijf] en Stegge gezamenlijk, dus door de
(veronderstelde) overdrager en overnemer. In de brief spreken [bedrijf] en Stegge
expliciet over het “overnemen” van “alle contracten voor onderaanneming of leve-
ring” in verbandmet het project ‘Panorama’. Anders dan Stegge heeft betoogd, valt
niet in te zien dat deze mededeling te weinig specifiek is.”

In een zaak voor de rechtbank Amsterdam31 moest worden beoordeeld of
een bepaalde overeenkomst al dan niet in een contractsoverneming was
betrokken. De over te nemen rechtsverhoudingen waren omschreven in
een bij de akte gevoegd schema en in een begeleidende brief:

“(…) dat uit het vervolg van de brief blijkt dat the Assignment onderwerp is van
de contractsovername en dat hieronder niet alleen de verklaringen van 1 juni
2011 doch ook de overeenkomst van 1 juni 2011 dient te worden begrepen.”

Voor de geldige overneming van overeenkomsten is dus vereist een akte
opgemaakt tussen (dus ondertekend door) overdrager en overnemer, waar-
uit kan worden opgemaakt dat partijen de overneming van een of meer
rechtsverhoudingen beoogden, waarbij geldt dat aan de hand van de akte
bepaalbaar moet zijn welke rechtsverhouding of rechtsverhoudingen in
de overneming zijn betrokken.32 Een akte waarin is bepaald dat nader door
de overdrager en overnemer te benoemen overeenkomsten worden over-
genomen kan toereikend zijn. De contractsoverneming vindt dan eerst
plaats wanneer de over te dragen overeenkomst is benoemd en door de
wederpartij daarbij medewerking is verleend aan de overdracht.

4.2 Medewerking

115. Naast een akte is voor een rechtsgeldige contractsoverneming mede-
werking van de wederpartij vereist. Er kan niet, zoals bij cessie, worden
volstaan met mededeling van de overneming.33 De achtergrond van het
medewerkingsvereiste is dat iemand niet tegen zijn wil gebonden kan wor-
den aan een (nieuwe) contractspartij (negatieve contractsvrijheid). In de
parlementaire geschiedenis is dit als volgt verwoord:

31 Rb. Amsterdam 16 juli 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BX1660, r.o. 4.4.
32 Anders: Hof Amsterdam 15 december 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5260. Zie over

deze uitspraak ook nr. 112.
33 Zie Gerechtshof ’s-Hertogenbosch, 6 oktober 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:3936.
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“Het spreekt vanzelf dat in het algemeen (…) een contractsoverneming niet
buiten de “cessus” (de wederpartij van degene die zijn rechtsverhouding
overdraagt) om moet kunnen plaatsvinden. Evenmin als het in geval van een
schuldoverneming de schuldeiser onverschillig is wie zijn schuldenaar is, is het
immers een partij bij een overeenkomst onverschillig wie haar wederpartij is, met
name juist ook voor zover die wederpartij haar schuldenaar is. Het eerste lid
verlangt dan ook de “medewerking” van de wederpartij, waaruit volgt dat naar
het ontwerp de contractsoverneming een driezijdige rechtshandeling – niet zijnde
obligatoire overeenkomst – is tussen overdrager, overnemer en wederpartij
(cessus).”34

116. In de rechtspraak wordt het medewerkingsvereiste doorgaans nauw-
gezet toegepast. Slechts zelden komt het voor dat de overneming van een
contract wordt aangenomen, zonder dat is komen vast te staan dat aan die
overneming medewerking is verleend.35 Medewerking kan achteraf of bij
voorbaat worden verleend. In de literatuur is wel gesteld dat medewer-
king bij voorbaat moet worden gezien als een verbintenis onder opschor-
tende voorwaarde.36 Die opvattingdeel ikniet.Contractsoverneming is geen
obligatoire rechtshandeling. Voor de partijen daarbij vloeien uit een con-
tractsoverneming geen verplichtingen voort, de contractsoverneming doet
de overeenkomst direct overgaan van de overdrager op de overnemer. Door
het verlenen van medewerking wordt de wederpartij partij bij de contracts-
overneming. Daarmee ontstaan voor hem geen verbintenissen, net zo min
als voor de overdrager en de overnemer door de contractsoverneming ver-
bintenissen ontstaan. Het verlenen van medewerking bij voorbaat kan dan
ook bezwaarlijk als verbintenis onder opschortende voorwaarde worden
beschouwd. De medewerking bij voorbaat is de eenzijdige (tot overdrager
en overnemer) gerichte rechtshandeling waarmee de wederpartij blijk geeft
van zijn instemming met een toekomstige contractsoverneming. Deze een-
zijdige rechtshandeling vormt, tezamen met de door overdrager en overne-
mer te verrichten rechtshandelingen ter overneming van de overeenkomst
(waarvan moet blijken uit de akte), de driezijdige rechtshandeling contracts-
overneming, die de overgang van de overeenkomst tot gevolg heeft.

34 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 585.
35 Zie voor een uitzondering Rb. Zwolle-Lelystad 11 januari 2008,

ECLI:NL:RBZLY:2008:BC6365, waarin de overgang van een bruikleenovereenkomst
met krakers van de verkopend eigenaar op de koper van het gekraakte pand is
aangenomen, zonder dat is komen vast te staan dat de krakers met die overgang
instemden.

36 Haak 2009, nr. 3.
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Hieronder wordt de medewerking nader beschouwd. In afdeling 3
van titel 2 van boek 6 BW worden de begrippen toestemming en medewer-
king naast elkaar gebruikt in het kader van respectievelijk schuldoverne-
ming en contractsoverneming. Het onderscheid tussen medewerking en
toestemming wordt hieronder in paragraaf 3.2.1 behandeld. Veruit de
meeste rechtspraak waarin contractsoverneming een rol speelt betreft de
vraag of door de wederpartij medewerking is verleend aan de overneming.
Paragraaf 3.2.2. behandelt de wijze waarop medewerking verleend kan
worden. Paragraaf 3.2.3 behandelt de medewerking bij voorbaat, paragraaf
3.2.4 de medewerking onder voorwaarden en paragraaf 3.2.5 ten slotte gaat
in op de vraag in hoeverre medewerking aan een contractsoverneming mag
worden geweigerd.

4.2.1 Medewerking versus toestemming

117. Opvallend is dat de wetgever in artikel 6:155 BW heeft bepaald dat
voor schuldoverneming de toestemming van de schuldenaar vereist is,
terwijl in artikel 6:159 BW is bepaald dat voor contractsoverneming mede-
werking van de wederpartij vereist is. De begrippen toestemming en mede-
werking worden in de rechtspraktijk vaak als synoniem gebruikt.37 Ook
wordt wel gebruik gemaakt van andere begrippen, als instemming en goed-
keuring, om de verklaring of gedraging te omschrijven van de schuldenaar
of wederpartij die de overneming van de schuld of overeenkomst fiatteert.
Taalkundig kan het begrip medewerking niet op één lijn worden gesteld
met het begrip toestemming. Volgens de dikke Van Dale zijn instemmen
en goedvinden synoniem voor toestemmen. Toestemmen wordt omschre-
ven als “het erkennen dat iets bestaat, waar of juist is, synoniem aan instemmen
met en goedvinden”. Instemmen is “het eens zijn, akkoord gaan met, synoniem aan
goedkeuren”. Het woordenboek kent aan het begrip medewerken een andere
betekenis toe en omschrijft medewerken als: “met een ander samenwerken en
behulpzaam zijn bij het streven naar een doel, bijdragen tot”. Het verschil tussen
meewerken enerzijds en toe- of instemmen anderzijds is derhalve gelegen in
de mate van betrokkenheid bij het door anderen nagestreefde doel. Wie toe-
of instemt gaat akkoord met dat wat anderen doen, hij geeft blijkt van zijn
goedvinden, maar neemt zelf geen deel aan de handelingen die hij goed-
keurt.38 Wie meewerkt daarentegen is betrokken bij dat wat anderen doen,

37 Vgl. Biemans 2001, nr. 45.
38 Bartels 2006 (oratie p.7) is wat terughoudender en omschrijft de toestemming als

een verklaring van iemand dat hij geen bezwaren heeft tegen een bepaalde fei-
telijke handeling of rechtshandeling van een ander of anderen.
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streeft hetzelfde doel na, draagt daaraan actief bij. Dit semantische verschil
vindt zijn weerklank in het juridisch onderscheid tussen medewerking en
toestemming. Wie toestemt in een door anderen verrichte rechtshandeling,
geeft daaraan zijn goedkeuring, maar neemt daaraan geen deel. Wie mee-
werkt aan een door anderen verrichte rechtshandeling wordt daarbij ook
zelf partij, aldus de toelichtingsmemorie:

“Het eerste lid39 verlangt dan ook de “medewerking” van de wederpartij, waaruit
volgt dat naar het ontwerp de contractsoverneming een driezijdige rechtshande-
ling – niet zijnde obligatoire overeenkomst – is tussen overdrager, overnemer en
wederpartij (cessus). De constructie wijkt dus in dit opzicht af van die van de
schuldoverneming.”40

118. De wederpartij wordt door het verlenen van zijn medewerking aan een
contractsoverneming partij daarbij, terwijl de schuldeiser die toestemming
geeft voor een schuldoverneming geen partij wordt bij de schuldoverne-
ming.41

“Het ontwerp beschouwt de schuldoverneming als een tweezijdige rechtshande-
ling – niet zijnde een obligatoire overeenkomst – tussen de schuldenaar en de over-
nemer, die het beoogde effect evenwel pas heeft indien ook aan de andere twee
vereisten is voldaan. De toestemming van de schuldeiser vormt derhalve niet een
onderdeel van een driezijdige rechtshandeling tussen schuldenaar, overnemer en
schuldeiser.”42

Toestemming en medewerking verschillen derhalve in rechtsgevolg. Komt
nu dit verschil ook tot uitdrukking in de wijze waarop medewerking en
toestemming worden verleend? Een niet zo vreemde gedachte zou zijn dat
iemand die ergens medewerking aan verleent en daarmee van een verder-
gaande betrokkenheid blijkt geeft bij datgene waaraan hij meewerkt dan
iemand die alleen toestemming ergens voor geeft, een andere (verder-
gaande) verklaring moet afleggen of een andere handeling moet verrichten
dan waarmee kan worden volstaan bij het geven van toestemming. Van
Achterberg stelt dat de wederpartij medewerking moet verlenen en dat
toestemming alleen niet voldoende is, hetgeen impliceert dat medewerking

39 Van het huidige art. 6:159 BW.
40 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 584.
41 Vgl. Spierings 2015, nr. 340 en Bloembergen 1971, p. 8.
42 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 574.
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inderdaad een andere (verderstrekkende) handeling of verklaring vereist
dan toestemming.43 Van Rijssen meent enerzijds dat er uiterlijk gezien tus-
sen de medewerking en de toestemming geen verschil bestaat, maar stelt
anderzijds dat het verlenen van toestemming bij voorbaat een ongeldige
contractsoverneming oplevert.44 Ook Van Rijssen lijkt derhalve de mening
te zijn toegedaan dat medewerking een andere uiting vereist dan toestem-
ming. Ik deel die opvatting niet. Het komt mij voor dat de verklaring of
gedraging waarin medewerking besloten ligt niet noodzakelijkerwijs qua
vorm of inhoud hoeft af te wijken van die waarmee toestemming tot uit-
drukking wordt gebracht. Ter illustratie hiervan een voorbeeld:

A heeft een schuld aan B. Hij draagt deze schuld over aan C. A en C vragen of B
het goed vindt dat C de schuld van A overneemt. B antwoordt met: “Ja”.

Uit dit antwoord kan worden afgeleid dat B toestemming geeft. Tweede
voorbeeld:

A heeft een overeenkomst met B. Hij draagt deze overeenkomst over aan C. A en
C vragen of B het goed vindt dat C de overeenkomst overneemt van A. B ant-
woordt met: “Ja”.

Uit dit antwoord kan worden afgeleid dat B medewerking verleent. Hoe-
wel de verklaring van B in beide voorbeelden gelijk is, moet zij juridisch
anders worden gekwalificeerd. Het is ondenkbaar dat B zich in de tweede
casus met succes op het standpunt kan stellen dat hij weliswaar “Ja” heeft
geantwoord op de vraag of hij het goed vond dat het contract door C zou
worden overgenomen, maar dat dit enkel toestemming inhield en geen
medewerking, zodat geen rechtsgeldige contractsoverneming tot stand is
gekomen. Hetzelfde geldt voor het geval dat B zou hebben verklaard dat
hij aan de contractsoverneming “toestemming” geeft. Hoewel B in dat geval
een begrip gebruikt dat de wetgever bij schuldoverneming hanteert maar
niet bij contractsoverneming, vormt deze wilsverklaring de voor contracts-
overneming vereiste medewerking. Als B verklaart dat hij toestemming
geeft voor een contractsoverneming, mogen A en C dit zo begrijpen dat B
aan de contractsoverneming meewerkt. Een andere opvatting zou tot een
in de praktijk onwerkbare situatie leiden. Het is niet in het belang van het
rechtsverkeer en de rechtszekerheid om alleen dan aan te nemen dat mede-
werking is verleend wanneer de wederpartij in zijn wilsuiting specifiek het

43 Van Achterberg 1999, nr. 67.
44 Van Rijssen 2006, p. 251 en 254.
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door de wetgever gebruikte begrip medewerking gebruikt. Een dergelijke
rigide opvatting past ook niet bij het feit dat de medewerking en toestem-
ming vormvrij zijn en derhalve in gedragingen besloten kunnen liggen.
Uitgangspunt is dat eenwederpartij meewerkt aan een contractsoverneming
als hij verklaart daarmee in te stemmen met een contractsoverneming, daar-
aan zijn toestemming geeft of daarvoor zijn goedkeuring verleent, kortom,
laat blijken dat hij er geen bezwaar tegen heeft dat een contract wordt over-
genomen.45 En zo zal ook, uit de verklaring van de schuldeiser, dat hij aan
schuldoverneming meewerkt, kunnen worden afgeleid dat de schuldeiser
in de schuldoverneming toestemt. Het komt erop neer dat een akkoordver-
klaring, onafhankelijk van de daarvoor gebruikte bewoordingen, moet wor-
den aangemerkt als toestemming, danwel alsmedewerking, afhankelijk van
de context waarin de akkoordverklaring wordt afgelegd. Gelet op het
voorgaande is het niet verrassend dat de begrippen medewerking, toestem-
ming en instemming in de rechtspraktijk door elkaar worden gebruikt. Niet
zelden wordt in de rechtspraak de instemmingmet een contractsoverneming
afgeleid uit gedragingen van een wederpartij. Tegen dit enigszins onzorg-
vuldige taalgebruik bestaat juridisch en praktisch weinig bezwaar. Voor de
betrokkenen zal duidelijk zijn dat met het begrip instemming gedoeld
wordt op de medewerking van de wederpartij bedoeld in art. 6:159 BW.

119. Conclusie is dat de verklaring of gedraging waaruit iemands toestem-
ming of medewerking blijkt dezelfde kan zijn en wordt aangemerkt als toe-
stemming of medewerking, afhankelijk van de context waarin de verklaring
wordt afgelegd of de gedraging wordt verricht. De rechtsgevolgen van deze
verklaring of gedraging, hoewel dus naar uiterlijke verschijningsvorm
gelijk, verschillen. Toestemming is noodzakelijk voor schuldoverneming,
een rechtshandeling waar de schuldeiser geen partij bij is. Medewerking
is noodzakelijk voor contractsoverneming, een rechtshandeling waar de
wederpartij wel bij partij bij is. Welke gevolgen heeft dit verschil? Hoe
precies verschilt de positie van de schuldeiser ten aanzien van de schuld-
overneming ten opzichte van die van dewederpartij ten aanzien van de con-
tractsoverneming?

Een verschil zou gelegen kunnen zijn in de (on)mogelijkheid om
de overneming aan te tasten wegens wilsgebreken. De wederpartij die
medewerking verleent aan een contractsoverneming wordt partij bij de
overneming en zal de overneming dus (bijvoorbeeld met een beroep op
dwaling) kunnen vernietigen. De schuldeiser die toestemming geeft voor

45 Vgl. Bartels 2006, p. 7.
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een schuldoverneming wordt geen partij bij de schuldoverneming, maar
dit betekent mijns inziens niet dat hij de schuldoverneming niet kan aan-
tasten. Naar mijn mening staat aan de schuldeiser de mogelijkheid ten
dienste zijn toestemming (een eenzijdige gerichte rechtshandeling) te ver-
nietigen op grond van (bijvoorbeeld) dwaling. Art. 6:228 BW is geschre-
ven voor obligatoire overeenkomsten en is op grond van artikel 6:216 BW
van overeenkomstige toepassing op andere meerzijdige vermogensrechte-
lijke rechtshandelingen. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de
wetgever toepassing van de dwalingsregeling op eenzijdige rechtshandelin-
gen niet heeft willen uitsluiten, maar ook geen algemene dwalingsregeling
voor eenzijdige rechtshandelingen heeft willen opnemen. Het is aan de
rechter overgelaten te bepalen in hoeverre de dwalingsregeling op eenzij-
dige rechtshandelingen kan worden toegepast.46 Aangenomen kan worden
dat gerichte eenzijdige rechtshandelingen met een beroep op dwaling
vernietigd kunnen worden.47 Toestemming is een gerichte rechtshandeling,
zodat de schuldeiser, die onder invloed van dwaling toestemming geeft
voor een schuldoverneming, de toestemming kan vernietigen. Gevolg
hiervan is dat de schuldoverneming (met terugwerkende kracht) niet
plaatsvindt. De schuldeiser en de wederpartij hebben zodoende beide de
mogelijkheid om de overgang ‘terug te draaien’ als zij hun medewerking
of toestemming hebben verleend onder invloed van dwaling.48 Hetzelfde
geldt voor de mogelijkheid van vernietiging wegens andere wilsgebreken.
Is toestemming of medewerking verleend onder invloed van bedrog,
bedreiging of misbruik van omstandigheden, dan zal de schuldenaar of de
wederpartij de overneming kunnen aantasten. Een verschil in vernietigbaar-
heid van de overneming levert het onderscheid tussen toestemming en
medewerking dus niet op.

Een ander verschil tussen toestemming en medewerking is mogelijk
gelegen in de kring van personen aan wie een vernietigingsverklaring
gericht moet worden. Ingevolge artikel 3:50 BW moet een buitengerechte-
lijke verklaring tot vernietiging van een rechtshandeling worden gericht
tot hen die partij zijn bij de rechtshandeling. Een derde die een contracts-
overneming wil vernietigen, bijvoorbeeld wegens benadeling (op grond
van art. 3:45 BW of art. 42 of 47 Fw), moet zijn vernietigingsverklaring
richten tot de overdrager, de overnemer en de wederpartij, nu ook de laatste
partij is bij de contractsoverneming. Strikt genomen hoeft een verklaring

46 Parl. Gesch. Boek 3, p. 222.
47 Zie Spierings 2015, nr. 30, met literatuurverwijzingen.
48 Vgl. Verhoeven 2002, p. 310.
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tot vernietiging van een schuldoverneming niet (mede) gericht te worden
tot de schuldeiser die toestemming heeft gegeven voor de schuldoverne-
ming, hij is immers geen partij bij de overneming. Voor de hand ligt evenwel
dat de derde die benadeeld wordt door een schuldoverneming de vernieti-
gingsverklaring niet alleen tot de oude en de nieuwe schuldenaar richt,
maar ook tot de schuldeiser, zodat deze niet langer de nieuwe schuldenaar
(de overnemer) aanspreekt, maar zich voor verhaal van de vordering (weer)
tot de oude schuldenaar (de overdrager) richt.

120. Het is niet duidelijk waarom de wetgever ervoor heeft gekozen bij con-
tractsoverneming het begrip medewerking te hanteren voor de handeling
waarmee de wederpartij blijk geeft van zijn instemming en bij schuldover-
neming voor het begrip toestemming. Toestemming en medewerking ver-
schillen niet naar uiterlijke verschijningsvorm en het verschil in rechtsgevolg
bestaat slechts daaruit dat degene die toestemming verleent geen partij
wordt bij de rechtshandeling waarop de toestemming ziet, terwijl degene
die medewerking verleent wel partij wordt bij de rechtshandeling waarop
de medewerking ziet. Dit lijkt een zuiver theoretisch verschil, zonder prak-
tische gevolgen. Voor de eenduidigheid van begrippen was het misschien
beter geweest als de wetgever bij schuld- en contractsoverneming had geko-
zen voor één begrip ter aanduiding van de voor de overgang benodigde
instemming van de schuldeiser en de wederpartij. In de praktijk levert het
verschil in terminologie geen problemen op; de begrippen toestemming,
medewerking, instemming en goedkeuring worden zowel door partijen als
door rechters door elkaar gebruikt, zonder dat dit tot spraakverwarring
leidt.

4.2.2 Vorm van de medewerking

121. Medewerking is de eenzijdige, tot overdrager en overnemer gerichte
rechtshandeling, waarmee de wederpartij kenbaar maakt dat hij ermee
akkoord gaat dat de overnemer in de plaats van de overdrager treedt bij
een zekere overeenkomst. De wederpartij aanvaardt hiermee de overnemer
als zijn (nieuwe) wederpartij in plaats van de overdrager. De medewerking
vereist de door een verklaring of gedraging geuite wil van de wederpartij
om mee te werken aan de overneming. Deze wilsverklaring is vormvrij. In
de parlementaire geschiedenis is hierover het volgende bepaald:
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“Het is niet nodig geoordeeld ook de medewerking van de cessus (de wederpartij
van de overdrager) aan het opmaken van de akte voor te schrijven; een mede-
werking trouwens, die in de praktijk onnodig veel rompslomp zou meebrengen
(b.v. bij overneming van een bedrijf met zeer veel lopende contracten) en maar
al te licht zou worden vergeten. De noodzakelijke medewerking van de cessus
– hetzij vooraf, hetzij achteraf – tot de contractsoverneming is derhalve
vormvrij.”

Doordat de medewerking vormvrij is, kan zij uitdrukkelijk, maar ook stil-
zwijgend plaatsvinden en kan zij besloten liggen in een of meer gedragingen
(art. 3:37 BW). In een arrest over de overneming van verzekeringsovereen-
komsten bepaalde de Hoge Raad dat een wederpartij ook zonder duide-
lijke verklaring aan de overgang van een rechtsverhouding kan meewerken:

“Daarbij is het Hof kennelijk ervan uitgegaan dat verzekeringnemers ook zon-
der een ‘duidelijke’ verklaring met de overgang van rechten en verplichtingen
uit de verzekeringsovereenkomsten kunnen hebben ingestemd. Dit uitgangspunt
is juist. Een verklaring kan immers, naar volgt uit art. 3:37 lid 1 BW, in een of meer
gedragingen, en dus ook in een zwijgen, besloten liggen.”49

Met een verwijzing naar de parlementaire geschiedenis voegde de Hoge
Raad hieraan toe dat het antwoord op de vraag of in een concreet geval uit
een stilzwijgen medewerking aan een contractsoverneming mag worden
afgeleid, zal afhangen van de omstandigheden van het geval. Inmiddels
zijn verschillende uitspraken gedaan over stilzwijgende medewerking
waaruit enkele algemene regels kunnen worden afgeleid.

(1) De wederpartij moet kennis hebben van de contractsoverneming
122. Een eerste vereiste voor het aannemen van stilzwijgende medewer-
king is dat de wederpartij kennis heeft van de contractsoverneming. Is de
wederpartij niet van de overneming op de hoogte, dan kan uit haar verkla-
ringen of gedragingen niet worden afgeleid dat zij medewerking ver-
leent. De Hoge Raad bepaalde dit in de zaak DTS/Bribus.50 Deze zaak ging
over een tussen Notter en Bribus gesloten agentuurovereenkomst. Centraal
stond de vraag of deze agentuurovereenkomst door DTS van Notter was
overgenomen door middel van contractsoverneming. Notter had haar han-
delsactiviteiten op enig moment ingebracht in DTS. DTS stelde zich op het
standpunt dat door Bribus stilzwijgende medewerking was verleend aan
overneming van het contract. De Hoge Raad oordeelde hierover (r.o. 2.5):

49 HR 23 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2897, NJ 1999, 497, r.o. 3.3.2.
50 HR 7 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF1413.
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“Aan een stilzwijgen wordt pas de betekenis van een verklaring (in de zin van
art. 3:37 BW) toegekend indien de omstandigheden daartoe aanleiding geven,
bijv. wanneer gezwegen wordt in een situatie waar (tegen-)spreken voor de hand
lag of wanneer de feitelijke gedragingen van de wederpartij op een instemming
duiden. Nu Bribus (…) zelfs niet bekend was met het bestaan van DTS, kan
bezwaarlijk worden gesproken van een (stilzwijgende) instemming van Bribus
met een contractsoverneming door DTS.”

Medewerking aan contractsoverneming kan dus alleen uit gedragingen
van de wederpartij worden afgeleid als de wederpartij kennis draagt van
de overneming. In deze lijn ook de rechtbank Arnhem:51

“Nu is gesteld noch gebleken dat eiser op de hoogte is gebracht van de con-
tractsoverneming door Sydon, laat staan dat hij daaraan heeft meegewerkt, kan
gedaagde niet aan eiser tegenwerpen dat hij Sydon had moeten dagvaarden.”

En het gerechtshof Arnhem:52

“Van contractsoverneming kan geen sprake zijn, omdat uit niets is gebleken dat
Nuon op enig moment vóór de aanvang van deze procedure op de hoogte was
gebracht van de inbreng door [A] bij akte (…) van zijn eenmanspraktijk in [A]BV,
zodat van ‘medewerking’ zijdens Nuon in de zin van artikel 6:159 BW evenmin
sprake kan zijn geweest.”

(2) Nakoming jegens c.q. betaling aan de overnemer
123. Wanneer de wederpartij betalingen verricht aan de overnemer, of
anderszins jegens de overnemer verplichtingen uit de overgenomen over-
eenkomst nakomt, wordt hierin een belangrijke aanwijzing gevonden dat de
wederpartij zijn medewerking aan de overneming verleent. Uit dergelijke
betalingen kan echter niet zonder meer medewerking aan contractsoverne-
ming worden afgeleid. Als de wederpartij aan de overnemer betaalt van-
uit de veronderstelling dat de overnemer de vordering heeft overgenomen
(cessie in plaats van contractsoverneming), zal uit de betaling geen mede-
werking kunnen worden afgeleid. Dit geldt ook als de wederpartij op
andere gronden meent tot betaling aan de overnemer gehouden te zijn. In
een zaak voor het kantongerecht Utrecht werd mijns inziens ten onrechte
medewerking aangenomen. Het betrof een geval waarbij verkoper Amev
een pand verkocht aan koper Hesim en het verkochte in economische

51 Rb. Arnhem 11 januari 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AV5362.
52 Hof Arnhem 2 augustus 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AU0526.
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eigendom werd overgedragen aan Hesim. Hesim nam tevens de huurover-
eenkomstenmet de huurders van het pand over vanAmev. Amev deelde de
huurders mee dat het pand aan Hesim was verkocht en vanaf dat moment
betaalden de huurders aanHesim. De huurders startten op enigmoment een
procedure tegenHesim enAmev, omdat de energieleverancier van het pand
lange tijd niet was betaald en de energietoevoer stilgelegd dreigde te wor-
den. Aan de orde kwam de vraag of Amev nog wel als verhuurder had te
gelden. De kantonrechter overwoog hierover als volgt:53

“Voorshands komt de kantonrechter tot het oordeel dat ervan moet worden uit-
gegaan dat behalve de rechten van Amev als verhuurster, ook haar verplichtingen
als verhuurster jegens eisers als huurders zijn overgedragen door Amev aan Hesim
en dat eisers aan die overdracht hun medewerking hebben verleend door sedert
(…) huur (…) te betalen aan Hesim en (uitvoerig) met Hesim te corresponderen
omtrent de nakoming van haar verplichtingen als verhuurster.”

De kantonrechter leidt uit de betalingen aan en correspondentie met Hesim
af dat de huurders hebben meegewerkt aan de overneming van de huur-
overeenkomsten. Het is echter de vraag of uit de betalingen en uit de cor-
respondentie met Hesim kan worden afgeleid dat de huurders aan de
contractsoverneming hebben meegewerkt. Aan de huurders was namelijk
meegedeeld dat Hesim het pand had gekocht, niet dat Hesim de huur-
contracten had overgenomen. Het is denkbaar dat de huurders in de veron-
derstelling waren dat Hesim juridisch eigenaar van het pand was geworden
en dat de huurovereenkomsten dientengevolge van rechtswege op Hesim
waren overgegaan (ingevolge art. 7:226 BW). De huurders gaven in dat
geval, door aan Hesim te betalen, niet te kennen dat zij met een contracts-
overneming instemden. In deze zaak was niet voldaan aan de regel dat de
wederpartij van een contractsoverneming in kennis moet zijn gesteld, wil uit
zijn gedragingen medewerking aan de contractsoverneming kunnen wor-
den afgeleid. Er was in casu mededeling gedaan van een koop, niet van
een contractsoverneming. Ten onrechte werd hier dan ook medewerking
aan de overneming afgeleid uit (onder meer) de betalingen aan de overne-
mer.

In een arrest van het Hof Den Bosch54 waren betalingen van de
wederpartij aan de overnemer niet voldoende aanleiding om aan nemen dat
er medewerking was verleend aan een contractsoverneming. Het ging in
deze zaak om een overeenkomst tussen een gemeente en een taxibedrijf
tot het verrichten van taxidiensten. De gemeente werd pas twee maanden

53 Ktr. Utrecht 8 maart 1995, ECLI:NL:KTGUTR:1995:AK0687, WR 1995, 76, r.o. 5.
54 Hof Den Bosch 4 september 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BC5127, NJF 2008, 91.
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na de overneming geïnformeerd dat een ander taxibedrijf de werkzaam-
heden had voortgezet. Nadat de gemeente dit had vernomen beëindigde
zij de overeenkomst. De betalingen aan het overnemend taxibedrijf von-
den plaats na de beëindiging. Het Hof oordeelde dat de gemeente:

“de facturen derhalve pas betaald [heeft] nadat zij (…) duidelijk had gemaakt
Taxi Zuid niet te aanvaarden als wederpartij bij de overeenkomst. In het licht
hiervan kunnen de betalingen niet tot de conclusie leiden dat de gemeente mede-
werking wilde verlenen aan de contractsoverneming.”

In het algemeen geldt dat medewerking geacht kan worden te zijn ver-
leend wanneer de wederpartij voldoende duidelijk over de contractsover-
neming is geïnformeerd en zij vervolgens zonder voorbehoud betalingen
verricht aan de overnemer. Uit een betaling kan geen medewerking worden
afgeleid als de wederpartij voor de betaling uitdrukkelijk kenbaar heeft
gemaakt dat er geen medewerking aan de overneming wordt verleend.

(3) Correspondentie met de overnemer en van de overnemer bedongen nakoming
124. Corresponderen met de overnemer over de overeenkomst of nako-
ming verlangen van de overnemer zijn gedragingen waaruit medewer-
king aan de contractsoverneming kan worden afgeleid. In een arrest van
de Hoge Raad uit 2008 werd medewerking aangenomen op basis van
(onder meer) correspondentie van de wederpartij met de overnemer.55

Keukenleverancier Poggenpohl had een dealerovereenkomst met keuken-
verkoper A. A bracht zijn onderneming in in vennootschap B. Deze ven-
nootschap vorderde op enig moment schadevergoeding van Poggenpohl,
die zich tegen deze vordering verweerde door aan te voeren dat zij geen
medewerking had verleend aan contractsoverneming. Dit verweer vond
geen gehoor. De Hoge Raad sanctioneerde het volgende oordeel van de
rechtbank (r.o. 2.3.1):

“dat door [betrokkene] is meegedeeld dat [A] in 1993 in [B] is ingebracht en dat
elke leverancier is meegedeeld “dat vanuit een andere BV met een andere naam
zaken werd gedaan”. Die mededeling is door Poggenpohl ter comparitie niet
weersproken, terwijl niet is gesteld of gebleken dat Poggenpohl ooit bezwaar
heeft gemaakt. De namens de moedermaatschappij van Poggenpohl (namens
Poggenpohl) verstuurde brieven waren gericht aan [B]. Daarom heeft Poggen-
pohl impliciet ingestemd met de contractovername door [B].”

55 HR 28 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF8874, RvdW 2008, 1090.
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Medewerking kan ook worden afgeleid uit procesrechtelijke handelingen.
In een zaak voor de rechtbank Zutphen werd geprocedeerd over een
reisovereenkomst die was gesloten met een reisbureau. De activiteiten van
het reisbureau werden op enig moment ingebracht in een BV. De recht-
bank merkte deze inbreng aan als een contractsoverneming en overwoog
(r.o. 7.5):

“de wederpartij bij een dergelijke overeenkomst (…) kan haar medewerking bij
de totstandkoming van de driepartijenovereenkomst56 in elke vorm, zelfs ach-
teraf (stilzwijgend) verlenen. Eisers moeten door gedaagde mede te dagvaarden
geacht worden achteraf medewerking aan de contractsovername te hebben ver-
leend.”57

In een procedure voor de rechtbank Maastricht werd het stilzitten van de
wederpartij bij ontvangst van op naam van de overnemer gestelde brieven
en facturen onvoldoende geacht om medewerking uit af te leiden. Het
ging hier om overeenkomsten met een vennootschap onder firma die in
een BV waren ingebracht.

“Het enkele feit dat aan de PGB-houders brieven en/of facturen op naam van de
BV zijn toegestuurd en zij als ontvangers daarop niet hebben gereageerd, zoals
door Raad&Daad is gesteld, is naar het oordeel van de rechtbank onvoldoende
om aan te nemen dat de PGB-houders met de overname van de zorgovereen-
komsten door de BV hebben ingestemd.”58

(4) Nakoming door de overnemer
125. De enkele aanvaarding van een betaling van de overnemer door de
wederpartij is onvoldoende om zijn medewerking aan een contractsover-
neming aan te mogen nemen. Er kunnen immers andere redenen zijn
waarom een betaling door een ander dan de contractspartij zelf plaatsvindt.
Wanneer echter de wederpartij van de overneming op de hoogte is zal uit
de aanvaarding van een betaling van de overnemer in de regel kunnen wor-
den afgeleid dat de wederpartij medewerking verleent aan de contracts-
overneming.59

56 Met driepartijenovereenkomst is hier bedoeld de contractsoverneming.
57 Rb. Zutphen 9 maart 2005, ECLI:NL:RBZUT:2005:AS9309.
58 Rb. Maastricht, 14 maart 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BV9822, r.o. 4.8 (CZ/Raad

& Daad).
59 Zie voor uitspraken waarin uit de aanvaarding van betalingen géén medewerking

werd afgeleid: Rb. Rotterdam 13 mei 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BI8647 en Rb.
Zwolle-Lelystad 25 februari 2009, ECLI:NL:RBZLY:2009:BI7308.

Hoofdstuk 4

140



4.2.3 Medewerking bij voorbaat

126. Medewerking aan contractsoverneming kan bij voorbaat geschieden.
Lid 3 van artikel 6:159 BW verklaart artikel 6:156 BW van overeenkom-
stige toepassing op contractsoverneming. Artikel 6:156 BW bepaalt dat
wanneer de schuldeiser bij voorbaat zijn toestemming tot een schuldover-
neming heeft gegeven, de overneming plaatsvindt zodra overdrager en
overnemer tot overeenstemming zijn gekomen over de schuldoverneming
en zij de schuldeiser daarvan schriftelijk kennis hebben gegeven. Bij mede-
werking achteraf hoeft de kennisgeving van de contractsoverneming niet
schriftelijk plaats te vinden. De medewerking bij voorbaat zelf is, evenals de
achteraf verleende medewerking, vormvrij, maar het ligt niet voor de hand
dat een bij voorbaat verleende medewerking in een stilzwijgen besloten ligt.
Doorgaans bestaat de gedraging waaruit medewerking wordt afgeleid erin
dat de wederpartij nakomt jegens de overnemer, dat zij de overnemer tot
nakoming aanspreekt of dat zij met de overnemer over de overeenkomst
correspondeert. Vóór de overneming zal dit zich niet voordoen. Medewer-
king bij voorbaat zal derhalve moeten blijken uit een (uitdrukkelijke)
verklaring van de wederpartij en zal in de meeste gevallen schriftelijk wor-
den verleend. Anders dan Van Rijssen60 meen ik dat de medewerking bij
voorbaat ook gegeven kan worden door middel van een schriftelijke ver-
klaring dat op voorhand ‘toestemming’ wordt verleend voor een contracts-
overneming.61 Iedere verklaring van de wederpartij waaruit blijkt dat zij
met een toekomstige overneming akkoord gaat, voldoet naar mijn mening
immers als bij voorbaat verleendemedewerking, nu demedewerking vorm-
vrij kan worden verleend.

127. Heeft een wederpartij bij voorbaat medewerking verleend aan een
contractsoverneming, dan komt de overneming tot stand indien en zodra
de akte van contractsoverneming is opgemaakt en overdrager en overne-
mer de wederpartij schriftelijk van de contractsoverneming in kennis
hebben gesteld. Meestal zal eerste een akte worden opgemaakt en wordt
de wederpartij daarna van de overneming in kennis gesteld. Het is de vraag
of de akte voor een rechtsgeldige contractsoverneming steeds vooraf moet
gaan aan de schriftelijke kennisgeving. De wet bepaalt niet in welke volg-
orde het opmaken van de akte en het doen van mededeling aan de weder-
partij moeten plaatsvinden. Dit laat zich verklaren doordat artikel 6:156
BW geschreven is voor de schuldoverneming waarvoor geen aktevereiste

60 Van Rijssen 2003, p. 254.
61 Zie over medewerking en toestemming ook nr. 117-120.
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geldt. Schuldoverneming komt tot stand door de wilsovereenstemming
tussen overdrager en overnemer en heeft eerst werking jegens de schuld-
eiser als hij zijn toestemming daaraan verleent na van de overneming in
kennis te zijn gesteld. De volgorde bij schuldoverneming is derhalve:

(1) toestemming bij voorbaat
(2) overeenstemming over schuldoverneming
(3) kennisgeving

Bij contractsoverneming zijn twee volgordes denkbaar:

(1) medewerking bij voorbaat
(2) overeenstemming over contractsoverneming
(3) akte
(4) kennisgeving

En:

(1) medewerking bij voorbaat
(2) overeenstemming over contractsoverneming
(3) kennisgeving
(4) akte

128. Elk van de vier bovenstaande handelingen is noodzakelijk om de con-
tractsoverneming tot stand te brengen. Maakt het daarbij uit in welke
volgorde deze handelingen worden verricht? Steffens stelt dat de contracts-
overneming tot stand komt op het tijdstip dat de overdrager en overnemer
de wederpartij schriftelijk in kennis stellen van de overneming, mits
‘natuurlijk’ de akte is opgemaakt.62 Dit impliceert dat de overneming niet
rechtsgeldig is als overdrager en overnemer eerst aan de wederpartij kennis
geven van de (voorgenomen) overneming en daarna de akte opmaken. Het
is allicht in het belang van de rechtszekerheid dat de akte reeds is opge-
maakt op het moment dat overdrager en overnemer de wederpartij over de
overneming informeren. De wederpartij kan er dan op vertrouwen dat de
overneming met de kennisgeving (en zijn daarop gevolgde medewerking)
daadwerkelijk tot stand komt. Een vereiste voor de rechtsgeldige totstand-
koming van de contractsoverneming lijkt het echter niet dat de akte al voor
de kennisgeving is opgemaakt. Geven overdrager en overnemer eerst ken-
nis van de overneming aan de wederpartij en maken zij pas daarna de akte
op, dan is op dat moment aan de vereisten voor de overneming voldaan

62 Steffens 1997, p. 141.
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en is de overneming een feit. Zo dit niet reeds volgt uit de artikelen 6:159
en 156 BW, die geen specifieke volgorde voorschrijven, volgt het uit artikel
3:58 BW en is sprake van bekrachtiging. Door het opmaken van de akte
wordt alsnog aan het wettelijk vereiste voor de geldigheid van de contracts-
overneming voldaan, mits alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op
het ontbreken van de akte hadden kunnen beroepen de overneming in de
tussentijd als geldig hebben aangemerkt. Dit als geldig aanmerken van
de overneming hoeft niet uitdrukkelijk te geschieden. Voldoende is het als
de betrokkenen zich in de tussentijd niet op de nietigheid van de overne-
ming hebben beroepen en zij geen handelingen hebben verricht die zich
niet met de overneming verdraagt.63 Hebben alle partijen (overdrager, over-
nemer enwederpartij) in de tijd tussen de kennisgeving en het opmaken van
de akte gehandeld alsof de overnemer in de plaats van de overdrager is
getreden bij de overeenkomst, dan kan worden aangenomen dat de overne-
ming als geldig is aangemerkt en wordt de overneming door het opmaken
van de akte bekrachtigd.

129. In situaties waarin geen bekrachtiging plaatsvindt (bijvoorbeeld omdat
voor het opmaken van de akte een beroep is gedaan op de nietigheid van de
overneming) komt aan de wederpartij die heeft gehandeld in de veronder-
stelling dat er een geldige overneming had plaatsgevonden mogelijk een
beroep toe op derdenbescherming. Heeft de wederpartij aan de (pseudo-)
overnemer betaald in het gerechtvaardigd vertrouwen dat deze in plaats
van de (pseudo-) overdrager partij was geworden bij de overeenkomst, dan
kan hij een beroep doen op artikel 6:34 BW en is de betaling bevrijdend.
Overdrager en overnemer mogen de wederpartij in dat geval niet tegen-
werpen dat de contractsoverneming niet tot stand is gekomen doordat
geen akte van contractsoverneming is opgemaakt nadat van de overneming
mededeling is gedaan. De wederpartij kan eventueel ook een beroep doen
op de bescherming van artikel 3:36 BW.

Ingevolge artikel 6:156 lid 2 BW is een bij voorbaat verleende
medewerking onherroepelijk, tenzij de wederpartij zich de bevoegdheid
om haar medewerking te herroepen heeft voorbehouden. Is de bevoegdheid
tot herroeping voorbehouden, dan kan de bij voorbaat gegeven medewer-
king worden herroepen tot het moment dat kennis wordt gegeven van de
contractsoverneming. Na kennisgeving van contractsoverneming is herroe-
ping van de medewerking niet meer mogelijk.64

63 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/663.
64 Parl. Gesch. Boek 6, p. 579.
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4.2.4 Medewerking bij voorbaat in algemene voorwaarden

130. Een beding in algemene voorwaarden waarmee de wederpartij bij
voorbaat medewerking verleent aan contractsoverneming wordt in artikel
6:236 sub e BW aangemerkt als onredelijk bezwarend (zwarte lijst) en is op
grond van artikel 6:233 BW vernietigbaar. Op deze vernietigingsgrond
kan geen beroep worden gedaan door ondernemingen zoals bedoeld in
artikel 6:235 BW (grote ondernemingen). Consumenten en kleine onder-
nemingen (niet zijnde ondernemingen in de zin van artikel 6:235 BW) ont-
lenen aan artikel 6:236 sub e bescherming tegen de mogelijkerwijs nadelige
gevolgen van een bij voorbaat verleende medewerking aan contractsover-
neming waarvan zij de gevolgen bij het sluiten van de overeenkomst allicht
niet hebben overzien. De plaatsing van het beding op de zwarte lijst voor-
komt dat deze groep zich ongewenst geconfronteerd ziet met een nieuwe,
door hen mogelijk niet gewenste, wederpartij. Een beding waarbij op voor-
hand medewerking wordt verleend aan contractsoverneming wordt door
de wet niet als onredelijk bezwarend aangemerkt als (1) de consument
tevens de bevoegdheid heeft de overeenkomst te allen tijde te ontbinden, of
(2) de gebruiker (van de voorwaarden) jegens de wederpartij aansprakelijk
is (lees: na de overneming aansprakelijk zal zijn) voor de nakoming door de
overnemende derde, of (3) de overgang van de overeenkomst plaatsvindt
in verband met de overdacht van een onderneming waartoe zowel de
verplichtingen die door de contractsoverneming overgaan behoren, als de
daartegenover bedongen rechten (art. 6:236 sub e BW). Aangenomen kan
worden dat een contractsoverneming die plaatsvindt in het kader van een
activapassiva-transactie (waarbij het gehele vermogen van een onderne-
ming of van een bedrijfsonderdeel wordt overgenomen of waarbij de activa
en passiva van een eenmanszaak of personenvennootschap worden inge-
bracht in een rechtspersoon) onder de derde uitzondering valt, zodat deze
contractsovernemingen uitgevoerd kunnen worden met gebruik van bij
voorbaat in algemene voorwaarden verleende medewerking van zowel
grote ondernemingen als van consumenten en kleine ondernemingen.

4.2.5 Termijn voor het verlenen van medewerking

131. In een vrij recent vonnis van de rechtbank Overijssel is bepaald dat
een contractsoverneming niet tot stand was gekomen omdat de weder-
partij (die zich op de rechtsgevolgen van de overneming beriep) daaraan
niet tijdig medewerking had verleend.65 Deze uitspraak is opmerkelijk

65 Rb. Overijssel 22 oktober 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:5834.
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omdat de wet geen termijn voorschrijft waarbinnen medewerking moet
worden verleend.66 Contractsoverneming is geen verbintenisscheppende
overeenkomst tussen overdrager, overnemer en wederpartij, maar een
niet-obligatoire meerzijdige rechtshandeling. Uit de contractsoverneming
vloeien geen verbintenissen voort voor de partijen daarbij. Bepalingen over
nakoming, zoals artikel 6:38 BW, waaruit volgt dat van verbintenissen ten
aanzien waarvan geen tijd voor nakoming is bepaald terstond nakoming
kan worden gevorderd, zijn op de contractsoverneming niet toepasselijk.
Er bestaat ook geen verplichting tot het verlenen van medewerking.67 Het
vonnis van de rechtbank Overijssel gaat over een geval waarbij vaststond
dat voldaan was aan het aktevereiste en alleen nog ter discussie stond of er
medewerking was verleend. De wederpartij stelde dat haar stilzwijgende
medewerking was gebleken uit het feit dat zij niet negatief had gereageerd
op de mededeling van de overneming en uit het feit dat zij facturen ter zake
van de vorderingen uit de overgenomen rechtsverhouding aan de overne-
mer had verstuurd. De wederpartij verklaarde bovendien in de procedure
dat zij (tevens) achteraf instemde met de contractsoverdracht. De recht-
bank overwoog hierover als volgt:

“5.12 Naar het oordeel van de rechtbank heeft [eiseres] met deze feiten en argu-
menten onvoldoende gesteld om daaruit te kunnen concluderen, dat [eiseres] aan
de contractsoverneming tussen AA Fireprotection en [gedaagde] heeft meege-
werkt in de zin van deze wetsbepaling.68 (…)

5.15 Tenslotte heeft [eiseres] in haar akte uitlating producties gesteld dat zij ‘ach-

teraf instemt met de contractsoverdracht’. Naar het oordeel van de rechtbank mag

[eiseres] haar medewerking aan de contractsoverdracht ook achteraf verlenen, zij

het dat dit, gezien het vereiste van ‘medewerking verlenen’ binnen bekwame tijd

dient te geschieden en niet door middel van instemming bij akte in een procedure,

ruim een jaar na het passeren van de (notariële) akte.”

Het ‘vereiste van medewerking verlenen binnen bekwame tijd’ dat de recht-
bank hier noemt, is niet in de wet vastgelegd, blijkt niet uit de wetsge-
schiedenis en is nooit eerder in rechtspraak aan de orde gekomen. Uit
de wetsgeschiedenis valt veeleer op te maken dat er geen vereiste van

66 Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art. 6:159 BW, aant. 11: “Evenmin
staat vast het tijdstip waarop de overnemer zijn medewerking moet verlenen.”

67 Zie hierover randnrs. 127 en 128.
68 Bedoeld is artikel 6:159 BW.
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bekwame tijd geldt voor het verlenen van medewerking. In het oorspron-
kelijke ontwerp bestond het huidige artikel 6:155 BW (over schuldoverne-
ming) namelijk uit drie leden, waarvan het derde lid luidde:

“De partijen kunnen gezamenlijk de schuldeiser een termijn stellen, na afloop
waarvan de toestemming niet meer gegeven kan worden.”69

In de toelichting is over dit artikellid geschreven:

“De partijen bij de schuldoverneming kunnen de schuldeiser niet dwingen
binnen zekere termijn zijn toestemming uitdrukkelijk te verlenen of te weigeren.
Blijkens het derde lid kunnen zij hem echter wel een termijn stellen, na afloop van
welke de toestemming niet meer kan worden gegeven. Zij bereiken hiermede dat
zij in ieder geval na afloop van de termijn weten waar zij aan toe zijn, en dat zij
niet nog geruime tijd later – op een moment dat zij wellicht zelf niet eens meer
prijs stellen op de schuldoverneming -onverwacht nog kunnen worden over-
vallen door een toestemming die de schuldoverneming volgens het in het
tweede lid bepaalde onherroepelijk maakt.

De termijnstelling is niet aan een bepaalde vorm gebonden en kan slechts door

beide partijen gezamenlijk geschieden. Dit laatste sluit wederom niet uit dat de

ene partij de termijn mede als gemachtigde van de andere stelt. De lengte van

de termijn wordt geheel aan de beide partijen overgelaten, daar tegenover de

schuldeiser geen enkele termijn onredelijk kan worden genoemd; willen de par-

tijen een uitzonderlijk lange termijn stellen – waardoor deze weinig doeltreffend

is – of een uitzonderlijk korte – waardoor de kans op toestemming binnen die

termijn wellicht kleiner zal worden – dan is dat hun zaak.”70

Het derde lid van artikel 6:155 BW is uiteindelijk geschrapt omdat opne-
ming van deze bepaling in de wet niet nodig werd geacht om te doen
gelden wat daarin was uitgedrukt.71 Ook zonder deze bepaling geldt der-
halve dat de overdrager en overnemer van een schuld gezamenlijk een
termijn kunnen bepalen voor het verlenen van toestemming. Hetzelfde
geldt voor contractsoverneming; overdrager en overnemer kunnen geza-
menlijk een termijn bepalen voor het verlenen van medewerking. Doen
zij dat niet dan geldt voor het verlenen van medewerking geen termijn,
derhalve ook niet een termijn die wordt bepaald door wat moet worden

69 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 573.
70 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 577.
71 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 578: “De leden 2 en 3 zijn geschrapt. Zij zijn niet nodig om te

doen gelden wat daarin is uitgedrukt.”.

Hoofdstuk 4

146



verstaan onder ‘bekwame tijd’. Nu de wet niet het vereiste stelt dat
medewerking binnen een bepaalde termijn wordt verleend en (zonder
bijkomende omstandigheden) niet valt in te zien welke belangen geschaad
worden wanneer medewerking aan een overneming pas enige tijd na het
opmaken van de akte wordt verleend (of bevestigd), valt niet in te zien
waarom een op een later moment verleende medewerking de rechts-
gevolgen moeten worden ontzegd die de wet aan het verlenen van mede-
werking verbindt.

4.2.6 Medewerking onder voorwaarde

132. Aan de medewerking aan een contractsoverneming (achteraf of bij
voorbaat gegeven) kunnen door de wederpartij voorwaarden worden ver-
bonden. De contractsoverneming vindt dan slechts plaats indien en voor
zover aan de voorwaarde(n) waaronder de medewerking is verleend is
voldaan. Is bij voorbaat medewerking verleend voor een specifieke over-
neming, dan heeft deze medewerking geen gevolgen voor een andere dan
de beoogde overneming. Verleent de wederpartij bij het sluiten van een
overeenkomst bijvoorbeeld bij voorbaat medewerking aan de eigenaar
van een eenmanszaak om de overeenkomst in de toekomst te laten over-
nemen door een door hem op te richten BV, dan zal de overeenkomst na
oprichting van de BV en na overneming van de overeenkomst door de
BV bij akte (bijvoorbeeld bij inbrengakte) overgaan van de eigenaar van de
eenmanszaak op de BV. Richt echter de eigenaar van de eenmanszaak geen
BV op, maar gaat hij in plaats daarvan een vennootschap onder firma aan
en wenst hij de vennootschap onder firma in zijn plaats te stellen als partij
bij de overeenkomst, dan zal voor die specifieke overneming nog mede-
werking van de wederpartij vereist zijn. Verbindt de wederpartij aan zijn
medewerking de voorwaarde dat de overnemer ten minste bepaalde zeker-
heden voor de nakoming van de overeenkomst zal stellen, dan zal de over-
neming eerst voltooid zijn nadat de overnemer de verlangde zekerheden
heeft gesteld.72

4.2.7 Weigeren van medewerking

133. De wederpartij is in beginsel vrij om medewerking aan een contracts-
overneming te weigeren. Het beginsel van (negatieve) contractsvrijheid
brengt mee dat rechtssubjecten vrij zijn te contracteren met wie zij willen
en om niet te contracteren met wie zij niet willen contracteren. Een partij

72 Vgl. Van Loggerenberg 1981, p. 86.
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bij een overeenkomst hoeft niet in te stemmen met een voorgestelde wij-
ziging van de partij bij een door hem gesloten overeenkomst. Van een
wederpartij kan mogelijk worden verlangd dat hij bij zijn besluitvorming
omtrent het verlenen van medewerking acht slaat op de gerechtvaardigde
belangen van de partij die de overeenkomst wil laten overnemen. Dit vloeit
voort uit de eisen van redelijkheid en billijkheid die de verhouding tussen
de wederpartij en de overdrager beheersen (art. 6:2 BW). Maar een verplich-
ting tot medewerking mag niet licht worden aangenomen.73 Uitsluitend als
overdrager en overnemer een zwaarwegend belang hebben bij de overne-
ming, terwijl de wederpartij er geen enkel in rechte te respecteren belang bij
heeft zijn medewerking aan de overneming te onthouden, zou het onthou-
den van medewerking onrechtmatig kunnen zijn. Die situatie blijkt zich in
de praktijk echter bijna niet voor te doen (zie de rechtspraak hierna).

134. In de rechtspraak wordt het beginsel van contractsvrijheid steevast
voorop gesteld bij de beoordeling van de vraag of in concrete situatiesmede-
werking aan overneming van een overeenkomst magworden geweigerd. In
een procedure waarin ter discussie stond of door de wederpartij bij voor-
baat medewerking was verleend aan een contractsoverneming, oordeelde
het gerechtshof Den Haag, dat het de wederpartij vrij blijft staan om zijn
medewerking aan een eventuele contractsovername afhankelijk te stellen
van de mate waarin hij erop kan en mag rekenen dat de nieuwe wederpartij
bereid en in staat is de overeengekomen prestatie te leveren.74 Het Gemeen-
schappelijk Hof van Justitie van de Nederlandse Antillen en Aruba oor-
deelde, in een zaak over de overneming van een aannemingsovereenkomst
na faillissement van de aannemer, dat de enkele omstandigheid dat de fail-
liet en de overnemer een belang hadden bij de overneming, terwijl de
opdrachtgever er naar de stelling van de failliet geen belang bij had de over-
neming te weigeren, onvoldoende rechtvaardiging bood voor contractsd-
wang.75 De gevorderde veroordeling tot medewerking werd afgewezen.
Het Hof overwoog dat de opdrachtgever er een gerechtvaardigd belang bij
had zijn medewerking te weigeren en eerst aanvullende zekerheden te ver-
langen. Het weigeren van medewerking aan contractsoverneming in deze
zaak vormde geen wanprestatie, was niet onrechtmatig of in strijd met

73 Vgl. Bloembergen 1971, p. 13-17 over het onthouden van toestemming.
74 Hof Den Haag 24 april 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BD0510, NJF 2008, 246.
75 Gem. Hof NA en Aruba 10 februari 1998, ECLI:NL:OGHNAA:1998:AC1300, NJ

1998, 632.
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de goede trouw en leverde ook geen misbruik van omstandigheden op. De
rechtbank Amsterdam overwoog in 1993, kort na de invoering van artikel
6:159 BW, dat een wettelijke plicht om mee te werken aan contractsoverne-
ming niet bestaat.76 In een procedure voor de rechtbank Arnhem over het
Gelredome stadion, kwam aan de orde of Gelredome N.V. (exploitant en op
dat moment huurder van het stadion) in redelijkheid haar medewerking
mocht weigeren aan de overneming van een overeenkomst betreffende
het gebruik van het stadion met de gemeente Arnhem (eigenaar van het
stadion) door projectontwikkelaar Eurocommerce (koper van het stadion).77

Eurocommerce en de gemeente Arnhem stelden zich op het standpunt
dat Gelredome misbruik maakte van haar positie door medewerking aan
de overneming te weigeren. Er was volgens Eurocommerce geen reden om
te twijfelen aan haar gegoedheid en reputatie, zodat Gelredome met de
overneming van de overeenkomst had moeten instemmen. Gelredome
voerde aan Eurocommerce niet als contractspartner te willen aanvaarden
vanwege de invloed die Eurocommerce dan zou kunnen uitoefenen op het
beleid voor het stadion. Gelredome prefereerde de gemeente voor die
positie, vanwege de betrokkenheid van de gemeente bij het stadion en de
voetbalclub. De rechtbank oordeelde (r.o. 5.29) dat het onthouden van
medewerking in dit geval geen blijk gaf van een onaanvaardbare veron-
achtzaming van de belangen van de gemeente. Evenmin was sprake van
misbruik van recht of strijd met de redelijkheid en billijkheid.

In een uitspraak van het Hof Den Bosch is aan de orde gekomen of
een verhuurder van bedrijfsruimte gehouden kon worden mee te werken
aan contractsoverneming op grond van de redelijkheid en billijkheid, waar-
bij tevens aan de orde kwam de invloed van de mogelijkheid van inde-
plaatsstelling (art. 7:307 BW) op dit vraagstuk.78 Het Hof stelde voorop dat
de wet contractsvrijheid als uitgangspunt neemt. De regeling van artikel
7:307 BW maakt op de contractsvrijheid een uitzondering voor specifiek
door de wetgever omschreven situaties.79 Dit brengt mee, zo volgt uit het

76 Rb. Amsterdam 29 december 1993, ECLI:NL:RBAMS:1993:AD2014, NJ 1994, 355.
77 Rb. Arnhem 27 februari 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BC5208.
78 Hof Den Bosch 5 april 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AU4100.
79 Zie over indeplaatsstelling bij huur van bedrijfsruimte nr. 35 e.v.
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arrest, dat er alleen ruimte is voor indeplaatsstelling tegen de wil van de
verhuurder als is voldaan aan de voorwaarden die artikel 7:307 BW stelt.80

Voor een gedwongen contractsoverneming op grond van artikel 6:159 BW
kan dan nog slechts plaats zijn in zeer uitzonderlijke situaties (die zich in
deze zaak niet voordeden) aldus het Hof.

135. Uit de (overheids)rechtspraak zijn geen gevallen bekend waarbij is
geoordeeld dat de wederpartij medewerking moet of had moeten verlenen
aan een contractsoverneming. Er is, voor zover bekend, maar één (arbi-
traal) vonnis waarin het weigeren van medewerking nadelige consequen-
ties had voor de wederpartij. Het gaat om een uitspraak van de Raad van
Arbitrage voor de bouw (RvA) in een geval waarbij een aannemer niet in
staat was aan een particuliere opdrachtgever een contractueel overeenge-
komen garantiecertificaat te verstrekken.81 De aannemer stelde voor de
aannemingsovereenkomst door een andere aannemer (die het certificaat
wel kon verstrekken) te laten overnemen. De opdrachtgever weigerde hier-
aan medewerking te verlenen. De aannemer vorderde dat de opdrachtge-
ver zou worden veroordeeld mee te werken aan contractsoverneming. De
opdrachtgever vorderde schadevergoeding omdat hem het garantiecertifi-
caat niet was verstrekt. Beide vorderingen werden afgewezen. De RvA
overwoog dat het de opdrachtgever vrij stond om medewerking aan con-
tractsoverneming te weigeren, maar dat door de weigering wel zijn aan-
spraak op schadevergoeding teniet ging. Door te weigeren medewerking
te verlenen aan een contractsoverneming, waardoor het certificaat alsnog
had kunnen worden verstrekt, had de opdrachtgever nagelaten zijn schade
te beperken, aldus de RvA. De schade werd de opdrachtgever wegens eigen
schuld volledig toegerekend (art. 6:101 BW).

4.3 Moment van contractsovergang

136. De overgang van de overeenkomst vindt plaats op het moment dat
voldaan is aan zowel het aktevereiste als het medewerkingsvereiste. In de
toelichtingsmemorie is hierover bepaald:

80 Andere wettelijke regelingen waarbij een derde, eventueel met tussenkomst van de
rechter of een andere (overheids)instantie, gedwongen in de plaats van een partij
bij een overeenkomst kan worden gesteld, zijn de indeplaatsstelling bij woningruil
(nr. 40 e.v.), indeplaatsstelling bij pacht (nr. 46 e.v.), overboeking van een verzeke-
ringsportefeuille (nr. 62 e.v.) en indeplaatsstelling bij reisovereenkomsten (nr. 68).

81 RvA 28 april 1994, no. 14.028, BR 1996/254.
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“De opzet van de contractsoverneming als driezijdige rechtshandeling sluit het
beste aan bij het feit dat de overgang krachtens het ontwerp pas plaatsvindt
– zonder terugwerkende kracht – op het moment van wilsovereenstemming
tussen alle drie betrokken partijen, alsook bij de gedachte dat de overdrager of
de overnemer in vele gevallen van contractsoverneming wil kunnen terugtre-
den, zolang de wederpartij uit het contract niet heeft ingestemd met de con-
tractsoverneming.”82

Zolang slechts tussen overdrager en overnemer wilsovereenstemming
bestaat over de overneming, maar daaraan door de wederpartij geen mede-
werking is verleend, gaat de overeenkomst niet over. Bestaat tussen over-
drager, overnemer en wederpartij overeenstemming over de overgang,
maar is (nog) niet aan het aktevereiste voldaan, dan gaat de overeenkomst
evenmin over. Of de wilsovereenstemming zonder akte ook rechtsgevol-
gen heeft, bijvoorbeeld in die zin dat partijen hierdoor jegens elkaar
verbonden zijn te handelen als was de overeenkomst overgenomen, zal
afhangen van hetgeen partijen hieromtrent met elkaar hebben afgesproken.
Dit is een kwestie van uitleg van de afspraken tussen partijen.

Is bij voorbaat medewerking verleend aan contractsoverneming, dan
vindt de overgang van de overeenkomst plaats op het moment dat wils-
overeenstemming bestaat tussen overdrager en overnemer, tussen hen een
akte is opgemaakt en van de overneming schriftelijk mededeling is gedaan
aan de wederpartij.

82 Parl. Gesch. Boek 6, p. 585.
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HOOFDSTUK 5

OVERGANG VAN RECHTEN

5.1 Inleiding

137. Contractsoverneming doet de gehele rechtsverhouding van de over-
drager tot zijn wederpartij overgaan op de overnemer. De rechtsverhouding
omvat de rechten en verplichtingen die voor de overdrager uit de overeen-
komst voortvloeien, de daaraan verbonden nevenrechten en -verplichtingen
en de overige rechten, plichten en bevoegdheden die de wet en de overeen-
komst verbinden aan het zijn van partij bij de overgedragen overeenkomst.
In dit hoofdstuk wordt in kaart gebracht welke rechten en verplichtingen
overgaan op de overnemer en wat de gevolgen zijn van die overgang voor
de bij de overneming betrokken partijen. De gevolgen van de overgang van
een vordering door contractsoverneming zijn vaak hetzelfde als de gevol-
gen van overgang van een vordering door cessie. De gevolgen van (stille)
cessie zijn recent uitvoerig behandeld door Biemans1 en Rongen.2 Waar de
gevolgen van de overgang van een vordering door contractsoverneming
niet wezenlijk anders zijn dan de gevolgen van overgang door cessie wordt
in dit onderzoek volstaanmet een beschrijving van deze gevolgen op hoofd-
lijnen en wordt voor het overige verwezen naar de relevante literatuur over
cessie. In dit hoofdstuk komen de belangrijkste aspecten van de overgang
van vorderingen door contractsoverneming aan de orde. Behandeldworden
de vorderingsrechten die overgaan, de nevenrechten daarbij en de overige
rechten verband houdende met de rechtsverhouding tot de wederpartij.
Ook wordt aandacht besteed aan onoverdraagbare rechten en aan de rech-
ten die van de overneming kunnen worden uitgesloten.

5.2 Overgang van vorderingsrechten

138. Door contractsoverneming gaan alle rechten uit de overeenkomst over
van de overdrager op de overnemer. Hieronder valt in de eerste plaats de
hoofdvordering uit de overeenkomst. Dit kan een vordering zijn tot betaling
van een geldsom of tot een andersoortige prestatie, zoals de levering van

1 Biemans 2011.
2 Rongen 2012.

153



een goed of een doen of nalaten. De hoofdvordering uit een overeenkomst
kan niet van overgang worden uitgesloten. Dit volgt uit art. 6:159 lid 2
waarin is bepaald dat alle rechten overgaan voor zover niet ten aanzien van
bijkomstige of reeds opeisbaar geworden rechten anders is bepaald.3 Uit een
overeenkomst kunnen verschillende hoofdvorderingen voortvloeien. De
koper/opdrachtgever bij een gecombineerde koop-/aannemingsovereen-
komst heeft bijvoorbeeld recht op (in hoofdzaak) levering van grond en op
realisatie en oplevering van een te bouwen object door de verkoper/aan-
nemer. Wordt een dergelijke overeenkomst van de koper/opdrachtgever
overgenomen, dan gaan deze beide vorderingsrechten over op de over-
nemer.4

139. Door de overgang van de overeenkomst treedt de overnemer in de
plaats van de overdrager en maakt hij in eigen naam aanspraak op nako-
ming door de wederpartij. Vloeit uit de overeenkomst een geldvordering
voort, dan komt de geldvordering vanaf de overneming toe aan de over-
nemer en kan de wederpartij uitsluitend nog aan de overnemer bevrijdend
betalen. Heeft de wederpartij zich bij de overeenkomst jegens de overdra-
ger verbonden tot het verrichten van een andere prestatie, bijvoorbeeld tot
levering van zaken, dan is hij vanaf de overneming jegens de overnemer tot
die prestatie gehouden; hij moet aan de overnemer leveren. Heeft de weder-
partij zich jegens de overdrager contractueel verbonden iets niet te doen,
dan is de wederpartij vanaf de overneming jegens de overnemer gehouden
zich van de verboden handeling te onthouden. Na contractsoverneming zal
in beginsel alleen de overnemer rechtsmaatregelen tegen de wederpartij
kunnen nemen om nakoming af te dwingen van de verplichtingen die uit de
overgenomen overeenkomst voortvloeien en zal de wederpartij nakoming
alleen van de overnemer kunnen afdwingen.

140. Onder de vordering die door contractsoverneming overgaat, wordt
in deze studie verstaan de vordering van de overdrager op de wederpartij.
Dit hoofdstuk behandelt alleen de vorderingen, rechten en bevoegdheden
van de overdrager (dit zijn na de overneming de vorderingen, rechten en
bevoegdheden van de overnemer) op of jegens de wederpartij. De vorde-
ringen van de wederpartij op de overdrager (na de overneming de vorde-
ringen op de overnemer) zijn tevens de verplichtingen (de schulden) van de

3 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 585 en 586; Wibier 2009, nr. 62; Van Rijssen 2006 p. 201
en 205.

4 Behoudens het geval van partiële contractsoverneming, waarover paragraaf 2.7.
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overdrager (na de overneming van de overnemer). Deze verplichtingen
komen aan de orde in het volgende hoofdstuk over de overgang van schul-
den.

141. De overgang van een vordering als gevolg van contractsoverneming
moet worden onderscheiden van de overdracht van een vordering (cessie)
als bedoeld in artikel 3:84 jo 3:94 BW.5 De wettelijke bepalingen over over-
dracht van vorderingen zijn niet toepasselijk op de overgang van vorde-
ringen als gevolg van contractsoverneming. De bepalingen van afdeling
2 van titel 4 van boek 3 BW over de overdracht van goederen, en artikel
6:144 BW over de overdracht van vorderingen, hebben betrekking op over-
dracht van vorderingen, niet op overgang van vorderingen, en zijn voor de
contractsoverneming dus niet relevant. Wel betrekking op de overgang van
vorderingen hebben een aantal artikelen uit afdeling 1 van titel 2 van boek
6 BW, zoals artikel 6:142 BW over nevenrechten, artikel 6:143 BW over de
verplichtingen van de oude jegens de nieuwe schuldeiser en artikel 6:145
BW over de verweermiddelen van de schuldenaar.6 Op artikel 6:142 BW
(nevenrechten) zal hieronder in paragraaf 5.3 nader worden ingegaan.
Artikel 6:143 BW bepaalt dat, in geval van overgang van een vordering,
de vorige schuldeiser verplicht is de bewijsstukken en executoriale titels, die
betrekking hebben op de vordering en de nevenrechten, aan de nieuwe
schuldeiser af te geven of daarvan afschrift te verstrekken.7 Deze verplich-
ting rust bij contractsoverneming op de overdrager van de overeenkomst.
Artikel 6:145 BW bepaalt dat de overgang van een vordering de verweer-
middelen van de schuldenaar onverlet laat. De meeste verweermiddelen
van de schuldenaar vinden hun oorsprong in de rechtsverhouding waaruit
de vordering voortvloeit. Hierbij kan worden gedacht aan het verweer dat
de vordering (ten dele) teniet is gegaan door betaling, kwijtschelding of ver-
rekening, het verweer dat de vordering nog niet opeisbaar is, het verweer
dat uitstel van betaling is verleend, het verweer dat de rechtsvordering is
verjaard, of bijvoorbeeld het verweer dat de overeenkomst nietig is en de
vordering dus niet bestaat.8 Opschorting is een verweermiddel dat zowel
in het kader van de overgenomen rechtsverhouding als daarbuiten kanwor-
den ingeroepen. De exceptio non adimpleti contractus van artikel 6:262
BW kan slechts worden ingeroepen bij niet nakoming van wederkerige

5 Vgl. Wibier 2009, nr. 1.
6 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/311.
7 Vgl. Biemans 2011, nr. 261, 670-684, 720 en Rongen, 2012 nr. 828, 842.
8 Zie over verweermiddelen nader: Van Mierlo & Beijer, GS Verbintenissenrecht,

art. 6:145 BW, aant. 6 e.v., Biemans 2011, nr. 564-572 en Rongen 2012, nr. 205-209.
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overeenkomsten, maar de algemene opschortingsbevoegdheid van artikel
6:52 BW komt een schuldenaar ook toe buiten het kader van een wederke-
rige overeenkomst, mits tussen de op te schorten schuld en de vordering in
verband waarmee wordt opgeschort voldoende samenhang bestaat om
opschorting te rechtvaardigen. Een schuldenaar zal zich ingevolge artikel
6:145 BW onder omstandigheden kunnen verweren tegen een door con-
tractsoverneming overgegane schuld, met een beroep op opschorting
vanwege een vordering uit een andere rechtsverhouding dan de in de con-
tractsoverneming betrokken rechtsverhouding. Op verweermiddelen die
hun oorsprong vinden in de rechtsverhouding waaruit de vordering voort-
vloeit, kan in geval van contractsoverneming door de schuldenaar ook
zonder artikel 6:145 BW een beroep worden gedaan, aangezien de overne-
mer in de plaats van de overdrager treedt en de verweren die verband
houden met de rechtsverhouding hem dus reeds uit dien hoofde kunnen
worden tegengeworpen. Een voorbeeld ter illustratie.

A leaset een auto van B tegen een leaseprijs van € 500,- per maand. Over de maand januari
houdt A de leaseprijs in, omdat de auto stuk is (B moet voor de reparatie zorgen, maar heeft
dat nagelaten). C neemt de leaseportefeuille, met daarin de leaseovereenkomst met A, over
van B.9 A verleent medewerking aan de overneming. C spreekt A vervolgens aan tot
betaling van de leaseprijs over januari. A beroept zich op opschorting.

In deze casus kan A kan het opschortingsrecht jegens C inroepen omdat
C in plaats van B partij is geworden bij de rechtsverhouding waarmee het
opschortingsrecht samenhangt. C is volledig in de plaats van B getreden
en moet daarom dulden dat A zich op het opschortingsrecht beroept, ook
al is hij zelf niet verantwoordelijk voor het feit dat de auto niet tijdig is
gerepareerd. Is sprake van een verweermiddel waar de wederpartij zich
jegens de overdrager op kan beroepen, maar dat niet voortvloeit uit of ver-
band houdt met de overgenomen rechtsverhouding, dan kan de wederpar-
tij dit verweermiddel na de contractsoverneming met een beroep op artikel
6:145 BW tegen de overnemer inroepen. Hieronder een variant op boven-
staande casus om dit te illustreren:

9 In deze casus heeft A niet de eigendom van de door hem verhuurde auto’s maar
worden de auto’s door hem op zijn beurt van de eigenaar geleaset. De eigendom
van de verhuurde auto’s wordt niet overgedragen, zodat overgang van de huur ex.
art. 7:226 BW niet aan de orde is. Zie over de verhouding tussen contractsover-
neming en de overgang van de huurovereenkomst bij overdracht van verhuurde
zaken nr. 42 e.v.
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A leaset een personenauto en een bedrijfsauto van B. Over de maand januari houdt A de
leaseprijs voor beide auto’s in, omdat de personenauto kapot is en niet door B wordt
gerepareerd. A beroept zich op een opschortingsrecht.10 C neemt de leaseportefeuille
bedrijfsauto’s (tot die portefeuille behoort ook de leaseovereenkomst met A betreffende de
bedrijfsauto) over van B. A verleent hieraan zijn medewerking. De portefeuille perso-
nenauto’s blijft bij B. C spreekt A aan tot betaling van de leaseprijs voor de bedrijfsauto.
A beroept zich op opschorting.

In deze casus vloeit het opschortingsrecht niet voort uit de overgenomen
rechtsverhouding (de leaseovereenkomst met betrekking tot de bedrijfs-
auto). A kan zich niettemin op opschorting beroepen op grond van artikel
6:145 BW.

Bovenstaande voorbeelden betreffen de verweermiddelen die de
wederpartij na een contractsoverneming kan inroepen tegen de overne-
mer. De overnemer zal na de contractsoverneming ook verweermiddelen
kunnen inroepen tegen de wederpartij ten aanzien van de uit de overge-
nomen overeenkomst voortvloeiende schulden. Op deze verweermidde-
len wordt in hoofdstuk 6 nader ingegaan.

142. Aangenomen wordt dat aan de wederpartij (schuldenaar) als gevolg
van de overneming ook nieuwe verweren ten dienste kunnen komen te
staan. Het gaat dan om verweren die de wederpartij kan ontlenen aan zijn
verhouding tot de overnemer (de nieuwe schuldeiser).11 Hierbij kanworden
gedacht aan (reeds bestaande of in het kader van de contractsoverneming
gemaakte) afspraken over betaling, maar ook aan (reeds bestaande of
nieuwe) vorderingen van de wederpartij op de overnemer waarmee de
schuld uit de overgenomen overeenkomst kan worden verrekend of waar-
door een beroep op opschorting kan worden gedaan.12 Ook verweren die

10 Ingevolge art. 6:52 lid 2 BW kan er voldoende samenhang bestaan tussen de
verbintenis die de schuldenaar opschort en de vordering ter zake waarvan de
schuldenaar het opschortingsrecht inroept, indien de verbintenissen over en weer
voortvloeienuit zaken die partijen regelmatigmet elkaar hebben gedaan. In geval van
twee naast elkaar bestaande langlopende leaseovereenkomsten tussen dezelfde
partijen zal voldoende samenhang in beginsel aangenomen kunnen worden.

11 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/267.
12 De mogelijkheid van opschorting is er alleen wanneer voldoende samenhang, als

bedoeld in artikel 6:52 lid 2 BW, bestaat tussen de op te schorten schuld en de
vordering. Heeft de overnemer, naast de schuld aan de wederpartij die in het kader
van de contractsoverneming op hem overgaat, ook een vordering op de weder-
partij, maar bestaat tussen die vordering voortvloeit en de schuld die door con-
tractsoverneming op hem is overgegaan geen of niet genoeg samenhang om
opschorting te rechtvaardigen, dan zal de overnemer zich jegens de wederpartij
niet op opschorting kunnen beroepen.
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verband houden met uitleg van de overeenkomst kunnen na contractsover-
neming tegen of door de overnemer worden ingeroepen.13

Artikel 6:149 BW bepaalt dat de schuldenaar, die na overgang van
een vordering jegens de oorspronkelijke schuldeiser een beroep doet op
een bevoegdheid tot vernietiging of ontbinding van de rechtshandeling
waaruit de vordering voortvloeit, hiervan zo spoedig mogelijk aan de
nieuwe schuldeiser mededeling moet doen. Deze bepaling is voor de con-
tractsoverneming overbodig, omdat in geval van contractsoverneming de
verkrijger van de vordering (de nieuwe schuldeiser) ook partij wordt bij de
rechtshandeling waaruit de vordering voortvloeit. De vernietigings- of
ontbindingsverklaring van de schuldenaar moet dus tot de nieuwe schuld-
eiser worden gericht, nu de nieuwe schuldeiser tevens als partij in de plaats
van de oude schuldeiser bij de overeenkomst is getreden.

143. De vordering die als onderdeel van een rechtsverhouding overgaat,
verandert door de contractsoverneming niet.14 De bestaande vordering
gaat (ongewijzigd) over in het vermogen van de overnemer, er vindt geen
vernieuwing (novatie) van de vordering plaats. Alle aan de vordering ver-
bonden nevenrechten en nevenverplichtingen blijven bestaan en gaan over
op de overnemer. Toekomstige vorderingen uit de overgedragen rechts-
verhouding ontstaan, zodra aan de voorwaarden daarvoor is voldaan,
direct in het vermogen van de overnemer. De vorderingen ontstaan niet
(meer) in het vermogen van de overdrager en vallen ook niet in een even-
tueel na de contractsoverneming uitgesproken faillissement van de over-
drager. Hierin verschillen de gevolgen van contractsoverneming van die
van cessie van toekomstige vorderingen.

Voorbeeld cessie: Supermarkt A en Boer B hebben een langlopende overeen-
komst op grond waarvan B wekelijks verse groente levert aan supermarkt A. B
cedeert zijn toekomstige vorderingen op A uit deze overeenkomst bij voorbaat
aan C. Zodra uit de overeenkomst een vordering opA ontstaat, wordt B ten aanzien
daarvan beschikkingsbevoegd en gaat de vordering over op C. Als B failleert vallen
de daarna verschenen vorderingen in de boedel, B wordt niet meer beschikkings-
bevoegd en de vorderingen kunnen niet meer op C overgaan.

13 Zie voor een voorbeeld hiervan in de rechtspraak: Rb Zwolle-Lelystad 18 april
2012, ECLI:NL:RBZLY:2012:BX2486.

14 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 584, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/264, Wibier
2009, nr. 13.
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Voorbeeld contractsoverneming: Supermarkt A en Boer B hebben een langlo-
pende overeenkomst op grond waarvan B wekelijks verse groente levert aan super-
markt A. C neemt de overeenkomst met A over van B. A verleent hieraan haar
medewerking. Zodra uit de overeenkomst een vordering op A verschuldigdwordt,
komt deze vordering rechtstreeks toe aan C, aangezien C in plaats van B partij
is geworden bij de overeenkomst met A. Als B failleert heeft dit geen gevolgen
voor de nadien verschenen vorderingen op A, deze vallen in het vermogen van
C, niet in de boedel.

Dat in de tweede casus hierboven de vorderingen op A in het vermogen
van C (de overnemer) vallen, is het gevolg van het feit dat C in plaats van
B partij is geworden bij de overeenkomst. Hierdoor is de leveringsverplich-
ting van B overgegaan op C. B heeft in het geheel geen betrokkenheid meer
bij de overeenkomst, zodat er geen grond is waarom schuldeisers van B
verhaal zouden mogen nemen op de vorderingen uit deze overeenkomst.
Door de contractsoverneming is de bron van de vorderingen overgegaan
van B op C, terwijl de bron van de vorderingen bij cessie bij B blijft.

5.3 Overgang van nevenrechten

144. Door contractsoverneming gaan op de overnemer niet alleen de hoofd-
vorderingen uit een overeenkomst over, maar ook de nevenrechten die aan
de overeenkomst verbonden zijn.15 Dit volgt in de eerste plaats uit artikel
6:159 lid 2 BW waarin is bepaald dat alle rechten uit de overeenkomst over-
gaan op de overnemer. In de tweede plaats volgt dit uit artikel 6:142 BW
waarin is bepaald dat bij overgang van een vordering de nevenrechten
daarbij worden verkregen door de nieuwe schuldeiser.16 Artikel 6:157 BW
bevat bepalingen over nevenrechten die van overeenkomstige toepassing
zijn op contractsoverneming. Dit artikel gaat niet over de nevenrechten ver-
bonden aan de vordering, maar aan de schuld die door contractsoverne-
ming overgaat. Artikel 6:157 BW wordt daarom behandeld in hoofdstuk 6
over de overgang van schulden. Op deze plaats worden alleen de neven-
rechten besproken die verbonden zijn aan de vordering die door contracts-
overneming overgaat.

15 Parl. Gesch. Boek 6, p. 585; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/309.
16 Zie over de overgang van nevenrechten bij cessie Biemans 2011, onder meer nr. 17

en Rongen 2012, nr. 961-981.
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145. Het begrip nevenrechten is in de wet niet omschreven. Welke rechten
als nevenrechten kunnen worden aangemerkt, is daardoor niet altijd dui-
delijk.17 De wet (art. 6:142 BW) noemt een aantal voorbeelden van neven-
rechten, zoals de rechten van pand en hypotheek, de rechten uit borgtocht,
voorrechten, de bevoegdheid om ter zake van de vordering en de neven-
rechten bestaande executoriale titels uit te winnen en het recht op bedongen
rente of boete. Deze opsomming is niet limitatief, maar is bedoeld als ver-
duidelijking.18 In de parlementaire geschiedenis zijn verder als voorbeelden
van nevenrechten genoemd het keuzerecht bij een alternatieve verbinte-
nis en het recht om een vordering opeisbaar te maken.19 Het recht op aan-
vullende of vervangende schadevergoeding is niet een met de vordering
verbonden nevenrecht.20 Ook het retentierecht en voorbehouden eigen-
dom kunnen niet worden aangemerkt als nevenrechten.21 Over de vraag
of een bankgarantie een nevenrecht is, wordt in de literatuur verschillend
gedacht.22 Sommige nevenrechten zijn tevens afhankelijke rechten in de zin
van artikel 3:7 BW. Dit betreft de rechten van pand, hypotheek en borg-
tocht. Deze rechten zijn zodanig verbonden met een hoofdrecht, dat zij in
hun rechtstoestand dat hoofdrecht volgen (art. 3:82 BW). Gaat het hoofd-
recht, waaraan een afhankelijk recht is verbonden, over door contractsover-
neming, dan gaat ook het afhankelijke recht over.23 In de literatuur wordt
aangenomen dat het retentierecht niet als nevenrecht overgaat op de ver-
krijger van de vordering tot zekerheid waarvoor het retentierecht strekt.24

Ook van het recht van reclame wordt algemeen aangenomen dat het geen
nevenrecht is.25 Deze rechten zijn veeleer te kenmerken als wilsrechten en
zullen worden behandeld in hoofdstuk 7.

5.3.1 Pand en hypotheek

146. Door contractsoverneming verkrijgt de overnemer de rechten van
pand en hypotheek die zijn gevestigd tot zekerheid voor de nakoming van
vorderingen uit de overgenomen overeenkomst. In dit opzicht zijn de gevol-
gen van overgang van een door pand of hypotheek verzekerde vordering

17 Vgl. Pitlo/Cahen, p. 113.
18 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 528, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/260.
19 Parl. Gesch. Boek 6, p. 528.
20 Parl. Gesch. Boek 6, p. 528.
21 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 124; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/258 en 259.
22 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/260; Wibier 2009, nr. 14.
23 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/8.
24 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/350.
25 Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/349, Schelhaas, GS Bijzondere over-

eenkomsten, art. 7:39 BW, aant. 16, Wibier 2009, nr. 20.
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door contractsoverneming gelijk aan die van overgang door cessie.26 Door
contractsoverneming wordt de overnemer van rechtswege pand- of hypo-
theekhouder. Hiervoor gelden geen nadere vormvoorschriften. Voor de
overgang van het pand- of hypotheekrecht is geen notariële of onderhandse
akte vereist en er hoeft geen inschrijving in het register plaats te vinden.27

De overnemer kan als pand- of hypotheekhouder alle rechten uitoefenen die
voor de contractsoverneming aan de overdrager toekwamen, zoals het recht
van inning van verpande vorderingen (art. 3:246 BW) en het recht van parate
executie van het verpande of verhypothekeerde goed (art. 3:248 en 3:268
BW). Een verpand goed dat zich in handen van de overdrager bevindt
(vuistpand) moet door de overdrager aan de overnemer worden afgegeven
als de gehele vordering waarvoor het pandrecht is verkregen op de overne-
mer overgaat (art. 6:143 lid 3 BW). Bij contractsoverneming zal in de regel de
gehele vordering overgaan, zodat bij contractsoverneming ook steedse een
verplichting tot afgifte van panden zal bestaan, tenzij een pand mede zeker-
heid biedt voor vorderingen die niet op de overnemer overgaan.

147. In de akte waarbij het pand of hypotheekrecht gevestigd wordt, kun-
nen bedingen zijn opgenomen waaruit nadere rechten van de pand- of
hypotheekhouder voortvloeien. Voor zover deze rechten onderdeel uitma-
ken van het pand- of hypotheekrecht, dus voor zover het goederenrechte-
lijke rechten betreft, gaan zij op de overnemer over.28 Voor zover de in de
akte bedongen rechten niet geacht kunnen worden tot het zekerheidsrecht
zelf te behoren, zijn het verbintenisrechtelijke rechten die niet als gevolg van
de overgang van het zekerheidsrecht op de overnemer overgaan. Het is niet
altijd eenvoudig te bepalen welke bedingen in een pand- of hypotheekakte
rechten in het leven roepen die tot het zekerheidsrecht betrekking hebben
en derhalve overgaan op de verkrijger van het zekerheidsrecht, en welke
bedingen geacht moeten worden slechts verbintenissen in het leven te roe-
pen voor de partijen bij de akte. Verdaas geeft een aantal criteria aan de
hand waarvan kan worden bepaald of een beding geacht moet worden
goederenrechtelijke werking te hebben.29 Willen de uit een beding in de akte
voortvloeiende rechten tot het zekerheidsrecht kunnen worden gerekend,
dan moet tussen deze rechten en het zekerheidsrecht een zodanig verband

26 Zie hierover nader Biemans 2011, nr. 220-259 en Rongen 2012, nr. 982-992.
27 Zie Parl. Gesch. Boek 3, p. 312-313, Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010,

nr. 380, Biemans 2011, nr. 221, Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 474.
28 Zie HR 30 november 1945, NJ 1946, 64, waarin dit werd bepaald voor de overgang

van rechten door subrogatie.
29 Verdaas 2015, hoofdstuk 5.10, nr. 57.

Overgang van rechten

161



bestaan dat een gelijke, goederenrechtelijke behandeling daarvan gerecht-
vaardigd is.30 Uit bedingen die in strijd zijn met de dwingendrechtelijke
inhoud of de wettelijke definitie van het zekerheidsrecht kunnen zulke
rechten niet voortvloeien. Verdaas geeft als voorbeeld van een beding in
de hypotheekakte dat tot het hypotheekrecht behoort, het beding op grond
waarvan de hypotheekgever verplicht is het onderpand te onderhouden.31

De uit een dergelijk beding voortvloeiende rechten van de hypotheekhouder
gaan als onderdeel van het hypotheekrecht over op de overnemer van de
overeenkomst waaruit de door het hypotheekrecht verzekerde vordering
voortvloeit. De overnemer kan als hypotheekhouder jegens de hypotheek-
gever een beroep doen op het onderhoudsbeding. Als voorbeeld van een
bedongen recht dat geen onderdeel van het hypotheekrecht uitmaakt
noemt Verdaas het recht van de hypotheekhouder om opstallen te slopen
om het onderpand als bouwterrein te kunnen verkopen32 en het bedongen
recht van de hypotheekhouder om het verhypothekeerde goed te verko-
pen voordat de schuldenaar in verzuim is. Dit laatste recht kan niet tot het
hypotheekrecht behoren omdat het in strijd is met de dwingendrechtelijke
inhoud van het hypotheekrecht, nu uit de wet volgt dat uitwinning van het
hypotheekrecht eerstmogelijk is nadat de schuldenaar in verzuim is geraakt.
Een dergelijk beding werkt niet goederenrechtelijk en hierop kan de over-
nemer als hypotheekhouder geen beroep doen.

148. Bij contractsoverneming zullen soms ook de rechten die in de pand- of
hypotheekakte zijn bedongen, maar die niet tot het zekerheidsrecht beho-
ren, op de overnemer overgaan. Dat is het geval wanneer deze bedingen
geacht moeten worden onderdeel uit te maken van de rechtsverhouding
tussen de overdrager en de wederpartij die door de contractsoverneming
overgaat op de overnemer. Dit doet zich bijvoorbeeld voor wanneer partijen
in de overgenomen overeenkomst hebben bepaald dat tot zekerheid voor
een vordering uit de overeenkomst een hypotheekrecht wordt gevestigd en
dat de schuldenaar het verhypothekeerde goed niet zonder toestemming
van de schuldeiser zal vervreemden, welk beding tevens in de hypotheek-
akte is opgenomen. Een dergelijk vervreemdingsbeding kan (waarschijnlijk)
niet geacht worden deel uit te maken van het hypotheekrecht. Zou de vor-
dering op de schuldenaar worden gecedeerd, dan verkrijgt de cessionaris

30 Verdaas 2015, hoofdstuk 5.3 en met name nr. 12 tot en met 15.
31 Verdaas 2015, hoofdstuk 5.2, nr. 9.
32 Verdaas 2015, hoofdstuk 5.2, nr. 9 en hoofdstuk 5.6.1, nr. 36, met verwijzing naar

HR 26 april 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9132, JOR 2002, 122, NJ 2005, 180 m.nt.
S.C.J.J. Kortmann (Deutsche Hypothekenbank/BHF-Bank).
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het hypotheekrecht, maar zal hij de schuldenaar niet kunnen houden aan
het vervreemdingsbeding in de hypotheekakte. Bij overneming van de over-
eenkomst is dat anders. De overnemer van de overeenkomst treedt volledig
in de plaats van de overdrager, dus ook ten aanzien van de afspraak over
vervreemding van het verhypothekeerde goed.

149. Voor de vestiging van een hypotheekrecht is vereist dat tussen par-
tijen een notariële akte wordt opgemaakt waarbij de hypotheekgever hypo-
theek op het registergoed verleent aan de hypotheekhouder, gevolgd door
inschrijving in de openbare registers (art. 3:260 BW). Deze inschrijving
dient ertoe kenbaarheid te geven aan de juridische toestand van het regis-
tergoed, ter bevordering van de rechtszekerheid.33 Door de inschrijving in
de openbare registers is het hypotheekrecht voor derden kenbaar. De over-
gang van een hypotheekrecht als gevolg van contractsoverneming blijkt
niet vanzelf uit de openbare registers. Inschrijving in de openbare registers
is geen vereiste voor contractsoverneming, noch voor de overgang van het
hypotheekrecht die het gevolg is van een contractsoverneming.34 Artikel
6:143 lid 4 BW bepaalt dat de overnemer kan verlangen dat de overdrager
eraan meewerkt om uit de openbare registers te laten blijken van de over-
gang van de vordering. In de praktijk blijkt het bewerkstelligen van een
inschrijving waardoor uit de registers blijkt van de overgang van de vor-
dering niet altijd eenvoudig.35 De overgang van het hypotheekrecht is zelf
niet een voor inschrijving vatbaar feit als bedoeld in art. 3:17 BW. Volgens de
parlementaire geschiedenis is de cessie van een vordering tot zekerheid
waarvoor een hypotheekrecht is gevestigd wel een voor inschrijving vatbaar
feit als bedoeld in art. 3:17 BW.36 In aansluiting daarop moet worden aan-
genomen dat de contractsoverneming die de overgang tot gevolg heeft van
een vordering tot zekerheid waarvoor een hypotheekrecht gevestigd is,
eveneens een voor inschrijving vatbaar feit is. Teneinde te doen blijken van
de overgang van het hypotheekrecht moet derhalve de contractsoverne-
ming worden ingeschreven in de registers. De inschrijving vindt plaats op
grond van artikel 3:17 lid 1 sub a BW; de contractsoverneming moet wor-
den beschouwd als een rechtshandeling die verandering brengt in de rechts-
toestand van het hypotheekrecht of daarvoor in enig ander opzicht van

33 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013. Zie ook art. 2a sub a Kadasterwet.
34 Zie Parl. Gesch. Boek 3, p. 312-313.
35 Zie Kelterman 2011.
36 Parl. Gesch. Boek 3, p. 312-313.
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belang is.37 Het begrip ‘van belang zijn voor de rechtstoestand van een
registergoed’ van artikel 3:17 lid 1 sub a BW, moet ruim worden opgevat en
hieronder vallen ook rechtshandelingen die betrekking hebben op de
bevoegdheid van de rechthebbende om over het goed te beschikken.38 De
inschrijving moet voldoen aan de vereisten van de Kadasterwet. De con-
tractsoverneming moet worden ingeschreven op de wijze als omschreven in
artikel 26 Kadasterwet, met een notariële verklaring. De notariële verklaring
moet inhouden dat de contractsoverneming, naar de verklaring van degene
die de inschrijving verlangt, heeft plaatsgevonden. Aan de verklaring van de
notaris kunnen de stukken worden gehecht waaruit van de contractsover-
neming blijkt, zoals de akte van contractsoverneming en eventueel een
schriftelijk stuk waaruit blijkt van de door de wederpartij verleende mede-
werking. De notariële verklaring kan, ingevolge artikel 37 Kadasterwet,
uitsluitend worden afgegeven wanneer allen die partij zijn bij de contracts-
overneming meedelen met de inschrijving in te stemmen, of wanneer aan
de notaris bewijsstukken zijn overgelegd en aan de verklaring zijn gehecht,
waaruit genoegzaam blijkt dat de contractsoverneming heeft plaatsgehad.
De voor inschrijving vereiste verklaring kan derhalve alleen worden opge-
maakt wanneer overdrager, overnemer en wederpartij (die ook partij is bij
de contractsoverneming) hieraan hun medewerking verlenen of wanneer
de contractsoverneming, inclusief de medewerking van de wederpartij,
voldoende is vastgelegd. Verlenen alle betrokkenen medewerking aan de
inschrijving, dan zal na inschrijving van de vereiste notariële verklaring uit
de openbare registers blijken dat de overnemer die de door het hypotheek-
recht verzekerde vordering heeft verkregen, hypotheekhouder is geworden.
In het (online te raadplegen) hypothecair bericht met betrekking tot het ver-
bonden goed zal de overnemer worden vermeld als hypotheekhouder. Op
grond van artikel 6:143 lid 4 BW is de vorige schuldeiser bij overgang van
een vordering verplicht medewerking te verlenen aan de inschrijving. De
verplichting van artikel 6:143 lid 4 om medewerking te verlenen aan de
inschrijving rust alleen op de overdrager, niet op de wederpartij, terwijl ook
diens medewerking nodig is voor de inschrijving. Is de wederpartij niet
bereid mee te werken aan de inschrijving, dan vormt dit een obstakel voor
de inschrijving van de contractsoverneming. In dat geval zal de contracts-
overneming alleen in het register van voorlopige aantekening kunnen wor-
den geboekt en kan inschrijving slechts plaatsvinden op bevel van de rechter

37 Vgl. Biemans 2011, p. 220 (hier is art. 3:17 lid 1 sub h BW aangewezen als grondslag
voor de inschrijving, maar dit is een kennelijke verschrijving, bedoeld is art. 3:17
sub a BW).

38 Van der Plank, GS Vermogensrecht, art. 3:17 BW, aant. 4.2.
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(art. 37 Kadasterwet jo 3:20 BW). Zolang de contractsoverneming alleen in
het register van voorlopige aantekening is opgenomen, is de overgang van
het hypotheekrecht voor derden niet kenbaar. De overnemer doet er daarom
verstandig aan, bij het overnemen van een overeenkomst waaruit een door
hypotheekrecht verzekerde vordering voortvloeit, te zorgen voor op schrift
gestelde medewerking van de wederpartij aan de contractsoverneming
waaruit ook blijkt dat de wederpartij meewerkt aan de inschrijving in de
openbare registers.

150. Is de contractsoverneming niet ingeschreven in de openbare regis-
ters, dan is voor derden niet kenbaar wie de hypotheekhouder is. Onder
omstandigheden kan hierdoor derdenbescherming toekomen aan een
derde te goeder trouw die handelt in de veronderstelling dat de overdra-
ger nog altijd hypotheekhouder is. Artikel 3:24 BW bepaalt dat een feit met
betrekking tot een registergoed, dat vatbaar is voor inschrijving, maar niet
is ingeschreven, niet kan worden tegengeworpen aan de verkrijger van
een recht op dat registergoed die dat feit niet kende. Wordt de overgang
van een vordering, tot zekerheid waarvoor een hypotheekrecht is ver-
leend, niet ingeschreven, dan kan de overgang niet aan de verkrijger van
een later recht op het verhypothekeerde goed worden tegengeworpen. Of
zich in de praktijk gevallen voordoen waarbij derden beschermd worden
tegen nadelige gevolgen van het niet ingeschreven zijn van de overgang
van een door hypotheek verzekerde vordering, is onbekend. Rechtspraak
hierover ontbreekt. Van belang is op te merken dat de bescherming die kan
worden ontleend aan artikel 3:24 BWuitsluitend het gegeven betreft dat niet
de overdrager de hypotheekhouder is, maar dat in zijn plaats de overnemer
hypotheekhouder is geworden. De bescherming betreft dus niet het bestaan
van het hypotheekrecht, maar uitsluitend de persoon van de hypotheek-
houder.39 De rol van derdenbescherming in deze situatie lijkt dan ook vrij
beperkt.

151. De artikelen 3:25 en 3:26 BW bieden bescherming tegen ingeschreven
onjuiste feiten. Aan die artikelen kan in het hier besproken geval geen der-
denbescherming worden ontleend. Van de inschrijving van een onjuist feit
is immers geen sprake. Weliswaar vermeldt het register als hypotheekhou-
der een partij die feitelijk niet langer hypotheekhouder is, maar daarmee is
niet het geval van de inschrijving van een onjuist feit als bedoeld in de
artikelen 3:25 en 3:26 BW. Het ingeschreven feit is dat de oorspronkelijke
hypotheekhouder op enig moment een hypotheekrecht heeft verkregen.

39 Zie aldus ook: Biemans 2011, p. 221.
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Dat feit is op zichzelf juist. Er is alleen een later feit dat verandering heeft
gebracht in de toestand van het registergoed niet ingeschreven. Voor die
situatie geldt artikel 3:24 BW dat hiervoor werd besproken. Een meer alge-
mene vorm van derdenbescherming kan worden ontleend aan artikel 3:36
BW, waarin is bepaald dat jegens degene die, op grond van een verklaring
of gedraging van een ander, te goeder trouw het bestaan van een bepaalde
rechtsbetrekking heeft aangenomen en die uitgaande van de juistheid van
die veronderstelling heeft gehandeld, geen beroep kan worden gedaan op
de onjuistheid van die veronderstelling door degene om wiens verklaring
of gedraging het gaat. Toegepast op de hier besproken situatie, betekent dit
dat aan hem die handelt in de veronderstelling dat de oorspronkelijke hypo-
theekhouder nog altijd de hypotheekhouder is, niet de onjuistheid van die
veronderstelling kan worden tegengeworpen, door iemand die door een
verklaring of gedraging de indruk heeft gewekt dat dit zo is. Ook hier kan
men zich afvragen of zich in de praktijk situaties voordoen waarin op deze
bescherming een beroep kan worden gedaan. De bescherming ziet, zoals
gezegd, uitsluitend op de persoon van de hypotheekhouder, niet op het
bestaan van het hypotheekrecht. De bescherming komt bovendien alleen toe
aan een derde te goeder trouw. De partijen bij de contractsoverneming,
daaronder begrepen de schuldenaar, dragen kennis van de overgang van de
vordering en daarmee van de overgang van het hypotheekrecht, zodat aan
hen geen bescherming toekomt. De bescherming is alleen effectief indien
zij kan worden ingeroepen tegen de overnemer van de overeenkomst die
hypotheekhouder is geworden. Uitsluitend wanneer de hypotheekhouder
zelf zodanig heeft gehandeld dat bij een derde, die van de overneming niet
op de hoogte is, het vertrouwen is gewekt dat de overdrager nog altijd
hypotheekhouder is, kan deze derde beschermd worden tegen het feit dat
niet de overdrager, maar de overnemer hypotheekhouder is. Doet een der-
gelijke situatie zich voor, dan komt aan de derde de bescherming van artikel
3:36 BW toe en mag tegenover hem geen beroep worden gedaan op de over-
gang van het hypotheekrecht. Een dergelijk beroep op derdenbescherming
zou aan de orde kunnen komen, wanneer een derde op de voet van artikel
3:269 BW overgaat tot lossing. Voldoet een derde de schuld tot zekerheid
waarvoor een hypotheekrecht is gevestigd ter voorkoming van uitwin-
ning van het hypotheekrecht door betaling aan de overdrager, in de veron-
derstelling dat de overdrager nog altijd hypotheekhouder is, en is deze
veronderstelling ontstaan door toedoen van de overnemer (de werkelijke
hypotheekhouder), dan zal de overnemer de contractsoverneming mogelijk
niet aan deze derde kunnen tegenwerpen, hetgeen zou kunnen betekenen
dat hij het hypotheekrecht niet meer mag uitwinnen. Voorwaarde voor een
dergelijke verstrekkende derdenbescherming is dat de hypotheekhouder
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zelf bij de betreffende derde het vertrouwen heeft gewekt dat de overdrager
nog steeds de hypotheekhouder is. Het enkele feit dat de contractsoverne-
ming niet is ingeschreven in de registers zal in de regel niet voldoende zijn
voor dergelijk vertrouwen.

In de parlementaire geschiedenis is nog gewezen op derdenbescher-
ming bij de gerechtelijke rangregeling en de procedure tot doorhaling van
een inschrijving. Een cessionaris die inschrijving van de cessie achterwege
laat, kan de cessie niet tegenwerpen aan derden die daarvan onkundig zijn
gebleven, hetgeen ertoe leidt dat – bij een gerechtelijke rangregeling of bij
een procedure tot doorhaling van een inschrijving – de nieuwe schuldeiser
in de persoon van de oude schuldeiser kan worden gedagvaard40 aldus de
memorie van toelichting.41 Bij contractsoverneming is de schuldenaar ervan
op de hoogte dat de vordering, tot zekerheid waarvoor een hypotheek-
recht bestaat, is overgegaan op een nieuwe schuldeiser. De overneming kan
immers niet buiten medewerking van de schuldenaar (de wederpartij bij
de overgenomen overeenkomst) plaatshebben. Voor de schuldenaar is der-
denbescherming bij doorhaling of bij een gerechtelijke rangregeling der-
halve niet aan de orde. In geval van een gerechtelijke rangregeling is het
voor de overnemer van belang dat zijn betrokkenheid bij het onroerend
goed als hypotheekhouder kenbaar is uit de registers, zodat hij als belang-
hebbende in de procedure wordt betrokken in plaats van de overdrager.42

5.3.2 Borgtocht

152. De rechten uit borgtocht (art. 7:850 BW) zijn nevenrechten in de zin
van artikel 6:142 BW en zijn afhankelijke rechten in de zin van artikel 3:7
en 3:82 BW.43 De rechten uit een borgtochtovereenkomst gaan van de
overdrager over op de overnemer wanneer de vordering, tot nakoming

40 Het begrip dagvaarden is hier opvallend omdat de gerechtelijke rangregeling onder
het huidige recht geen dagvaardingsprocedure maar een verzoekschriftprocedure is
(art. 552 Rv). Waar hier is vermeld dat de nieuwe schuldeiser in de persoon van de
oude schuldeiser kan worden gedagvaard moet, bij een gerechtelijke rangregeling,
worden gelezen dat aan de nieuwe schuldeiser, in de persoon van de oude schuld-
eiser, door de griffier mededeling kan worden gedaan van de benoeming van de
rechter-commissaris voor wie de verdeling zal plaatsvinden als bedoeld in art. 482
Rv. In het kader van het programma Kwaliteit en Innovatie Rechtspraak (KEI) wordt
op afzienbare termijn het onderscheid tussen de dagvaardings- en de verzoekschrift-
procedure opgeheven en zullen civielrechtelijke procedures allemaal met eenzelfde
procesinleidend stuk worden ingeleid.

41 Parl. Gesch. Boek 3, p. 312-313 en Parl. Gesch. Boek 6, p. 534.
42 Art. 3:271 BW jo 552 en 482 Rv.
43 Zie over de overgang van de rechten uit borgtocht bij overgang van de gewaar-

borgde vordering uitgebreid Bergervoet 2014, hoofdstuk 4.
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waarvan de borg zich heeft verbonden, als gevolg van contractsoverne-
ming op de overnemer overgaat.44 Door de contractsoverneming veran-
dert de borgtochtovereenkomst niet, alleen de partij die aanspraak kan
maken op nakoming daarvan wijzigt. Van deze wijziging is de borg niet
op de hoogte, tenzij hem daarvan mededeling wordt gedaan.45

5.3.3 Zekerheidsrechten voor verschillende vorderingen

153. De rechten van pand, hypotheek en borgtocht zijn afhankelijke rech-
ten. Zij zijn zodanig verbonden met de vordering tot zekerheid waarvoor
zij zijn gevestigd, dat zij die vordering in hun rechtstoestand volgen. Artikel
3:7 BW bepaalt dat een afhankelijk recht niet kan bestaan zonder het hoofd-
recht waaraan het is verbonden. Gaat het hoofdrecht teniet, dan gaat ook
het afhankelijke recht teniet. Is een zekerheidsrecht gevestigd voor verschil-
lende (bestaande en toekomstige) vorderingen en gaan een of meer van die
vorderingen over op een derde, terwijl ook vorderingen (bestaande of toe-
komstige) achterblijven bij de oorspronkelijke schuldeiser, dan is de vraag
welke gevolgen dit heeft voor het zekerheidsrecht. Deze vraag speelt vooral
in het kader van de zogeheten bank- en kredietzekerheden. Onder een bank-
hypotheek wordt verstaan een hypotheekrecht gevestigd voor alle bestaan-
de en toekomstige vorderingen van de zekerheidsgerechtigde (doorgaans
een bank) op de schuldenaar, uit welken hoofde ook.46 Naast de bankhypo-
theek kanworden onderscheiden de krediethypotheek, die minder verstrek-
kend is en zekerheid biedt voor alle bestaande en toekomstige vorderingen
van de schuldeiser op de schuldenaar uit hoofde van een bestaande of toe-
komstige kredietovereenkomst.47 In de literatuur is veel geschreven over de
vraag of bank- en krediethypotheken al dan niet mee overgaan bij cessie van
een of meer van de vorderingen tot zekerheid waarvoor zij zijn gevestigd.
Volgens sommige auteurs kan een bank- of krediethypotheek pas overgaan
van de cedent op de cessionaris wanneer de bank- of kredietrelatie tussen
de cedent en de kredietnemer is geëindigd.48 Deze opvatting is gebaseerd
op de uitspraak van de Hoge Raad in het Balkema-arrest.49 In deze zaak
had een schuldenaar, Balkema, bankhypotheken gevestigd ten gunste van
Pierson. De kredietrelatie tussen Balkema en Pierson eindigde op een

44 Zie over borgtocht nader Biemans 2011, nr. 300-307 en Rongen 2012, nr. 976.
45 Zie over de positie van de borg bij contractsoverneming nader nr. 314 e.v.
46 Zie over bankborgtocht Bergervoet 2014, nr. 81-85.
47 Definities ontleend aan Verhagen en Rongen 2000, p. 137 en 138.
48 Vgl. Steffens 2006, Van Achterberg 1994, p. 297 e.v.; Van ’t Westeinde 1999,p. 690;

Van Achterberg 1999, nr. 10.
49 HR 16 september 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0420, NJ 1989, 10 (Balkema).
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moment dat Pierson nog een restantvordering op Balkema had. Balkema
ging vervolgens failliet en Pierson droeg haar restantvordering op Balkema
over aan FHG. Ondertussen was een derde, Onderdrecht, eigenaar gewor-
den van een aantal van de door Balkema aan Pierson verhypothekeerde
panden. Onderdrecht stelde zich, in een procedure tegen Pierson, op het
standpunt dat cessionaris FHG geen hypotheekhouder was geworden,
omdat het karakter van een bankhypotheek in de weg staat aan overgang
van het hypotheekrecht. De Hoge Raad oordeelde hierover als volgt:

“De vraag of de omschrijving van de bestaande en toekomstige vorderingen, waar-
voor 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 waaraan 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 kwes-
tie van uitleg van die omschrijving, zoals zij in de hypotheekakte is opgenomen.
Het hof heeft in dit geval geoordeeld dat in de hiervoor in 3.1 genoemde omstan-
digheden de cessie op 1 november 1983 van de restantvordering van Pierson en
FHG overgang van de hypotheken tot gevolg heeft gehad. Dit oordeel berust
kennelijk op een feitelijke uitleg van de boven aangehaalde bewoordingen van de
hypotheekakten met betrekking tot het geval dat zich omstandigheden 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 oordeel is ook niet onbegrijpelijk.”

De Hoge Raad benadrukt in dit arrest de hoofdregel dat een hypotheek-
recht als afhankelijk recht mee overgaat met de vordering waaraan zij is
verbonden. Uitgangspunt is dat een hypotheekrecht als afhankelijk recht
op de verkrijger van daardoor verzekerde vorderingen overgaat, tenzij uit
de hypotheekakte blijkt dat partijen bij het vestigen van het hypotheek-
recht van dit uitgangspunt hebben willen afwijken.50 Rongen en Verhagen
wijzen erop dat de kernoverweging van het Balkema-arrest in algemene
bewoordingen is geformuleerd en niet is toegespitst op de situatie dat de
bankgarantie is geëindigd.51 Uit het arrest volgt dan ook niet dat een bank-
hypotheek alleen op de cessionaris kan overgaan wanneer de kredietrelatie
tussen de schuldenaar en de bank is geëindigd. De vraag of cessie de over-
gang van een hypotheekrecht meebrengt, moet worden beantwoord aan
de hand van uitleg van de hypotheekakte. Algemeen wordt aangenomen

50 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 53 en Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-II 2013, nr. 258.

51 Verhagen en Rongen 2000, p. 140 en Rongen 2012, nr. 1029-1049.
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dat de gebruikelijke bewoordingen van een akte ter vestiging van een bank-
of krediethypotheek geen aanleiding geven om aan te nemen dat het hypo-
theekrecht door partijen bedoeld is als een hoogst persoonlijk recht dat
niet overgaat op de cessionaris.52

154. Gaat een vordering, waarvoor een bank- of krediethypotheek is geves-
tigd, over door contractsoverneming, dan spelen vergelijkbare vragen
omtrent de overgang van het hypotheekrecht als bij overgang van de
vordering door cessie.53 Een krediethypotheek strekt tot zekerheid voor
de vorderingen die de hypotheekhouder heeft of verkrijgt uit een bepaalde
kredietovereenkomst. Wordt die kredietovereenkomst in zijn geheel over-
genomen door een derde, dan zal het hypotheekrecht op deze derde over-
gaan. Gelet op de uitspraak van de Hoge Raad in het Balkema-arrest zal dit
anders zijn wanneer uit de bewoordingen van de hypotheekakte volgt dat
het hypotheekrecht een zuiver persoonlijk recht van de oorspronkelijke
hypotheekhouder is. Een hypotheekrecht dat is gevestigd met de bedoeling
om uitsluitend tot zekerheid te dienen voor de oorspronkelijke hypotheek-
houder, zal bij overgang van de vordering door contractsoverneming niet
als afhankelijk recht overgaan op de overnemer. Is sprake van een krediet-
hypotheek die strekt tot zekerheid voor de vorderingen uit de overgedragen
kredietovereenkomst, dan zal het hypotheekrecht als gevolg van de con-
tractsoverneming tenietgaan. De overdrager van de kredietovereenkomst
heeft dan niet langer een vordering op de hypotheekhouder en zal geen
nieuwe vordering uit de kredietovereenkomst verkrijgen, daar hij niet lan-
ger partij is bij de kredietovereenkomst.

155. In het geval van een bankhypotheek strekt het hypotheekrecht niet
slechts tot zekerheid voor de vorderingen uit een specifieke kredietver-
houding, maar tot zekerheid voor alle vorderingen die de bank uit welken
hoofde ook op de schuldenaar heeft of zal verkrijgen. Wat gebeurt er met
een bankhypotheek wanneer een bestaande kredietovereenkomst met de
hypotheekgever wordt overgenomen door een derde, bijvoorbeeld een

52 Verhagen en Rongen 2000, p. 143-146. Van Mierlo 2008.
53 In de literatuur is gesteld dat een bankrelatie niet voor overdracht vatbaar is (Stein,

GS Vermogensrecht, art. 3:7, aant. 5.4) en dat een bank die een vordering op de
schuldenaar verkrijgt niet een bestaande relatie voortzet, maar een nieuwe relatie
met de kredietnemer aangaat. In deze studie wordt als uitgangspunt genomen dat
een kredietovereenkomst door contractsoverneming kan worden overgenomen. De
gevolgen van een dergelijke overneming voor de bankrelatie zijn afhankelijk van
de omstandigheden van het geval. Wanneer de bankrelatie niet meer omvat dan de
overgenomen kredietovereenkomst kan worden gezegd dat de overnemende
derde de bankrelatie voortzet.
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andere bank? Door de contractsoverneming gaat de kredietovereenkomst
over op de overnemer. De kredietrelatie, die voortvloeide uit de overge-
nomen kredietovereenkomst tussen de bank en de hypotheekgever, ein-
digt hierdoor. Dit betekent niet dat iedere kredietrelatie tussen de bank en
de hypotheekgever eindigt. Tussen de bank en de hypotheekgever kun-
nen nog andere kredietovereenkomsten bestaan. De bank kan ook nieuwe
kredietovereenkomsten met de hypotheekgever aangaan of uit anderen
hoofde vorderingen op de hypotheekgever hebben of verkrijgen. Na de
overneming strekt de bankhypotheek tot zekerheid voor (1) de schulden
uit de overgenomen kredietovereenkomst en (2) de overige bestaande en
toekomstige schulden van de hypotheekgever aan de bank. Door de con-
tractsoverneming wordt het hypotheekrecht dat aanvankelijk alleen aan
de overdrager toekwam een gezamenlijk hypotheekrecht van de overdra-
ger en de overnemer.54 Op een gezamenlijk hypotheekrecht is titel 7 van
boek 3 BW over gemeenschap van toepassing. De zekerheidsgerechtig-
den moeten het gezamenlijk hypotheekrecht samen uitoefenen, tenzij
anders is bepaald in een beheersregeling in de zin van artikel 3:168 lid 1
BW.55 Voor de overdrager sterkt dit hypotheekrecht tot zekerheid voor alle
bestaande en toekomstige vorderingen op de hypotheekgever. Voor de over-
nemer strekt het hypotheekrecht slechts tot zekerheid voor de vorderingen
uit de overgenomen kredietovereenkomst en niet tevens tot zekerheid voor
al hetgeen de overnemer uit welken hoofde ook van de schuldenaar te vor-
deren heeft. De overgang van de kredietovereenkomst door contractsover-
neming kan niet een uitbreiding tot gevolg hebben van de zekerheid die
door het hypotheekrecht wordt geboden.56

156. Het voorgaande is anders wanneer uit de hypotheekakte blijkt dat
partijen bedoeld hebben dat het hypotheekrecht uitsluitend strekt tot zeker-
heid voor vorderingen van de oorspronkelijke hypotheekhouder. Als het
hypotheekrecht als een persoonlijk recht is geformuleerd, zal het bij over-
neming van de kredietovereenkomst niet op de overnemer overgaan, maar
blijft het strekken tot zekerheid voor bestaande of toekomstige vorderingen
van de overdrager op de schuldenaar.

54 Vgl. Verhagen & Rongen 2000, p. 143, Van Mierlo 2010, Van Achterberg 1994 p. 312.
55 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/41 en 42. Zie over het gemeenschap-

pelijk hypotheekrecht zeer uitgebreid Rongen 2012, nr. 1050-1095.
56 Aldus ook: Van Achterberg 1994, p. 313.
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5.3.4 Executoriale titel, beslag en voorrecht

157. Beschikt de overdrager ten tijde van de contractsoverneming over een
executoriale titel voor de vordering uit de overeenkomst die wordt over-
gedragen, dan gaat de bevoegdheid om deze executoriale titel ten uitvoer
te leggen als nevenrecht over op de overnemer (art. 6:142 lid 1 BW).57 Een
executoriaal of conservatoir beslag is afhankelijk van de vordering tot
zekerheid waarvoor het is gelegd. Gaat de vordering teniet, dan vervalt
het gelegde beslag. Wordt de vordering waarvoor beslag is gelegd over-
genomen, dan strekt het gelegde beslag daarna ten gunste van de over-
nemer (art. 6:142 BW).58

Een voorrecht geeft een schuldeiser de bevoegdheid boven andere
schuldeisers te worden voldaan uit het vermogen van de schuldenaar (alge-
mene voorrechten) of uit de opbrengst van bepaalde goederen (bijzondere
voorrechten) (art. 3:278 BW). Voorrechten doorbreken dus de paritas
creditorum, het uitgangspunt dat schuldeisers bij de verdeling van een exe-
cutieopbrengst het recht hebben om gelijk te worden voldaan naar even-
redigheid van ieders vordering (art. 3:277 e.v. BW). Aan een vordering
verbonden voorrechten gaan als nevenrechten met de vordering over op de
overnemer (art. 6:142 lid 1 BW).59

5.3.5 Rente, boete en dwangsommen

158. Artikel 6:142 lid 2 BW bepaalt dat onder de nevenrechten tevens zijn
begrepen het recht op bedongen rente, boetes en dwangsommen. Van
‘bedongen’ rente is sprake wanneer in een overeenkomst is bepaald dat
periodiek rente verschuldigd zal zijn of dat onder bepaalde omstandig-
heden, bijvoorbeeld bij tekortschieten, een zekere rente verschuldigd wordt.
Bedongen rente moet worden onderscheiden van wettelijke rente (art. 6:119
BW). Op grond van artikel 6:142 lid 2 BW gaan bedongen rente, boetes en
dwangsommen slechts over op de nieuwe schuldeiser, voor zover de rente
of de boete nog niet opeisbaar is en voor zover de dwangsom nog niet is
verbeurd op het moment dat de hoofdvordering overgaat. Bij contracts-
overneming is dit anders. Door contractsoverneming gaan alle vorderingen,

57 Zie over tenuitvoerlegging van executoriale titels nader nr. 351 e.v.
58 Mijnssen & Van Mierlo 2009, p. 43.
59 Zie over voorrecht bij overgang van vorderingen Biemans 2011, nr. 260-270.
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opeisbaar of niet opeisbaar, verbeurd of niet verbeurd, over van de overdra-
ger op de overnemer, behoudens de bijkomstige of reeds opeisbare vorde-
ringen die door partijen van de overneming zijn uitgesloten.60 Bij overgang
van een vordering anders dan door contractsoverneming geldt dus dat
reeds opeisbaar geworden rente en boetes en reeds vervallen dwangsom-
men niet als nevenrechten overgaan op de verkrijger van de vordering,
terwijl bij contractsoverneming, behoudens andersluidende afspraak, geldt
dat ook deze rechten (als onderdeel van de overgenomen rechtsverhouding)
door de overnemer worden verkregen.

5.3.6 Keuzerecht en bedingen ter zake opeisbaarheid, geschillenbeslechting en
bewijs

159. In de literatuur worden, naast de hierboven behandelde nevenrechten,
het keuzerecht bij een alternatieve verbintenis, het recht om een vordering
opeisbaar te maken en bedingen ter zake van arbitrage, bindend advies,
rechtskeuze en bewijsafspraken aangewezen als nevenrechten.61 Of derge-
lijke rechten (de rechten die met dergelijke bedingen samenhangen) kun-
nenworden aangemerkt als nevenrecht is in geval van contractsoverneming
niet relevant. De overnemer die door contractsoverneming partij wordt bij
een overeenkomst waarin een keuzerecht of een beding ter zake van opeis-
baarheid, geschillenbeslechting of bewijs is opgenomen, kan als gevolg van
het feit dat hij partij is geworden bij de overeenkomst een beroep doen op
alle rechten en bevoegdheden die uit de overeenkomsten voortvloeien,
ongeacht of die rechten en bevoegdheden al dan niet als nevenrechten
kunnen worden aangemerkt.

5.4 Overige rechten

160. Bij contractsoverneming gaan naast de hoofdvordering en de neven-
rechten ook alle andere rechten van de overdrager die tot de rechtsverhou-
ding met de wederpartij moeten worden gerekend over op de overnemer.
Hieronder komen verschillende rechten aan de orde die door contractsover-
neming van de overdrager overgaan op de overnemer, of die door con-
tractsoverneming in het vermogen van de overnemer kunnen ontstaan op

60 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 585.
61 Zie Wibier 2009, nr. 14 en de aldaar genoemde auteurs.
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grond van de overeenkomst of de wet. Behandeld worden garantieaanspra-
ken, het voorbehouden eigendomsrecht, het recht op schadevergoeding en
het recht op wettelijke (of bedongen) rente.62

5.4.1 Garantieaanspraken

161. De overnemer van een overeenkomst verkrijgt de wettelijke en con-
tractuele garantieaanspraken ter zake van de door de wederpartij te leveren
prestatie. Houdt de overeenkomst in dat de wederpartij aan de overnemer
bepaalde zaken met een zekere garantie zal leveren, dan maakt de overne-
mer aanspraak op dezelfde garantie als waarop de overdrager aanspraak
kon maken. De inhoud en omvang van de garantieverplichting worden
gegeven door hetgeen de wet en de overeenkomst hieromtrent bepalen. De
overnemermaakt jegens de wederpartij ook aanspraak op nakoming van de
garantieverplichtingen als de levering ten tijde van de overneming al heeft
plaatsgevonden. Degene die een overeenkomst overneemt op grond waar-
van een goed wordt of is geleverd is ervan verzekerd dat hij de leverancier
van het goed rechtstreeks kan aanspreken tot nakoming van de garantiever-
plichtingen met betrekking tot dat goed. Wordt niet de overeenkomst met
de leverancier overgenomen, maar het goed zelf, dan zal de verkrijger van
het goed de leverancier alleen rechtstreeks kunnen aanspreken tot nako-
ming van de garantieverplichtingen ter zake van het goed als het recht op
garantie als kwalitatief recht of anderszins op de verkrijger overgaat. Inge-
volge artikel 6:251 BW gaan voor overgang vatbare rechten die in zodanig
verband staan met een aan de schuldeiser toebehorend goed, dat hij bij
dat recht slechts belang heeft zolang hij dat goed behoudt, over op degene
die dat goed onder bijzondere titel verkrijgt. Een garantie zal doorgaans
als een kwalitatief recht in de zin van artikel 6:251 BW kunnen worden
beschouwd.63 Er kunnen evenwel omstandigheden zijn waaronder garan-
tieaanspraken niet op verkrijger van het goed overgaan (zie art. 6:251 lid 4
BW). In de praktijk komt veel voor dat leveranciers een garantie verstrekken
waarop aanspraak kanworden gemaakt op vertoon van een garantiebewijs,
eventueel in combinatie met een aankoopbewijs (kassabon). Draagt de
koper het door hem gekochte goed in zo’n geval samen met het garantie-
en aankoopbewijs over aan een derde, dan zal de derde rechtstreeks een
beroep op de garantie kunnen doen jegens de leverancier.

62 Beoogd is niet een uitputtend overzicht te geven van alle rechten die bij contracts-
overneming (al dan niet) overgaan, maar de belangrijkste daarvan te behandelen.

63 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010/543 sub a.
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5.4.2 Voorbehouden eigendomsrecht

162. Bij verkoop onder eigendomsvoorbehoud behoudt de verkoper zich de
eigendom van de verkochte zaak voor, totdat een door de koper verschul-
digde tegenprestatie, meestal de koopprijs, is voldaan.64 Tenzij partijen
anders overeenkomen vloeit bij verkoop onder eigendomsvoorbehoud uit
de koopovereenkomst een verbintenis voort tot overdracht onder opschor-
tende voorwaarde (art. 3:92 lid 1 BW). Wordt op grond van een dergelijke
verbintenis geleverd, dan verkrijgt de koper de eigendomvan de zaak onder
de opschortende voorwaarde van betaling. De verkoper behoudt een eigen-
domsrecht op de zaak onder de ontbindende voorwaarde van betaling.65 De
verkoper heeft na de levering derhalve een vordering op de koper tot beta-
ling van de koopprijs en heeft daarnaast het eigendomsrecht onder ont-
bindende voorwaarde. Komt de koper zijn betalingsverplichting niet na,
dan kan de verkoper de koopovereenkomst ontbinden en de zaak revindi-
ceren (art. 5:2 BW). Het voorbehouden eigendomsrecht dient aldus als een
vorm van zekerheid voor de nakoming van de betaling van de koopprijs.

163. Wordt een koopovereenkomst waarin een eigendomsvoorbehoud is
gemaakt van de verkoper overgenomen, dan verkrijgt de overnemer de
vordering op de koper tot betaling van de koopprijs. Het voorbehouden
eigendomsrecht echter gaat niet als gevolg van de contractsoverneming
over op de overnemer. Dit recht is immers niet een recht dat uit de over-
eenkomst tussen de vervreemder en verkrijger voortvloeit of dat anderszins
van die rechtsverhouding deel uitmaakt. Algemeen wordt aangenomen dat
voorbehouden eigendom ook geen afhankelijk recht of nevenrecht is van
de vordering tot betaling van de koopsom.66 De overnemer verkrijgt der-
halve het voorbehouden eigendomsrecht niet als afhankelijk recht van of als
nevenrecht bij de vordering op de koper. Dit zou ook niet kunnen, aan-
gezien contractsoverneming geen wijze van eigendomsverkrijging is.

De overdrager blijft eigenaar onder ontbindende voorwaarde en
alleen de overdrager zal de zaak kunnen revindiceren als de koper niet
betaalt. Wil de overnemer het eigendomsvoorbehoud kunnen benutten,
dan moet hij daartoe bij de contractsoverneming een afzonderlijke voorzie-
ning treffen. De overnemer kan met de overdrager afspreken dat de laatste
bij verzuim van de koper de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaak

64 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/522.
65 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/523, Verstijlen, GS Vermogensrecht,

art 3:92 BW, aant. 26.
66 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/533 en de aldaar genoemde litera-

tuur. Vgl. Biemans 2011, nr. 282, over voorbehouden eigendom en cessie.
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ten behoeve van de overnemer zal revindiceren of hij kan van de overdrager
een volmacht vragen om in bepaalde gevallen namens de overdrager tot
revindicatie over te gaan. De overnemer kan ook het voorbehouden eigen-
domsrecht aan zich laten overdragen, zodat hij de zaak zelf als eigenaar van
de koper kan opeisen als de koper de koopprijs niet aan hem betaalt.
Verkrijgt de overnemer, naast de overeenkomst ook het voorbehouden
eigendomsrecht, dan zijn de vordering tot betaling van de koopsom en de
bijbehorende zekerheid (in de vorm van het voorbehouden eigendomsrecht)
wederom in één hand. Voor de overnemer heeft dit als voordeel dat hij niet
afhankelijk is van medewerking van de overdrager.

De overdrager kan aan de overnemer slechts de eigendom van de
zaak onder ontbindende voorwaarde verschaffen (nemo plus iuris trans-
ferre potest quam ipse habet). De overdrager is middellijk bezitter van de
zaak, die door de koper voor hem wordt gehouden. Tot het moment van
de betaling is de koper slechts houder, hij houdt de zaak voor de verkoper.
Levering kan plaatsvinden door bezitsverschaffing longa manu (art. 3:115
sub c BW). De overdrager en de overnemer kunnen hiertoe in de akte van
contractsoverneming direct ook de overdracht van het bezit van de zaak aan
de overnemer vastleggen. Bij het vragen van medewerking aan de weder-
partij aan de contractsoverneming kan dan tevens mededeling worden
gedaan van de overdracht van het voorbehouden eigendomsrecht van de
geleverde zaak.

Betaalt de koper de koopprijs na de contractsoverneming aan de
overnemer, dan wordt daarmee de voorwaarde voor de eigendomsverkrij-
ging vervuld en wordt de koper onvoorwaardelijk eigenaar van de zaak.
Betaalt de koper de koopprijs niet en raakt hij in verzuim, dan zal de over-
nemer de koopovereenkomst kunnen ontbinden (art. 6:265 BW). De over-
nemer kan de zaak dan van de koper revindiceren als onvoorwaardelijk
eigenaar daarvan.

164. Contractsoverneming vindt vaak plaats in het kader van bedrijfsover-
names waarbij niet alleen een of meer overeenkomsten worden overgeno-
men, maar alle activa en passiva. De overnemer van een onderneming zal
doorgaans alle zekerheden van de overdrager willen kunnen benutten. Om
ervoor te zorgen dat aan de overnemer de voorwaardelijk eigendomsrech-
ten toekomen met betrekking tot door de overneming onder eigendoms-
voorbehoud geleverde zaken waarvoor nog niet is betaald, dient in de
overnamedocumentatie te worden bepaald dat de voorbehouden eigen-
domsrechten aan de overnemer worden overgedragen (zodat er een geldige
titel is) en moet mededeling worden gedaan van de overdracht aan de
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wederpartij (in het kader van de benodigde levering longa manu, art. 3:115
sub c BW). Bij gebreke hiervan gaat het voorbehouden eigendomsrecht niet
op de overnemer over.

165. Vindt de overneming niet plaats aan de zijde van de verkoper, maar aan
de zijde van de koper, dan heeft het in de koopovereenkomst gemaakte
eigendomsvoorbehoud na de overneming werking jegens de overnemende
koper. De overnemer verkrijgt door de overneming een recht op levering
van de zaak onder eigendomsvoorbehoud. Na leveringwordt de overnemer
eigenaar onder opschortende voorwaarde van betaling.67 Vindt de overne-
ming van de koopovereenkomst plaats nadat de zaak aan de overdrager
is geleverd, maar voordat de koopprijs is betaald, dan is de overdrager ten
tijde van de overneming eigenaar van de zaak onder opschortende voor-
waarde van betaling van de. Door de overneming gaat de verplichting tot
betaling van de koopprijs over op de overnemer. Zodra de overnemer de
koopprijs betaalt wordt de overdrager onvoorwaardelijk eigenaar van de
zaak.

In koopovereenkomsten met betrekking tot zaken die bestemd zijn
om in het kader van de handelsonderneming van de koper te worden door-
verkocht, wordt vaak bepaald dat verkoop van die zaken in de normale uit-
oefening van de onderneming van de koper is toegestaan. De koper is in dat
geval bevoegd zonder beperking over die zaken te beschikken mits dat
gebeurt in het kader van de normale bedrijfsuitoefening. Een verkoop aan
de overnemer van de koopovereenkomst zal meestal niet kunnen worden
beschouwd als een normale handelsverkoop. Of de koper bevoegd is de
onder eigendomsvoorbehoud aan hemovergedragen zaken te verkopen aan
de overnemer van de koopovereenkomst, zal moeten worden bepaald aan
de hand van uitleg van hetgeen in de overeenkomst over het eigendoms-
voorbehoud is bepaald.68

Is de overdrager op grond van de koopovereenkomst niet bevoegd
onbeperkt over de zaak te beschikken in het kader van een overneming van
de koopovereenkomst, dan kan de onvoorwaardelijke eigendom van de
zaak niet aan de overnemer worden overgedragen. De overnemer zal niet
tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de overdrager, die het gevolg is
van het eigendomsvoorbehoud, worden beschermd, nu hij als overnemer
van de overeenkomst op de hoogte zal zijn van het eigendomsvoorbehoud

67 Zie over de (beperkte) beschikkingsbevoegdheid van de verkrijger onder eigen-
domsvoorbehoud HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046.

68 Zie HR 14 december 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0505, NJ 1993, 623 (Hinck/Van
der Werff).

Overgang van rechten

177



daarin, zodat hij niet te goeder trouw is ten aanzien van de beschikkings-
bevoegdheid van de overdrager (art. 3:86 BW). Over de vraag of de koper
kan beschikken over een voorwaardelijk eigendomsrecht bestond tot voor
kort geen duidelijkheid. In het recente arrest Rabobank/Reuser69 heeft de
Hoge Raad deze vraag bevestigend beantwoord. Daarmee is in feite een
splitsing van het eigendomsrecht aanvaard.70 Hoewel eigendom naar de
uitgangspunten van het goederenrecht ondeelbaar is, namen de meeste
auteurs al aan dat de koper onder eigendomsvoorbehoud inderdaad een
eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde verkrijgt dat voor over-
dracht vatbaar is.71 De koper en de verkoper hebben ten aanzien van de
zaak ieder een eigendomsrecht onder tegenovergestelde voorwaarden,
zonder dat zij een gemeenschappelijk eigendomsrecht hebben. De overdra-
ger kan de overnemer tot het moment van de betaling een eigendomsrecht
verschaffen dat beperkt wordt door het eigendomsvoorbehoud. Wordt de
koopprijs voldaan na overdracht van het voorwaardelijk eigendomsrecht
aan de overnemer, dan eindigt het eigendomsrecht onder ontbindende voor-
waarde van de verkoper en wordt het voorwaardelijk eigendomsrecht van
de overnemer een onvoorwaardelijk eigendomsrecht.

5.4.3 Schadevergoeding

166. Schiet een partij toerekenbaar tekort in de nakoming van een verbin-
tenis uit overeenkomst, dan is hij gehouden de schade die de wederpartij
hierdoor lijdt te vergoeden (art. 6:74 e.v. BW). De vordering tot schadever-
goeding is een vermogensrecht in de zin van artikel 3:6 BW en is voor over-
dracht en overgang vatbaar.72 Schadevergoeding is geen nevenrecht van de
niet nagekomen vordering.73 Het recht op schadevergoeding komt volgens
de wet toe aan de schuldeiser die als gerechtigde tot de niet nagekomen
prestatie schade lijdt.74 Schadevergoedingsvorderingen wegens tekortschie-
ten van de wederpartij houden weliswaar verband met de overeenkomst,

69 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046 (Rabobank/Reuser).
70 Vgl. Van Straaten 2016, nr. 8.
71 Zie onder meer Reehuis 1987, nr. 207 en 210, Reehuis 1998, nr. 42, Bartels 1997,

p. 94, Snijders 2006, Faber 2007, Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/550.
72 Zie Lindenbergh 2008, nr. 51.
73 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/261, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV/

346, Van Mierlo & Beijer, GS Verbintenissenrecht, art. 6:142, aant. 19, Wibier 2009,
nr. 20.

74 Parl. Gesch. Boek 6, p. 528, Van Achterberg 1999, nr. 12, Wibier 2009, nr. 20.
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maar vloeien daaruit niet rechtstreeks voort. De schadevergoedingsvorde-
ring ontstaat niet direct uit de overeenkomst, maar ontstaat uit de wet75 als
voldaan is aan de wettelijke voorwaarden voor het ontstaan van een
schadevergoedingsverplichting.76 Bij overdracht van een vordering uit
overeenkomst (cessie) gaat een met de vordering verband houdende scha-
devergoedingsvordering niet als nevenrecht mee over op de verkrijger van
de vordering. De schadevergoedingsvordering kan wel afzonderlijk aan de
verkrijger worden gecedeerd.

167. Bij overneming van een overeenkomst kan men zich afvragen of scha-
devergoedingsvorderingen die met de overeenkomst verband houden al
dan niet op de overnemer overgaan. De overnemer verkrijgt schadever-
goedingsvorderingen van de overdrager op de wederpartij niet als neven-
recht bij de vordering op de wederpartij. De schadevergoedingsvordering
is ook niet een rechtstreeks uit de overeenkomst voortvloeiend recht, maar
houdt daarmee wel nauw verband. Zonder de overeenkomst is er geen
schadevergoedingsvordering. De overnemer kan ook belang hebben bij de
schadevergoedingsvordering als hij partij wordt bij de overeenkomst.

In de parlementaire geschiedenis is weinig aandacht besteed aan
de vraag of een voor de overneming ontstaan recht op schadevergoeding
wegens toerekenbaar tekortschieten in de nakoming van een uit de over-
eenkomst voortvloeiende verplichting, overgaat op de overnemer. Er wordt
alleen in een bijzin bij de toelichting op artikel 6:159 lid 2 (over de moge-
lijkheid bijkomstige en reeds opeisbaar geworden rechten van de overne-
ming uit te sluiten) gerefereerd aan het recht op schadevergoeding:

“In de tweede plaats laat lid 2 toe dat reeds opeisbaar geworden rechten of ver-
plichtingen geheel of ten dele van de overgang worden uitgezonderd. Veelal toch
zullen partijen wensen dat zulke rechten op verplichtingen – b.v. achterstallige
rentetermijnen, een reeds verbeurde boete of schadevergoeding, de reeds opeisbaar
geworden termijnen van een leverantiecontract e.d. worden afgewikkeld door en
met de oorspronkelijke medecontractant, en dat slechts voor de toekomst diens
rechtsverhouding overgaat op de derde.”77

Uit deze verwijzing blijkt dat de wetgever het recht op schadevergoeding
beschouwt als een bijkomstig of reeds opeisbaar recht dat door partijen van
de overneming kan worden uitgesloten. Dit impliceert dat de wetgever het

75 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/1.
76 Zie Lindenbergh 2008, nr. 51 en 35.
77 Parl. Gesch. Boek 6, p. 586.
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recht op schadevergoeding schaart onder de rechten en verplichtingen uit
de over te nemen rechtsverhouding die op de overnemer overgaan, tenzij
partijen dit recht van de overgang uitzonderen.

Overgang van schadevergoedingsvorderingen verband houdende
met de overeenkomst past bij het uitgangspunt dat door contractsoverne-
ming de gehele rechtsverhouding tot de wederpartij op de overnemende
derde overgaat. De mogelijkheid om een recht op schadevergoeding van de
overgang uit te sluiten als bijkomstig of reeds opeisbaar geworden recht,
doet recht aan het feit dat eenmaal geleden schade is ontstaan in het ver-
mogen van de overdrager. Wil de overdrager dat de schade die hij heeft
geleden door de wederpartij aan hem wordt vergoed, dan kan hij de scha-
devergoedingsvordering op dewederpartij van de overgang door contracts-
overneming uitsluiten.Wordt een dergelijke uitzondering niet gemaakt, dan
gaat de schadevergoedingsvordering van de overdrager over op de over-
nemer die van de wederpartij schadevergoeding kan vorderen in plaats van
de overdrager. Dat de overnemer zelf geen schade heeft geleden doet aan
zijn schadevergoedingsvordering niet af. Dat de overnemer feitelijk niet
zelf schade heeft geleden is niet een verweer dat met succes kan worden
gevoerd. Voor het beoordelen van de schadevergoedingsvordering moet
worden uitgegaan van de fictie dat de overnemer zelf schade heeft geleden.
Hij treedt ook in dit opzicht in de positie van de overdrager. Voor schade
ontstaan wegens toerekenbaar tekortschieten van de wederpartij na de
contractsoverneming komt de overnemer een zelfstandig en rechtstreeks
beroep op artikel 6:74 BW toe.

5.4.4 Wettelijke rente en bedongen rente

168. De schadevergoeding wegens vertraging in de voldoening van een
geldsom bestaat uit de wettelijke rente over de tijd dat de schuldenaar met
de betaling in verzuim is geweest (art. 6:119 en 119a BW). Wettelijke rente
is derhalve geen nevenrecht van de te laat betaalde geldvordering. Het
recht op wettelijke rente over de periode voor de overneming gaat op de
overnemer over bij contractsoverneming, tenzij partij dit recht van de
overneming uitsluiten. Bedongen (contractuele) rente is wel een neven-
recht (art. 6:142 lid 2 BW). Bedongen rente verschuldigd geworden vóór
de contractsoverneming komt derhalve als nevenrecht toe aan de overne-
mer. Het recht op reeds opeisbaar geworden bedongen rente kan door
partijen van de overneming worden uitgesloten.
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169. De wet kent twee vormen van wettelijke rente: de ‘gewone’ wettelijke
rente van artikel 6:119 BW en de hogere wettelijke rente van artikel 6:119a
BW, doorgaans aangeduid als de wettelijke handelsrente. Wettelijke han-
delsrente is verschuldigd in het geval er een schadevergoedingsverplichting
bestaat wegens vertraging in de voldoening aan een betalingsverplichting
die voortvloeit uit een handelsovereenkomst. Onder handelsovereenkomst
wordt verstaan de overeenkomst om baat die een of meer van de partijen
daarbij verplicht iets te geven of te doen en die tot stand is gekomen tussen
ondernemers (rechtspersonen of natuurlijke personen handelende in de
uitoefening van een beroep of bedrijf). Wanneer een overeenkomst wordt
overgedragen door een ondernemer aan een consument (een natuurlijke
persoon niet zijnde een ondernemer) of omgekeerd, kunnen zich vragen
voordoen over de nadien, in geval van tekortschieten in de nakoming van
een uit die overeenkomst voortvloeiende betalingsverplichting, verschul-
digde wettelijke rente. Uit de omschrijving van het begrip handelsovereen-
komst kan worden afgeleid dat voor de toepasselijke wettelijke rente
bepalend is de hoedanigheid van partijen bij de totstandkoming van de
overeenkomst en niet de hoedanigheid van de partijen op het moment dat
de rente verschuldigd wordt. Als handelsovereenkomst wordt immers aan-
gemerkt de overeenkomst die tot stand is gekomen tussen ondernemers.
Draagt een ondernemer de door hem met een andere ondernemer gesloten
handelsovereenkomst over aan een consument, dan blijft de overeenkomst
een handelsovereenkomst omdat hij tot stand is gekomen tussen onderne-
mers. De consument zal, als hij schadevergoeding verschuldigd wordt
wegens tekortschieten in een betalingsverplichting uit een dergelijke over-
eenkomst, de wettelijke handelsrente verschuldigd zijn en niet de gewone
wettelijke rente. Een overeenkomst gesloten tussen een ondernemer en een
particulier is geen handelsovereenkomst en wordt dit ook niet wanneer een
ondernemer de overeenkomst overneemt van de particulier. De vordering
tot schadevergoeding wegens vertraging in de nakoming van een betalings-
verplichting uit een dergelijke overeenkomst geeft aanspraak op ‘gewone’
wettelijke rente, niet opwettelijke handelsrente, ook alwordt de rente gevor-
derd van een ondernemer.

5.4.5 Bankgarantie

170. Een bankgarantie is een verklaring die door een bank of andere instan-
tie, op verzoek van een schuldenaar, wordt afgegeven aan een schuldeiser,
de begunstigde, dat onder bepaalde voorwaarden aan de begunstigde een
betaling zal worden verricht. Is voldaan aan de voorwaarden waaronder
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de bankgarantie kan worden ingeroepen, dan moet de bank de toegezegde
betaling aan de begunstigde verrichten. Deze betaling is doorgaans gere-
lateerd aan de gegarandeerde vordering, de vordering van de begunstigde
op de hoofdschuldenaar op wiens verzoek de bankgarantie wordt gesteld
en ter versterking waarvan de bankgarantie dient. Voor hetgeen de bank
aan de begunstigde uitkeert heeft de bank verhaal op de hoofdschuldenaar.
Doorgaans bedingt de bank van de hoofdschuldenaar zekerheid voor de
betaling onder de bankgarantie in de vorm van een geblokkeerd deposito
of anderszins.

171. Partijen zijn vrij een bangarantie naar eigen inzicht vorm te geven. De
bankgarantie kan zo zijn geformuleerd dat zij moet worden aangemerkt
als borgtochtovereenkomst in de zin van artikel 7:850 BW.78 In dat geval
gaan de rechten uit de bankgarantie als afhankelijke rechten mee over bij
overgang van de vordering tot zekerheid waarvoor de bankgarantie is
afgegeven. In de praktijk zijn de meeste bankgaranties niet vormgegeven als
borgtochtovereenkomst, maar als abstracte garantie, waarbij de bank een
eigen betalingsverplichting heeft jegens de begunstigde, welke verplichting
ontstaat zodra aan de voorwaarden van de garantie is voldaan.79 Het
abstracte karakter van de bankgarantie houdt in dat de bank aan de rechts-
verhouding tussen de begunstigde en de hoofdschuldenaar in beginsel geen
verweermiddelen kan ontlenen.80 Wordt de bankgarantie ingeroepen en
is voldaan aan de voorwaarden voor uitkering, danmoet de bank uitbetalen,
tenzij klaarblijkelijk sprake is van een kennelijk willekeurige of bedrieglijke
vordering.81

172. In hoeverre kan de overnemer van een overeenkomst, waaruit een vor-
dering voortvloeit ter versterking waarvan een derde een abstracte bank-
garantie heeft verstrekt, een beroep doen op de bankgarantie? Hiervoor is in
de eerste plaats van belang dat de vordering uit de bankgarantie niet voort-
vloeit uit de overgenomen rechtsverhouding tussen de overdrager en de
wederpartij, maar uit de rechtsverhouding tussen de overdrager en de bank.
De rechten uit de bankgarantie gaan niet als onderdeel van de eerstge-
noemde rechtsverhouding over op de overnemer. In de tweede plaats is van
belang dat het vorderingsrecht uit hoofde van een bankgarantie een

78 Zie over de verhouding tussen bankgarantie en borgtocht Van Emden 2014, p. 19-20.
79 Zie over uitleg van de bankgarantie Van Rossum 2002, hoofdstuk 4.
80 Vgl. Van Emden 2014, p. 4-7.
81 Zie HR 13 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:600, RvdW 2015/409 (ABN AMRO/

Rabobank c.s.) en Hijma, GS Vermogensrecht, art. 3:44 BW, aant. 3.9.10.2.
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zelfstandig recht is dat afzonderlijk voor overdracht vatbaar is en dat naar
algemeen wordt aangenomen niet een afhankelijk recht is.82 De overnemer
verkrijgt de rechten uit de bankgarantie derhalve niet als afhankelijk recht
bij de vorderingen die op hem zijn overgegaan als gevolg van contracts-
overneming.

Over de vraag of een bankgarantie een nevenrecht is, wordt in de lite-
ratuur verschillend gedacht.83 Een aantal schrijvers merkt de bankgarantie
aan als nevenrecht. De gronden die hiervoor worden aangevoerd lopen
uiteen. Cahen stelt voorop dat de wet geen criterium geeft aan de hand
waarvan een recht kan worden aangemerkt als nevenrecht, zodat door uit-
leg van de rechtsbetrekking waaruit het bewuste recht voortvloeit van geval
tot geval moet worden bepaald of al dan niet sprake is van een nevenrecht.84

Wanneer een recht alleen waarde heeft als het bij overgang van de vorde-
ring, ter versterking waarvan het dient, mee over gaat op de verkrijger, kan
hierin volgens Cahen een belangrijke aanwijzing worden gevonden dat
een recht een nevenrecht is en hij noemt de bankgarantie als voorbeeld van
een recht waarvoor dit geldt. Van Achterberg meent dat een bankgarantie
als nevenrecht moet worden aangemerkt omdat de inhoud van een over-
eenkomst of vordering door de overgang daarvan niet mag veranderen.85

De aanvullende verhaalsmogelijkheid die voortvloeit uit een bankgarantie
en die strekt tot versterking van het vorderingsrecht op de schuldenaar
wordt door Van Achterberg kennelijk tot de inhoud van de vordering gere-
kend. Van Hees neigt ernaar de rechten uit een bankgarantie als neven-
rechten aan te merken, omdat tussen de bankgarantie en de vordering tot
zekerheid waarvoor de garantie strekt een zodanig verband bestaat dat het
gerechtvaardigd is om aan te nemen dat overgang van de vordering ook de
overgang van de rechten uit de bankgarantie tot gevolg heeft.86 Dat de
rechten uit een bankgarantie een zelfstandige vordering vormen doet
hieraan niet af, aldus Van Hees, die erop wijst dat de wet (art. 6:142 lid 2
BW) ook andere zelfstandige vorderingsrechten als nevenrecht aanmerkt,
zoals het recht op bedongen maar nog niet opeisbare rente. Ook Bartels en

82 Zie HR 28 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4663, JOR 2002, 136 (Akzo Nobel/ING),
Verdaas 2008, nr. 406, Bertrams 2004, nr. 12.5.3 en Van Achterberg 1999, nr. 11.

83 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/260.
84 Pitlo/Cahen 2002, nr. 127.
85 Van Achterberg 1999, nr. 11.
86 J.J. Van Hees, noot bij Rb. Utrecht 10 september 1997, JOR 1998, 34 (Graser/Crediet

& Effectenbank).
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Van Mierlo merken de bankgarantie aan als nevenrecht, omdat de bank-
garantie dient ter versterking van de hoofdvordering, zij een subsidiair
betalingskarakter heeft en de bankgarantie teniet gaat als de hoofdvordering
is voldaan.87

Verdaas meent dat de vordering uit een bankgarantie geen neven-
recht is en voert hiertoe aan dat de kwalificatie nevenrecht zich niet laat
verenigen met het zelfstandige karakter van een vordering uit een abstracte
bankgarantie.88 Alleen uit een niet abstracte bankgarantie kan naar zijn
oordeel een vordering voortvloeien die als nevenrecht met de gegarandeer-
de vordering overgaat. Of de bankgarantie al dan niet abstract is, is volgens
Verdaas een kwestie van uitleg. Biemans maakt onderscheid tussen de
situatie dat de hoofdvordering overgaat voordat en nadat onder de bank-
garantie is geclaimd.89 Is nog niet onder de bankgarantie geclaimd dan is
nog geen sprake van een vordering op de bank die op de verkrijger van
de hoofdvordering over kan gaan. Wel bestaat dan de bevoegdheid om de
bankgarantie in te roepen als aan de voorwaarden daarvoor is voldaan. Deze
bevoegdheid gaat volgens Biemans niet als afhankelijk recht of als neven-
recht over op de verkrijger van de gegarandeerde vordering. Is de bank-
garantie eenmaal ingeroepen dan ontstaat een vordering op de bank. Ook
deze vordering vormt geen nevenrecht dat van rechtswege overgaat op de
verkrijger van de gegarandeerde vordering. De vordering op de bank leent
zich (behoudens afwijkende afspraak) wel voor afzonderlijke overdracht
aan de verkrijger van de gegarandeerde vordering, aldus Biemans.

173. Met Verdaas en Biemans ben ik van mening dat de rechten uit een
bankgarantie geen nevenrechten zijn en dat zij niet overgaan op de ver-
krijger van de vordering tot versterking waarvan de bankgarantie dient. De
opvatting dat de bankgarantie alleen waarde behoudt als de overnemer van
de gegarandeerde vordering onder de bankgarantie kan claimen, deel ik
niet. Aan de begunstigde komt uit hoofde van een abstracte bankgarantie
een zelfstandig vorderingsrecht toe, waarvoor nu juist kenmerkend is dat
het recht op betaling onder de garantie niet afhankelijk is van het bestaan van
een recht op betaling van de gegarandeerde vordering. Bepalend is slechts
of voldaan is aan de voorwaarden van de bankgarantie. Het komt regelma-
tig voor dat de enige voorwaarde voor uitbetaling onder de bankgarantie
is dat de begunstigde om betaling verzoekt. Vaker komt voor de voor-
waarde dat in een vonnis of andere bindende uitspraak is bepaald dat de

87 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/348.
88 Verdaas 2008, nr. 407.
89 Biemans 2011, hoofdstuk 5.9.
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hoofdvordering bestaat of dat de begunstigde verklaart dat de hoofdvorde-
ring bestaat. Wordt aan deze voorwaarde voldaan, dan wordt de vordering
onder de bankgarantie opeisbaar, ook al bestaat de hoofdvordering feitelijk
niet of bevindt deze zich niet (meer) in het vermogen van de begunstigde.90

Ook het argument dat door de overgang van de hoofdvordering de inhoud
daarvan niet mag wijzigen, gaat niet op, daar de vordering onder de bank-
garantie de hoofdvordering wel versterkt, maar niet tot de inhoud daar-
van kan worden gerekend. De vordering onder de bankgarantie volgt uit
een zelfstandige rechtsverhouding tussen de schuldeiser en de bank, die
geen onderdeel is van de rechtsverhouding waaruit de hoofdvordering
voortvloeit. De opvatting dat tussen de bankgarantie en de gegarandeerde
vordering een voldoende verband bestaat om overgang van de rechten uit
de bankgarantie op de overnemer van de gegarandeerde vordering te recht-
vaardigen, deel ik niet. In de eerste plaats omdat de vordering op de bank
voortvloeit uit de rechtsverhouding tussen de bank en de begunstigde en
niet uit de rechtsverhouding tussen de begunstigde en de schuldenaar. En
in de tweede plaats omdat in de bankgarantie bewust wordt geabstraheerd
van de gegarandeerde vordering. Voor deze abstractie wordt gekozen,
omdat de begunstigde door middel van de bankgarantie nu juist discussie
over het bestaan van de hoofdvorderingwil voorkomen.Het verband tussen
garantie en hoofdvordering is naar mijn oordeel dus juist niet zodanig dat
hieruit kan worden afgeleid dat bij overgang van de hoofdvordering ook
de vordering uit de garantie overgaat. Hoewel de bankgarantie de hoofd-
vordering versterkt, is zij daaraan niet per definitie subsidiair. In de bank-
garantie kan zodanig van de hoofdvordering worden geabstraheerd, dat de
garantie zijn subsidiaire karakter verliest.91

Een aantal recente uitspraken laat zien, dat niet alleen in de litera-
tuur, maar ook in rechtspraak, geen eenduidige opvatting bestaat over de
vraag of rechten uit een bankgarantie nevenrechten zijn van de hoofdvorde-
ring ter verzekering waarvan de bankgarantie is afgegeven.92 De Hoge

90 Dit behoudens het geval van een willekeurige of bedrieglijke claim onder de bank-
garantie, zoals bijvoorbeeld het geval is wanneer de bank zonder enig onderzoek kan
vaststellen dat er geen enkele grondslag bestaat voor de vordering.

91 Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 19 oktober 2005, ECLI:NL:RBROT:2005:AV5755, JOR
2006/83, over een bankgarantie die voortduurde tot drie maanden na de dag waarop
de huurovereenkomst is beëindigd. De rechtbank oordeelde dat de rechten uit de
bankgarantie niet als nevenrechten op de verkrijger van de hoofdvordering waren
overgegaan.

92 Zie Rb. Amsterdam 3 september 2014, ECLI:NL:RBAMS (bankgarantie is een
nevenrecht), Hof Den Haag 15 september 2009, JOR 2010/136 en Rb. Rotterdam
19 oktober 2005, ECLI:NL:RBROT:2005:AV5755, JOR 2006/83 (bankgarantie is
geen nevenrecht).
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Raad heeft zich over deze vraag (vooralsnog) niet uitgelaten. Wil de over-
nemer van een overeenkomst, waaruit een vorderingsrecht voortvloeit ter
verzekering waarvan een bankgarantie is afgegeven aan de overdrager, er
zeker van kunnen zijn dat hij onder de bankgarantie zal kunnen claimen,
dan zal hij de vordering onder de bankgarantie (zekerheidshalve) afzon-
derlijk aan zich moeten laten overgedragen. Dit kan door cessie, tenzij uit de
tekst van de bankgarantie moet worden afgeleid dat de vordering onover-
draagbaar is. Een andere mogelijkheid is dat de overnemer de rechtsver-
houdingmet de bank overneemt. De bank zal hieraanmedewerkingmoeten
verlenen. Vindt geen afzonderlijke overneming plaats van (de vordering
onder) de bankgarantie, dan blijft de bankgarantie (de bevoegdheid om de
bankgarantie in te roepen) bij de overdrager.

5.4.6 De vordering uit hoofde van een 403-verklaring

174. Ingevolge artikel 2:403 BW wordt een tot een groep behorende rechts-
persoon vrijgesteld van de verplichting haar jaarrekening in te richten naar
de voorschriften van titel 9 van boek 2 BW, indien is voldaan aan een aan-
tal voorwaarden, waaronder de voorwaarde dat een andere tot die groep
behorende rechtspersoon (doorgaans de moedervennootschap) zich hoof-
delijk aansprakelijk stelt voor schulden uit rechtshandelingen van de eerst-
genoemde rechtspersoon (doorgaans een dochtervennootschap). De
aansprakelijkstelling die wordt afgegeven ter verkrijging van deze vrijstel-
ling wordt een 403-verklaring genoemd.93 De rechten die schuldeisers kun-
nen ontlenen aan een 403-verklaring hangen af van de inhoud van de
verklaring.94 Meestal wordt in de tekst van de 403-verklaring nauw aange-
sloten bij de tekst van de wet (art. 2:403 BW).

Een 403-verklaring kan op grond van artikel 2:404 BW worden inge-
trokken. Na intrekking is de moedervennootschap niet meer aansprakelijk
voor schulden van de dochtervennootschap, voor zover die voortvloeien
uit rechtshandelingen verricht nadat jegens de schuldeiser op de intrekking
een beroep kan worden gedaan (art. 2:404 lid 2 BW). De daarna nog res-
terende aansprakelijkheid voor schulden van de dochter uit rechtshandelin-
gen verricht in de periodewaarin schuldeisers aan de 403-verklaring rechten
konden ontlenen, eindigt als is voldaan aan een aantal voorwaarden, die er
kort gezegd op neer komen dat de dochter niet meer tot de groep van de

93 Zie over de 403-verklaring Spierings 2016, nr. 249-275.
94 HR 28 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4663, JOR 2002, 136, r.o. 3.4.2.
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moeder behoort, de intrekking voldoende duidelijk kenbaar is voor schuld-
eisers en de schuldeisers door de intrekking niet worden benadeeld (zie voor
de formele eisen waaraan voldaan moet zijn art. 2:404 lid 3 BW). Schuld-
eisers kunnen tegen de intrekking van een 403-verklaring in verzet komen
(art. 2:404 lid 5 BW).

175. De overnemer van een overeenkomst met een dochtervennootschap
waarvoor een 403-verklaring is afgegeven zal willen weten of hem ook een
vordering op de moeder toekomt op grond van de afgegeven 403-verkla-
ring. Voorop gesteld zij dat een vordering op de moeder uit hoofde van de
403-verklaring (hierna ook te noemen: 403-vordering) geen onderdeel vormt
van de rechtsverhouding tussen de overdrager en de dochter en dus niet als
onderdeel van de overgenomen rechtsverhouding overgaat op de overne-
mer. De overnemer kan derhalve alleen een vordering op de moeder instel-
len als een bestaande 403-vordering op hem overgaat op grond van een
andere rechtshandeling dan de contractsoverneming of als hij rechtstreeks
een beroep kan doen op de 403-verklaring van de moeder. Door de con-
tractsoverneming wordt de overnemer schuldeiser van de dochter. Het lijkt
dan ook voor de hand te liggen dat de overnemer rechtstreeks een vordering
tegen de moeder kan instellen op grond van de door de moeder afgelegde
403-verklaring. Zekerheid hierover bestaat echter niet. Op grond van het
arrest Akzo Nobel/ING95 is in de literatuur verdedigd dat de 403-vor-
dering achterblijft in het vermogen van de overdrager bij cessie van de vor-
dering op de dochter, tenzij deze vordering op de moeder afzonderlijk
aan de overnemer wordt gecedeerd.96 Over de aard van de 403-vordering,
en de vraag of deze vordering al dan niet mee overgaat bij overgang van de
vordering op de dochter, is veel geschreven, waarbij veelal cessie van de
vordering op de dochter of verpanding van die vordering centraal stond.97

De literatuur en rechtspraak over overgang van vorderingen door cessie en
de gevolgen daarvan voor de 403-vordering, zijn ook relevant voor over-
gang van vorderingen door contractsoverneming.

176. In de literatuur bestaat geen eenduidige opvatting over de vraag of
de 403-vordering kan worden aangemerkt als nevenrecht. Door de Hoge
Raad is in het arrest Akzo Nobel/ING uitgemaakt dat een vordering uit
een afgelegde 403-verklaring in ieder geval niet kan worden aangemerkt

95 HR 28 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4663, JOR 2002, 136, r.o. 3.4.3-3.4.5.
96 Zie Biemans 2012, nr. 312.
97 Zie onder meer Wibier 2008, nr. 3.1 – 3.3, Verdaas 2008 nr. 419, Biemans 2011

nr. 493 en 502, Rongen 2012 nr. 985 – 986, Spierings 2012, nr. 259-261, Nass en Nass
2014, Van Dooren 2015, Wibier 2015, Van der Kraan 2016.
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als een afhankelijk recht. De verkrijger van een vordering op de dochter
verkrijgt derhalve niet als afhankelijk recht daarbij tevens de 403-vorde-
ring op de moeder. De Hoge Raad heeft zich in het arrest Akzo Nobel/
ING niet uitgelaten over de vraag of een 403-vordering als nevenrecht in
de zin van artikel 6:142 BW overgaat op de verkrijger van een vordering
op de dochter en in de literatuur bestaat hierover geen eenduidige opvat-
ting.98

De meeste auteurs zijn het er over eens dat de vordering op de doch-
ter en de vordering op de moeder in één hand horen te zijn.99 Dat de Hoge
Raad een 403-vordering als zelfstandige vordering aanmerkt, impliceert
dat deze vordering op demoeder afzonderlijk van de vordering op de doch-
ter kan overgaan op een derde. Dit stuit op praktische bezwaren. Stel dat A
een vordering heeft op een dochtervennootschap voor wie de moeder-
vennootschap een 403-verklaring heeft afgegeven. Als A zijn vordering op
de dochter cedeert aan X en zijn vordering op de moeder aan Y, kan de
moedervennootschap zowel door X als door Y worden aangesproken tot
betaling. X wordt in dat geval schuldeiser van de dochter en kan uit dien
hoofde tevens een beroep doen op de 403-verklaring. Dit geeft aanleiding tot
vragen en complicaties die er niet zijn wanneer als uitgangspunt wordt
genomen dat alleen aan een schuldeiser van de dochter een 403-vordering op
de moeder kan toekomen. Er is veel voor te zeggen de 403-vordering aan te
merken als nevenrecht, zodat deze vorderingmee over gaat op de verkrijger
van een vordering op de dochter. Dat zij geen afhankelijk recht is, zoals volgt
uit het arrest Akzo Nobel/ING, hoeft er niet aan in de weg te staan deze
vordering als nevenrecht aan te merken.

98 Onder meer De Neve 2002, Verdaas 2008 nr. 419 en Wibier 2008, p. 180-185 merken
de 403-vordering aan als nevenrecht. Bartman laat dit in zijn noot bij Akzo Nobel /
ING in het midden. Rongen meent dat de 403-vordering geen nevenrecht is, maar
bepleit analoge toepassing van art. 6:142. Van Dooren 2015 duidt de 403-vordering
als onafhankelijk nevenrecht. Biemans 2011, nr. 309 en Faber, noot bij Hof Den
Haag 6 februari 2007, JOR 2007, 103, wijzen de kwalificatie van de 403-vordering
als nevenrecht van de hand.

99 Deze opvatting is onder meer verdedigd door Wibier 2008, nr. 419, Rongen 2012
nr. 985, 986, Spierings 2012 en 2016, nr. 255 e.v., nr. 255 e.v., Timmerman en De
Winter 2013, Nass en Nass 2014. Anders: Biemans 2012, nr. 312, die stelt dat de
bescherming van de 403-verklaring de overnemer alleen toekomt wanneer de 403-
vordering afzonderlijk aan de overnemer is gecedeerd. Het komt mij voor dat dit
niet noodzakelijkerwijs volgt uit het arrest Akzo Nobel/ING, waarmee de Hoge
Raad, zoals ook Spierings (2012 en 2016, nr. 255) heeft betoogd, vooral lijkt te
hebben willen aangeven dat de 403-vordering geen afhankelijk recht is, maar niet
per se dat aan de verkrijger van een vordering op de dochter geen 403-vordering
op de moeder kan toekomen zonder afzonderlijke overdracht van de 403-vorde-
ring.
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177. De discussie over overgang van de 403-vordering lijkt van beperkt
belang omdat veelal wordt aangenomen dat de verkrijger van een vordering
op de dochter, als schuldeiser van de dochter, de moeder rechtstreeks kan
aanspreken op grond van de 403-verklaring van de moeder.100 Toch maakt
het uit of de overnemer de bestaande 403-vordering van de overdrager ver-
krijgt, of dat hij een eigen nieuwe vordering ontleent aan de 403-verklaring
van de moeder, namelijk wanneer tot zekerheid voor de nakoming van de
403-vordering op de moeder zekerheidsrechten zijn gevestigd ten gunste
van de overdrager. Alleen als de 403-vordering op de moeder bij overgang
van de vordering op de dochter mee overgaat op de overnemer, kan de
overnemer de tot zekerheid voor de vordering op de moeder gevestigde
rechten van pand of hypotheek benutten. Wordt de 403-vordering als
nevenrecht aangemerkt, dan verkrijgt de overnemer met de vordering op
de dochter van rechtswege de reeds bestaande 403-vordering op de moeder
en komen aan hem ook de eventueel tot zekerheid voor die vordering
gevestigde zekerheidsrechten toe. Moet echter worden aangenomen dat de
403-vordering op de moeder geen nevenrecht is van de vordering op de
dochter, dan zal een bestaande vordering op de moeder afzonderlijk aan
de overnemer moeten worden overgedragen, wil de overnemer kunnen
profiteren van de daarvoor gevestigde zekerheden. Het gegeven dat de
403-vordering een zelfstandige vordering is en als zodanig mogelijk ook
zelfstandig voor overdracht vatbaar is, hoeft er niet aan in de weg te staan
dat deze vordering ook een nevenrecht is.101 Tussen de vordering op de
dochter en de vordering op de moeder uit hoofde van een 403-verklaring
bestaat voldoende samenhang om te rechtvaardigen dat de vordering op de
moeder als nevenrecht overgaat op de verkrijger van de vordering op de
dochter.102 De overdrager heeft bij de vordering op de moeder geen belang

100 Bartman duidt dit in zijn noot bij HR 28 juni 2002, JOR 2002, 136 (Akzo Nobel/
ING), aan als een hernieuwd ontspringen van de 403-vordering. Van Dooren
(2015) stelt dat bij overgang van de vordering op de dochter de 403-vordering van
de overdrager op de moeder teniet gaat terwijl een nieuwe 403-vordering van de
overnemer op de moeder ontstaat.

101 Zie in deze zin tevens (niet over de 403-vordering maar over de bankgarantie) J.J.
Van Hees, noot bij Rb. Utrecht, 10 september 1997, ECLI:NL:RBUTR:1997:ZL0340,
JOR 1998, 34.

102 De samenhang tussen hoofdvordering op de dochter en de 403-vordering op de
moeder is anders (nauwer) dan die tussen de hoofdvordering en de vordering
onder een bankgarantie, nu in de bankgarantie bewust van de hoofdvordering
wordt geabstraheerd. Bij de 403-vordering is dat niet het geval, daar bestaat een
direct verband tussen de hoofdvordering en de 403-vordering. Als de hoofdvorde-
ring er niet (meer) is, zal de moeder niet aansprakelijk kunnen worden gesteld op
grond van de 403-verklaring. Voor de bankgarantie is dat anders.
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meer na overgang van de vordering op de dochter.103 Ik meen dat de 403-
vordering, hoewel het geen afhankelijk recht is, bij overgang van de vor-
dering op de dochter, als nevenrecht mee overgaat op de overnemer, zodat
de overnemer de bestaande vordering op de moeder en alle daarbij beho-
rende nevenrechten verkrijgt.

178. Overigens vindt contractsoverneming in veel gevallen plaats in het
kader van een meer omvattende transactie, waarbij vaak alle overeenkom-
sten en alle vorderingen van een overdrager worden overgenomen. In die
situatie zullen soms (afhankelijk van de formulering van de in de overname
betrokken vorderingen) ook bestaande 403-vorderingen van de overdrager
worden overgenomen door middel van (stille) cessie. Als de overnemer ver-
volgens een vordering instelt tegen de moeder, kan daarin tevens een mede-
deling besloten liggen van de cessie van de 403-vorderingen. In dat geval zal
(mits deze cessie ook overigens rechtsgeldig is) geen discussie kunnen
bestaan over de vraag of een bestaande vordering van de overdrager op
de moeder uit hoofde van een 403-verklaring op de overnemer is overge-
gaan.

Komt aan de overnemer na contractsoverneming een 403-vordering
toe, dan aan hem ook de bevoegdheid zich op de voet van artikel 2:404
lid 5 BW te verzetten tegen een voornemen tot beëindiging van de aan-
sprakelijkheid van de moeder, en de bevoegdheid om op grond van artikel
2:404 lid 4 BW zekerheid te verlangen toekomen.

5.5 Onoverdraagbare rechten

179. Vorderingsrechten zijn overdraagbaar, tenzij de wet of de aard van het
recht zich tegen overdracht verzet of de overdraagbaarheid van het vorde-
ringsrecht door een beding tussen schuldeiser en schuldenaar is uitgesloten
(art. 3:83 BW).

103 Rongen 2012, nr. 986, sluit niet uit dat de 403-vordering ingevolge art. 6:251 BW als
kwalitatief recht overgaat op de verkrijger van de vordering op de dochter, nu de
overdrager van de vordering bij dit recht geen belang houdt. Art. 6:251 BW is
slechts toepasselijk op rechten uit overeenkomst, terwijl de 403-vordering geacht
moet worden rechtstreeks te ontstaan uit de 403-verklaring van de moeder, een
eenzijdige ongerichte rechtshandeling. Het is de vraag of artikel 6:251 BW
(analoog) toepasselijk is op de 403-vordering.
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180. Naar zijn aard onoverdraagbaar is een vordering, blijkens de
wetsgeschiedenis, wanneer de te verrichten prestatie verband houdt met
persoonlijke eigenschappen van de schuldeiser.104 Het vorderingsrecht is
dan zo sterk verbonden aan de persoon van de schuldeiser dat het een per-
soonlijk karakter draagt.105 Voorbeelden van naar hun aard onoverdraag-
baar rechten zijn het recht op levensonderhoud en het recht op pensioen.106

In de literatuur worden ook het recht op arbeid en huur genoemd als naar
hun aard onoverdraagbare rechten.107 Voor de verhuurder is van belangwie
zijn huurder is. De huurder kan zijn recht op verschaffing van het huurgenot
daarom niet overdragen aan een derde. Voor de werknemer geldt dat de
persoonlijke eigenschappen van zijn werkgever ertoe doen. De werkgever
kan daarom het recht op arbeid niet overdragen aan een ander. Dat een
vordering niet kanworden overgedragen betekent niet dat de vordering ook
niet kan overgaan. Onoverdraagbaarheid beperkt de mogelijkheid van de
schuldeiser om de vordering eenzijdig, bijvoorbeeld door middel van cessie,
over te dragen, maar staat er niet aan in de weg dat de vordering overgaat
met instemming van de schuldenaar. Voorwaarde voor een rechtsgeldige
contractsoverneming is dat de wederpartij (de schuldenaar van de onover-
draagbare vordering) aan de overgang van de rechtsverhouding meewerkt.
Doet de schuldenaar dit, dan gaat de gehele rechtsverhouding waaruit
de vordering voortvloeit, inclusief de vordering, over op de overnemer, die
daarmee schuldeiser van de onoverdraagbare vordering wordt. De nieuwe
wederpartij zal de onoverdraagbare vordering vervolgens niet afzonderlijk
kunnen overdragen vanwege het persoonlijke karakter daarvan.

181. Voorbeelden van op grond van de wet onoverdraagbare rechten zijn
het recht van gebruik en bewoning (art. 3:226 lid 4 BW) en het recht op loon
onder de beslagvrije voet (art. 7:633 BW).

De rechtsverhouding waaruit het recht van gebruik of bewoning
voortvloeit (vruchtgebruik) leent zich niet voor overneming door middel
van contractsoverneming. Het recht van vruchtgebruik (art. 3:201 BW) is een
zakelijk recht dat alleen op de in de wet voorgeschreven wijze kan worden
overgedragen.

104 Zie Beekhoven van den Boezem & Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW,
aant. 20.

105 Parl. Gesch. Boek 3, p. 314
106 Zie voor het recht op pensioen: HR 30 mei 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2384, NJ

1997, 573.
107 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/206.

Overgang van rechten

191



Bij een arbeidsovereenkomst ligt een contractsoverneming aan de
zijde van de werknemer niet voor de hand. Als een werknemer wil stoppen
met zijn werk en een derde zijn baan wil overnemen, zal de werknemer
doorgaans zijn baan opzeggen en zal de belangstellende derde naar de
hierdoor ontstane vacature solliciteren. Overgang van de arbeidsovereen-
komst aan de zijde van de werknemer door contractsoverneming zal zich in
de praktijk dan ook niet of nauwelijks voordoen. Zou dit toch voorkomen,
dan geldt dat de onoverdraagbaarheid van het recht op loon onder de
beslagvrije voet er niet aan in de weg staat dat dit recht door contractsover-
neming overgaat op de overnemende werknemer. De overnemende werk-
nemer krijgt bij overneming van de arbeidsovereenkomst van de oude
werknemer (met medewerking van de werkgever) jegens de werkgever
aanspraak op het volledige loon, inclusief het loon onder de beslagvrije voet.

De vordering tot vergoeding van immateriële schade wordt ook vaak
genoemd als voorbeeld van een vordering die op grond van de wet
onoverdraagbaar is.108 De vordering tot vergoeding van immateriële schade
is blijkens artikel 6:106 lid 2 BW echter niet onoverdraagbaar, maar is niet
vatbaar voor overgang.109 Dit is een belangrijk verschil. Een recht dat niet
vatbaar is voor overdracht kan niet worden gecedeerd, maar kan wel als
onderdeel van een overgenomen rechtsverhouding overgaan op een derde.
Een recht dat niet vatbaar is voor overgang kan niet worden gecedeerd en
niet worden overgenomen. Ter illustratie een casus:

Mevrouw Jansenheeft bij een mislukte operatie ernstig letsel opgelopen. Het
ziekenhuis dat de operatie heeft uitgevoerd is voor de hierdoor ontstane schade
aansprakelijk. Mevrouw Jansen en het ziekenhuis sluiten een overeenkomst
waarin is bepaald dat mevrouw Jansen recht heeft op vergoeding van gederfde
inkomsten en immateriële schade. Partijen komen overeen dat de vorderingen uit
de overeenkomst niet overdraagbaar zijn.

Stel dat mevrouw Jansen wil dat haar dochter, die voor haar zorgt, de vor-
deringen op het ziekenhuis krijgt. Mevrouw Jansen kan de vorderingen
niet door cessie overgedragen aan haar dochter. Wel kan de dochter de
overeenkomst van mevrouw Jansen met het ziekenhuis overnemen als het
ziekenhuis daaraan medewerking wil verlenen. Gevolg van deze over-
neming is dat de vordering tot vergoeding van gederfde inkomsten over-
gaat op de dochter. De vordering tot vergoeding van immateriële schade
is niet voor overgang vatbaar en gaat niet op de dochter over.

108 Zie hierover ook nr. 21.
109 Art. 6:106 lid 2 BW komt in de toekomst mogelijk te vervallen in verband met het

wetsvoorstel vergoeding affectieschade.
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182. Rechten die door een beding tussen schuldenaar en schuldeiser onover-
draagbaar zijn gemaakt vormen een belangrijke categorie van onoverdraag-
bare rechten. Een onoverdraagbaarheidsbeding in de zin van artikel 3:83
lid 2 BW heeft goederenrechtelijke werking.110 Cedeert de schuldeiser de
vordering in strijd met een dergelijk onoverdraagbaarheidsbeding aan een
derde, dan komt geen overdracht tot stand. De vordering wordt door
het beding materieel onoverdraagbaar, overdracht is eenvoudigweg niet
mogelijk.111 Of partijen de overdraagbaarheid van een vordering moet
goederenrechtelijk gevolg hebben beoogd uit te sluiten is een kwestie van
uitleg.112

Onoverdraagbaarheid van een vordering krachtens partijbeding kan,
net als onoverdraagbaarheid uit de aard van het vorderingsrecht of uit de
wet, niet gelijk worden gesteld met de onmogelijkheid van overgang van de
vordering. Een onoverdraagbaarheidsbeding wordt in een overeenkomst
opgenomen als de schuldenaar (om welke reden ook) wil voorkomen dat
hij een nieuwe schuldeiser krijgt.113 Een schuldeiser kan een vordering
normaal gesproken eenzijdig, zonder dat de schuldenaar daar toestemming
voor hoeft te geven, overdragen aan een derde. Aan de bescherming van het
onoverdraagbaarheidsbeding bestaat geen behoefte bij contractsoverne-
ming, omdat de wet reeds bepaalt dat contractsoverneming uitsluitend
met medewerking van de wederpartij kan plaatsvinden.114 Contractsover-
neming kan dus alleen plaatsvinden met goedvinden van de schuldenaar.
Heeft de schuldenaar bezwaar tegen overgang van de vordering uit de over-
eenkomst op de overnemer, dan verleent hij aan de overneming geen mede-
werking. Verleent de schuldenaar (wederpartij) wel zijn medewerking aan
de overneming, dan gaat de gehele rechtsverhouding met de schuldenaar
vande oude schuldeiser over op een nieuwe schuldeiser, inclusief de onover-
draagbare vordering. Het onoverdraagbaarheidsbeding behoudt na de
overneming onverkort werking, in die zin dat de nieuwe schuldeiser de vor-
dering uit de door hem verkregen overeenkomst niet eenzijdig zal kun-
nen overdragen.115

110 Zie HR 17 januari 2003, NJ 2004, 281, m.nt. Snijders, JOR 2003, 52, m.nt. Rongen
(Oryx/Van Eesteren).

111 Zie Reehuis 2010, nr. 15, Beekhoven van den Boezem 2003, p. 53-63 en de aldaar
genoemde bronnen, en Verdaas 2008, nr. 150.

112 Zie HR 21 maart 2014, NJ 2015, 167, m. nt. Snijders, JOR 2014, 151 m. nt. Schuijling
(Coface/Intergamma) en Mellenbergh 2015, p. 42-47.

113 Zie voor een uiteenzetting van de hier mogelijkerwijs aan ten grondslag liggende
redenen: Beekhoven van den Boezem & Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83
BW, aant. 31.3.

114 Zie aldus ook Verstappen 1996, nr. 7.
115 Anders: Van Rijssen 2006, p. 200 e.v.
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5.6 Bijkomstige rechten

183. Partijen kunnen van de overgang als gevolg van contractsoverneming
niet willekeurig rechten uitsluiten. Artikel 6:159 lid 2 bepaalt dat alle
rechten uit de overeenkomst overgaan, behoudens voor zover ten aanzien
van bijkomstige of reeds opeisbaar geworden rechten of verplichtingen is
bepaald dat zij niet mee overgaan. Het begrip bijkomstige rechten of
verplichtingen is in de wet niet omschreven. In de Memorie van Toelich-
ting wordt dit begrip gebruikt als tegenhanger van het begrip essentiële
rechten.116 Als voorbeeld van essentiële rechten zijn gegeven het recht op
levering van een gekochte zaak, het recht op betaling van de koopprijs
en het wilsrecht tot ontbinding of vernietiging van de overeenkomst. Willen
partijen essentiële rechten of verplichtingen van overgang uitsluiten, dan
moet worden aangenomen dat zij niet de overgang van de rechtsverhouding
als zodanig wensen, maar dat zij de overgang van afzonderlijke rechten en
verplichtingen beogen. Een dergelijke overgang kunnen zij bewerkstelligen
door schuldoverneming of cessie of een combinatie daarvan. Met contracts-
overneming kan naar de bedoeling van de wetgever niet de overgang wor-
den bewerkstelligd van een rechtsverhouding met uitzondering van een of
meer essentiële rechten.117

184. Het onderscheid tussen bijkomstige en essentiële rechten kan tot
afbakeningsvragen leiden. Er is geen gepubliceerde rechtspraak over de
vraag of een van contractsoverneming uitgesloten recht al dan niet bij-
komstig is. Kennelijk levert het begrip bijkomstige rechten in de praktijk
weinig problemen op. Ter duiding van het onderscheid tussen bijkomstige
en essentiële rechten kan aansluiting worden gezocht bij de criteria voor
de totstandkoming van overeenkomsten (essentialia) en bij het onder-
scheid tussen kernbedingen en algemene voorwaarden als bedoeld in
artikel 6:231 BW.118 Het zal afhangen van de omstandigheden van een con-
creet geval of een uitgesloten recht als bijkomstig kan worden aangemerkt.

116 Zie MvT, Parl. Gesch. Boek 6, p. 585 e.v.
117 Wibier stelt dat partijen door middel van afspraken tot een resultaat kunnen

komen dat lijkt op de overneming van een overeenkomst met uitsluiting van een of
meer essentiële rechten. Van een contractsoverneming in de zin van de wet is dan
geen sprake (Wibier 2009/62).

118 Zie Van Rijssen 2006, pag. 204 en 205.
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185. Sluiten partijen een bijkomstig recht uit van de contractsoverneming,
maar maken zij hiervan geen melding aan de wederpartij, dan zal de
wederpartij ervan uit gaan dat de rechtsverhouding in zijn geheel, dus
inclusief het uitgesloten bijkomstige recht, op de overnemer is overgegaan.
Betreft het uitgesloten recht een bijkomstige betalingsverplichting en
betaalt de wederpartij aan de overnemer in de veronderstelling dat op
de overnemer alle rechten uit de overeenkomst (daaronder het recht op de
bijkomstige betaling) zijn overgegaan, dan komt aan de wederpartij een
beroep toe op de derdenbescherming van art. 6:34 BW. Dat de overnemer
niet bevoegd was de bijkomstige betaling te ontvangen kan in dit geval niet
aan de wederpartij worden tegengeworpen. Overdrager en overnemer doen
er daarom verstandig aan de wederpartij te informeren over de rechten en
verplichtingen die van de overneming zijn uitgesloten.
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HOOFDSTUK 6

OVERGANG VAN VERPLICHTINGEN

6.1 Inleiding

186. In het vorige hoofdstuk is de overgang van de rechten die uit een over-
genomen overeenkomst voortvloeien behandeld. In dit hoofdstuk komt de
overgang van verplichtingen (schulden) aan de orde. Onder de verplichtin-
gen die overgaan op de overnemer vallen de uit het contract voortvloeiende
hoofdverplichting(en) en de overige verplichtingen die uit de overeenkomst
voortvloeien. Bijkomstige verplichtingen kunnen bij van de overneming
worden uitgesloten. De artikelen over schuldoverneming (art. 6:155-158
BW) zijn voor een belangrijk deel op de contractsoverneming van overeen-
komstige toepassing verklaard (art. 6:159 lid 3 BW). De overgang van een
schuld vormt in zekere zin het spiegelbeeld van de overgang van een vor-
dering. In tegenstelling tot vorderingen zijn schulden geen goederen. Schul-
den kunnen niet worden overgedragen in de zin van artikel 3:84 BW. Het
is slechts mogelijk verbintenisrechtelijk de overgang van een schuld te
bewerkstelligen.1 Bij het in kaart brengen van de rechtsgevolgen van con-
tractsoverneming moet steeds in het oog worden gehouden dat de ver-
plichting van de ene partij uit een overeenkomst, voor de andere partij een
(vorderings)recht is. Wordt in dit hoofdstuk gesproken van de verplichting
of de schuld die overgaat, dan gaat het over de verplichting van de over-
drager (en na de overneming van de overnemer) jegens de wederpartij.

6.2 Overgang van verplichtingen

187. Door contractsoverneming treedt de overnemer ten aanzien van de
verplichtingen, de schulden, uit de overeenkomst in de plaats van de over-
drager. Vanaf het moment van de contractsoverneming kan de wederpar-
tij, de schuldeiser, nog slechts de overnemer, de nieuwe schuldenaar,
aanspreken tot nakoming van de verplichtingen. De overdrager, de oude
schuldenaar, wordt door de contractsoverneming van zijn schuld aan
de wederpartij (de schuldeiser) bevrijd. De schuld verandert niet door de

1 Zie Wibier 2009, nr. 49.
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overgang, de identiteit van de schuld blijft behouden.2 Er ontstaat geen
nieuwe schuld, de bestaande schuld gaat over van de overdrager op de
overnemer. De overnemer kan zich tegenover de schuldeiser beroepen op
de verweren die de overdrager ten dienste stonden.3 Te denken valt hierbij
aan een beroep op verjaring, (gedeeltelijke) kwijtschelding, reeds verrichte
deelbetalingen, verleend uitstel van betaling en de bevoegdheid om de
schuld in termijnen te betalen. Houdt een verweer verband met de persoon,
hoedanigheid of omstandigheden van de oorspronkelijke schuldenaar,
dan is het mogelijk dat dit verweer na overgang op een andere schuldenaar
niet meer kan worden ingeroepen, tenzij de overnemer dezelfde persoon-
lijke kenmerken of hoedanigheid heeft als de overdrager.4 Is een schuld
door de oorspronkelijke schuldenaar aangegaan onder voorwaarde of tijds-
bepaling, dan zal de nieuwe schuldenaar zich, na overgang van de schuld,
jegens de schuldeiser op deze voorwaarde of tijdsbepaling kunnen beroe-
pen.

188. In beginsel zijn alle schulden vatbaar voor overgang door contracts-
overneming.5 In de literatuur zijn hoogst persoonlijke schulden (verplich-
tingen) genoemd als uitzondering hierop. Gesteld is dat verplichtingen die
zijn aangegaan met het oog op de persoon van de schuldenaar slechts
door de oorspronkelijke schuldenaar nagekomen kunnen worden.6 Het is
de vraag of hier sprake is van een werkelijke uitzondering. Als een schuld-
eiser meewerkt aan overneming van een overeenkomst waaruit een schuld
voortvloeit die mogelijk als hoogst persoonlijk aangemerkt kan worden,
doet dit vermoeden dat het voor de schuldeiser om het even is of de schuld
wordt nagekomen door de oorspronkelijke schuldenaar of door de nieuwe
schuldenaar. In dat geval is van een hoogst persoonlijke schuld waarschijn-
lijk geen sprake en is de schuld gewoon vatbaar voor overgang.7

189. Schuldeiser en schuldenaar kunnen contractueel bepalen dat de schuld
niet kan worden overgedragen of overgenomen. Een dergelijke bepaling
staat er niet aan in deweg dat de schuld door contractsoverneming overgaat
van de overdrager, de oorspronkelijke schuldenaar, op de overnemer, de

2 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/302 e.v., Mellema-Kranenburg, GS
Verbintenissenrecht, art.6:155 BW, aant. 3, Canes 1903, p. 154, Van Loggerenberg
1981, p. 141, Verhoeven 2002, p. 278-283, Wibier 2009, nr. 49.

3 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/303, Van Achterberg 1999, nr. 62, Verhoeven
2002, p. 287 e.v.

4 Canes 1903, p. 154, Van Rijssen 2006, p. 99.
5 Van Loggerenberg 1981, p. 122.
6 Van Rijssen 2006, p. 91 en 199, Canes 1903, p. 171.
7 Zie Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art. 6:155 BW, aant. 7.
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nieuwe schuldenaar.8 De contractsoverneming kan immers slechts plaats-
vinden met instemming van zowel de schuldenaar als de schuldeiser. Ver-
leent de schuldeiser medewerking aan een contractsoverneming die de
overgang van de schuld tot gevolg heeft, dan wijken partijen af van hun
eerdere afspraak dat de schuld niet op een ander kan overgaan.9 Een
onoverdraagbaarheidsbeding met betrekking tot schulden zal in de praktijk
naar verwachting niet veel voorkomen. Het onoverdraagbaarheidsbeding
voor vorderingen dient een duidelijk doel, nu vorderingen zonder instem-
ming van de schuldenaar kunnen worden overgedragen (art. 3:94 BW). De
schuldenaar kan door middel van een onoverdraagbaarheidsbeding voor-
komen dat de persoon van de schuldeiser wijzigt zonder dat hij daar
inspraak in heeft (art. 3:83 lid 2 BW). Bij schulden is dit anders. De persoon
van de schuldenaar kan alleen met toestemming van de schuldeiser wijzi-
gen (art. 6:155 BW). De schuldeiser heeft dan ook geen nadere bescherming
nodig tegen wijziging van de persoon van de schuldenaar in de vorm van
een onoverdraagbaarheidsbeding.

6.2.1 Overgang van de hoofdverplichting uit een overeenkomst

190. Op de overnemer gaat in de eerste plaats de hoofdverplichting uit de
overeenkomst over. Dit kan een verplichting zijn tot betaling van een
geldsom of een verplichting tot een andersoortige prestatie, zoals de leve-
ring van een goed of een doen of nalaten. Uit een overeenkomst kunnen
verschillende hoofdverplichtingen voortvloeien. Uit een koop-/aanne-
mingsovereenkomst bijvoorbeeld vloeit voor de verkoper/aannemer de
verplichting voort tot levering van grond en tot uitvoering van de bouw
van een zeker bouwwerk. Wordt een dergelijke overeenkomst door de ver-
koper/aannemer overgedragen aan een derde, dan komt zowel de verplich-
ting tot levering als de verplichting tot bouw op de overnemer te rusten.
Door de contractsoverneming treedt de overnemer ten aanzien van de uit de
overeenkomst voortvloeiende verplichtingen in de plaats van de overdra-
ger. De wederpartij heeft, vanaf het moment van overneming, jegens de
overnemer recht op nakoming van de overeenkomst. De overdrager wordt
van zijn verplichtingen bevrijd en kan niet langer tot nakoming worden
aangesproken.

8 Mellema-Kranenburg, art. 6:155 BW, aant. 7.
9 Vgl. Canes 1903, p. 171.
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6.2.2 Overgang van de overige verplichtingen uit een overeenkomst

191. Op de overnemer komen naast de hoofdverplichting(en) alle overige
verplichtingen uit de overeenkomst te rusten, voor zover deze niet rechts-
geldig van overgang zijn uitgesloten. Te denken valt aan de garantiever-
plichtingen van een verkoper, de verplichting van een leasemaatschappij
om de ter beschikking gestelde leaseauto te verzekeren en te onderhou-
den, de verplichting van een bank tot het verstrekken van een overzicht van
de verschuldigde rentebetalingen of de verplichting van een verkoper tot
afgifte van een betalingsbewijs. Al dit soort verplichtingen zullen na con-
tractsoverneming op de overnemer rusten en de wederpartij kan jegens de
overnemer aanspraak maken op nakoming hiervan. De overdrager wordt
door de contractsoverneming van deze verplichtingen bevrijd.

6.3 Overgang van nevenrechten verband houdende met de schuld

192. In deze paragraaf staan de nevenrechten die verband houden met de
overgenomen schuld centraal.10 Het gaat hierbij dus om de nevenrechten
van de wederpartij die betrekking hebben op de schuld die van de over-
drager is overgegaan op de overnemer. De wederpartij wordt, omdat het in
deze paragraaf gaat om zijn positie als rechthebbende van de nevenrechten
bij de overgegane schuld, regelmatig aangeduid als de schuldeiser. De
overdrager en overnemer worden om diezelfde reden (mede) aangeduid
als schuldenaar.

De schuldeiser (wederpartij) kan, na de overneming, de bij zijn
vordering behorende nevenrechten tegen de nieuwe in plaats van tegen de
oude schuldenaar uitoefenen (art. 6:159 lid 3 jo 6:157 lid 1 BW). Kennis bij
de overnemer van het bestaan van de nevenrechten is geen voorwaarde om
de nevenrechten tegen de overnemer te kunnen inroepen. De overnemer
verkrijgt de schuld in de toestand waarin deze verkeert op het moment van
de overneming en heeft de daarbij behorende nevenrechten te dulden, tenzij
de wet bepaalt dat zij vervallen. De overnemer wordt niet beschermd tegen
rechten die aan de schuldeiser toekomen en waarvan hij bij de overneming
niet op de hoogte was, tenzij hij er op grond van verklaringen of gedra-
gingen van de schuldeiser op mocht vertrouwen dat de bewuste neven-
rechten niet bestonden of niet tegen hem zouden worden ingeroepen (art.
3:36 BW).11

10 Zie over het begrip nevenrechten nr. 144 e.v.
11 Zie aldus ten aanzien van schuldoverneming Verhoeven 2002, p. 279.
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Hieronder zal worden onderzocht welke gevolgen de overgang van
een schuld door contractsoverneming heeft voor bij de schuld behorende
(neven)rechten.

6.3.1 Pand en hypotheek

193. Als hoofdregel geldt dat een recht van pand of hypotheek, gevestigd
tot zekerheid voor een schuld, bij overgang van die schuld blijft bestaan
(art. 6:157 lid 1 jo 6:159 lid 3 BW). Is het recht van pand of hypotheek geves-
tigd op een goed van de overdrager, dan wordt dit recht door de contracts-
overneming een derdenzekerheid. Is het recht van pand of hypotheek op het
moment van contractsoverneming reeds gevestigd op het goed van een
derde (is dus bij de overneming al sprake van een derdenpand of der-
denhypotheek) dan gaat het op grond van artikel 6:157 lid 2 BW door de
overneming teniet, tenzij de derde vóór de overgang van de schuld heeft
toegestemd in handhaving van het pand- of hypotheekrecht. Onder een
derde in de zin van artikel 6:157 lid 2 BWmoet in dit geval worden verstaan
iedereen die geen partij is bij de contractsoverneming. Het gaat dan om
degene die als derde zekerheid heeft verstrekt ten gunste van de oorspron-
kelijke schuldenaar, om degene die aanvankelijk voor zijn eigen schuld
zekerheid heeft verstrekt, waarna deze schuld door (een eerdere) schuld- of
contractsoverneming op een ander is overgegaan, of om degene die eigenaar
is geworden van een goed, waarop voordien door de schuldenaar een pand-
of hypotheekrecht is gevestigd, ten gunste van de schuldeiser.12

194. Achtergrond van de regeling van verval van derdenzekerheden
wanneer in de handhaving niet tevoren wordt ingestemd, is dat het
zekerheidsrecht, als het zonder meer zou blijven bestaan, betrekking krijgt
op een vordering op een nieuwe schuldenaar, die mogelijk minder verhaal
biedt dan de oude schuldenaar, zonder dat de derdezekerheidsgever hier-
bij wordt betrokken of zich hiertegen kan verzetten. De derdezekerheids-
geverwordt geacht zekerheid te hebben verstrektmet het oog op de persoon
van de schuldenaar. Het zekerheidsrecht is niet bedoeld om, zonder instem-
ming van de zekerheidsgever, tot zekerheid te strekken voor de schuld van

12 Vgl. Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art.6:155 BW, aant. 3 en Biemans
2009, nr. 2.1.
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een ander dan de oorspronkelijke schuldenaar.13 Daarom moet de derde-
zekerheidsgever in het in stand blijven van het zekerheidsrecht na de over-
neming toestemmen. Gebeurt dat niet dan vervalt het derdenpand- of
derdenhypotheekrecht.14

195. De wet bepaalt dat de toestemming voor de handhaving van de
derdenzekerheid vooraf moet worden verleend. Bij schuldoverneming
houdt dit in dat de toestemming moet worden gegeven voor de overgang
van de schuld.15 Analoog hieraan geldt bij contractsoverneming dat de toe-
stemming moet worden gegeven voor de overgang van de rechtsverhou-
ding. Het moment van overgang is het moment waarop voldaan is aan het
aktevereiste en er medewerking is verleend aan de contractsoverneming
door de wederpartij. De toestemming voor het handhaven van een derden-
pand of derdenhypotheek kan dus worden verleend tot het moment dat
aan deze beide vereisten (akte enmedewerking) is voldaan. Is medewerking
bij voorbaat verleend, dan vindt overgang van de rechtsverhouding plaats
op het moment dat de akte is opgemaakt en er mededeling is gedaan van de
overneming aan de wederpartij. In dat geval kan de toestemming van de
derdezekerheidsgever dus worden verleend tot het moment van de mede-
deling aan de wederpartij.

Wordt eerst na de overgang van de rechtsverhouding toestemming
gegeven door de pand- of hypotheekgever, dan heeft dit blijkens de wets-
geschiedenis niet tot gevolg dat het pand- of hypotheekrecht herleeft
of geacht moet worden te zijn blijven bestaan.16 Dogmatisch laat dit
zich verklaren doordat het zekerheidsrecht door de overneming teniet is
gegaan en er dus geen pand- of hypotheekgever meer is die in de over-
gang van het pand- of hypotheekrecht kan toestemmen. Het zou volgens
de wetgever bovendien in strijd zijn met de rechtszekerheid indien het
zekerheidsrecht zou herleven nadat het door de overgang eerst teniet is
gegaan.17 Of tijdig toestemming is verleend is vooral van belang wanneer
er meer schuldeisers zijn met een zekerheidsrecht op het voor de overge-
nomen schuld verbonden goed van een derde.

13 Vgl. Canes 1903, p. 180-181, Van Loggerenberg 1981, p. 158-161, Verhoeven 2002,
p. 280-282.

14 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 585 e.v.
15 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 581 en Verhoeven 2002, p. 282.
16 Vgl. Van Achterberg 1999, nr. 56.
17 Parl. Gesch. Boek 6, p. 581.
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A heeft een schuld aan B uit overeenkomst. B heeft een eerste recht van
hypotheek op de woning van X tot zekerheid voor de schuld van A. Op de woning
van X is een tweede hypotheek gevestigd ten gunste van Y. De overeenkomst met B
wordt door C overgenomen van A met medewerking van B.

Als X voor de overneming toestemt in de handhaving van het hypotheek-
recht, blijft het hypotheekrecht bestaan, dient het voortaan tot zekerheid
voor de betaling van de schuld van C en behoudt het zijn rang voor het
hypotheekrecht van Y. Heeft X voor de overneming niet toegestemd in
de handhaving van het hypotheekrecht, dan komt het hypotheekrecht te
vervallen. X kan nadien een nieuw hypotheekrecht vestigen ten gunste van
B voor de nakoming van de schuld van C, maar dit hypotheekrecht zal dan
rang nemen na het hypotheekrecht van Y.

In sommige gevallen zal de toestemming van X geacht kunnen
worden voor de overneming stilzwijgend te zijn verleend. Voorwaarde
om stilzwijgende toestemming te kunnen aannemen is dat X op de hoogte
was van de contractsoverneming door C. Iemand kan immers geen toestem-
ming verlenen (uitdrukkelijk noch stilzwijgend) voor een rechtshandeling
waarvan hij geen kennis heeft.

196. Is niet uitdrukkelijk dan wel stilzwijgend vooraf toestemming ver-
leend, dan gaat de derdenzekerheid teniet. Dit is een verstrekkende sanctie
in het geval dat de derde (naar achteraf komt vast te staan) in de handhaving
van het zekerheidsrecht zou hebben willen toestemmen, als hij daarvan
tijdig op de hoogte was geweest. Derden met een zekerheidsrecht op het
goed, die tot de overneming rang namen na de derdenzekerheid ten gunste
van de overdrager, krijgen hierdoor een betere verhaalspositie, zonder dat
dit door de betrokkenen bij de contractsoverneming is beoogd. Zo zal bij-
voorbeeld een tweede recht van hypotheek, gevestigd na het hypotheek-
recht ten guste van de overdrager, een eerste recht van hypotheek worden
als het hypotheekrecht ten gunste van de overdrager door de contracts-
overneming vervalt. Het doel van de wettelijke regeling is te voorkomen dat
de derde-zekerheidsgever wordt benadeeld door de overgang van de
schuld waarvoor hij zich als borg sterkt heeft gemaakt, of waarvoor een
hem toebehorend goed is bezwaard met een recht van pand of hypotheek.
Gaat het derdenzekerheidsrecht teniet, terwijl de derde-zekerheidsgever dit
niet beoogde, dan schiet de bescherming van artikel 6:158 lid 2 BWhaar doel
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voorbij.18 Het tenietgaan van het zekerheidsrecht kan ertoe leiden dat
kosten moeten worden gemaakt om een nieuw zekerheidsrecht te vestigen
en hierdoor kunnen andere zekerheidsgerechtigden onbedoeld worden
bevoordeeld (door rangwijziging). Een remedie hiertegen lijkt de wet niet
te bieden. Bekrachtiging (art. 3:58 BW) is in dit geval niet mogelijk. Door
bekrachtiging kan onder bepaalde omstandigheden een nietige rechtshan-
deling alsnog (met terugwerkende kracht) geldig worden. Dat is in het hier
besproken geval niet aan de orde. Er is geen sprake van een nietige rechts-
handeling die bekrachtigd kan worden, maar van een geldige rechts-
handeling die (door het ontbreken van voorafgaande toestemming van de
derde-hypotheekgever) mede het tenietgaan van een hypotheekrecht tot
gevolg heeft. Een dergelijk rechtsgevolg kan niet door bekrachtigingworden
tenietgedaan.

De bescherming die met de regeling van artikel 6:157 lid 2 BW is
beoogd, had ook geboden kunnen worden door aan de derdezekerheids-
gever de bevoegdheid toe te kennen het pand- of hypotheekrecht te laten
vervallen door middel van een daartoe tot de schuldeiser gerichte verkla-
ring, wanneer hij niet vooraf met de handhaving van het hypotheekrecht
heeft ingestemd. Nu de wetgever niet heeft gekozen voor deze constructie,
zal de schuldeiser, die het verzoek krijgt mee te werken aan een contracts-
overneming, er nauwgezet op moeten toezien dat vóór de overgang van de
overeenkomst, waaruit voor hem een vordering voortvloeit die is verzekerd
door een derdenpand of derdenhypotheek, in de handhaving van dat zeker-
heidsrecht wordt toegestemd door de zekerheidsgever. De schuldeiser
(wederpartij) kan aan zijn medewerking de voorwaarde verbinden dat
de derdezekerheidsgever vooraf in de handhaving van het pand- of hypo-
theekrecht toestemt. Voor het toestemmen in de handhaving van een
derdenpand- of derdenhypotheekrecht zijn geen vormvoorschriften gege-
ven, maar het verdient aanbeveling de toestemming op schrift te (laten)
stellen.

18 Zie ook Van Loggerenberg 1981 p. 158-161, die de regeling van verval van
derdenzekerheden van rechtswege bij het ontbreken van toestemming in de hand-
having daarvan, zoals thans opgenomen in art. 6:157 lid 2 BW, bekritiseert en pleit
voor een systeem waarbij de derde-zekerheidsgever slechts wordt beschermd tegen
daadwerkelijke benadeling als gevolg van overgang van de schuld.
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6.3.2 Borgtocht

197. Voor rechten uit borgtocht geldt hetzelfde als voor pand- en hypo-
theekrechten op een goed van een derde. Ingevolge artikel 6:157 lid 2 gaan
de rechten uit borgtocht, die strekken tot zekerheid voor de overgegane
schuld, teniet, tenzij de borg tevoren met de handhaving daarvan heeft
ingestemd. De achtergrond van deze bepaling is dat de borg zich borg stelt
voor de schuld van een bepaalde schuldenaar die hij kent en klaarblijke-
lijk vertrouwt of waarmee hij zodanige afspraken heeft dat hij bereid is zich
voor deze persoon borg te stellen.19 De borg zal zich niet zomaar ook voor
de schuld van een derde borg willen stellen. De borgtocht blijft daarom bij
overgang van de schuld alleen in stand als de borg daarmee instemt. Ook
voor borgtocht geldt dat niet achteraf met de overgang kan worden inge-
stemd. Heeft de contractsoverneming plaatsgevonden zonder dat de borg
met de handhaving van de borgtocht heeft ingestemd, dan is de borgtocht
tenietgegaan. Zij kan niet herleven. Wel kan een nieuwe borgtochtovereen-
komst worden gesloten.

6.3.3 Zekerheidsrechten voor verschillende schulden

198. Onder een bankhypotheek wordt verstaan een hypotheekrecht geves-
tigd tot zekerheid voor alle bestaande en toekomstige vorderingen van de
zekerheidsgerechtigde (vaak een bank) op de schuldenaar uit welken
hoofde ook.20 Wanneer de overeenkomst met de bank, op grond waarvan
een bankhypotheek is gevestigd, door contractsoverneming overgaat van de
oude op een nieuwe schuldenaar, blijft het hypotheekrecht ingevolge artikel
6:157 lid 2 BW bestaan, tenzij het hypotheekrecht gevestigd is op het goed
van een derde en deze derde niet tevoren met de handhaving daarvan
instemt. Wordt door de overnemer slechts één van de overeenkomsten van
de overdrager met de bank overgenomen, terwijl het hypotheekrecht tevens
strekt tot zekerheid voor schulden van de overdrager uit andere overeen-
komsten met de bank, dan geldt in de regel dat het hypotheekrecht na de
overneming strekt tot zekerheid voor zowel de schulden van de overdrager
als de schulden van de overnemer. De discussie over de overgang van de
bankhypotheek naar aanleiding van het arrest Balkema,21 speelt alleen bij
overgang van de vordering die door de bankhypotheek wordt versterkt,

19 Vgl. Canes 1903, p. 178-180, Van Loggerenberg 1981, p. 150-157, Verhoeven 2002,
p. 280-282.

20 Definitie ontleend aan Verhagen & Rongen 2000, p. 137 en 138.
21 Zie nr. 153 e.v.
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niet bij overgang van de schuld. Dat het hypotheekrecht bij overgang van de
schuld blijft bestaan, volgt rechtstreeks uit artikel 6:157 lid 2 BW en staat niet
ter discussie, ook niet als het om een bankhypotheek gaat. Hooguit zou in
aansluiting op het Balkema-arrest22 kunnen worden aangenomen dat
partijen een zekerheidsrecht zodanig kunnen vormgeven dat het slechts
strekt tot zekerheid voor de schulden van de schuldenaar zelf en niet (mede)
voor schulden van derden, zodat het zekerheidsrecht door de bank niet kan
worden ingeroepen om een door contractsoverneming op een derde over-
gegane schuld te verhalen. Het is een kwestie van uitleg van de pand- of
hypotheekakte of partijen dit bij de vestiging van het zekerheidsrecht
hebben bedoeld. Is dat niet het geval (en aangenomen kan worden dat dit
bij de standaardtekst van de bankhypotheek niet zo is), dan geldt dat de
bank verhaal kan nemen op het verhypothekeerde goed, zowel voor de
schuld die op de nieuwe schuldenaar is overgegaan, als voor bestaande en
toekomstige schulden van de oude schuldenaar. In dit geval is dus sprake
van één zekerheidsrecht ter dekking van vorderingen op verschillende
schuldenaren. Een casus ter illustratie:

Jansen heeft twee kredietovereenkomsten met de bank. Ten gunste van de bank
zijn hypotheekrechten gevestigd op het bedrijfspand van Jansen en op de woning
van Jansen senior (zijn vader). Een waarborgmaatschappij heeft zich voor de schul-
den van Jansen borg gesteld.
Jansen draagt op enig moment een onderdeel van zijn onderneming over aan zijn
broer. De broer neemt één kredietovereenkomst over van Jansen, met medewer-
king van de bank. Jansen senior stemt vooraf in met handhaving van het hypo-
theekrecht. De waarborgmaatschappij stemt niet in met handhaving van de
borgtocht.

Omdat de waarborgmaatschappij niet heeft ingestemd met de handha-
ving, gaat de borgtocht teniet voor zover de borgtocht betrekking heeft op
de schulden die zijn overgenomen door de broer van Jansen. Voor de schul-
den uit de kredietovereenkomsten die niet zijn overgenomen blijft Jansen
aansprakelijk en blijft de borgtocht in stand. Het hypotheekrecht op het
bedrijfspand van Jansen en het hypotheekrecht op de woning van Jansen
senior (die vooraf heeft ingestemd met handhaving) blijven bestaan. De
hypotheekrechten strekken na de overneming tot zekerheid voor de nako-
ming van de schulden van Jansen en zijn broer uit hoofde van de twee
kredietovereenkomsten. Als de broer zijn verplichtingen jegens de bank niet

22 HR 16 september 1998, ECLI:NL:HR:1988:AD0420, NJ 1989, 10 (Balkema).
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nakomt, kan de bank de hypotheekrechten uitwinnen. Door de contracts-
overneming wordt het hypotheekrecht op het bedrijfspand van Jansen
gedeeltelijk (voor zover het zekerheid biedt voor de nakoming van de
schulden van C) een derdenhypotheek.23

199. Voor andere schulden van de nieuwe schuldenaar aan de bank
(schulden die niet van de overdrager zijn overgenomen), zal de bank het
hypotheekrecht, in geval van schuldoverneming in de regel niet kunnen
uitwinnen.24 Maar voor nieuwe schulden uit de overgenomen overeen-
komst mogelijk wel. In hoeverre de hypotheekrechten ten laste van Jansen
en Jansen senior, in de bovenstaande casus dekking zullen bieden voor
schulden van de broer die ontstaan door uitbreiding van het bestaande kre-
diet, zal afhangen van de omstandigheden. In de eerste plaats van de for-
mulering van het hypotheekrecht. En in de tweede plaats van de manier
waarop het krediet wordt uitgebreid. Wordt binnen de mogelijkheden van
de overgenomen kredietovereenkomst een extra bedrag opgenomen dan zal
het bestaande hypotheekrecht hiervoor waarschijnlijk mede dekking bie-
den. Voor schulden uit nieuwe kredietovereenkomsten met de overnemer
of reeds bestaande schulden van de overnemer aan de hypotheekhouder,
zal het hypotheekrecht in beginsel niet kunnen worden uitgewonnen.

6.3.4 Voorrechten

200. Een voorrecht geeft de schuldeiser de mogelijkheid zich met voorrang
boven andere schuldeisers van de schuldenaar te verhalen op het vermo-
gen of een bepaald goed van de schuldenaar (art. 3:278 jo 277 BW).25 Een
voorrecht op alle tot een vermogen behorende goederen wordt een alge-
meen voorrecht genoemd. De belangrijkste algemene voorrechten zijn het
voorrecht van de fiscus (art. 21 lid 1 IW) en het voorrecht van werknemers
ter zake van loon- en pensioenvorderingen (art. 3:288 BW). Bij voorrechten
op bepaalde goederen moet worden gedacht aan het voorrecht op een zaak
vanwege voor die zaak gemaakte kosten tot behoud daarvan (art. 3:284 BW)
of het voorrecht van een aannemer wegens bearbeiding van een zaak (art.
3:285 BW).

23 Vgl. Biemans 2009, nr. 2.1. en 2011 nr. 220, voetnoot 2, die schuldoverneming noemt
als een van de oorzaken van het ontstaan van derdenpand of derdenhypotheek.
Zoals de overgang van een schuld door schuldoverneming tot een derdenzekerheids-
recht kan leiden, kan dat ook aan de orde zijn als een schuld door contractsoverne-
ming overgaat op een derde.

24 Van Achterberg 1999, nr. 56.
25 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 469.
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201. Wanneer een schuld overgaat door schuld- of contractsoverneming,
treedt een nieuwe schuldenaar in de plaats van de oude schuldenaar en
heeft de schuldeiser niet langer een vordering op de oude schuldenaar.
Voorrechten op alle tot het vermogen van de oude schuldenaar behorende
goederen hebben, na overgang van de schuld, geen betekenis meer, omdat
na overgang van de schuld geen verhaal meer kan worden genomen op
het vermogen van de oude schuldenaar. De wet bepaalt dat voorrechten op
het vermogen van de schuldenaar, na overgang van de schuld, gelden als
voorrechten op het vermogen van de nieuwe schuldenaar (art. 6:157 lid 3
BW, laatste zin). Door contractsoverneming gaat een ter zake van de over-
genomen schuld bestaand voorrecht op alle goederen van de oorspronke-
lijke schuldenaar (de overdrager) teniet en ontstaat een voorrecht op alle
goederen van de nieuwe schuldenaar (overnemer). Een voorrecht op
bepaalde goederen van de schuldenaar gaat teniet wanneer de schuld ter
zake waarvan het voorrecht bestond overgaat op een derde (art. 6:157 lid 3
BW). Het vervallen van het voorrecht is voor de schuldeiser niet bezwaar-
lijk, aldus de memorie van toelichting, omdat de schuldoverneming slechts
kan plaatsvinden met toestemming van de schuldeiser.26 Ditzelfde geldt
voor het geval de schuld overgaat door contractsoverneming. De contracts-
overneming kan alleen plaatsvinden met medewerking van de schuldeiser.
Op de regel dat voorrechten op bepaalde goederen teniet gaan bij overgang
van de schuld, geldt een uitzondering voor het geval de overgang plaats-
vindt in het kader van de ‘overdracht van een onderneming’ waartoe ook
het goed behoort waarop het voorrecht rust.

202. De huidige regeling van artikel 6:157 lid 3 BW wijkt af van wat aan-
vankelijk in het Ontwerp Meijers over voorrechten was bepaald. De tekst
van het ontwerp luidde:

“Voorrechten op het gehele vermogen van de schuldenaar vervallen door de over-
gang van een schuld.”

Oorspronkelijk was dus bepaald dat voorrechten op alle tot het vermogen
van de schuldenaar behorende goederen zouden vervallen, zonder dat er
een voorrecht op het vermogen van de overnemer zou ontstaan. De ach-
tergrond hiervan was de opvatting dat de overnemer de rangorde van zijn
schuldeisers niet moet kunnen veranderen. Een bepaling over voorrechten

26 Parl. Gesch. Boek 6, p. 581.

Hoofdstuk 6

208



op bepaalde goederen werd blijkens de Toelichting Meijers overbodig
geacht, omdat het vanzelfsprekend werd gevonden dat voorrechten op
bepaalde goederen door schuldoverneming teniet gaan wanneer de nieuwe
schuldenaar het object van het voorrecht niet meer bezit en de eigenaar van
het goed niet langer aansprakelijk is voor de schuld. Ook was volgens de
Toelichting Meijers vanzelfsprekend (en dus niet nodig in de wet op te
nemen) dat het voorrecht op een bepaald goed in twee gevallen wel zou blij-
ven bestaan, namelijk in het geval dat het goed waarop het voorrecht rust
tegelijk met de schuldoverneming wordt overgedragen aan de nieuwe
schuldenaar en in het geval dat het een voorrecht betreft waarvoor de wet
tevens een wettelijk verhaalsrecht erkent ten aanzien van een goed dat aan
een ander dan de schuldenaar toebehoort. In het eerste geval blijft het voor-
recht bestaan omdat de mogelijkheid van verhaal op het goed blijft bestaan,
aangezien zowel de schuld als het goed in het vermogen van de nieuwe
schuldenaar komen. Ook in het tweede geval blijft verhaal mogelijk, in dat
geval omdat verhaal op het goed van een derde toegelaten is. Het vervallen
van het voorrecht op een bepaald goed van de schuldenaar bij overgang van
de schuld, is een gevolg van het feit dat (in de regel) alleen verhaal mogelijk
is op goederen van de schuldenaar. Is de schuldenaar niet langer aanspra-
kelijk voor de schuld, dan kan de schuldeiser geen verhaal meer nemen op
het goed enwordt het voorrecht zinledig. Geeft echter de wet aan de schuld-
eiser de mogelijkheid de vordering te verhalen op een goed van een ander
dan de schuldenaar waarop tevens een voorrecht rust, dan blijft dit ver-
haalsrecht en dus ook het voorrecht, na de overneming bestaan. Het maakt
daarbij niet uit of de situatie dat de schuldenaar en de eigenaar van het goed
niet langer dezelfde persoon zijn is ontstaan door overdracht van het goed of
door overneming van de schuld. Het voortbestaan van het voorrecht volgt
in beide gevallen uit de wetsbepaling waarin een wettelijk verhaalsrecht op
een goed van een derde wordt toegekend of uit een analogische toepassing
daarvan, aldus de Toelichting Meijers.27

203. De tekst van het ontwerp is tijdens de parlementaire behandeling
aangepast. In het Gewijzigd Ontwerp luidde het huidige artikel 6:157 lid 3
BW als volgt:

“Voorrechten op bepaalde goederen waarop de schuldeiser niet tevens een
verhaalsrecht jegens derden heeft, gaan door de overgang teniet, tenzij de schuld-
overneming plaatsvindt ter uitvoering van de overdracht van een algemeenheid

27 Parl. Gesch. Boek 6, p. 581 (toelichting bij het derde lid van art. 6.2.3.12).
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van goederen waarin ook het goed waarop het voorrecht rust begrepen is. Voor-
rechten op het vermogen van de schuldenaar gelden na de overgang als voorrech-
ten op het vermogen van de nieuwe schuldenaar.”

Het werd onwenselijk geacht als de overgang van schulden ertoe zou
leiden dat bijvoorbeeld het voorrecht van de fiscus of het voorrecht van
werknemers ter zake van pensioenvorderingen zou komen te vervallen bij
overgang van een schuld. Om die reden is bepaald dat het voorrecht op
het vermogen van de schuldenaar na overgang van de schuld geldt als voor-
recht op het vermogen van de nieuwe schuldenaar. Het argument uit de
ToelichtingMeijers, dat de overnemer niet de vrijheid mag hebben eenzijdig
wijziging te brengen in de rangorde van zijn schuldeisers, is terzijde gesteld,
omdat een schuldenaar die vrijheid nu juist wel heeft. Een schuldenaar
brengt door allerlei handelingen wijziging in de rangorde van zijn schuld-
eisers, bijvoorbeeld wanneer hij overeenkomsten sluit waar bevoorrechte
schulden uit voortvloeien of door het vestigen van zekerheidsrechten, maar
ook door het aflossen van schulden waardoor bestaande voorrechten of
zekerheidsrechten teniet gaan. Het in stand blijven van het voorrecht bij
overgang van de schuld werd door de wetgever dan ook niet onredelijk
geacht jegens de andere schuldeisers van de overnemer.28

204. Hoewel bij het oorspronkelijk ontwerp nog evident werd gevon-
den dat een voorrecht op een bepaald goed alleen dan zou kunnen blijven
bestaan, wanneer ook na de overgang van de schuld nog verhaal genomen
kanworden op het goedwaarop het voorrecht rustte (zo evident dat het niet
nodig werd gevonden hieraan in de tekst van het ontwerp afzonderlijk
aandacht te besteden) werd het bij het Gewijzigd Ontwerp nodig gevonden
dit gegeven in de wettekst tot uitdrukking te brengen. Uit de tekst van het
Gewijzigd Ontwerp volgt dat een voorrecht op een bepaald goed vervalt bij
overgang van de schuld, tenzij verhaal op het bewuste goed, ondanks de
overneming, nogmogelijk is. De twee situaties waarin dit speelt en die in de
Toelichting Meijers zijn omschreven, komen beide tot uitdrukking in het
Gewijzigd Ontwerp. De eerste situatie (het geval dat het goed waarop het
voorrecht rust tegelijk met de schuldoverneming wordt overgedragen aan
de nieuwe schuldenaar) valt onder hetgeen na ‘tenzij’ is opgenomen:

“Voorrechten op bepaalde goederen (…) gaan door de overgang teniet, tenzij de
schuldoverneming plaatsvindt ter uitvoering van de overdracht van een algemeen-
heid van goederen waarin het goed waarop het voorrecht rust is begrepen.”

28 Parl. Gesch. Boek 6, p. 582 (Memorie van Antwoord II bij art. 6.2.3.12).

Hoofdstuk 6

210



De tweede situatie (het geval dat het een voorrecht betreft waarvoor de
wet tevens een wettelijk verhaalsrecht erkent ten aanzien van een goed dat
aan een ander dan de schuldenaar toebehoort) valt onder het eerste deel van
de wetstekst:

“Voorrechten op bepaalde goederen waarop de schuldeiser niet tevens een
verhaalsrecht jegens derden heeft gaan door de overgang teniet, (…).”

De wijziging van de oorspronkelijke wettekst op het punt van het algemeen
voorrecht en de verduidelijking op het punt van het voorrecht op bepaalde
goederen, zijn beide nuttig voor de praktijk. De huidige tekst van de wet
(art. 6:157 lid 3 BW) wijkt af van die van het Gewijzigd Ontwerp en luidt:

“Voorrechten op bepaalde goederen waarop de schuldeiser niet tevens een
verhaalsrecht jegens derden heeft, gaan door de overgang teniet, tenzij de schuld-
overneming plaatsvindt ter uitvoering van de overdracht van een onderneming
waartoe ook het goed waarop het voorrecht rust, behoort.”

Het begrip ‘overdracht van een algemeenheid van goederen’ is bij de
invoering van de wet vervangen door het begrip ‘overdracht van een
onderneming’. Uit de toelichting blijkt dat deze wijziging is doorgevoerd
in verband met het vervallen van de figuur van de algemeenheid van goe-
deren en omdat het artikel volgens de wetgever toch reeds bedoeld was
alleen te gelden voor het geval van overdracht van een onderneming.29

205. In de uiteindelijk wettekst komt de bedoeling van het oorspronkelijke
ontwerp, waarmee werd aangesloten bij het systeem van het verhaalsrecht,
niet meer geheel tot uitdrukking. De schuldeiser kan in het systeem van de
wet verhaal nemen op het vermogen van zijn schuldenaar en in de regel niet
op het vermogen van een ander dan zijn schuldenaar. Slechts in bijzondere
gevallen kent de wet de schuldeiser een verhaalsrecht toe op het goed van
een derde (een ander dan de schuldenaar). Bestaat in zo’n geval een voor-
recht op het goed van die derde, dan kan de schuldeisermet voorrang boven
schuldeisers van deze derde verhaal nemen op de opbrengst van het betref-
fende goed van die derde. Na overgang van de schuld kan de schuldeiser
verhaal kan nemen (a) op het vermogen van de nieuwe schuldenaar en (b)
op goederen van derden ten aanzien waarvan hij een wettelijk verhaalsrecht
heeft. Het systeem bij overgang van een schuld moet zo zijn dat een voor-
recht op een bepaald goed, ook na de overneming nog aan de schuldeiser

29 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p 1340.
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ten dienste moet staan, indien dit goed zich na de overneming in het ver-
mogen van de nieuwe schuldenaar bevindt of het een voorrecht betreft op
een goed van een derde ten aanzien waarvan een wettelijk verhaalsrecht
bestaat. Uit de huidige tekst van de wet volgt echter niet dat het voorrecht
in deze gevallen steeds blijft bestaan. Om dit te illustreren een casus in drie
varianten:

Casus: Aannemer A bouwt een schuur voor ondernemer B op grond van B. B
betaalt de laatste aannemingstermijn niet. A roept een retentierecht in. Vervolgens
neemt C over van B:

Variant 1: de gehele onderneming van B, daaronder begrepen de grond, de daarop

gerealiseerde schuur en de aannemingsovereenkomst met A, met medewerking

van A.

Variant 2: de grond en de daarop gerealiseerde schuur, de aannemingsovereen-

komst met A, met medewerking van A. C neemt voor het overige niets over van B.

Variant 3: alleen de aannemingsovereenkomst met A, met medewerking van A.

206. De verplichting tot betaling van de aannemingstermijnen gaat door
de contractsoverneming telkens over van B op C. Tot het moment van de
overneming kan A voor zijn vordering tot betaling van de aannemingster-
mijnen verhaal nemen op het vermogen van B, na de overneming op het
vermogen van C. Op grond van artikel 3:285 BW heeft A een voorrecht op
de schuur wegens bearbeiding. Bij iedere variant van deze casus is de vraag
of het voorrecht van A op de schuur in stand blijft na de overneming. In de
eerste casus kan A voor zijn vordering op C verhaal nemen op de schuur
omdat de schuur tot het vermogen van C behoort. Het voorrecht op de
schuur blijft in stand, omdat de schuur als onderdeel van de overdracht van
een onderneming op C is overgegaan. Ook in de tweede casus kanA verhaal
nemen op de schuur omdat de schuur tot het vermogen van C behoort.
Maar het voorrecht wegens bearbeiding lijkt A in de tweede casus niet meer
ten dienste te staan. A heeft ten aanzien van de schuur geen verhaalsrecht
tegen een derde (C is de schuldenaar van A en is dus geen derde in de zin
van art. 6:157 lid 3 BW) en de schuur is ook niet als onderdeel van de over-
dracht van de onderneming op C overgegaan. In deze situatie geldt dus de
hoofdregel dat het voorrecht wegens bearbeiding van de zaak teniet gaat.
In de derde casus neemt C alleen de aannemingsovereenkomst over. De
schuur blijft eigendomvan B. Desondanks kanA zich voor zijn vordering op
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C op de schuur verhalen, omdat hij een retentierecht heeft. Het retentierecht
geeft de retentor (onder omstandigheden) de bevoegdheid verhaal te nemen
op de teruggehouden zaak (art. 3:291 jo 292 BW). Doordat A een verhaals-
recht heeft jegens een derde (te weten B, de eigenaar van de schuur), blijft het
voorrecht wegens bearbeiding in stand.

207. Dat het voorrecht in de tweede casus vervalt is opmerkelijk en is niet
in overeenstemming het oorspronkelijke wetsontwerp, op grond waarvan
het voorrecht zou blijven bestaan zolang de schuldeiser de mogelijkheid
heeft om voor zijn vordering verhaal te nemen op de zaak waarop het
voorrecht rust. De tekst van artikel 6:157 lid 3 BW impliceert dat het voor-
recht vervalt wanneer de zaak bij de overgang van de schuld wel in het
vermogen van de overnemer is gebracht, maar die overgang niet plaatsvond
in het kader van de overdracht van een onderneming. Verhoeven stelt dat
dit niet (a contrario) uit de wettekst kan worden afgeleid, omdat uit de
wetsgeschiedenis niet zou volgen dat de wetgever dit heeft bedoeld.30 De
parlementaire geschiedenis geeft echter aanleiding om aan te nemen dat
de wetgever wel degelijk heeft bedoeld de gevallen waarin het voorrecht
blijft bestaan te beperken tot de situatie waarin de schuld en het goed
waarop het voorrecht rust in het kader van de overdracht van een onder-
neming overgaan op de nieuwe schuldeiser. In de toelichting bij de invoe-
ring is opgemerkt dat de eerste zin van het derde lid is ‘beperkt tot het geval
van de overdracht van een onderneming’, waaraan nog is toegevoegd dat zij
daarvoor in wezen ook was bedoeld, met een verwijzing naar de Memorie
van Antwoord.31 Het woord ‘beperkt’maakt duidelijk dat de aanvankelijke
tekst meer omvatte dan de huidige tekst. Aangenomen moet dan ook wor-
den dat de wetgever uiteindelijk heeft bedoeld het voorrecht alleen in stand
te laten bij overgang van het goed in het kader van de overdracht van een
onderneming en niet in andere gevallen.

De verwijzing in de huidige wettekst naar de ‘overdracht van een
onderneming’ sluit naar mijn mening niet goed aan bij het systeem van het
verhaalsrecht. Wanneer zowel de schuld als het goed waarop het voor-
recht rust op de overnemer overgaan, moet het voorrecht blijven bestaan,
ook wanneer de overgang van het goed geen onderdeel uitmaakt van de
overdracht van een onderneming. Het gebruik van dit begrip is bovendien,
anders dan bij de invoering is gesuggereerd, niet in overeenstemming met
de uitgangspunten van de toelichting bij het aanvankelijke wetsvoorstel,

30 Verhoeven 2002, p. 286.
31 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 1340, met verwijzing naar Parl. Gesch. Boek 6, p. 582.
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doordat de in de wettekst gebruikte bewoordingen anders zijn. Gebruik van
het begrip ‘overdracht van onderneming’ in verband met voorrecht is
bovendien bezwaarlijk omdat niet duidelijk is wat precies onder ‘overdracht
van onderneming’ moet worden verstaan. Een onderneming als zodanig
kan niet worden overgedragen. Overdracht is hooguit mogelijk van de
afzonderlijke (vermogens)bestanddelen van een onderneming, waarbij
geldt dat niet alle onderdelen voor overdracht (in de zin van art. 3:84 BW)
vatbaar zijn. Het gebruik van het begrip overdracht in relatie tot een onder-
neming is dan ook ongelukkig.Wat is bijvoorbeeld rechtens wanneer slechts
een onderdeel van een onderneming door middel van een activa- passiva-
transactie wordt verkocht? Is dan wel of niet sprake van overdracht van een
‘onderneming’ als bedoeld in artikel 6:157 lid 3 BW en moet in een dergelijk
geval het voorrecht wel of niet vervallen? Of het voorrecht al dan niet
bestaat, zou niet moeten afhangen van de antwoorden op deze vragen. De
wetgever had naar mijn mening dichter moeten aansluiten bij hetgeen in de
Toelichting Meijers over het voorrecht op een bepaald goed is opgemerkt,
namelijk dat het vanzelf spreekt dat het voorrecht in stand blijft wanneer
het goed en de schuld bij één partij zijn. De overdracht van een onderneming
is in de Toelichting Meijers slechts genoemd als voorbeeld van een situatie
waarin het voorrecht in stand zou moeten blijven.

6.3.5 Executoriale titel en beslag

208. Artikel 6:157 lid 1 BW bepaalt dat de bij een vordering behorende
nevenrechten na de overgang van een schuld tegen de nieuwe in plaats van
tegen de oude schuldenaarwordt uitgeoefend. Onder de nevenrechtenmoet
ingevolge artikel 6:142 lid 1 BW mede worden verstaan de bevoegdheid tot
tenuitvoerlegging van een executoriale titel. Vanaf de contractsoverneming
moet dit nevenrecht, de bevoegdheid tot tenuitvoerlegging van een execu-
toriale titel, tegen de nieuwe in plaats van tegen de oude schuldenaar wor-
den ingeroepen. Executoriale titels zijn in Nederland gewezen vonnissen,
beschikkingen van de Nederlandse rechter en in Nederland verleden
authentieke akten (art. 430 lid 1 Rv). Het vonnis of de akte kan alleen ten
uitvoer worden gelegd na betekening aan de partij tegen wie de executie
zich moet richten.32 De partij tot wie de executie zich moet richten is degene
die blijkens de titel de executieschuldenaar is.33

32 Zie over tenuitvoerlegging nader nr. 351 e.v.
33 Parl. Gesch. Wijziging Rv (Inv. 3, 5 en 6), p. 89.
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209. Als ten tijde van een contractsoverneming een bevoegdheid bestaat
tot tenuitvoerlegging van een executoriale titel, zal die bevoegdheid in de
meeste gevallen bestaan op grond van een vonnis gewezen in een proce-
dure waarbij de oorspronkelijke schuldenaar is veroordeeld tot betaling
(art. 3:296 BW) of op grond van een notariële akte waarbij de oorspronke-
lijke schuldenaar partij is. Kan de executie van een dergelijk vonnis of akte,
waarin de oude schuldenaar (de overdrager) is vermeld, na overgang van
de schuld door contractsoverneming, zomaar worden gericht tot de nieuwe
schuldenaar (de overnemer), dus tot een ander dan de executieschuldenaar
vermeld in de executoriale titel?

In de literatuur is hierover weinig geschreven. Schoordijk heeft
(voor de invoering van het nieuwe BW) gesteld dat de schuldeiser (zowel
onder het oude als het nieuwe recht) een executoriale titel, die voortvloeit
uit de grosse van een notariële schuldbekentenis van de oude schuldenaar,
ook tegenover de nieuwe schuldeiser ‘geldend kanmaken’.34 De schuldeiser
heeft executierechtelijk dezelfde positie tegenover de nieuwe schuldenaar
als hij had tegenover de oude schuldenaar, aldus Schoordijk, die hiermee
aansluit bij hetgeen later in de wet is vastgelegd (art. 6:157 lid 1 BW waarin
is bepaald dat de bij de vordering behorende nevenrechten na het tijdstip
van de overgang van de schuld tegen de nieuwe in plaats van tegen de oude
schuldenaar worden uitgeoefend). Op de opvatting van Schoordijk is kri-
tiek gekomen van Pleysier, die erop wijst dat het slechts acceptabel is om
executoriale kracht toe te kennen aan een ander stuk dan een rechterlijk
vonnis, als de schuldenaar ‘zichzelf in een notariële akte heeft veroor-
deeld’.35 Deze opvatting sluit aan bij de vereisten voor tenuitvoerlegging
van artikel 430 Rv. Aan de voorwaarden die de wet stelt om tot executie
over te mogen gaan, ligt een beschermingsgedachte ten grondslag. Executie
houdt een inbreuk in op de (eigendoms)rechten van de schuldenaar, en mag
alleen dan plaatsvinden wanneer de bevoegdheid daartoe jegens een
bepaalde schuldenaar vastligt in een stuk dat tot stand is gekomen na een
procedure waarin voldoende waarborgen zijn opgenomen om te voorko-
men dat ten onrechte executie plaatsvindt. Die waarborg is bij een vonnis
gelegen in de toets door de rechter en bij de notariële akte in de betrokken-
heid van een notaris die de belangen van beide partijen bij de akte behartigt.
Een vonnis gewezen tegen de oude schuldenaar, of een akte waarbij alleen
de oude schuldenaar partij is, biedt geen waarborgen voor de nieuwe schul-
denaar. Daar staat tegenover dat de nieuwe schuldenaar door de contracts-
overneming volledig in de positie van de oude schuldenaar treedt. Bij deze

34 Schoordijk WPNR 1986.
35 Pleysier 1986, p. 438.
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volledige indeplaatsstelling past niet dat de schuldeiser een nieuwe proce-
dure zou moeten inleiden of een nieuwe notariële akte zou moeten laten
opmaken om te kunnen overgaan tot uitoefening van een hem reeds toe-
komend recht op executie.36

Een bestaande executoriale titel zal na contractsoverneming in ieder geval
niet meer jegens de overdrager ten uitvoer kunnen worden gelegd. De
schuldeiser heeft ingestemdmet de overgang van de schuld en daarmeemet
de beëindiging van de mogelijkheid om verhaal te nemen op het vermogen
van de overdrager. De overdrager zal zich na overgang van de schuld door
contractsoverneming in een executiegeschil tegen de tenuitvoerlegging kun-
nen verzetten. Het voortzetten van de executie terwijl de overdrager niet
langer aansprakelijk is voor de schuld (hetgeen de schuldeiser, die mede-
werking heeft verleend aan de overneming, bekend is) kan misbruik van
bevoegdheid opleveren in de zin van artikel 3:13 BW. Te verwachten valt
overigens dat een schuldeiser die beschikt over een vonnis waarbij een
vordering tegen de oude schuldenaar is toegewezen, in de praktijk slechts
medewerking zal verlenen aan overneming van de overeenkomst waaruit
de in de procedure toegewezen schuld voortvloeit, indien hij voldoende
zekerheid heeft dat de overnemer de schuld (vrijwillig) zal voldoen.

210. Overgang van een schuld waarvoor conservatoir beslag is gelegd ten
laste van de overdrager (de oude schuldenaar) heeft op zichzelf geen gevol-
gen voor het gelegde beslag. Het beslag blijft bestaan en blijft rusten op de
beslagen goederen van de overdrager. De schuldeiser mag evenwel geen
verhaal nemen op de beslagen goederen omdat de overdrager niet langer
zijn schuldenaar is. Tenzij aan de schuldeiser een bijzonder verhaalsrecht op
het beslagen goed toekomt, zal de schuldeiser het beslagen goed niet mogen
uitwinnen. De omstandigheid dat de schuld, waarvoor het beslag is gelegd,
met medewerking van de schuldeiser is overgenomen, zodat de oude
schuldenaar (de beslagene) van zijn aansprakelijkheid daarvoor is bevrijd,
zal in de meeste gevallen grond kunnen vormen voor opheffing van het
beslag. Heft de schuldeiser het beslag niet vrijwillig op, dan zal in kort
geding opheffing kunnen worden gevorderd.37 Volgt geen opheffing, maar
wordt het conservatoir beslag op enig moment executoriaal doordat

36 Zie over betekening van executoriale titels na contractsoverneming ook nr. 351 e.v.
37 Op grond van art. 705 Rv, opheffing wegens summierlijk blijken van de ondeug-

delijkheid van het door de beslaglegger ingeroepen recht.
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(ondanks de overgang van de schuld) een vonnis wordt gewezen tegen de
oude schuldenaar, dan zal de oude schuldenaar een executiegeschil kunnen
opwerpen. Overigens valt te verwachten dat een schuldeiser slechts zal
meewerken aan overneming van de overeenkomst waaruit de schuld voort-
vloeit, als de overnemer voldoende zekerheid kan bieden voor betaling van
de schuld waarvoor het beslag is gelegd.38

6.3.6 Rente, boete en dwangsommen

211. De verplichting tot betaling van een bedongen rente, boete of dwang-
som vloeit voort uit de overeenkomst en gaat bij contractsoverneming over
op de overnemer. Het bepaalde in artikel 6:157 lid 4 BW, over bedongen
rechten, boetes en dwangsommen bij schuldoverneming, is op de contracts-
overneming niet van toepassing. Dit artikel bepaalt voor het geval een
schuld door schuldoverneming overgaat, dat aan de schuldenaar opgelegde
rechten39 en boeten, alsmede dwangsommen, na de schuldoverneming ver-
schuldigd zijn door de nieuwe schuldenaar in plaats van de oude schulde-
naar, voor zover zij na het tijdstip van de schuldoverneming opeisbaar zijn
geworden of zijn verbeurd. Rente, boetes en dwangsommen die voor de
overneming opeisbaar waren, worden derhalve niet verschuldigd door de
overnemer van een afzonderlijke schuld. De schuldeiser kan de hoofdsom
van de nieuwe schuldenaar vorderen, maar moet de reeds opeisbaar gewor-
den boetes van de oorspronkelijke schuldenaar vorderen. Bij contractsover-
neming is dit anders. Door contractsoverneming verkrijgt de overnemer alle
verplichtingen uit de overgedragen rechtsverhouding, dus ook de verplich-
ting tot betaling van bedongen rente, boetes en dwangsommen. Willen
partijen de verplichting tot betaling van reeds opeisbaar geworden rente,
boetes of dwangsommen niet laten overgaan op de overnemer, dan kunnen
zij deze rechten van de overneming uitsluiten. Bepalen zij hierover niets,
dan gaan dergelijke rechten, als onderdeel van de overgenomen rechtsver-
houding, over op de overnemer en wordt de overdrager van zijn aanspra-
kelijkheid hiervoor bevrijd.

38 Zie hoofdstuk 9 voor een meer uitgebreide behandeling van executierechtelijke
gevolgen van contractsoverneming na beslaglegging.

39 Met het begrip rechten in dit artikel lijkt rente te zijn bedoeld. In alle commentaren
op dit artikel wordt in ieder geval over rente gesproken en niet over rechten.
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6.4 Overige rechten verband houdende met de schuld

6.4.1 Schadevergoeding

212. Bij contractsoverneming gaan alle verplichtingen van de overdrager,
die voortvloeien uit de overeenkomst, over op de overnemer, behalve de
bijkomstige of reeds opeisbaar geworden verplichtingen die partijen van
de overneming hebben uitgesloten. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt
dat onder de verplichtingen die op de overnemer overgaan ook de schade-
vergoedingsverplichting wegens toerekenbaar tekortschieten van de over-
drager in de nakoming van de verplichtingen uit de overeenkomst vallen.40

Als partijen een reeds opeisbare schadevergoedingsverplichting niet van de
overneming uitsluiten, is de overnemer, vanaf de overneming, gehouden
tot vergoeding van de schade van de wederpartij wegens door de overdra-
ger gepleegde wanprestatie. Dat de overnemer niet zelf wanprestatie heeft
gepleegd doet aan zijn schadevergoedings-verplichting niet af. De over-
drager is vanaf het moment van de contractsoverneming bevrijd van zijn
schadevergoedingsverplichting. Willen partijen dat de schadevergoedings-
verplichting niet op de overnemer overgaat, dan kunnen zij deze verplich-
ting (als bijkomende of reeds opeisbaar geworden verplichting) van de
overneming uitsluiten.

213. Dat de overnemer door de contractsoverneming in de plaats van de
overdrager treedt brengt met zich dat hij direct in verzuim komt te verkeren
als de overdrager in verzuim verkeerde ten tijde van de overneming (art.
3:81 BW). Heeft de wederpartij de overdrager voor de overneming een inge-
brekestelling gestuurd waarin een redelijke termijn voor nakoming is
gesteld en vindt binnen deze termijn contractsoverneming plaats (zonder
dat de termijn wordt verlengd), dan raakt de overnemer in verzuim, zodra
de aan de overdrager gestelde termijn is verstreken. De overnemer zal zich
er niet op kunnen beroepen dat de ingebrekestelling niet aan hem, maar aan
de overdrager, is toegezonden, hij treedt ook in dit opzicht in de plaats van
de overdrager en moet geacht worden de ingebrekestelling te hebben ont-
vangen.

214. Wettelijke rente is de schadevergoeding die verschuldigd is bij vertra-
ging in de voldoening van een geldsom (art. 6:119 en 119a BW). Een ver-
plichting tot betaling van wettelijke rente gaat bij contractsoverneming aan

40 Zie ook nr. 166 en 167.
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de zijde van de schuldenaar over op de overnemer, behalve voor zover
reeds opeisbaar geworden wettelijke rente van de overneming is uitgeslo-
ten. Ook een contractuele schadevergoedingsverplichting gaat op de over-
nemer over, tenzij deze verplichting als bijkomstige of reeds opeisbaar
geworden verplichting van de overneming is uitgesloten (art. 6:159 lid 2
BW).

6.4.2 Bankgarantie

215. In hoeverre kan een bankgarantie41 nog worden ingeroepen door de
schuldeiser, als de schuld, ter verzekering waarvan de bankgarantie is afge-
geven, door contractsoverneming overgaat op een nieuwe schuldenaar?
Van belang is allereerst dat de bankgarantie geen onderdeel is van de rechts-
verhouding tussen de schuldeiser en de schuldenaar, maar een afzonderlijke
rechtsverhouding tussen de schuldeiser en de bank. Of aan de schuldeiser,
na contractsoverneming, nog een vordering op de bank toekomt, hangt af
van de met de bank gemaakte afspraken. Is in de bankgarantie bepaald dat
de garantie alleen kan worden ingeroepen als de oorspronkelijke schulde-
naar niet aan zijn verplichtingen voldoet, dan zal het gegeven dat de schul-
denaar door de contractsoverneming niet langer tot nakoming jegens de
schuldeiser gehouden is, gevolgen kunnen hebben voor de inroepbaarheid
van de bankgarantie. Vaak echter wordt in bankgaranties geabstraheerd
vande onderliggende rechtsverhouding tussen de schuldenaar en de schuld-
eiser en wordt de betalingsverplichting van de bank niet afhankelijk gesteld
van de feitelijke situatie tussen hen, maar van bijvoorbeeld een verklaring
van de schuldeiser of van een vonnis. Bij een dergelijke abstracte bank-
garantie moet de bank betalen als voldaan is aan de voorwaarden die in de
garantie worden genoemd en kunnen geen verweermiddelen worden ont-
leend aan de onderliggende rechtsverhouding tussen de schuldeiser die de
bankgarantie inroept en de (oorspronkelijke) schuldenaar.42 De bank zal
uitbetaling onder de bankgarantie slechts mogen weigeren wanneer de
schuldeiser ‘kennelijk willekeurig of bedrieglijk’ aanspraak maakt op de
garantie.43 Het inroepen van een bankgarantie ten laste van de oude schul-
denaar, terwijl de schuld is overgegaan op een nieuwe schuldenaar, hoeft
in de verhouding met de bank niet kennelijk willekeurig of bedrieglijk

41 Zie over bankgarantie tevens nr. 170 e.v.
42 Zie: HR 12 maart 1982, NJ 1982, 267 (Slavenburg/Bonscroft).
43 Hof Amsterdam 30 maart 1972, NJ 1973, 188 (Heemskerk q.q./Amsterdam-

Rotterdam Bank NV).
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zijn. Alleen wanneer het de bank zonder nader onderzoek duidelijk is dat
de garantie niet mag worden ingeroepen, is sprake van een kennelijk
willekeurige of bedrieglijke claim in de verhouding met de bank op grond
waarvan de bank uitbetaling onder de bank mag weigeren.44 Of de schuld-
eiser in de verhouding tot de oude schuldenaar ten onrechte een beroep
op de bankgarantie doet in het geval dat de schuld is overgegaan op een
nieuwe schuldenaar, hangt af van de omstandigheden. Mogelijk heeft de
schuldeiser ingestemd met de overgang van de schuld in de veronderstel-
ling dat hij van die overgang geen nadeel zou ondervinden vanwege de
zekerheid die de bankgarantie hem bood. Van belang zal kunnen zijn of tus-
sen partijen over de bankgarantie is gesproken. Het feit dat de schuld is
overgenomen hoeft niet te betekenen dat de schuldeiser de bankgarantie ten
onrechte inroept, noch in verhouding tot de oude schuldenaar, noch in ver-
houding tot de bank.

216. Hoewel hierover geen eenduidige opvatting bestaat, wordt door veel
auteurs aangenomen dat (het recht om te claimen onder) een bankgarantie
een nevenrecht is van de vordering tot zekerheid waarvoor de bankga-
rantie is gesteld.45 Artikel 6:157 lid 1 BW bepaalt dat bij een vordering
behorende nevenrechten, na het tijdstip van de overgang van een schuld
tegen de nieuwe in plaats van tegen de oude schuldenaar worden inge-
roepen. Deze bepaling laat zich niet goed toepassen als het gaat om de
rechten uit een bankgarantie. Uit de bankgarantie vloeien geen rechten
voort die tegen de (oude of de nieuwe) schuldenaar worden ingeroepen,
de bankgarantie geeft in bepaalde gevallen een vorderingsrecht op de
garantiegever (de bank). In de verhouding tussen de schuldeiser en
de bank is, voor het antwoord op de vraag of de schuldeiser de bank-
garantie na overgang van de schuld nog kan inroepen, bepalend of vol-
daan is aan de voorwaarden waaronder de schuldeiser de bankgarantie
mag inroepen. Of de rechten uit de bankgarantie nevenrechten zijn, doet
niet ter zake voor de beantwoording van de vraag of de bank aan de schuld-
eiser moet betalen na een contractsoverneming aan de zijde van de schulde-
naar.

44 Zie: Van Emden 2014, p. 44-47.
45 Zie onder meer Mijnssen 1984, p. 69-73, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 20013/

348, Van Achterberg 1999, nr. 11 en Rongen 2012, p. 988. Anders: Biemans 2011,
nr. 317. Zie tevens nr. 170 e.v. hiervoor.
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6.4.3 De vordering uit hoofde van een 403-verklaring

217. Zoals uiteengezet in nr. 174 hiervoor stelt een moedervennootschap
zich bij een 402-verklaring aansprakelijk voor de schulden van haar doch-
tervennootschap uit rechtshandeling (art. 2:403 BW).46 Schulden uit over-
eenkomsten van de dochter vallen onder de 403-verklaring. Wanneer
een overeenkomst met een dochter wordt overgenomen door een derde
(overnemer) wordt de dochter bevrijd van haar aansprakelijkheid voor
de schulden uit de overgenomen overeenkomst. Hierdoor vervalt ook de
aansprakelijkheid van de moeder voor deze schulden op grond van de 403-
verklaring. De schuldeiser kan de moeder vanaf het moment van de
contractsoverneming niet meer aanspreken. Als de overnemer een dochter-
vennootschap is waarvoor een 403-verklaring is afgegeven door een moe-
dervennootschap, moet de aansprakelijkheidsverklaring van demoeder van
de overnemer, vanaf het moment van contractsoverneming, geacht worden
mede betrekking te hebben op de schuld die, als gevolg van de contracts-
overneming, op de overnemer is overgegaan.

218. Hoewel hierover geen consensus bestaat in de literatuur, nemen
verschillende auteurs aan dat een 403-vordering op de moeder een neven-
recht is van de hoofdvordering op de dochter.47 Artikel 6:157 lid 1 BW
bepaalt dat bij overgang van een schuld de daarbij behorende nevenvor-
deringen tegen de nieuwe in plaats van tegen de oude schuldenaar kun-
nen worden ingeroepen. Dit betekent (net als bij de bankgarantie) niet dat
de schuldeiser na contractsoverneming de 403-vordering tegen de nieuwe
schuldenaar kan inroepen. Artikel 6:157 lid 1 BW, dat betrekking heeft op
nevenrechten die tegen de schuldenaar zelf worden ingesteld, leent zich niet
voor toepassing op rechten die tegen een ander dan de schuldenaar worden
ingeroepen. Een 403-vordering wordt niet tegen de (oude of nieuwe) schul-
denaar ingesteld, maar tegen de moeder van de (oude of nieuwe) schulde-
naar. Of de schuldeiser na de contractsoverneming nog een 403-vordering
kan instellen hangt ervan af of de moeder van de overnemer (de nieuwe
schuldenaar) een 403-verklaring heeft afgegeven.

46 Zie over vorderingen uit hoofde van een 403-verklaring ook nr. 174 e.v.
47 Zie ook nr. 176 en de aldaar aangehaalde literatuur, waaronder Verdaas 2008,

nr. 419, Wibier 2008, nr. 52, Biemans 2011, nr. 309, 493 en 502 en hoofdstuk 5.3.7 en
de aldaar aangehaalde jurisprudentie en annotaties.
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6.5 Bijkomstige verplichtingen

219. Artikel 6:159 lid 2 bepaalt dat alle rechten en verplichtingen uit de
overeenkomst overgaan, behoudens voor zover ten aanzien van bijkom-
stige of reeds opeisbaar geworden rechten of verplichtingen is bepaald
dat zij niet overgaan. Bijkomstige rechten en verplichtingen kunnen dus
van overgang worden uitgesloten.48 In de Memorie van Toelichting wordt
vooral ingegaan op bijkomstige rechten.49 Aangenomen kan worden dat
de als bijkomstig aan te merken rechten van de ene partij voor de andere
partij bijkomstige verplichtingen inhouden. Voorbeelden van essentiële
rechten (in tegenstelling tot bijkomstige rechten) zijn het recht op levering
van een gekochte zaak en het recht op betaling van de koopprijs. In aan-
sluiting hierop kunnen de verplichting tot levering van een verkochte
zaak en de verplichting tot betaling van de koopprijs worden aangemerkt
als essentiële verplichtingen. Dergelijke verplichtingen kunnen niet van de
overgang als gevolg van contractsoverneming worden uitgesloten. Willen
partijen dat deze essentiële verplichtingen niet in de overgang betrokken
zijn, dan beogen zij volgens de wetgever geen contractsoverneming.

Een bijkomstige verplichting die van overgang wordt uitgesloten
gaat niet teniet, maar blijft rusten op de overdrager. Een casus ter illustratie.

A heeft een auto geleased bij garage B. Op enig moment neemt leaseonderneming
C de leaseovereenkomst over van B. B en C spreken af dat de verplichting om de
auto te onderhouden niet op C over zal gaan. A verleent medewerking aan de
overneming van het leasecontract.

De rechten en verplichtingen uit de leaseovereenkomst gaan door de
contractsoverneming over op C, met dien verstande dat B verplicht blijft
het onderhoud aan de auto uit te voeren voor A. A zal na de contractsover-
neming van C kunnen vorderen dat hij de auto aan hem ter beschikking stelt
en van B dat hij de auto onderhoudt.

220. Als overdrager en overnemer een bijkomstige verplichting uitsluiten
van de overneming zullen zij de wederpartij daarvan doorgaans in kennis
stellen, zodat de wederpartij op de hoogte is van de omvang van de over-
gang waaraan hij meewerkt. Overdrager en overnemer zijn niet verplicht de

48 Zie over bijkomstige rechten nr. 183 e.v.
49 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 585 e.v.
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wederpartij ervan in kennis te stellen dat een zekere bijkomstige verplich-
ting van de overneming is uitgesloten. Als de wederpartij, bij het verlenen
van medewerking, niet op de hoogte is van het feit dat overdrager en over-
nemer een verplichting van overgang hebben uitgesloten, komt de con-
tractsoverneming niettemin rechtsgeldig tot stand. De overeenkomst gaat
over op de overnemer, de bijkomstige verplichting niet. De wederpartij, die
van de uitsluiting geen kennis heeft, zal ervan uitgaan dat alle rechten en
verplichtingen uit de overeenkomst op de overnemer zijn overgegaan, zoals
ingevolge artikel 6:159 lid 2 BW normaliter het geval is, en zal zich voor de
nakoming van de bijkomstige verplichting richten tot de overnemer. Door
de wederpartij wel te informeren over de contractsoverneming, maar geen
melding te maken van de uitsluiting van de bijkomstige verplichting, wekt
de overnemer bij dewederpartij (mogelijk) de indruk dat ook de bijkomstige
verplichting uit de overeenkomst op hem is overgegaan. De overnemer
zal in dat geval tegenover de wederpartij geen beroep kunnen doen op het
feit dat de bijkomstige verplichting van de overgang is uitgesloten, als de
wederpartij een beroep toekomt op derdenbescherming (art. 3:36 BW). Bij
een geslaagd beroep op derdenbescherming kan de overnemer jegens de
wederartij gehouden zijn tot nakoming van de bijkomstige verplichting ook
al is deze verplichting niet op hem overgegaan. Stel dat garage B en lea-
seonderneming C, uit het bovenstaande voorbeeld, A bij de overneming niet
laten weten dat de onderhoudsverplichtingen van de overneming zijn uit-
gesloten. A zal dan in de veronderstelling verkeren dat op C ook de onder-
houdsverplichtingen met betrekking tot de auto zijn komen te rusten. C kan
zich er jegens B niet op beroepen dat de onderhoudsverplichting niet op
hem is overgegaan als B er, op basis van de mededelingen van C over de
overneming, op mocht vertrouwen dat de gehele overeenkomst, inclusief
onderhoudsverplichting, op C is overgegaan.

221. Heeft de overnemer een bijkomstige verplichting die van de overgang
was uitgesloten jegens de wederpartij moeten nakomen in verband met de
vertrouwensbescherming, dan heeft hij daarmee de schuld van de overdra-
ger jegens de wederpartij ingelost. Hij betaalt in dat geval de schuld van een
ander (art. 6:30 BW). Er is geen wetsbepaling op grond waarvan de over-
nemer hiervoor regres kan nemen op de overdrager. In hoeverre aan de
overnemer een verhaalsrecht op de overnemer toekomt op grond van de
contractsoverneming of de afspraken die aan de contractsoverneming ten
grondslag lagen, hangt af van de omstandigheden van het geval. Uit de
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afspraak tussen overdrager en overnemer dat een zekere bijkomstige ver-
plichting van de overneming werd uitgesloten, kan volgen dat de overdra-
ger de overnemer schadeloos moet stellen als de wederpartij de overnemer,
in weerwil van de uitsluiting, tot nakoming van de bijkomstige verplichting
aanspreekt. Ontbreekt een verhaalsrecht op grond van de rechtsverhouding
tussen de overdrager en de overnemer, dan is de overnemer aangewezen op
de bepalingen over ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW).
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HOOFDSTUK 7

WILSRECHTEN

7.1 Uitoefening van wilsrechten na contractsoverneming

222. Contractsoverneming is in de wet opgenomen om tegemoet te komen
aan de behoefte in de rechtspraktijk om een overeenkomst als geheel, dus
niet slechts de vorderingen en schulden daaruit maar de gehele rechtsver-
houding tot de wederpartij, over te kunnen nemen. Door alleen de vorde-
ringen en schulden uit een overeenkomst over te nemenwordt de overnemer
schuldeiser en schuldenaar van dewederpartij, maar daarmee is hij nog geen
partij bij de overeenkomst. In de parlementaire geschiedenis1 is hierover
vermeld:

“Door een samenstel van cessies en schuldovernemingen kan bijvoorbeeld een
koper of een opdrachtgever al zijn afzonderlijke vorderingen en schulden jegens
zijn wederpartij stuk voor stuk doen overgaan op een derde, maar hij heeft daar-
door nog niet zijn rechtspositie als partij bij de koop of opdracht overgedragen. Met
name verkrijgt de derde dan niet de zogenaamde wilsrechten uit de overeenkomst,
zoals de bevoegdheid om de overeenkomst te ontbindenwegens wanprestatie door
de wederpartij of te vernietigen wegens een vernietigbaarheid die is ontstaan bij het
sluiten der overeenkomst door zijn voorganger en de wederpartij (…) Er bestaat
echter bij wederkerige overeenkomsten behoefte aan de mogelijkheid de gehele
rechtsverhouding tot de wederpartij, met inbegrip van alle nevenrechten, neven-
verplichtingen en wilsrechten, over te dragen aan een derde.”

Kenmerkend voor contractsoverneming is dat de overnemer niet slechts
de rechten (vorderingen) en verplichtingen (schulden) uit de overgenomen
rechtsverhouding verkrijgt, maar ook de zogeheten wilsrechten. De over-
nemer treedt ten aanzien van de overgenomen rechtsverhouding in de
plaats van de overdrager en verkrijgt alle bevoegdheden verbonden aan het
zijn van partij bij de overeenkomst. De overnemer kan de wilsrechten ter
zake van de overeenkomst inroepen en de wederpartij dient zich na de
overneming bij het inroepen van wilsrechten tot de overnemer te richten in
plaats van tot de overdrager.

1 Parl. Gesch. Boek 6, p. 584.
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223. Een wilsrecht is de bevoegdheid om eenzijdig, door uiting van een
wilsverklaring, verandering te brengen in een rechtsbetrekking of rechts-
toestand.2 Het wilsrecht wordt ook wel omschreven als het recht op rechts-
vorming.3 Voorbeelden van wilsrechten zijn het recht een overeenkomst te
ontbinden, op te zeggen of te vernietigen, de bevoegdheid een optierecht in
te roepen, de bevoegdheid een beroep te doen op verrekening, verjaring
en de bevoegdheid een aanbod of derdenbeding te aanvaarden.4 In dit
hoofdstuk zullen de voornaamste wilsrechten verband houdende met een
overeenkomst worden besproken en wordt in kaart gebracht hoe deze
rechten worden uitgeoefend na contractsoverneming.

224. Alvorens in te gaan op de wilsrechten afzonderlijk en op de gevolgen
van een contractsoverneming voor de inroepbaarheid van wilsrechten, is
van belang vast te stellen wat de overgang van een wilsrecht als gevolg van
contractsoverneming precies inhoudt. Wilsrechten zijn, zoals gezegd,
bevoegdheden. In het algemeen wordt aangenomen dat wilsrechten, voor
zover zij niet tevens kunnen worden aangemerkt als zelfstandig vermo-
gensrecht, niet vatbaar zijn voor overdracht als bedoeld in artikel 3:83 BW.5

De bevoegdheid tot ontbinding of tot vernietiging van een overeenkomst
wegens wilsgebreken bijvoorbeeld is geen voor overdracht vatbaar recht.6

Door contractsoverneming wordt de overnemer partij bij de overeenkomst
in plaats van de overdrager, waardoor alle bevoegdheden verbonden met
de overeenkomst toekomen aan de overnemer. Door de contractsoverne-
ming is de overdrager niet langer partij bij de overeenkomst. Als gevolg
daarvan kan hij de bevoegdheden die verbonden zijn met de overeenkomst
niet meer uitoefenen. Dit betekent niet dat de wilsrechten bij de overeen-
komst (de bevoegdheden die met de overeenkomst verbonden zijn) door de
overdrager zijn overgedragen aan de overnemer. De wilsrechten komen toe

2 Meijers 1948, p. 266, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV, nr. 2, Hartkamp 2005, nr. 40,
Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 30, Schoordijk 1986, p. 13 en 14; Blei-Weiss-
mann, GS Verbintenissenrecht, art. 6:217 BW, aant. 34.1.

3 Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 10.3.18.
4 Blei Weissmann, GS Verbintenissenrecht, art. 6:217, aant. 3.34; Stein, GS Vermo-

gensrecht, art. 3:6, aant. 34.1, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/239, Snijders
& Rank-Berenschot 2011, nr. 30 en 310, Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 102.

5 Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 10.3.18, Snijders & Rank-
Berenschot, 2011, nr. 310, Pitlo/Reehuis & 2012, nr. 102, Hof Den Bosch 8 april
2003, JOR 2003, 132, HR 29 oktober 2004, RvdW 2004, 123 (Van den Berg/Van de
Walle).

6 Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 10.3.18, Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012, nr. 102.

Hoofdstuk 7

226



aan degene die partij is bij de overeenkomst en door de contractsoverne-
ming is dat de overnemer in plaats van de overdrager. Waar in de parlemen-
taire geschiedenis en in de literatuur wordt gesproken over de overgang
van wilsrechten, wordt gedoeld op deze verandering die door de contracts-
overneming optreedt. Het gebruik van het begrip ‘overgang’ ten aanzien
van wilsrechten acht ik wat ongelukkig, omdat van een overgang in eigen-
lijke zin geen sprake is. De overnemer verkrijgt niet de wilsrechten die eerst
aan de overdrager toebehoorden, maar hij wordt partij bij de overeen-
komst en uit dien hoofde komen hem de bevoegdheden toe die de over-
eenkomst en de wet hem in zijn hoedanigheid van partij toekennen. Van
Rijssen formuleert dit aldus dat (wettelijke) wilsrechten een contractspartij
toevallen omdat voldaan is aan de wettelijke voorwaarden daarvoor en
niet omdat een dergelijk recht van een ander is verkregen.7 Het op hetzelfde
moment eindigen en ontstaan van inhoudelijk dezelfde (of vergelijkbare)
bevoegdheden bij de overdrager en overnemer lijkt misschien op een over-
gang van bevoegdheden, maar is dat niet.

De wederpartij zal zich bij het inroepen van wilsrechten na de con-
tractsoverneming tot de overnemer moet richten en niet meer tot de over-
drager. Ook dit heeft niets te maken met overgang van wilsrechten, maar is
het gevolg van het feit dat de overdrager niet langer partij is bij de over-
eenkomst. De overnemer is in plaats van de overdrager partij bij de over-
eenkomst geworden, waardoor de wilsrechten voortaan tegen hem moeten
worden ingeroepen.

225. Het is belangrijk onderscheid te maken tussen de vorderingsrechten
uit de overeenkomst die daadwerkelijk uit het vermogen van de overdra-
ger overgaan in het vermogen van de overnemer en de wilsrechten die geen
vorderingsrechten zijn maar bevoegdheden en die niet van de overdrager
op de overnemer overgaan. Wanneer wilsrechten worden benaderd als
rechten die, net als vorderingsrechten, overgaan van de overdrager op de
overnemer, kan ten onrechte de gedachte postvatten dat de overnemer niet
meer, minder of andere wilsrechten kan hebben dan de overdrager had. Die
gedachte (een redenering langs de lijnen van de goederenrechtelijke nemo-
plus-regel) is onjuist. Aan de overnemer komen de wilsrechten toe die de
overeenkomst of de wet de overnemer in zijn hoedanigheid van partij bij
de overeenkomst toekent. Vaak zijn dit dezelfde wilsrechten als die aan de
overdrager toekwamen. Maar niet altijd. De wet kent in sommige gevallen

7 Van Rijssen 2008, p. 568.
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aan partijen met een bepaalde hoedanigheid of kwaliteit bevoegdheden
toe die aan andere partijen, die niet over dezelfde hoedanigheid of kwali-
teit beschikken, niet worden toegekend. Ook kan het bestaan van een
bevoegdheid (wilsrecht) in de overeenkomst, of in algemene voorwaarden
bij de overeenkomst, afhankelijk zijn gesteld van een bepaalde kwaliteit of
hoedanigheid van een partij. Meest in het oog springende voorbeeld van
een bevoegdheid die niet aan iedere partij toekomt, is de bevoegdheid tot
vernietiging van algemene voorwaarden van artikel 6:233 BW. Op deze
bevoegdheid kan geen beroep worden gedaan door (kort gezegd) grote
ondernemingen.8

226. Bij de bespreking van de wilsrechten en de inroepbaarheid daarvan na
contractsoverneming wordt in dit onderzoek als uitgangspunt genomen dat
wilsrechten niet daadwerkelijk van de overnemer op de overdrager over-
gaan, maar dat zij de overnemer toekomen doordat de overnemer partij
wordt bij de overeenkomst. In de volgende paragrafen zullen de voornaam-
ste wilsrechten die van belang kunnen zijn in het kader van een overgeno-
men overeenkomst worden besproken enwordt onderzocht welke gevolgen
de overneming van een overeenkomst heeft voor de inroepbaarheid van het
betreffende wilsrecht. Besproken worden de bevoegdheid tot ontbinding,
opzegging, opschorting, retentie, vernietiging en verrekening, de wijziging
of gedeeltelijke ontbinding van een overeenkomst, optierechten en het
beroep op verjaring of verval.9

7.2 Ontbinding

7.2.1 Inroepen van de bevoegdheid tot ontbinding

227. De wettelijke of contractueel overeengekomen bevoegdheid tot ontbin-
ding kan na contractsoverneming nog slechts door of tegen de overnemer
worden ingeroepen. De overeenkomst kan door de overnemer wordt ont-
bonden op grond van artikel 6:265 BW indien sprake is van een tekortko-
ming in de nakoming van de overeenkomst door de wederpartij die
ontbinding rechtvaardigt en (voor zover nakoming niet blijvend of tijdelijk

8 Zie hierover nader nr. 256 e.v.
9 De laatste twee, verjaring en verval, zijn strikt genomen geen wilsrechten, maar

worden niettemin in dit hoofdstuk behandeld omdat zij met de wilsrechten gemeen
hebben dat zij vaak bij wijze van verweermiddel worden ingeroepen en omdat
behandeling van deze figuren in de hoofdstukken over overgang van rechten en
verplichtingen (nog) minder op zijn plaats is.
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onmogelijk is) de wederpartij in verzuim is. De wettelijke bevoegdheid tot
ontbinding komt de overnemer toe ongeacht of de tekortkoming voor of na
de overneming plaatsvond. Is de wederpartij voor de overneming jegens de
overdrager tekortgeschoten en is voldaan aan de voorwaarden van artikel
6:265 BW, dan kan de overnemer de overeenkomst wegens deze tekortko-
ming ontbinden. Hetzelfde geldt wanneer de wederpartij na de overneming
tekortschiet jegens de overnemer; ook dan zal de overnemer de overeen-
komst kunnen ontbinden.10 Omgekeerd zal de wederpartij na de overne-
ming jegens de overnemer een beroep kunnen doen op ontbinding, als
sprake is van een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis uit de
overeenkomst jegens hem. Ook voor de ontbindingsbevoegdheid van de
wederpartij maakt het niet uit of de tekortkoming het gevolg is van hande-
len of nalaten van de overdrager (tekortkoming voor de overneming) of van
de overnemer (tekortkoming na de overneming).11 De overnemer kan het de
wederpartij niet tegenwerpen als de tekortkoming niet door hemzelf maar
door de overdrager is veroorzaakt.

228. Wanneer ten tijde van de contractsoverneming reeds een ontbindings-
bevoegdheid bestaat aan de zijde van de overdrager of aan de zijde van de
wederpartij, kunnen zich omstandigheden voordoen waardoor na de over-
neming geen beroep meer op de ontbindingsbevoegdheid kan worden
gedaan. Dat zal bijvoorbeeld het geval zijn als bij de contractsoverneming
is afgesproken dat op bepaalde tekortkomingen uit het verleden geen
beroep meer zal worden gedaan.12 Of als tussen de oorspronkelijke partijen
bij de overeenkomst afspraken zijn gemaakt die inhouden dat in verband
met de tekortkomingen van voor de overneming geen ontbinding zal plaats-
vinden. Dergelijke afspraken tussen de oorspronkelijke contractspartijen
werken door in de rechtsverhouding die op de overnemer overgaat. Aan
deze afspraken is de overnemer gebonden, ook als hij daarvan geen weet

10 Zie Van Achterberg, 1999, nr. 77.
11 Anders: Beversluis 2009 p. 273-274 en 285-286.
12 Zie hierover ook Beversluis 2009, p. 278-279, die bij contractsoverneming van duur-

overeenkomsten een dergelijke afspraak veronderstelt. Naar mijn mening kan uit
de enkele overneming van een duurovereenkomst niet worden afgeleid dat partijen
hebben beoogd afstand te doen van een bestaande bevoegdheid tot ontbinding, zeker
niet wanneer de overneming onderdeel is van een meeromvattende transactie
(bijvoorbeeld een bedrijfsovername door middel van een activa/passiva-overeen-
komst) en de overnemer zich niet in de details van alle overgenomen overeenkom-
sten heeft verdiept. Of afstand is gedaan van bestaande bevoegdheden is een kwestie
van uitleg van hetgeen partijen bij de contractsoverneming met elkaar hebben afge-
sproken.
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heeft. De overnemer treedt immers volledig in de plaats van de overnemer
bij de overeenkomst. De overneming brengt geen wijziging in die rechts-
verhouding teweeg. Afspraken tussen de overdrager en de wederpartij over
ontbinding maken deel uit van de rechtsverhouding en blijven in stand.
De overnemer kan de wederpartij niet met succes tegenwerpen dat hij bij de
overneming geen kennis droeg van tussen de overdrager en de wederpartij
gemaakte afspraken over de ontbindingsbevoegdheid.

A verkoopt zes machines aan B. Levering moet plaatsvinden in twee delen: de
eerste drie machines moeten in januari worden geleverd, de laatste drie in juni,
de leveringstermijnen zijn fataal. A levert de eerste machines niet in januari. B
verkoopt zijn onderneming in februari aan C en draagt in dat verband onder
meer de overeenkomst met A over aan C door middel van contractsoverneming.
A verleent medewerking aan de contractsoverneming.

Aangenomen dat de te late levering van drie van de zes machines de ont-
binding rechtvaardigt en dat overigens voldaan is aan de voorwaarden voor
ontbinding, kan C de koopovereenkomst met A na de contractsoverneming
ontbinden. Aan C komt rechtstreeks een beroep toe op artikel 6:265 BW.
Stel nu dat B vóór de contractsoverneming aan A heeft toegezegd de koop-
overeenkomst niet vanwege de vertraging te zullen ontbinden. In dat geval
zal C de overeenkomst niet vanwege de vertraging in de levering van de
eerste vijf machines kunnen ontbinden. De nadere afspraak tussen A en B
is deel van de door C overgenomen rechtsverhouding en bindt derhalve
ook C. Als C door B niet op de hoogte is gesteld van de met A gemaakte
nadere afspraak, moet dit worden opgelost in de onderlinge verhouding
tussen B en C.

7.2.2 Gevolgen van ontbinding na contractsoverneming

229. Ontbinding van een overeenkomst bevrijdt partijen van de door de
overeenkomst getroffen verbintenissen. Voor zover verbintenissen reeds
zijn nagekomen, blijft de rechtsgrond daarvoor in stand, maar ontstaat een
verplichting tot ongedaanmaking (art. 6:271 BW). Wordt een overgenomen
overeenkomst ontbonden, dan komen op de overnemer en de wederpartij
ongedaanmakingsverplichtingen te rusten ter zake van de reeds nageko-
men verbintenissen. Hetgeen de overnemer heeft gepresteerd ter nakoming
van de overeenkomst moet door de wederpartij jegens hem ongedaan wor-
den gemaakt en omgekeerd moet de overnemer jegens de wederpartij onge-
daan maken hetgeen de wederpartij jegens hem heeft gepresteerd. Ook de
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verbintenissen uit de overeenkomst die (geheel of ten dele) voor de con-
tractsoverneming zijn nagekomen (waarbij dus door of jegens de overdrager
is gepresteerd) zullen na de contractsoverneming ongedaan moeten wor-
den gemaakt door of jegens de overnemer. De overnemer treedt volledig in
de plaats van de overdrager, zodat na ontbinding op hem de verplichting
tot ongedaanmaking rust. Heeft de overdrager voor de contractsoverneming
een aanbetaling gedaan, dan zal deze aanbetaling door de overnemer kun-
nen worden teruggevorderd. Op de wederpartij komt een ongedaanma-
kingsverplichting te rusten jegens de overnemer die (ook in dit opzicht) in
de plaats van de overdrager is getreden. De wederpartij, die een aanbetaling
heeft gedaan aan de overdrager kan de aanbetaling bij ontbinding na con-
tractsoverneming terugvorderen van de overnemer. De opvatting dat onge-
daanmaking na contractsoverneming steeds door of jegens de overnemer
moet plaatsvinden is niet onomstreden. Van Rijssen meent dat een verrichte
prestatie steeds ongedaan moet worden gemaakt door en jegens degene
die de prestatie heeft verricht.13 Hij illustreert dit aan de hand van een casus
die hier (enigszins gewijzigd) wordt herhaald:

A koopt een zaak van B voor een koopprijs van € 10.000,- en betaalt aan B een
aanbetaling van € 2.000,-. Vervolgens neemt C de koopovereenkomst over van A.
B werkt hier aan mee. C wordt hierdoor (het restant van) de koopprijs verschul-
digd aan B. Daarna wordt de koopovereenkomst ontbonden (door B of C, voor
de hier besproken rechtsgevolgen is dat om het even).

In deze casus moet de aanbetaling volgens Van Rijssen door B (de verkoper)
worden terugbetaald aan A (de oorspronkelijke koper) die de aanbetaling
feitelijk heeft verricht. Dit zou enerzijds volgen uit de grammaticale bete-
kenis van ‘ongedaan maken’ en anderzijds uit de parlementaire geschiede-
nis bij het huidige artikel 6:217 BW, waarin wordt verwezen naar artikel
6:203 e.v. BW over onverschuldigde betaling:

“Heeft een partij reeds een prestatie op grond van de overeenkomst verricht, dan
is haar wederpartij primair verplicht die prestate ongedaan te maken. Wat onder
“ongedaan maken” van reeds verrichte prestaties is te verstaan, is uiteengezet in
de toelichting op artikel 6.4.2.8.”14

“Wat met “ongedaan maken” is bedoeld, vereist enige toelichting. Strikt geno-
men is immers het ongedaan maken van hetgeen feitelijk is geschied, steeds
volstrekt onmogelijk. Ook als een ontvangen goed wordt gerestitueerd, blijft het

13 Van Rijssen 2008, nr. 19 en Van Rijssen 2009, sub H.
14 Parl. Gesch. Boek 6, p. 1026, Memorie van Toelichting bij het huidige art. 6:271 BW.
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een feit dat het goed tevoren is gegeven en een tijdlang bij de ontvanger is
geweest. Ongedaan maken is derhalve steeds, ook bij de teruggave van een ont-
vangen goed, slechts mogelijk als een poging tot benadering van de oude toe-
stand. De vraag of ongedaan maken van de prestatie mogelijk of onmogelijk is,
betekent in het stelsel van het ontwerp dan ook, of zulk een poging tot bena-
dering met het oog op de belangen van partijen zin heeft of niet.”15

Van Rijssen leidt uit de opmerking dat ‘ongedaan maken’ een poging moet
zijn tot benadering van de oude toestand af, dat ongedaanmaking noodza-
kelijk een retroverplichting is jegens degene die gepresteerd heeft.16 Ook
de grammaticale betekenis van het begrip ‘ongedaan maken’ impliceert
dat dit gebeurt jegens degene die oorspronkelijk de primaire verbintenis
voldeed. Ongedaan maken kan slechts jegens degene die gedaan heeft, zo
stelt Van Rijssen. Op het standpunt van Van Rijssen ten aanzien van onge-
daanmaking na contractsoverneming is kritiek gekomen van Mijs17 die
meent dat de aanbetaling moet worden terugbetaald aan de overnemer.
Mijs voert daartoe aan dat bij contractsoverneming alle vorderingen en
schulden overgaan op de overnemer, ook de vordering tot terugbetaling na
ontbinding. Volgens Mijs is het recht op ongedaanmaking een voorwaar-
delijke vordering die besloten ligt in de overgenomen overeenkomst, zodat
deze vordering door de contractsoverneming op de overnemende koper is
overgegaan. Dit sluit volgens Mijs ook meer aan bij het gegeven dat in de
praktijk doorgaans tussen overdrager en overnemer een regeling zal wor-
den getroffen voor reeds verrichte aanbetalingen. Heeft de overdrager van
de overnemer een vergoeding ontvangen voor de aanbetaling, dan behoort
hem geen vordering tot ongedaanmaking toe te komen jegens de verkoper,
zo betoogt Mijs.

230. Met Mijs ben ik van mening dat het niet de overdrager is die na ont-
binding van de overgegane overeenkomst jegens de verkoper (wederpartij)
aanspraak maakt op ongedaanmaking van de aanbetaling, maar de over-
nemer. Niet omdat het recht op ongedaanmaking reeds besloten zou liggen
in de overgenomen rechtsverhouding, maar omdat de overnemer in plaats
van de overdrager partij is geworden bij de overeenkomst en ongedaan-
makingmoet plaatsvinden tussen de partijen bij de overeenkomst. De opvat-
ting van Van Rijssen, dat ongedaan moet worden gemaakt tussen degene
die presteert en degene die een prestatie heeft ontvangen, kan niet worden

15 Parl. Gesch. Boek 6, p. 817, Memorie van Toelichting bij het huidige art. 6:210 BW
(onverschuldigde betaling).

16 Van Rijssen 2009.
17 Zie Mijs 2009.
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gevolgd wanneer het gaat over ongedaanmaking van verbintenissen uit een
overeenkomst. De overwegingen uit de parlementaire geschiedenis waar-
naar Van Rijssen verwijst, gaan over ongedaanmaking na onverschuldigde
betaling op grond van artikel 6:203 BW. Is een prestatie zonder rechtsgrond
verricht, dan is naar de bedoeling van de wetgever degene die de prestatie
heeft verricht bevoegd de prestatie terug te vorderen van degene die de
prestatie heeft ontvangen.18 In de toelichting bij artikel 6:203 BW, is hierover
het volgende bepaald:

“In dit artikel is het uitgangspunt van de in het ontwerp gegeven regeling tot
uitdrukking gebracht: op het ogenblik dat aan een ander zonder rechtsgrond
een goed wordt gegeven – de woorden “een ander” in de tekst van het artikel
geven aan dat het gaat om een door de een tot een bepaalde persoon gerichte
handeling – ontstaat er voor de betaler een recht van terugvordering en derhalve
voor de ontvanger een verbintenis tot teruggave van het goed.”19

“Het eerste lid is verduidelijkt door invoeging van de woorden “van de ontvan-
ger”. Ook in het nieuwe lid 3 is uitdrukkelijk van de ontvanger melding gemaakt.
Aldus komt duidelijker uit hetgeen hierboven onder Algemeen is gezegd omtrent
de partijen tussen wie de hier bedoelde verbintenis bestaat.”20

231. In zijn dissertatie over onverschuldigde betaling wijst Scheltema21 erop
dat het uitgangspunt dat de wetgever hanteert bij ongedaanmaking na
onverschuldigde betaling (dat ongedaan moet worden gemaakt tussen de
prestant en de ontvanger van de prestatie) niet op gaat bij ongedaanmaking
na ontbinding van een overeenkomst. Voor het antwoord op de vraag tus-
sen wie ongedaan moet worden gemaakt in een door een overeenkomst
beheerste rechtsverhouding, is bepalend wie partij zijn (of waren) bij de
overeenkomst. Alleen tussen deze partijen ontstaan ongedaanmakingsver-
bintenissen. Dit is vooral van belang in driepartijenverhoudingen. Als bij het
verrichten van de prestaties uit een overeenkomst derden betrokken zijn
geweest, moet ongedaanmaking niettemin plaatsvinden door en jegens de
partijen bij de overeenkomst. De overdrager is van het moment van de
overneming af derde ten aanzien van de overeenkomst en op hem komen
geen ongedaanmakingsverplichtingen of aanspraken tot ongedaanmaking
te rusten bij ontbinding van de overeenkomst.

18 Vgl. Hamaker 1970, p. 103-105, Vranken 1984, p. 517, Scheltema 1997, p. 70,
Nieskens-Isphording 1998, p. 240, Bartels 2004, p. 139.

19 Parl. Gesch. Boek 6, p. 805.
20 Parl. Gesch. Boek 6, p. 807.
21 Zie Scheltema 1997, p. 78-80.
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232. Dat ongedaanmaking na contractsoverneming plaatsheeft tussen de
overnemer en de wederpartij, dient ook de rechtszekerheid. De weder-
partij moet er na de overneming op kunnen vertrouwen dat hij alleen nog
met de overnemer te maken heeft waar het de overgenomen rechtsver-
houding betreft en niet (meer) met de overdrager. De overnemer neemt
volledig de positie van de overnemer in en is derhalve ook degene aan wie
een reeds ontvangen aanbetaling moet worden terugbetaald. Voor de
wederpartij (in de casus verkoper B) biedt dit de meeste rechtszekerheid.
Na de overneming heeft hij nog slechts met de overnemer te maken en niet
meer met de overdrager, ook waar het de ongedaanmaking na ontbinding
betreft.

233. In de situatie dat de koopovereenkomst niet van de koper (A) maar
van de verkoper (B) wordt overgenomen is niet de vraag aan wie de aan-
betaling moet worden terugbetaald, maar door wie.

A koopt een zaak van B voor een koopprijs van € 10.000,- en betaalt B een aan-
betaling van € 2.000,-. Vervolgens neemt C de koopovereenkomst over van B. A
werkt hier aan mee. Vervolgens wordt de koopovereenkomst ontbonden (door A
of C, voor de hier besproken rechtsgevolgen is dat om het even).

De ongedaanmakingsverbintenis rust in dit geval op C die in plaats van B
partij is geworden bij de overeenkomst met A. C is volledig in de plaats
van B getreden en op hem komt dus ook de verplichting tot ongedaanma-
king van de ter uitvoering van de overeenkomst verrichte prestatie te rus-
ten. Dit strookt met het bepaalde in artikel 6:271 BW dat partijen door de
ontbinding worden bevrijd van de verbintenissen uit de overeenkomst en
dat voor partijen een verbintenis tot ongedaanmaking ontstaat voor reeds
nagekomen verplichtingen. De overdrager is na de contractsoverneming
niet langer partij bij de overeenkomst, zodat voor hem geen ongedaanma-
kingsverplichting ontstaat. Het grammaticale argument, dat iemand niet
kan terugbetalen wat niet aan hem is betaald,22 is geen overtuigend argu-
ment. Zoals in de parlementaire geschiedenis opgemerkt is het hoe dan ook
niet mogelijk een eenmaal verrichte betaling daadwerkelijk ongedaan te
maken. Ongedaanmaking dient erop gericht te zijn de oorspronkelijke situ-
atie te benaderen. Ter ongedaanmaking van de aanbetaling door de koper
van € 2.000,- moet eenzelfde bedrag worden terugbetaald aan de koper.

22 Zoals ingenomen door Van Rijssen 2009, sub H.
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Deze betaling kan worden verricht door degene die de betaling heeft ont-
vangen, maar even zo goed door een ander dan de feitelijke ontvanger van
de aanbetaling. Betaalt de overnemer aan de wederpartij het bedrag van de
aanbetaling ‘terug’, dan is daarmee de aanbetaling ongedaan gemaakt.

234. De Hoge Raad heeft het ‘grammaticale’ argument (iemand kan niet
terugbetalen wat niet aan hem is betaald) al geruime tijd geleden verwor-
pen in een uitspraak over een geval van overgang van een huurovereen-
komst.23 Hoewel het hier een uitspraak betreft onder het oude recht, meen
ik dat het oordeel van de Hoge Raad in deze zaak relevant is voor de hier
behandelde vragen. Het ging in deze zaak om een gehuurd onroerend goed.
De huurders hadden bij aanvang van de huur een waarborgsom betaald.
Op enig moment was het gehuurde verkocht en geleverd aan nieuwe eige-
naren die van rechtswege (op grond van art. 1612 oud BW) verhuurder
waren geworden. Bij het einde van de huur vorderden de huurders terug-
betaling van de waarborgsom. De verhuurders weigerden de waarborgsom
aan de huurders terug te betalen met het argument “dat van hen niet kan
worden teruggevorderd wat zij niet hebben ontvangen”.24 De Hoge Raad pas-
seert dit verweer en oordeelt dat de verplichtingen die na afloop van de
huurovereenkomst voor de verhuurder bestonden, door de nieuwe eige-
naren moeten worden nagekomen, omdat zij zijn getreden in alle rechten
en verplichtingen voortvloeiende uit de huurovereenkomst. De overgang
van een huurovereenkomst op de voet van artikel 1612 oud BW, is verge-
lijkbaar met de overgang door contractsoverneming; de nieuwe eigenaar
wordt in plaats van de oude eigenaar partij bij de huurovereenkomst en op
hem gaan alle rechten en verplichtingen uit de overeenkomst over, zoals ook
het geval is bij contractsoverneming.25 De vordering tot terugbetaling van
de waarborgsom en tot ongedaanmaking hebben gemeen dat zij beide
strekken tot terugbetaling van een bedrag dat voor de overgang van de
overeenkomst is betaald aan iemand die door de overgang niet langer partij
is bij de overeenkomst. Het verweer van de nieuwe verhuurder, dat van
hem niet kan worden teruggevorderd wat door hem niet is ontvangen, is
ook het belangrijkste verweer dat gevoerd kan worden door de overnemer
van een overeenkomst van wie een aanbetaling wordt teruggevorderd. Dit

23 HR 23 mei 1924, NJ 1924, p. 829-831.
24 Zie HR 23 mei 1924, NJ 1924, p. 829.
25 Zie over de verhouding tussen contractsoverneming en overgang van huurover-

eenkomsten bij overgang van het gehuurde nr. 41 e.v.

Wilsrechten

235



verweer houdt geen stand omdat de nieuwe contractspartij in de plaats
van de oude contractspartij treedt door de overgang van de overeenkomst,
ook wat terugbetalingsverplichtingen betreft.

235. Bij overneming van verzekeringsportefeuilles doen zich met enige
regelmaat vragen voor over terugbetaling van vooruitbetaalde bedra-
gen.26 Verzekeringstussenpersonen ontvangen van verzekeraars meestal
een periodieke vergoeding (provisie) voor de door hen beheerde verzeke-
ringen. Die provisie wordt vaak vooruitbetaald door de verzekeraar. Wordt
een verzekeringsovereenkomst door de verzekeringnemer voortijdig beëin-
digd, dan moet de voor die verzekering vooruit ontvangen provisie worden
terugbetaald aan de verzekeraar. Deze mogelijke terugbetalingsverplichting
wordt in de verzekeringspraktijk veelal aangeduid als het ‘terugboekri-
sico’.27 Neemt een verzekeringstussenpersoon de verzekeringsportefeuille
van een andere tussenpersoon over (door middel van contractsoverneming),
dan gaat het terugboekrisico op hem over. Heeft de overdragende tussen-
persoon voor de overneming te veel provisie ontvangen, dan vordert de
verzekeraar de teveel betaalde provisie terug van de overnemer (tenzij
partijen hierover andersluidende afspraken hebben gemaakt).28 De overne-
mende verzekeringstussenpersoon treedt ter zake van de overeenkomsten
met de verzekeraar in de plaats van de overdrager en op hem komt de ver-
plichting tot terugbetaling van teveel betaalde provisie te rusten, ook al is de
provisie feitelijk niet aan hem betaald, maar aan de oorspronkelijke verze-
keringstussenpersoon.

236. In veel gevallen zullen overdrager en overnemer onderling een rege-
ling treffen voor reeds verrichte aanbetalingen.29 Soms zal een aanbetaling
worden verdisconteerd in de prijs die wordt betaald voor een overneming
of wordt een aanbetaling doorbetaald.

26 Zie over de overgang van verzekeringsportefeuilles nr. 61 e.v.
27 Zie hierover nr. 65.
28 Zie voor een voorbeeld hiervan HR 15 juni 2012, RvdW 2012, 861.
29 Voor een voorbeeld van een dergelijke regeling tussen een verzekeringstussen-

personen, zie Rb. Rotterdam 3 oktober 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BY0844, r.o.
2.5, geciteerd art 3.
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7.3 Opzegging

237. De wet bepaalt voor een aantal bijzondere overeenkomsten dat onder
omstandigheden opzegging daarvan mogelijk is. Te denken valt aan de
overeenkomst van opdracht (art. 7:408), de arbeidsovereenkomst (art.
7:667 e.v. BW), de overeenkomst van aanneming van werk (art. 7:764 BW),
de verzekeringsovereenkomst (art. 7:940 BW) en de huurovereenkomst
waarvoor afhankelijk van het huurobject verschillende opzeggingsregimes
gelden. Verder kunnen partijen in de overeenkomst hebben bepaald dat
tussentijdse opzegging mogelijk is. De bevoegdheid de overeenkomst op te
zeggen komt, na de contractsoverneming, toe aan de overnemer en kan door
hem worden ingeroepen indien voldaan is aan de wettelijke of contractuele
voorwaarden voor opzegging.30 Is sprake van een opzeggingsbevoegdheid
aan de zijde van de wederpartij, dan moet de wederpartij zich bij opzeg-
ging na de overneming tot de overnemer richten.

7.4 Opschorting

238. Een schuldenaar die een opeisbare vordering heeft op zijn schuldei-
ser, is bevoegd de nakoming van zijn schuld op te schorten tot de voldoe-
ning van zijn vordering, indien tussen de vordering en de schuld voldoende
samenhang bestaat om opschorting te rechtvaardigen (art. 6:52 lid 1 BW).
Voldoende samenhang om opschorting te rechtvaardigen kan worden aan-
genomen voor verbintenissen die over en weer voortvloeien uit dezelfde
rechtsverhouding of uit zaken die partijen regelmatig met elkaar hebben
gedaan. Voor schulden en vorderingen uit een wederkerige overeenkomst is
in artikel 6:262 BW een bijzondere opschortingsbevoegdheid gegeven: de
exceptio non adimpleti contractus. Geen bevoegdheid tot opschorting
bestaat voor zover nakoming wordt verhinderd door schuldeisersverzuim,
nakoming blijvend onmogelijk is of op de vordering van de wederpartij
geen beslag is toegelaten (art. 6:54 BW).31

Het opschortingsrecht is geen nevenrecht dat met een bepaalde
vordering overgaat op de verkrijger van die vordering.32 Het opschortings-
recht is ook geen afhankelijk recht. Of een (wettelijk) opschortingsrecht na
een contractsoverneming nog bestaat, moet steeds worden bepaald aan

30 Zie ook: Van Rijssen 2008, nr. 10.
31 Zie nader over het opschortingsrecht: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/270

e.v., Klomp, GS Verbintenissenrecht, art. 6:262 BW, aant. 7; Streefkerk 2013, nr. 8.
32 Biemans 2011, nr. 531.
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de hand van de voorwaarden die de wet aan een beroep op opschorting
stelt. Bij contractsoverneming zijn doorgaans drie partijen betrokken: de
overdrager, de overnemer en de wederpartij. Ieder van hen kan (op enig
moment) een beroep doen op een (al dan niet bestaande) opschortingsbe-
voegdheid. Voor de overneming kunnen de overdrager en de wederpartij
een beroep doen op opschorting. Na de overneming kunnen de overdra-
ger, de overnemer en de wederpartij een beroep doen op opschorting. De
opschorting kan plaatsvinden vanwege niet nakoming van een verplichting
uit de over te nemen overeenkomst of vanwege niet nakoming van een ver-
plichting uit een andere rechtsverhouding dan de over te nemen overeen-
komst. Bij opschorting vanwege niet nakoming van een verplichting uit de
over te nemen overeenkomst gaat het om tegenover elkaar staande ver-
plichtingen uit dezelfde rechtsverhouding, zodat aan het vereiste van vol-
doende samenhang wordt voldaan. Beroept een partij zich op opschorting
vanwege niet nakoming door zijn wederpartij van een verplichting uit een
andere rechtsverhouding dan de over te nemen overeenkomst, dan moet
worden bepaald of tussen de op te schorten verplichting uit de over te nemen
overeenkomst en de verplichting die de aanleiding vormt voor de opschor-
ting voldoende samenhang bestaat om opschorting te rechtvaardigen in de
zin van artikel 6:52 lid 2 BW.

239. Hieronder wordt eerst onderzocht welke gevolgen overneming van een
overeenkomst heeft voor de bevoegdheid tot opschorting van een verbin-
tenis uit de over te nemen overeenkomst vanwege niet nakoming van de
daar tegenover staande verbintenis uit die overeenkomst. Daarna komen
aan de orde de gevolgen van contractsoverneming voor de bevoegdheid tot
opschorting vanwege niet nakoming van verbintenissen uit andere dan de
over te nemen rechtsverhouding.

7.4.1 Opschorting wegens niet nakoming van een verbintenis uit de
overgenomen rechtsverhouding

240. Een contractsoverneming die plaatsheeft op het moment dat een van de
partijen bij de over te nemen overeenkomst de nakoming van zijn verplich-
ting daaruit opschort vanwege niet nakoming door de wederpartij van de
daar tegenover staande verplichting, heeft geen gevolgen voor de bestaande
opschortingsbevoegdheid, tenzij uit de bij de overneming gemaakte afspra-
ken anders blijkt. Dat wil zeggen, na de overneming kan de wederpartij het
beroep op opschorting, dat hem jegens de overdrager toekwam, jegens de
overnemer inroepen op dezelfde wijze als tegen de overdrager. Als het de
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overdrager was die voor de overneming een opschortingsrecht inriep tegen
de wederpartij geldt na de overneming dat de overnemer jegens de weder-
partij een opschortingsrecht zal kunnen inroepen. Twee voorbeelden ter
illustratie:

Casus 1: A heeft een doorlopend bedrijfskrediet bij bank B. Bank B moet volgens
de kredietovereenkomst een aanvullend krediet ter beschikking stellen aan A.
Omdat Bank B het aanvullend krediet niet tijdig heeft verstrekt, heeft A de betaling
van rente over het reeds uitstaande krediet opgeschort. Bank C neemt de overeen-
komst met A over van bank B, met medewerking van A.

Casus 2: A heeft een doorlopend bedrijfskrediet bij bank B. Bank B moet volgens
de kredietovereenkomst een aanvullend krediet ter beschikking stellen aan A.
Omdat A al enige tijd de rente over het reeds uitstaande krediet niet heeft betaald,
heeft bank B de verstrekking van het aanvullend krediet opgeschort. Bank C neemt
de overeenkomst met A over van bank B, met medewerking van A.

In de eerste casus zal A na de contractsoverneming jegens C een opschor-
tingsrecht kunnen inroepen totdat C voldoet aan de verplichting tot het ter
beschikking stellen van het aanvullend krediet. In de tweede casus zal C
na de contractsoverneming jegens A een opschortingsrecht kunnen inroe-
pen totdat A de achterstallige rente heeft betaald.

Dat C in de tweede casus na de overneming een beroep kan doen op
opschorting komt niet doordat dit recht of deze bevoegdheid aan hem is
overgedragen of op hem is overgegaan, maar komt doordat hij als partij
bij de overeenkomst een beroep kan doen op de opschortingsbevoegdheid
die de wet een partijen bij een overeenkomst toekent onder de omstan-
digheden die zich hier voordoen.

7.4.2 Opschorting wegens niet nakoming van een verbintenis uit een andere
rechtsverhouding

241. Vindt op het moment van de contractsoverneming opschorting plaats
vanwege niet nakoming van een verplichting die niet uit de over te nemen
overeenkomst voortvloeit, maar uit een andere rechtsverhouding (denk bij-
voorbeeld aan een verplichting uit een andere overeenkomst met een partij
waarmee de schuldenaar regelmatig zaken doet en waarmee voldoende
samenhang bestaat om opschorting te rechtvaardigen), dan zal doorgaans
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de bevoegdheid tot opschorting eindigen wanneer de overeenkomst waar-
uit de opgeschorte verbintenis voortvloeit wordt overgenomen.33 Voor-
waarde voor opschorting is dat de op te schorten schuld een schuld is aan
degene die zijn verplichting jegens de schuldenaar niet nakomt. Is van
wederkerig schuldenaarschap als gevolg van de contractsoverneming niet
langer sprake, dan kan ook niet langer worden opgeschort. Ter illustratie
een voorbeeld:

A doet regelmatig zaken met bank B en heeft zowel een doorlopend bedrijfs-
krediet als een hypothecaire lening voor de financiering van een aangekocht
bedrijfspand bij bank B. Bank B moet in het kader van het doorlopend bedrijfs-
krediet een aanvullend krediet ter beschikking stellen aan A. Omdat bank B het
aanvullend krediet niet tijdig heeft verstrekt, heeft A de betaling van rente over
het reeds uitstaande krediet én over de hypothecaire lening opgeschort (tussen de
beide kredietovereenkomsten bestaat voldoende samenhang om opschorting te
rechtvaardigen). Bank C neemt de overeenkomst met betrekking tot het door-
lopend bedrijfskrediet van A over van bank B, met medewerking van A.

Door de contractsoverneming gaat de verplichting tot verstrekking van een
aanvullend krediet over van bank B op bank C. A kan na de contractsover-
neming zijn betalingsverplichting aan bank C, ter zake van de rente over
het reeds uitstaande krediet, opschorten totdat bank C het aanvullend kre-
diet verstrekt. A kan de betaling van rente over de hypothecaire lening van
bank B echter niet meer opschorten. Nu de verplichting een aanvullend kre-
diet te verstrekken is overgegaan op C, is niet langer sprake van wederkerig
schuldenaarschap en kanA zich niet meer jegens B op een opschortingsrecht
beroepen.

242. Als de wederpartij er belang bij heeft een opschortingsbevoegdheid, die
door de overneming zal vervallen, te behouden, kan hij ofwel zijn medewer-
king aan een voorgestelde contractsoverneming weigeren, ofwel aan die
overneming de voorwaarde te verbinden dat hij ondanks de overneming
bevoegd zal zijn de op hem rustende verplichting pas na te komen nadat de
schuld in verband waarmee wordt opgeschort zal zijn voldaan. Wordt die
voorwaarde geaccepteerd, dan ontstaat een contractuele opschortingsbe-
voegdheid die de wederpartij ook na de overneming kan inroepen.

33 Vgl. Wibier 2009, nr. 26. Anders: Biemans 2011, nr. 532.

Hoofdstuk 7

240



243. Zoals door contractsoverneming een bestaande bevoegdheid tot
opschorting kan eindigen, kan hierdoor ook een nieuwe bevoegdheid tot
opschorting ontstaan. Heeft bijvoorbeeld de overnemer die een overeen-
komst overneemt waaruit een vordering op de wederpartij voortvloeit, los
van de overgenomen overeenkomst een schuld aan de wederpartij, dan zal
de overnemer de nakoming van zijn schuld aan de wederpartij kunnen
opschorten bij niet nakoming door de wederpartij van diens verplichtingen
uit de overgenomen overeenkomst, mits tussen de schuld en de vordering
uit de overgenomen rechtsverhouding voldoende samenhang in de zin van
artikel 6:52 lid 2 BW bestaat. De omstandigheid dat de op te schorten ver-
plichting waarschijnlijk voortvloeit uit een andere dan de overgenomen
overeenkomst, zal in de regel meebrengen dat tussen de schuld en de vor-
dering niet voldoende samenhang bestaat als bedoeld in artikel 6:52 BW.

A heeft een hypothecaire lening bij bank B voor de financiering van zijn bedrijfs-
pand. A heeft bij bank C een doorlopend bedrijfskrediet op grond waarvan bank
C in 2015 een aanvullend krediet ter beschikking moet stellen aan A voor een
investering in bedrijfsmachines. Bank C neemt de overeenkomst met betrekking
tot de hypothecaire lening tussen bank B en A over van bank B, met medewerking
van A. Bank C verstrekt in 2015 niet tijdig het aanvullend krediet.

Of A de verplichting tot betaling van rente en aflossing over het hypothe-
caire krediet kan opschorten tot het moment waarop bank C het aanvullend
krediet voor de investering verschaft, hangt ervan af of tussen deze ver-
bintenissen (de verplichting vanA tot betaling van rente en aflossing ter zake
de hypothecaire lening enerzijds en de verplichting van C tot verstrekking
van een aanvullend krediet anderzijds) voldoende samenhang bestaat. De
verbintenissen vloeien niet voort uit dezelfde rechtsverhouding. Het zal
derhalve aankomen op de vraag of hier sprake is van zaken die partijen
regelmatig met elkaar doen, hetgeen zal afhangen van de omstandigheden
van het geval. Als C de leningovereenkomst met betrekking tot het bedrijfs-
onroerend goed vanAheeft overgenomen omdat bankCde huisbankier van
A is geworden, ligt eerder in de rede om aan te nemen dat sprake is van
zaken die partijen regelmatig met elkaar doen, dan wanneer de overneming
niets te maken heeft met de relatie tussen A en C, maar bijvoorbeeld het
gevolg was van de overname door bank C van een onderdeel van bank B
waar toevallig ook de leningovereenkomst met A onder viel.
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7.5 Retentierecht

244. Het retentierecht is de bevoegdheid van een schuldeiser om de nako-
ming van een verplichting tot afgifte van een zaak aan zijn schuldenaar op te
schorten totdat zijn vordering wordt voldaan (art. 3:290 BW). Het recht van
retentie bestaat alleen in de in de wet aangegeven gevallen waarin opschor-
ting is toegelaten (bijv. art. 6:52 en 6:54 BW). Algemeen wordt aangenomen
dat een retentierecht slechts kan worden uitgeoefend wanneer de schuldei-
ser de zaak die hij wil terughouden in zijn macht heeft.34 Daarvoor is niet
noodzakelijk dat de schuldeiser de zaak daadwerkelijk in handen heeft, hij
moet houder zijn van de zaak in ruime zin. De schuldeiser moet direct of
indirect de feitelijke macht over de zaak uitoefenen.

Het retentierecht is in de eerste plaats bedoeld als feitelijk pressie-
middel om van de schuldenaar nakoming af te dwingen.35 Leidt de uit-
oefening van het retentierecht niet tot voldoening van de schuld, dan kan de
schuldeiser zich (uiteindelijk) met voorrang op de teruggehouden zaak ver-
halen. De schuldeiser kan zijn verhaalsrecht op de teruggehouden zaak in
veel gevallen ook inroepen tegen derden met een (ouder) recht op de zaak.
Hoewel het retentierecht betrekking heeft op een zaak is het geen zakelijk
recht.36 Wel vertoont het retentierecht kenmerken van een afhankelijk recht.
Het bestaan van het retentierecht is afhankelijk van de vordering in verband
waarmee het retentierecht wordt ingeroepen, in die zin dat het zonder deze
vordering niet kan bestaan.Wordt de vordering voldaan, dan gaat het reten-
tierecht teniet. Desondanks wordt het retentierecht in het algemeen niet
beschouwd als een afhankelijk recht of nevenrecht van de vordering waar-
aan het retentierecht is verbonden.37

34 Parl. Gesch. Boek 3, p. 882: “Opschorten kan immers slechts degene in wiens macht de
zaak zich bevindt en die tot afgifte daarvan aan de schuldenaar verplicht is” en Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/502.

35 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/497.
36 Parl. Gesch. Boek 3, p. 882.
37 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/505-506, Asser/Hartkamp & Sieburgh

6-II 2013/259, Wibier 2009, nr. 20, Van Mierlo, GS Verbintenissenrecht, art. 6: 142,
aant. 18, Asser/Mijnssen & De Haan 3-I 2006, nr. 285. Anders Biemans 2011, nr.
273, die onderscheid maakt tussen het opschortingsrecht enerzijds en het verhaals-
recht en de voorrang verbonden aan het recht van retentie anderzijds.
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245. In de literatuur wordt aangenomen dat het retentierecht de vordering
waaraan het is verbonden niet volgt wanneer de vordering wordt gece-
deerd.38 In de parlementaire geschiedenis is over het retentierecht en de
overgang van de vordering het volgende bepaald:

“Cedeert de schuldeiser de vordering ter zake waarvan hij het retentierecht uit-
oefent, dan gaat dit niet van rechtswege op de cessionaris over. Opschorten kan
immers slechts degene in wiens macht zich de zaak bevindt en die tot afgifte
daarvan aan de schuldenaar verplicht is. De cedent zal in de regel ook jegens de
schuldenaar de bevoegdheid missen de zaken waarop hij voor de overgedragen
vordering het retentierecht had aan de cessionaris af te dragen. Anderzijds kan niet
worden gezegd dat het retentierecht door cessie van de vordering steeds verloren
gaat. Denkbaar is immers dat de cedent het na het cessie ten behoeve van de ces-
sionaris blijft uitoefenen”

246. Het is de vraag of ook bij contractsoverneming moet worden aange-
nomen dat het retentierecht de vordering niet ‘volgt’. De situatie bij con-
tractsoverneming is anders dan bij cessie. Bij contractsoverneming gaat niet
alleen de vordering ter zake waarvan het retentierecht wordt (of kan wor-
den) uitgeoefend over, maar ook de verplichting tot afgifte van de zaak. In
veel gevallen zal bij contractsoverneming ook de teruggehouden zaak in de
feitelijke macht van de overnemer worden gebracht. Dit zal met name het
geval zijn wanneer de contractsoverneming plaatsvindt in het kader van
een bedrijfsovername of inbreng van een onderneming in een vennootschap.
De overnemer zal na de contractsoverneming vaak zowel gerechtigd zijn
tot de vordering op de wederpartij, als gehouden tot afgifte van de zaak.
Naar mijn mening staat het retentierecht in een dergelijk geval aan de over-
nemer ten dienste.39 Aan de hand van een casus zal worden uiteengezet
waarom de overnemer bij contractsoverneming – anders dan bij cessie – het
retentierecht moet kunnen inroepen.

A heeft een garage. B heeft een leasebedrijf. Tussen A en B bestaat een overeen-
komst op basis waarvan alle leaseauto’s van B door A worden onderhouden. B
heeft drie auto’s voor onderhoud afgegeven aan A. B heeft een betalingsachter-
stand. A oefent retentierecht uit, hij houdt de drie auto’s achter totdat B de
betalingsachterstand voldoet.

Variant 1: A cedeert zijn vordering op B aan C.

38 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/505, Biemans 2011 nr. 272-275.
Anders: Schoordijk 1986, p. 244 e.v., Schoordijk 1985, p. 618 en Chao-Duivis 1989.

39 In gelijke zin Van Achterberg 1999, nr. 73.
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Variant 2: A verkoopt zijn garage aan C (activapassiva-overeenkomst). De over-

eenkomst met B wordt door middel van contractsoverneming overgedragen aan

C met medewerking van B. C krijgt de beschikking over het pand waarin het

garagebedrijf wordt uitgeoefend en over alle zaken die zich daarin bevinden,

waaronder de teruggehouden auto’s van B.

In de eerste variant (cessie) zal C het retentierecht niet kunnen uitoefenen
om de reden (die in de parlementaire geschiedenis al werd genoemd) dat
op C geen verplichting tot afgifte van de auto’s aan B rust, zodat C deze
verplichting niet kan opschorten. A kan eventueel, op basis van daarover
gemaakte afspraken, het retentierecht voor C uitoefenen totdat B aan C
heeft betaald.

In de tweede variant (contractsoverneming) is de verplichting tot
afgifte van de auto’s als onderdeel van de rechtsverhouding met B overge-
gaan op C. Op C is tevens de vordering op B overgegaan. C is derhalve
zowel schuldenaar als schuldeiser van B. C heeft bovendien de feitelijke
macht over de auto’s. De medewerking van B aan de contractsoverneming
impliceert dat B er ook mee instemt dat de auto’s in de feitelijke macht
van C worden gebracht. Niet valt in te zien waarom in een dergelijke situa-
tie aan C geen retentierecht zou toekomen. C kan zijn verplichting tot
afgifte van de auto’s met een rechtstreeks beroep op artikel 6:52 of 6:262
BW opschorten. Betaalt B de onderhoudskosten niet, dan kan C zijn vor-
dering op B met voorrang verhalen op de teruggehouden auto’s. Ook kan C
het retentierecht inroepen tegen derden met een ouder recht op de zaak.
De redenen die in de parlementaire geschiedenis zijn genoemd waarom het
retentierecht bij cessie niet aan de overnemer toekomen (dat alleen degene
in wiens macht zich de zaak bevindt kan opschorten, dat alleen degene die
tot afgifte van de zaak aan de schuldenaar verplicht is kan opschorten en dat
de cedent de bevoegdheid tot afgifte van de teruggehouden zaken aan de
cessionaris in de regel zal missen) zijn bij contractsoverneming allemaal niet
aan de orde.

Ook bij een contractsoverneming die plaatsvindt buiten de context
van een bedrijfsovername zal de overdrager in de regel bevoegd zijn de
zaken waarop de overgenomen overeenkomst betrekking heeft over te dra-
gen aan de overnemer. Heeft de wederpartij er bezwaar tegen dat de zaken
aan de overnemer worden verstrekt in het kader van de contractsoverne-
ming, dan zal hij zijn medewerking aan de overneming onthouden of zal hij
daarover afspraken maken met de overdrager of de overnemer. Verleent de
schuldenaar onvoorwaardelijk medewerking aan de overneming van een
overeenkomst die betrekking heeft op aan de schuldeiser afgegeven zaken
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ten aanzien waarvan door de schuldeiser een retentierecht is ingeroepen,
dan zal uit de medewerking in beginsel mogen worden afgeleid dat de
schuldenaar ermee instemt dat de zaken aan de overnemer worden over-
gedragen.

247. Gaat niet de vordering waaraan het retentierecht is verbonden over
door contractsoverneming, maar de schuld tot zekerheid waarvoor het
retentierecht dient, dan blijft het retentierecht bestaan.40

A heeft een garage. B heeft een leasebedrijf. Tussen A en B bestaat een over-
eenkomst op basis waarvan alle leaseauto’s van B door A worden onderhouden.
B heeft drie auto’s voor onderhoud afgegeven aan A. B heeft een betalingsachter-
stand. A oefent retentierecht uit, hij houdt de drie auto’s achter totdat B de
betalingsachterstand voldoet. B draagt zijn leasebedrijf over aan C. A verleent
medewerking aan de overneming.

Een bestaand retentierecht gaat niet teniet door overgang van de schuld
ter zake waarvan de retentor het retentierecht inroept. A behoudt zijn
bevoegdheid de afgifte van de auto’s op te schorten als C in plaats van B
zijn schuldenaar wordt. A heeft nog altijd de feitelijke macht over de auto’s,
hij heeft recht op betaling van C op wie de schuld door de contractsover-
neming is overgegaan en hij is jegens C gehouden tot afgifte van de auto’s.
Het recht op afgifte is door de contractsoverneming op C overgegaan. C
heeft in alle opzichten de positie van B ingenomen en A kan het retentierecht
na de overneming inroepen C in plaats van tegen B.

7.6 Vernietiging

248. Overeenkomsten kunnen op verschillende gronden vernietigbaar zijn.
Een overeenkomst die onder invloed van eenwilsgebrek (dwaling, art. 6:228
BW, bedreiging, bedrog of misbruik van omstandigheden, art. 3:44 BW) tot
stand is gekomen is vernietigbaar. Een overeenkomst kan ook vernietigbaar
zijn wegens het ontbreken van toestemming van de echtgenoot van een van
de partijen daarbij (art. 1:88 BW), wegens strijd met een dwingende wets-
bepaling die strekt tot bescherming van een van de partijen (art. 3:40 lid 2)
of wegens andere in de wet gegeven gronden. Derden (schuldeisers of een
curator) kunnen een overeenkomst vernietigen wegens benadeling (actio
pauliana, art. 3:45 BW en art. 42/47 Fw).

40 Vgl. over de overgang van de schuld door schuldoverneming Van Achterberg
1999, nr. 63.
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Blijkt een overgenomen overeenkomst vernietigbaar dan zal de
overnemer of de wederpartij (afhankelijk van wie zich op de vernietigings-
grond kan beroepen) de overeenkomst kunnen vernietigen. Vernietigt de
wederpartij de overeenkomst dan moet zijn vernietigingsverklaring zich
richten tot de overnemer en niet tot de overdrager die niet langer partij is
bij de overeenkomst (art. 3:50 BW). Vindt vernietiging plaats in rechte, dan
zal de rechtsvordering tot vernietiging moeten worden ingesteld door of
tegen de overnemer (art. 3:51 BW).

In deze paragraaf staat de bevoegdheid van partijen tot vernietiging
van een overgenomen overeenkomst of een deel daarvan (zoals de alge-
meen voorwaarden daarbij) centraal. De vernietiging wegens benadeling en
wegens het ontbreken van toestemming van een echtgenoot blijven buiten
beschouwing, omdat deze vernietigingsbevoegdheden niet aan partijen toe-
komen, maar aan derden (schuldeiser, curator of echtgenoot van een van de
partijen).

7.6.1 Vernietiging wegens wilsgebreken

249. Een overeenkomst die tot stand is gekomen onder invloed van een
wilsgebrek is vernietigbaar. Bij dwaling op grond van artikel 6:228 BW en bij
bedreiging, bedrog of misbruik van omstandigheden op grond van artikel
3:44 BW. De overneming van een overeenkomst die onder invloed van een
wilsgebrek tot stand is gekomen, heeft in beginsel geen gevolgen voor de
vernietigbaarheid van de overeenkomst. Het feit dat bij de totstandko-
ming van de overeenkomst is gedwaald, of dat de overeenkomst onder
invloed van bedrog, bedreiging of misbruik van omstandigheden tot stand
is gekomen, verandert door de overneming niet. Heeft de overdrager
gedwaald bij het sluiten van de overeenkomst, dan kan hij de overeenkomst,
zo lang hij daarbij partij is, vernietigen (mits voldaan is aan de voorwaarden
van artikel 6:228 BW). Zodra de overeenkomst is overgenomen, is de
overdrager geen partij meer daarbij en kan hij de overeenkomst niet meer
vernietigen. Vanaf de overneming kan de vernietiging alleen nog worden
ingeroepen door de overnemer die in de plaats van de overdrager partij is
geworden bij de overeenkomst. Heeft de wederpartij gedwaald bij het
sluiten van de overeenkomst, dan kan hij de overeenkomst tot het moment
van de overneming vernietigen door een vernietigingsverklaring te richten
tot de overdrager en na de overneming door een vernietigingsverklaring te
richten tot de overnemer.
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250. Van Rijssen heeft een ander standpunt verdedigd.41 Hij vindt dat
de overnemer er jegens de wederpartij geen beroep op kan doen dat de
overeenkomst onder invloed van dwaling tot stand is gekomen, omdat de
overnemer zelf niet betrokken is geweest bij het sluiten van de overeen-
komst. Als de overnemer niet zelf heeft gedwaald kan hij de overeenkomst
niet wegens dwaling vernietigen, aldus Van Rijssen. Deze opvatting deel ik
niet. De wet kent niet specifiek aan degene die heeft gedwaald een vernieti-
gingsbevoegdheid toe, maar merkt de overeenkomst, die onder invloed van
dwaling tot stand is gekomen, aan als een vernietigbare overeenkomst. Deze
vernietigbaarheid is inherent aan de overeenkomst. Een onder invloed van
een wilsgebrek tot stand gekomen overeenkomst, is een vernietigbare over-
eenkomst. Overneming van een dergelijke overeenkomst brengt in dit ken-
merk geen verandering.

251. Volgens artikel 3:50 BW kan een vernietigbare rechtshandeling worden
vernietigd door een buitengerechtelijke vernietigingsverklaring van hem
in wiens belang de vernietigingsgrond bestaat, gericht tot hen die partij zijn
bij de rechtshandeling. Onder ‘hem in wiens belang de vernietigingsgrond
bestaat’ moet bij een onder invloed van dwaling tot stand gekomen over-
eenkomst worden verstaan: degene die partij is bij die overeenkomst. De
overdrager, die na de contractsoverneming niet langer partij is bij de over-
eenkomst, heeft geen belang meer bij vernietiging. De overnemer, die de
plaats van de overdrager bij de overeenkomst heeft ingenomen, kan wel
belang hebben bij vernietiging. Is bijvoorbeeld een auto gekocht die achteraf
een bij de koop niet gemelde schade heeft gehad, dan zal degene die de
koopovereenkomst van de koper heeft overgenomen er belang bij hebben
zich van zijn verplichting tot betaling van de koopsom te kunnen bevrijden
door de koopovereenkomst te vernietigen wegens dwaling. De overnemer
treedt volledig in de plaats van de overdrager en neemt daarmee de in van
‘degene in wiens belang de vernietigingsgrond bestaat’ bedoeld in artikel
3:50 BW in.

252. Heeft de overnemer bij de overneming van een onder invloed van
dwaling tot stand gekomen overeenkomst kennis van de feitenwaaromtrent
de overdrager, bij het aangaan van de overeenkomst, heeft gedwaald, dan
is de vraag gerechtvaardigd of de overnemer nog wel een beroep op de
vernietigbaarheid van de overeenkomst toekomt. Van Rijssen stelt dat de

41 Van Rijssen 2008, nr. 14.
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aanwezigheid van een eigen onjuiste voorstelling van zaken omtrent de tot-
standkoming van de overeenkomst bij de overnemer op het moment van de
overneming een voorwaarde is om de overnemer een beroep op dwaling te
kunnen toekennen.42 In de situatie dat partijen bij het sluiten van een
koopovereenkomst met betrekking tot een perceel grondwederzijds hebben
gedwaald over de aanwezigheid van bodemverontreiniging in het perceel,
terwijl de overnemer, op het moment van de contractsoverneming, kennis
draagt van de verontreiniging, komt aan de overnemer geen vernietigings-
bevoegdheid toe, aldus Van Rijssen. Van Loggerenberg meent dat in zo een
situatie in de overneming een bekrachtiging besloten ligt die aan vernieti-
ging door de overnemer in de weg staat.43 Naar mijn mening heeft als uit-
gangspunt te gelden dat de overnemer van een overeenkomst, die tot stand
is gekomen onder invloed van een wilsgebrek, jegens de wederpartij een
beroep kan doen op de vernietigbaarheid van de overeenkomst, tenzij er
omstandigheden zijn die aan een beroep op de vernietigbaarheid in de weg
staan. Had de overnemer ten tijde van de overneming kennis van de feiten
ten aanzien waarvan de overdrager dwaalde, dan kan dit in de weg staan
aan een beroep op de vernietigingsgrond, maar dat hoeft niet het geval te
zijn. De overnemer kan de overeenkomst hebben overgenomen in de weten-
schap dat de overeenkomst vernietigbaar is en met de bedoeling de ver-
nietiging in te roepen. De overneming hoeft geen bekrachtiging van de
overeenkomst in te houden. Bij de beantwoording van de vraag of een over-
eenkomst nog vernietigd kan worden na overneming, door een overnemer
die kennis heeft van de feiten ten aanzien waarvan is gedwaald bij het slui-
ten van de overeenkomst, moeten alle omstandigheden van het geval wor-
den betrokken.

253. De overnemer die de overeenkomst wil vernietigen zal het bestaan van
het wilsgebrek moeten aantonen. Nu de overnemer niet zelf betrokken is
geweest bij de totstandkoming van de overeenkomst, zal hij hiervoor afhan-
kelijk zijn van informatie van de overdrager. Is de overdrager niet bereid of
in staat de overnemer te voorzien van de informatie die de overdrager nodig
heeft om zijn vernietigingsbevoegdheid te kunnen uitoefenen, dan kan dit
de overnemer voor (bewijs)problemen stellen. De wet verplicht de overdra-
ger wel tot afgifte van de bescheiden waarin een overgenomen vordering is
vastgelegd (art. 6:143 lid 1 BW), maar niet tot het verstrekken van informatie

42 Van Rijssen 2008, nr. 14.
43 Van Loggerenberg 1981, p. 263-264. In gelijke zin: Van Achterberg 1999, nr. 77.

Hoofdstuk 7

248



over de totstandkoming van de overeenkomst waaruit de vordering voort-
vloeit. De overnemer zal de overdrager wellicht tot informatieverstrekking
kunnen aanspreken op grond van artikel 6:2 en 6:248 BW (de redelijkheid en
billijkheid die schuldeiser en schuldenaar c.q. partijen bij een overeenkomst
jegens elkaar in acht moeten nemen). Contractsoverneming is weliswaar
geen obligatoire rechtshandeling, maar vaak hebben overdrager en overne-
mer zich contractueel jegens elkaar tot de contractsoverneming verbonden
en zijn zij uit dien hoofde elkaars schuldenaar. Artikel 6:2 en 6:248 BW
beheersen derhalve in de meeste gevallen de rechtsverhouding tussen over-
drager en overnemer. Vindt een contractsoverneming plaats anders dan op
grond van een overeenkomst tot contractsoverneming, dan volgt toepasse-
lijkheid van artikel 6:248 BW uit de schakelbepaling van artikel 6:216 BW en
ook dan zal de overdrager op grond van de aanvullende werking van rede-
lijkheid en billijkheid jegens de overnemer gehouden kunnen zijn informatie
te verstrekken over (wilsgebreken bij) de totstandkoming van de overgeno-
men overeenkomst.

7.6.2 Verschil in hoedanigheid of situatie van de overnemer

254. Degene die een overeenkomst overneemt, is per definitie een ander dan
degene die de overeenkomst aanvankelijk heeft gesloten. Hij zal in de regel
andere persoonlijke kenmerken hebben dan de overdrager en zijn situa-
tie kan anders zijn dan die van de overdrager. Kunnen verschillen tussen de
overdrager en de overnemer van belang zijn voor de vernietigbaarheid van
een overeenkomst? In beginsel is dat niet het geval. Een vernietigbare over-
eenkomst blijft na overneming vernietigbaar. Of een overeenkomst vernie-
tigbaar is wegens wilsgebreken, moet worden beoordeeld aan de hand van
de situatie ten tijde van het tot stand komen van de overeenkomst. Daar-
voor zijn dus de persoonlijke kenmerken en de situatie van de overdrager
bepalend. Ter illustratie een voorbeeld.

Jansen exploiteert een klein tankstation en koopt een aangrenzend stuk grond om
daarop een wasstraat te bouwen. De verkoper informeert Jansen niet dat het ver-
kochte perceel verontreinigd is. Voordat de levering plaatsvindt verkoopt Jansen
zijn onderneming (eenmanszaak) aan Shell door middel van een activa-passiva-
transactie. Shell neemt ook de koopovereenkomst ter zake van het buurperceel
over. De verkoper stemt in met de contractsoverneming en het perceel wordt aan
Shell geleverd. Als Shell ontdekt dat het perceel verontreinigd is vernietigt zij de
koopovereenkomst wegens dwaling.
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255. Bij het aangaan van een overeenkomst zijn partijen tegenover elkaar
gehouden om zekere maatregelen te nemen om te voorkomen dat zij de
overeenkomst sluiten op grond van een onjuiste voorstelling van zaken.
Partijen hebben een onderzoeksplicht, die bij koop met name voor de koper
van belang is.44 De professionaliteit van een partij kan van invloed zijn op de
omvang van de op hem rustende onderzoekplicht. Koopt een grote onder-
neming als Shell een perceel grond, dan zal op haar mogelijk een verder-
strekkende onderzoekplicht rusten dan op een minder professionele koper.
Van Shell zal allicht mogen worden verwacht dat zij eigen onderzoek ver-
richt naar mogelijke verontreiniging. De mate waarin een partij zelf onder-
zoek kan verrichten wegens eigen expertise, de voor onderzoek beschikbare
middelen en de ervaring van een koper met risico’s op aanwezigheid van
verontreiniging, zullenmede van invloed zijn opde inhoud, aard enomvang
van het onderzoek waarvan mag worden verwacht dat een koper het ver-
richt. Kan nu de verkoper in bovenstaande casus er een beroep op doen dat
op een partij als Shell een verderstrekkende onderzoeksplicht rust dan op
een kleine ondernemer? Van belang daarbij is dat Shell niet betrokken was
bij het sluiten van de overeenkomst. De koper met wie de overeenkomst
is gesloten was destijds A op wie waarschijnlijk een minder verstrekkende
onderzoeksplicht rustte dan de onderzoeksplicht die op Shell zou hebben
gerust als Shell zelf de koopovereenkomst zou hebben gesloten. Is de met
A gesloten overeenkomst onder invloed van dwaling tot stand gekomen en
heeft A voldoende onderzoek verricht, uitgaande van de op hem (gegeven
zijn persoonlijke kenmerken) rustende onderzoeksplicht, dan kan aan Shell
niet worden tegengeworpen dat zij onvoldoende onderzoek heeft verricht.
Of Shell in het kader van de contractsoverneming eigen onderzoek had
moeten verrichten is slechts van belang voor de verhouding tussen overdra-
ger, overnemer en wederpartij, maar speelt geen rol bij de vernietiging van
de koopovereenkomst. De hoedanigheid van de overnemer, diens kennis,
achtergrond en omstandigheden, zijn niet relevant voor de beantwoording
van de vraag of de overeenkomst vernietigbaar is wegens wilsgebreken. De
overneming kan er onder omstandigheden wel aan in de weg staan dat de
overnemer een beroep doet op dwaling. Is bij de contractsoverneming bij-
voorbeeld door partijen onderkend dat de overeenkomst onder invloed van
eenwilsgebrek bij de overdrager tot stand is gekomen enwensen overnemer

44 Zie: HR 15 november 1957, NJ 1958, 67, (Baris/Riezenkamp), HR 21 januari 1966,
NJ 1966, 183 (Booy/Wisman), HR 10 april 1998, NJ 1999/666 (Offringa/Vinck),
HR 19 september 2003, ECLI:NL:HR:2003:AI0829, NJ 2005/234 (Marks/Albert
Schweitzer Ziekenhuis). Zie ook Hijma, GS Verbintenissenrecht, art. 6:228 BW,
aant. 9,4.
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en de wederpartij de overeenkomst niettemin ongewijzigd voort te zetten,
dan zal een beroep op dwaling nadien niet meer kunnen worden gedaan
door of jegens de overnemer.

7.6.3 Vernietiging van algemene voorwaarden

256. Bijzondere aandacht verdient de vernietiging van algemene voorwaar-
den.45 Algemene voorwaarden die door partijen op een overeenkomst van
toepassing zijn verklaard maken integraal onderdeel uit van de rechtsver-
houding tussen hen en binden de overnemer zowel wanneer hij de over-
eenkomst overneemt van de gebruiker van de voorwaarden als wanneer
hij de overeenkomst overneemt van de wederpartij die de toepasselijkheid
van de algemene voorwaarden heeft aanvaard.46 De wet kent bijzondere
regels over algemene voorwaarden (afdeling 3 van titel 5 van boek 6 BW).
De wederpartij van de gebruiker van algemene voorwaarden heeft onder
bepaalde omstandigheden de bevoegdheid algemene voorwaarden of een
onderdeel daarvan te vernietigen.47 Deze bevoegdheid is in de wet opge-
nomen ter bescherming van hen die zonder dat zij invloed hebben kunnen
uitoefenen op de inhoud van de algemene voorwaarden en vaak zonder dat
zij de inhoud (voldoende) hebben begrepen, aan algemene voorwaarden
worden gebonden.48

257. Een beding in algemene voorwaarden is vernietigbaar als het, gelet op
de aard en de overige inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de
voorwaarden tot stand zijn gekomen, de wederzijds kenbare belangen van
partijen en de overige omstandigheden van het geval, onredelijk bezwa-
rend is voor de wederpartij (art. 6:233 sub a BW). De artikelen 6:236 en
237 BW bevatten lijsten met bedingen die in overeenkomsten tussen de
gebruiker van de voorwaarden en een natuurlijke persoon die niet han-
delt in de uitoefening van een beroep of bedrijf (hierna aan te duiden als
een consument) worden geacht (zwarte lijst, art. 6:236 BW) of vermoed
(grijze lijst, art. 6:237 BW) onredelijk bezwarend te zijn voor de wederpartij.
Algemene voorwaarden zijn ook vernietigbaar indien de gebruiker aan de
wederpartij niet een redelijke mogelijkheid heeft geboden om van de

45 Over de vernietiging van algemene voorwaarden is tevens een artikel verschenen
van mijn hand (Huizingh 2012) dat hier ten dele inhoudelijk is overgenomen.

46 Voorbeeld uit de lagere rechtspraak: Rb. Arnhem 23 november 2011,
ECLI:NL:RBARN:2011:BU 7551, r.o. 4.3.

47 Zie over vernietiging van algemene voorwaarden na overgang door cessie: Biemans
2011, nr. 514.

48 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1455.

Wilsrechten

251



algemene voorwaarden kennis te nemen (art. 6:233 sub b BW). Wat moet
worden verstaan onder een redelijke mogelijkheid om van de voorwaarden
kennis te nemen blijkt uit artikel 6:234 BW. In de meeste gevallen moeten
algemene voorwaarden voor of bij het sluiten van de overeenkomst aan de
wederpartij ter hand worden gesteld. Op de vernietigingsbevoegdheid die
artikel 6:233 BW in het leven roept kan niet door iedereen een beroep
worden gedaan. Artikel 6:235 lid 1 BW sluit uit dat bepaalde rechtsperso-
nen49 (die ik hierna zal aanduiden als grote ondernemingen) een beroep
doen op de vernietigingsgronden van artikel 6:233 BW. Ook een partij die
meermaals nagenoeg dezelfde algemene voorwaarden in haar overeen-
komsten gebruikt komt geen beroep toe op artikel 6:233 BW (art. 6:235
lid 3 BW). Voor dergelijke partijen wordt de speciale bescherming van de
wettelijke regeling over algemene voorwaarden niet nodig gevonden.50

Grote ondernemingen kunnen, als zij zich geconfronteerd zien met alge-
mene voorwaarden die zij onredelijk achten, slechts een beroep doen op de
algemene bescherming van artikel 6:248 BW, waarbij aan de zwarte en grijze
lijst enige reflexwerking kan toekomen.

De wettelijke regeling over algemene voorwaarden kent dus verschil-
lende regimeswaarbij aan bepaalde partijen meer bescherming toekomt dan
aan andere. Consumenten genieten de meest verstrekkende bescherming.
Zij kunnen algemene voorwaarden vernietigen met een beroep op artikel
6:233 en 234 BW en aan hen komt een rechtstreeks beroep toe op de bewijs-
regels die volgen uit de zwarte en grijze lijst van artikel 6:236 en 237 BW.
Kleine ondernemers kunnen eveneens vernietigen op grond van artikel
6:233 en 234 BW, maar aan hen komt geen rechtstreeks beroep toe op de
artikelen 6:236 en 237 BW. Aan bepaalde ondernemingen komt geen beroep
toe op de vernietigingsbevoegdheid van artikel 6:233 en 234 BW omdat de
wetgever dat niet nodig vindt voor grote ondernemers en ook niet voor
partijen die zelf herhaaldelijk gebruik maken van algemene voorwaarden
waarin onredelijke bezwaren zijn opgenomen.

258. Bij contractsoverneming kan zich de situatie voordoen dat voor de
overdrager en de overnemer ieder een ander ‘beschermingsregime’ geldt.
Dit speelt bijvoorbeeld wanneer iemand met een eenmanszaak zijn onder-
neming verkoopt aan een groot bedrijf. Een ander voorbeeld is de situatie

49 Een rechtspersoon genoemd in art. 2:360 BW, die ten tijde van het sluiten van de
overeenkomst haar jaarrekening heeft gepubliceerd of een partij waarbij meer dan
vijftig personen werkzaam waren.

50 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1631 (Toelichting bij amendement-Korthals).
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dat een werknemer het ten behoeve van hem door zijn werkgever
afgesloten telefoonabonnement overneemt bij het einde van zijn dienstver-
band. In gevallen als deze kunnen zich vragen voordoen over de vernieti-
gingsbevoegdheid na de contractsoverneming. Kan de consument een
beroep doen op de vernietigingsbevoegdheid van artikel 6:233 BW als hij
de overeenkomst met de gebruiker van de voorwaarden niet zelf heeft
gesloten, maar heeft overgenomen van een grote onderneming? En omge-
keerd, kan een grote onderneming, die normaal gesproken geen beroep kan
doen op de vernietigingsbevoegdheid van artikel 6:233 BW, datwelwanneer
hij de overeenkomst heeft overgenomen van een consument? En hoe zit het
met de toepassing van de Richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenover-
eenkomsten in geval van contractsoverneming?

259. In de literatuur is het standpunt verdedigd dat de bevoegdheid tot ver-
nietiging van algemene voorwaarden een wilsrecht vormt dat als onderdeel
van de rechtsverhouding van de overdrager overgaat op de overnemer.51

De overnemer kan, bezien vanuit die benadering, niet meer of andere wils-
rechten verkrijgen dan die de overdrager toekwamen. Is de overdrager een
grote onderneming aan wie de vernietigingsbevoegdheid van artikel 6:233
BW niet toekwam, dan kan hij deze vernietigingsbevoegdheid ook niet op
de overnemer doen overgaan. Een consument, aan wie de bevoegdheid tot
vernietiging van algemene voorwaarden op de voet van artikel 6:233 BW
toekomt, zou deze bevoegdheid, volgens deze redenering, bij een contracts-
overneming kunnen laten overgaan op de overdrager, ook als de overnemer
een grote onderneming is die normaliter geen beroep kan doen op de ver-
nietigingsbevoegdheid van artikel 6:233 BW. De grote onderneming die een
eenmanszaak ‘overneemt’ zou op deze manier de bevoegdheid kunnen krij-
gen om de algemene voorwaarden bij overgenomen overeenkomsten te ver-
nietigen, terwijl hij dat, als hij de overeenkomst zelf zou hebben gesloten,
niet zou hebben gekund. Ook een partij die zelf de algemene voorwaarden
gebruikt die op de overgenomen overeenkomst van toepassing zijn, zou op
deze manier diezelfde algemene voorwaarden kunnen vernietigen hoewel
dit volgens artikel 6:235 lid 4 BW uitgesloten is. Het komt mij voor dat deze
opvatting onjuist is. Wilsrechten moeten worden gezien als bevoegdheden
en zijn geen voor overgang vatbare rechten, althans niet in eigenlijke (goe-
derenrechtelijk) zin.52 Een wilsrecht is niet een tot het vermogen van een
partij behorend recht dat door contractsoverneming over kan gaan in het
vermogen van een derde, zoals een vorderingsrecht kan overgaan. Door de

51 Beversluis 2013.
52 Zie hoofdstuk 7.1.
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contractsoverneming wordt de overnemer partij bij de overeenkomst in
plaats van de overdrager en daarom kan hij de voor de overeenkomst rele-
vante bevoegdheden (wilsrechten) inroepen. Hij kan de bevoegdheden die
horen bij het zijn van partij bij de overgenomen overeenkomst inroepen
indien en voor zover voldaan is aan de voorwaarden waaronder de wet of
de overeenkomst hem bevoegdheden toekent.53 Aan de overnemer wor-
den dus geen wilsrechten overgedragen, maar wordt het ‘partijschap’
overgedragen en daaruit vloeit onder omstandigheden voort dat de over-
nemer zekere wilsrechten kan inroepen.

260. De overnemer van een overeenkomst waar algemene voorwaarden
op van toepassing zijn, kan de algemene voorwaarden vernietigen als de
bevoegdheid daartoe hem volgens de wet toekomt. Dit is alleen het geval
als een van de vernietigingsgronden van artikel 6:233 BW zich voordoet
(er is sprake van een onredelijk bezwarend beding of er is geen redelijke
mogelijkheid tot kennisneming is geboden) én de overnemer gelet op artikel
6:235 BW een beroep kan doen op artikel 6:233 BW. Mag de overnemer op
dit artikel geen beroep doen omdat hij een grote onderneming is, dan kan
hij de algemene voorwaarden niet vernietigen, ook niet als zijn voorganger
(de overdrager) wel een beroep kon doen op de vernietigingsregeling van
artikel 6:233 BW. Of de overnemer een beroep kan doen op de vernieti-
gingsgronden van artikel 6:233 BW hangt er niet van af of de overdrager
vóór de overneming een beroep op dit artikel had kunnen doen, maar of de
overnemer zich op dit artikel mag beroepen, gelet op de beperking van
artikel 6:235 BW. De beschermingsgedachte achter de algemene voorwaar-
denregeling wordt uitgehold wanneer op de regeling geen beroep kan wor-
den gedaan door een consument die niet door contractsluiting, maar door
contractsoverneming partij is geworden bij de overeenkomst.

261. Hetzelfde geldt voor de toepassing van de Richtlijn oneerlijke bedingen
in consumentenovereenkomsten.54 Ingevolge deze richtlijn zijn de lidsta-
ten verplicht wettelijk te bepalen dat oneerlijke bedingen in overeenkomsten
met consumenten, waarover niet afzonderlijk is onderhandeld, de consu-
ment niet binden (art. 3 en art. 6 van de Richtlijn). De richtlijn maakt geen
onderscheid tussen overeenkomsten die een consument zelf heeft gesloten
en overeenkomstenwaarbij de consument partij is geworden door contracts-
overneming. Alle overeenkomsten met een natuurlijke persoon die handelt

53 Aldus ook: Van Rijssen 2006, p. 208.
54 Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993, Publicatieblad EU L 95/29, d.d.

21 april 1993.
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voor doeleinden buiten zijn bedrijfs- of beroepsactiviteit vallen onder de
werking van de richtlijn (art. 2 sub b van de richtlijn). De nationale rechter
moet de richtlijn ambtshalve toepassen.55 De rechter moet alle overeen-
komsten met een consument toetsen op oneerlijke bedingen. Dat een over-
eenkomst aanvankelijk is gesloten met een niet-consument is voor de
toepasselijkheid van de richtlijn niet van belang. Wel kan dit van invloed
zijn bij de beoordeling van het oneerlijke karakter van bedingen in de over-
eenkomst. Bij deze beoordeling moeten onder meer de omstandigheden
rond de sluiting van de overeenkomst worden betrokken (art. 4.1 van de
richtlijn). Dat de overeenkomst in eerste instantie met een niet-consument
is gesloten kan een rol spelen bij de beoordeling van het oneerlijke karakter
van daarin vervatte bedingen.

262. De wetgever heeft beoogd de bescherming van de algemene voorwaar-
denregeling niet alleen te laten toekomen aan partijen die door contractslui-
ting aan de algemene voorwaarden gebonden raken, maar ook aan partijen
die anderszins aan de voorwaarden gebonden raken.56 In de Memorie van
Toelichting bij de algemene voorwaardenregeling is bepaald dat de rege-
ling ook bescherming biedt aan derden die na aanvaarding van een der-
denbeding als partij tot de overeenkomst toetreden. Deze derden zijn niet
als contractsluitende partij bij de totstandkoming van de overeenkomst
betrokken geweest. De gebruiker hoeft de algemene voorwaarden ook
niet aan deze derden ter hand te stellen voor of bij het sluiten van de over-
eenkomst, of op het moment dat zij door aanvaarding van het derdenbe-
ding tot de overeenkomst toetreden. De positie van de overnemer die door
contractsoverneming partij wordt bij de overeenkomst is vergelijkbaar met
die van de derde die door aanvaarding van een derdenbeding tot de over-
eenkomst toetreedt. De gebruiker van de algemene voorwaarden heeft ten
opzichte van de toetredende derde net zo min een ‘terhandstellingsplicht’57

als ten opzichte van degene die tot de overeenkomst toetreedt door con-
tractsoverneming.Nu dewetgever kennelijk voor ogen heeft gestaan dat een
derde, die door aanvaarding van een derdenbeding tot de overeenkomst
toetreedt, een beroep kan doen op de algemene voorwaardenregeling (en
derhalve de algemene voorwaarden kan vernietigen als de gebruiker deze

55 Zie HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691, NJ 2014, 274 met nt. Krans.
56 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1651.
57 Van een daadwerkelijke verplichting ter hand te stellen is geen sprake. Op het niet

ter hand stellen is in bepaalde gevallen een vernietigbaarheidssanctie gesteld,
zodat veelal van een terhandstellingsplicht wordt gesproken. Zie hierover Hijma
2010, nr. 35.
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niet tijdig aan zijn (oorspronkelijke) wederpartij ter hand heeft gesteld) kan
analoog worden aangenomen dat het ook de bedoeling van de wetgever is
geweest dat de overnemer die door contractsoverneming tot de overeen-
komst toetreedt die bevoegdheid toekomt. Dat de wetgever deze situatie
niet heeft beschreven in de toelichting zal mogelijk daarmee te maken heb-
ben dat het voor de overnemer, die in de plaats van de overdrager partij
wordt bij de overeenkomst, meer voor de hand ligt dat hij zich op de alge-
mene voorwaarden regeling kan beroepen, dan voor de toetredende derde.
Overigens is in de toelichting bij de algemene voorwaardenregeling een
uitzondering geformuleerd op de hoofdregel dat de regeling ook bescher-
ming biedt aan toetredende derden.58 Als de toetredende derde een consu-
ment is, terwijl de overeenkomst is gesloten tussen de gebruiker van de
algemene voorwaarden en een wederpartij die handelden in de uitoefening
van een beroep of bedrijf, moet naar de opvatting van de wetgever aan de
toetredende derde, net zo min als aan de onderneming, de bescherming van
de wettelijke regeling toekomen. De hiervoor gegeven reden is dat de rede-
lijkheid gebiedt dat de gebruiker van de algemene voorwaarden op het
tijdstip van de contractsluiting weet of kan weten waar hij aan toe is. Zijn
rechtspositie dient niet te kunnen worden beïnvloed al naar gelang de der-
den, die het derdenbeding aanvaarden, al dan niet handelen in de uitoefe-
ning van een beroep of bedrijf. Gezien de redenen die dewetgever geeft voor
deze uitzondering bestaat geen aanleiding deze uitzondering toe te passen
op de situatie dat een derde tot de overeenkomst toetreedt door contracts-
overneming (onder uittreding van de oorspronkelijke contractspartij).
Immers, waar de gebruiker van de voorwaarden geen invloed zal hebben
op de toetreding van derden op basis van een derdenbeding, heeft hij datwel
op de toetreding van de overnemer. Zonder medewerking van de gebruiker
van de algemene voorwaarden kan de contractsoverneming niet plaatsvin-
den. De gebruiker loopt dus geen risico tegen zijn wil en zonder dat hij
daarop invloed kan uitoefenen te worden geconfronteerd met een nieuwe
contractspartij door contractsoverneming. Voor degene die door contracts-
overneming toetreedt tot een overeenkomst, moet dan ook steeds het voor
hem geldende wettelijke beschermingsregime van toepassing zijn, ongeacht
het regime dat gold voor zijn voorganger (de overdrager van het contract).

263. De conclusie is dat de bevoegdheid tot vernietiging van algemene voor-
waarden op de voet van artikel 6:233 BW toekomt aan de overnemer van
een overeenkomst in de gevallen genoemd in dit artikel en mits de over-
nemer een beroep kan doen op dit artikel. Hiervoor is niet van belang of de

58 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1653-1654.
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overdrager zich voor de overneming al dan niet op artikel 6:233 BW kon
beroepen. Deze conclusie wordt ondersteund door een recent arrest van het
Hof Arnhem-Leeuwarden.59 In deze zaak was een overeenkomst van een
kleine onderneming overgenomendoor een grote onderneming.Op de over-
genomen overeenkomst waren de algemene voorwaarden van de weder-
partij van toepassing. De overnemer beriep zich op de vernietigbaarheid van
de algemene voorwaarden en stelde dat het wilsrecht tot vernietiging bij de
contractsoverneming aan haar was overgedragen. Het Hof Arnhem-Leeu-
warden oordeelde echter dat het wilsrecht tot vernietiging van de algemene
voorwaarden niet door de overnemer (Haluco) was verkregen in het kader
van de contractsoverneming en overwoog daartoe:

“Indien een partij aan wie de wetgever met artikel 6:235 BW de hier bedoelde
bijzondere bescherming heeft willen onthouden, dat wilsrecht wel zou kunnen ver-
krijgen door contractsoverneming van een partij die niet onder de werking van
artikel 6:235 BW valt, terwijl de overnemende partij (ten tijde van de contracts-
overneming) wel een grote onderneming is in de zin van artikel 6:235 lid 1 BW, dan
zou de door de wetgever gekozen beperking van de bescherming tegen de onder-
havige bedingen tussen de contractspartijen niet worden verwezenlijkt, in het
voordeel van de wederpartij. Het onaanvaardbare gevolg hiervan zou zijn dat par-
tijen deze door de wetgever gekozen uitsluiting voor grote ondernemingen door
een relatief eenvoudige rechtshandeling ter zijde zouden kunnen schuiven. Gelet
hierop en op de inbreuk die met het bieden van de bijzonder bescherming wordt
gemaakt op het belangrijke beginsel van het contractenrecht, dat het gegeven
woord bindt, komt aan Haluco, als ‘grote ondernemer’, geen beroep op de ver-
nietigingsregeling toe.”

Bij overneming van een overeenkomst door een grote onderneming kan
derhalve geen beroep worden gedaan op de vernietigingsbevoegdheid die
vóór de overneming toekwam aan de overdrager, omdat de beperking die
de wetgever met artikel 6:235 BW heeft aangebracht in de beschermings-
regeling van artikel 6:233 BW anders buiten werking zou worden gesteld.
Bij overneming van een overeenkomst door een kleine onderneming of een
consument kan een beroep worden gedaan op artikel 6:233 BW, ongeacht of

59 Hof Arnhem-Leeuwarden, 2 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:2625.
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de overdrager dat kon, omdat anders de bescherming die de wetgever de
consument en de kleine onderneming beoogt te bieden zou worden uit-
gehold.60

7.6.3.1 Vernietiging wegens niet ter hand stellen

264. De vernietiging van algemene voorwaarden wegens niet ter hand stel-
len na contractsoverneming wordt hieronder behandeld aan de hand van
twee casus.

Casus 1. Jansen heeft een (kleine) onderneming die een innovatief reinigings-
systeem voor benzinepompen heeft ontwikkeld. Voor de toelevering van onder-
delen van dit systeem heeft Jansen een langlopende leveringsovereenkomst met
Raab gesloten. Op deze overeenkomst zijn de algemene voorwaarden van Raab
van toepassing verklaard. Shell is geïnteresseerd in het systeem en ‘koopt’ het
systeem van Jansen. Als onderdeel van de koop worden alle lopende overeen-
komsten van Jansen verband houdende met het systeem overgenomen, waaron-
der de overeenkomst met Raab. Raab werkt mee aan de contractsoverneming
door Shell. Op enig moment ontstaat een geschil tussen Shell en Raab waarbij
Raab zich op haar algemene voorwaarden beroept. Raab heeft de algemene voor-
waarden niet aan Jansen ter hand gesteld, voor of bij het sluiten van de overeen-
komst.

Vóór de contractsoverneming kon Jansen de algemene voorwaarden van
Raab met een beroep op artikel 6:233 sub b BW vernietigen omdat Raab de
voorwaarden niet aan hem ter hand had gesteld en hem dus niet een rede-
lijke mogelijkheid had geboden om van de algemene voorwaarden kennis
te nemen. Na de overneming kan Shell de algemene voorwaarden van Raab
echter niet vernietigen, omdat artikel 6:235 BW bepaalt dat op de vernieti-
gingsgrond van artikel 6:233 geen beroep kanworden gedaan door een grote
onderneming. Deze uitzondering gold niet voor Jansen, maar geldt wel voor

60 In de literatuur is erop gewezen dat de vernietiging van erfpachtvoorwaarden door
een opvolgend verkrijger van het erfpachtrecht onredelijk zou kunnen uitwerken
(zie: Huijgen 1995, p.125-129, Vonck 2013, p.175-178, Everaars 2015). Als voorbeeld is
gegeven de situatie dat erfpachtvoorwaarden worden overeengekomen met een
ondernemer die een beding in deze voorwaarden niet kan vernietigen met een
beroep op art. 6:233 BW, overdracht van het erfpachtrecht aan een consument die de
voorwaarde vernietigt en vervolgens het erfpachtrecht weer overdraagt aan dezelfde
ondernemer, die hierdoor van het (voor hem niet vernietigbare) beding bevrijd
wordt. Deze casus wijkt af van die bij contractsoverneming in die zin dat het erf-
pachtrecht overdraagbaar is zonder dat daarvoor medewerking van de erfverpachter
vereist is. Bij contractsoverneming is overgang slechts mogelijk met medewerking
van de wederpartij, die derhalve deze ongewenste gevolgen van tijdelijke overne-
ming door een consument kan voorkomen.
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Shell. Als Shell de overeenkomst met Raab zelf was aangegaan en Raab de
algemene voorwaarden niet tijdig aan Shell ter hand had gesteld, zou Shell
de algemene voorwaarden niet hebben kunnen vernietigen. Er is geen reden
om aan te nemen dat Shell dit wel kan, nu zij niet door contractsluiting maar
door contractsoverneming partij is geworden bij de overeenkomstmet Raab.

Dat Shell, als zij zelf de contractsluitende partij was geweest, bij Raab
had kunnen aandringen op tijdige terhandstelling van de algemene voor-
waarden en dat zij die mogelijkheid niet (meer) heeft wanneer zij door con-
tractsoverneming partij wordt bij de overeenkomst, maakt de zaak niet
anders. Shell mag geacht worden zich bij de overneming op de hoogte te
hebben gesteld van de inhoud van de overeenkomst die zij overnam en zal
hebben kunnen vaststellen dat op de overeenkomst algemene voorwaarden
toepasselijk waren die niet tijdig ter hand waren gesteld. Shell behoort ver-
der te weten dat op dit gegeven (het feit dat de voorwaarden niet tijdig ter
hand zijn gesteld) door haar geen beroep kan worden gedaan omdat zij een
grote onderneming is. Shell kan nooit algemene voorwaarden vernietigen
met een beroep op artikel 6:233 BW en zal dus ook niet hebben gedacht dat
wel te kunnen bij de over te nemen overeenkomst met Raab. Door de over-
eenkomst met Raab niettemin (onvoorwaardelijk) over te nemen, aanvaardt
Shell dat zij partij wordt bij een overeenkomst waarop voorwaarden toe-
passelijk zijn waarvan zij geen kennis heeft kunnen nemen maar die zij niet
op die grond zal kunnen vernietigen. Als Shell dit bezwaarlijk vindt kan zij
van (onvoorwaardelijke) overneming afzien of kan zij vóór de overneming
aan Raab om terhandstelling van de algemene voorwaarden verzoeken ten-
einde deze te kunnen beoordelen voordat zij daaraan door contractsover-
neming gebonden raakt.

Casus 2. Pieters werkt bij Philips en heeft een telefoon ‘van de zaak’. Philips heeft
een telefonieabonnement gesloten met KPN ten behoeve van werknemers, waar-
onder Pieters. Op enig moment wordt Pieters ontslagen en onderdeel van de
ontslagregeling is dat zij de telefoon met het abonnement meeneemt. KPN werkt
mee aan de overneming en stelt het abonnement naam van Pieters. Op het abon-
nement zijn de algemene voorwaarden vanKPN van toepassing verklaard. Op enig
moment ontstaat een geschil tussen KPN en Pieters. KPN beroept zich daarbij op de
algemene voorwaarden. KPN heeft de algemene voorwaarden niet voor of bij het
sluiten van de overeenkomst aan KPN ter hand gesteld.

265. In de tweede casus geldt dat vóór de overneming door KPN geen
beroep konworden gedaan op de vernietigingsgrond van artikel 6:233 sub b
BW. De algemene voorwaarden van KPN waren weliswaar niet ter hand
gesteld, waardoor Philips geen redelijke mogelijkheid was geboden om van
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de voorwaarden kennis te nemen, maar Philips kon zich op deze vernieti-
gingsgrond geen beroep doen vanwege de uitzondering van artikel 6:235
BW. Pieters daarentegen kan op artikel 6:233 sub b BW wel een beroep
doen. Zij is een consument en geen grote onderneming. De uitzondering van
artikel 6:235 BWgeldt niet voor Pieters. Dat de overeenkomst oorspronkelijk
is gesloten met een partij die geen beroep kon doen op artikel 6:233 BW,
maakt dit niet anders. De gedachte dat Pieters niet meer rechten kan krijgen
door de overneming dan de rechten die Philips had ten aanzien van de
overeenkomst is, zoals hierboven uiteengezet, onjuist. Wilsrechten worden
niet overgedragen op de overnemer, althans niet in goederenrechtelijke zin
(de nemo-plus regel heeft geen gelding voor wilsrechten). De overnemer
van een overeenkomst wordt partij daarbij en aan hem komen als gevolg
daarvan alle bevoegdheden toe die de overeenkomst en de wet aan een
partij bij de overeenkomst toekennen. Pieters is bevoegd tot vernietiging
omdat zij door de contractsoverneming partij is geworden bij de overeen-
komst en omdat voldaan is aan de voorwaarden die de wet stelt aan een
geslaagd beroep op vernietiging op de voet van artikel 6:233 BW. Ook de
gedachte dat de gebruiker van de voorwaarden, in dit geval KPN, door deze
benadering wordt benadeeld is onjuist. De vermeende benadeling van KPN
zou daarin gelegen zijn dat de gebruiker van algemene voorwaarden, die
contracteert met een grote onderneming, zich niet genoodzaakt zal voelen
om de algemene voorwaarden ter hand te stellen, omdat aan de grote onder-
neming geen vernietigingsbevoegdheid toekomt als de terhandstelling ach-
terwege wordt gelaten. De gebruiker van de voorwaarden zou vervolgens
na de overneming ‘verrast’ worden doordat de overnemer wel kan vernie-
tigen. Een verrassing echter is dit niet omdat de gebruiker van de voorwaar-
den, in dit geval KPN, niet zomaar gebonden wordt aan mevrouw Pieters
(een consument) als wederpartij. KPN wordt uitsluitend gebonden als zij
medewerking verleent aan de overneming. Op het moment dat KPN mede-
werking verleent aan overneming door een consument van een overeen-
komst die aanvankelijk is gesloten met een grote onderneming, moet KPN
geacht worden zich ervan bewust te zijn dat zij daarmee een wederpartij
accepteert aanwie een ruimerewettelijke bescherming tegen het gebruik van
algemene voorwaarden toekomt. KPN heeft twee mogelijkheden om ver-
nietiging wegens niet terhandstelling door Pieters te voorkomen; (1) door
geen medewerking te verlenen aan de overneming van het abonnement of
(2) door bij de contractsoverneming de algemene voorwaarden alsnog aan
Pieters ter hand te stellen. In het laatste geval zijn de voorwaardenweliswaar
niet voor of bij het sluiten van de overeenkomst aan de wederpartij ter hand
gesteld (zodat vernietiging naar de letter van de wet nog steeds mogelijk is),
maar een beroep op vernietiging zal in een dergelijk geval mijns inziens
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moeten worden afgewezen wegens het ontbreken van materieel belang in
de zin van artikel 3:303 BW. Als de algemene voorwaarden ter hand wor-
den gesteld voor of bij de overneming heeft mevrouw Pieters immers tijdig,
namelijk voordat zij zelf contractspartij bij de overeenkomst werd, kennis
kunnen nemen van de inhoud van de voorwaarden.

7.6.3.2 Vernietiging van onredelijk bezwarende bedingen

266. De vernietiging van onredelijk bezwarende bedingen in algemene voor-
waarden na contractsoverneming wordt hieronder behandeld aan de hand
van een variant op de hiervoor besproken casus.

Casus 1. Jansen heeft een (kleine) onderneming die een innovatief reinigings-
systeem voor benzinepompen heeft ontwikkeld. Voor de toelevering van onder-
delen van dit systeem heeft Jansen een langlopende leveringsovereenkomst met
Raad gesloten. Op deze overeenkomst zijn de algemene voorwaarden van Raab
van toepassing verklaard. Shell is geïnteresseerd in het systeem en ‘koopt’ het
systeem van Jansen. Als onderdeel van de koop worden alle lopende overeenkom-
sten van Jansen verband houdende met het systeem overgenomen, waaronder de
overeenkomst met Raab. Raab werkt mee aan de contractsoverneming door Shell.
Op enig moment ontstaat een geschil tussen Shell en Raab waarbij Raab zich op
haar algemene voorwaarden beroept. De algemene voorwaarden zijn tijdig ter
hand gesteld, maar de voorwaarden bevatten een beding dat inhoudt dat deweder-
partij in geen geval mag opschorten, op straffe van een boete.

Bij deze variant van de casus is de vraag of Shell de onredelijk bezwarende
bepaling over opschorting (die voorkomt op de zwarte lijst, art. 6:236 sub c
BW) kan vernietigen. Ook hier staat artikel 6:235 BW in de weg aan een
succesvolle vernietiging door Shell op grond van artikel 6:233 BW. Dat de
overgenomen overeenkomst oorspronkelijk tussen Jansen en Raab is geslo-
ten, en dat aan Jansen, als kleine ondernemer, de bescherming van artikel
6:233 BW toekwam, betekent niet dat die bescherming ook aan Shell toe-
komt. Shell behoeft naar de bedoeling van de wetgever niet dezelfde
bescherming als Jansen. Dit betekent niet dat aan Shell helemaal geen
bescherming toekomt. Heeft het opschortingsbeding naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbare gevolgen voor Shell, dan kan het
met een beroep op artikel 6:248 BW terzijde worden gesteld.

Casus 2. Mevrouw Pieters werkt bij Philips en heeft een telefoon ‘van de zaak’.
Philips heeft een telefonieabonnement gesloten met KPN ten behoeve van werk-
nemers, waaronder Pieters. Op enig moment wordt mevrouw Pieters ontslagen en
onderdeel van de ontslagregeling is dat zij de telefoon met het abonnement mee-
neemt. KPN werkt mee aan de overneming en stelt het abonnement naam van
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Pieters. Op het abonnement zijn de algemene voorwaarden van KPN van toepas-
sing. Stel dat op enig moment een geschil ontstaat tussen KPN en Pieters en dat
KPN zich daarbij op de algemene voorwaarden beroept. De algemene voorwaar-
den zijn tijdig ter hand gesteld. In de algemene voorwaarden van KPN staat een
beding op grond waarvan de bevoegdheid tot opschorting is uitgesloten op straffe
van een boete en onmiddellijke beëindiging van het abonnement.

In dit geval kan Pieters de vernietigingsbevoegdheid van artikel 6:233
sub a BW inroepen. Toepassing van artikel 6:233 sub a BW leidt tot een
toetsing van de inhoud van het beding. Beoordeeld moet worden of het
beding onredelijk bezwarend is aan de hand van een open norm waaraan
in de rechtspraak nader invulling is gegeven. Bij de beoordeling van het
beding moet acht worden geslagen op de aard en overige inhoud van de
overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden tot stand zijn gekomen
en de wederzijds kenbare belangen van partijen. In sommige gevallen zal
rekening moeten worden gehouden met de deskundigheid van partijen,
hun rechtskennis en de vraag of zij al dan niet werden bijgestaan bij het
sluiten van de overeenkomst.61 Bepaald moet worden of een beding onre-
delijk bezwarend is voor de wederpartij gelet op de gevolgen waaraan het
beding de wederpartij van aanvang af bloot stelt, daaronder ook begre-
pen de nadelen waarvan de verwezenlijking bij de totstandkoming van de
overeenkomst mogelijk is. In zijn noot bij het arrest Botman/Van Haaster 62

noemt Snijders dit een hypothetische toetsing in die zin dat de verbindend-
heid van het beding niet dient te worden beoordeeld aan de hand van de
nadelen die zich daadwerkelijk hebben verwezenlijkt. Hoe moet nu deze
hypothetische toetsing worden uitgevoerd na een contractsoverneming? In
de gegeven casus wijken de achtergrond en omstandigheden van de over-
nemer (Pieters) sterk af van de achtergrond en omstandigheden van de over-
drager (Philips), met wie de gebruiker van de algemene voorwaarden de
overeenkomst aanvankelijk heeft gesloten. Aangenomen mag worden dat
Philips over meer rechtskennis beschikt dan mevrouw Pieters en wellicht
heeft Philips zich ook laten bijstaan door een rechtskundig adviseur bij
het sluiten van de overeenkomst met KPN. Welke omstandigheden, meer
specifiek wiens omstandigheden, moeten nu wordenmeegewogen wanneer
Pieters een beroep doet op de onredelijk bezwarendheid van de overeen-
gekomen algemene voorwaarde over opschorting?

61 Zie HR 8 maart 1991, NJ 1991, 396 (Staalgrit), HR 15 december 1995, NJ 1996, 319.
62 HR 23 maart 1990, NJ 1991, 214.
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267. Uit de wetsgeschiedenis van de algemene voorwaardenregeling blijkt
dat algemene voorwaarden moeten worden getoetst naar het moment van
de totstandkoming van de overeenkomst.63 Dit uitgangspunt noopt ertoe
aan te nemen dat de omstandigheden van de partij die de overeenkomst
is aangegaan met de gebruiker van de voorwaarden moeten worden mee-
gewogen bij de redelijkheidstoets en niet de omstandigheden van de over-
nemende partij. Heeft de overdrager zich laten bijstaan of had hij veel
rechtskennis, dan weegt dit mee bij de redelijkheidstoets. Aldus kan het
feit dat de overeenkomst niet door Pieters zelf is gesloten maar door haar
is overgenomen van Philips van invloed zijn op de vernietigbaarheid van
het beding. Een beding in algemene voorwaarden bij een met een profes-
sionele partij gesloten overeenkomst zal minder snel onredelijk zijn dan
diezelfde voorwaarde in een met een particulier gesloten overeenkomst. De
mate waarin de hoedanigheid van de contractsluitende partij van invloed is
op de vernietigbaarheid van een beding, wordt beperkt door de zwarte en
grijze lijst waar de overnemende particulier een beroep op kan doen. Neem
bijvoorbeeld een beding dat de bevoegdheid tot opschorting uitsluit. Dit
beding is opgenomen in de zwarte lijst (art. 6:236 sub c) en wordt geacht
onredelijk bezwarend te zijn in een overeenkomst met een consument. Bij de
beoordeling van een dergelijk beding wordt geabstraheerd van de concrete
omstandigheden zoals bij de toetsing aan de open norm van artikel 6:233
sub a aan de orde is. Het feit dat de overeenkomst aanvankelijk gesloten is
door Philips speelt derhalve bij de beoordeling van dit beding, omdat het op
de zwarte lijst staat, uiteindelijk geen rol. Als het ter discussie staande
beding niet op de zwarte maar op de grijze lijst (art. 6:237 BW) staat, wordt
het vermoed onredelijk bezwarend te zijn. Dit vermoeden kan door de
gebruiker van de voorwaarden worden weerlegd en daarbij kunnen alle
feiten en omstandigheden, die van invloed zijn bij de toetsing aan de open
norm van artikel 6:233 sub a BW, een rol spelen.64 De gebruiker van de
algemene voorwaarden zou daarbij ook de omstandigheid dat de overeen-
komst aanvankelijk is gesloten met een grote onderneming naar voren kun-
nen brengen.

Resumerend komt aan de overnemer na een contractsoverneming de
bevoegdheid toe algemene voorwaarden bij de overgenomen overeenkomst
te vernietigen, mits is voldaan aan de voorwaarden waaronder de wet een
vernietigingsbevoegdheid toekent. De hoedanigheid van de overdrager is

63 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1526, 1578-1580, 1595 en 1620-1622.
64 Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1651.
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niet relevant voor de vraag of de overnemer kan vernietigen. De hoedanig-
heid van de oorspronkelijke contractsluitende partij kan wel worden mee-
gewogen bij de redelijkheidstoets.

7.7 Wijziging of gedeeltelijke ontbinding wegens onvoorziene
omstandigheden

268. Op grond van artikel 6:258 lid 1 BW kan de rechter desverzocht de
gevolgen van een overeenkomst wijzigen of een overeenkomst geheel of
gedeeltelijk ontbinden wegens onvoorziene omstandigheden die van dien
aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
niet mag verwachten dat de overeenkomst ongewijzigd in stand blijft. Lid 3
bepaalt dat degene op wie een recht of een verplichting uit een overeen-
komst is overgegaan, voor de toepassing van dit artikel met een partij bij die
overeenkomst gelijk wordt gesteld. Ook degene aan wie een vordering uit
een overeenkomst is gecedeerd of die een schuld uit een overeenkomst heeft
overgenomen kan derhalve wijziging of (gedeeltelijke) ontbinding van de
overeenkomst vorderen. Voor de overnemer van een overeenkomst is een
beroep op lid 3 overbodig. Als partij bij de overeenkomst kan de overnemer
rechtstreeks op grond van artikel 6:258 wijziging of (gedeeltelijke) ontbin-
ding van de overeenkomst verlangen.

269. Of sprake is van onvoorziene omstandigheden hangt er niet van af
of de omstandigheden bij het sluiten van de overeenkomst voorzienbaar
waren, maar of partijen in de overeenkomst in de mogelijkheid van het
optreden van de omstandigheden hebben voorzien, anders gezegd of de
bewuste omstandigheden in de overeenkomst zijn verdisconteerd.65 Het
komt er dus op aan van welke veronderstellingen partijen bij het sluiten
van de overeenkomst zijn uitgegaan. Dit betekent dat bij beantwoording
van de vraag of wijziging dan wel (gedeeltelijke) ontbinding van de over-
eenkomst geboden is wegens gewijzigde omstandigheden slechts betekenis
toekomt aan de veronderstellingen van de oorspronkelijke contractsluitende
partijen. Niet relevant zijn de veronderstellingen van de overnemer ten tijde
van de overneming van de overeenkomst.

65 Parl. Gesch. Boek 6, p. 968 en 975.
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Overeenkomsten bevatten regelmatig contractuele bepalingen waar-
mee partijen onderling afspreken welke handelwijze gevolgd zal worden
wanneer zich bepaalde, door hen niet bij aanvang in de overeenkomst ver-
disconteerde, omstandigheden voordoen. Na overneming van een overeen-
komst waarin een dergelijke contractueel (wijzigings)beding is opgenomen
zal de overnemer zich kunnen beroepen op het beding en zal hij daaraan
jegens de wederpartij gebonden zijn. Voor de vraag of zich gewijzigde
omstandigheden voordoen, zal (behoudens het geval dat hierover een afwij-
kende afspraak is gemaakt) relevant blijven van welke veronderstellingen
de oorspronkelijke contractsluitende partijen bij het sluiten van de overeen-
komst zijn uitgegaan.

7.8 Optierechten

270. Een optierecht is een in de overeenkomst opgenomen bevoegdheid van
een of meer partijen om een nieuwe of andere verbintenis in het leven te
roepen. Een voorbeeld van een optierecht is een koopoptie in een huurover-
eenkomst of een aandelenoptie in een arbeidsovereenkomst. Door een wils-
verklaring kan de optiegerechtigde rechten in het leven roepen. Wanneer
een optierecht een economische waarde vertegenwoordigt, wordt algemeen
aangenomen dat het een vermogensrecht is in de zin van artikel 3:6 BW.66

Over de vraag of een optierecht ook (zelfstandig) overdraagbaar is, wordt
verschillend gedacht. In de literatuur is geopperd dat voor de overdraag-
baarheid van optierechten een aanvullende wettelijke bepaling vereist is,
omdat het optierecht niet direct onder de werking van artikel 3:83 lid 1 BW
te brengen zou zijn.67 Uit de wetsgeschiedenis volgt echter dat de bedoeling
van de wetgever is geweest dat een optierecht rechtstreeks op grond van
artikel 3:83 lid 1 BW overdraagbaar is, voor zover het vorderingsrecht dat
met het optierecht in het levenwordt geroepen overdraagbaar zal zijn.68 Het
vorderingsrecht ‘volgt’ dus wat de overdraagbaarheid daarvan betreft de
aard van het recht dat zij in het leven beoogt te roepen.

271. Wordt een overeenkomst met een optierecht overgenomen, dan komt
de bevoegdheid het optierecht in te roepen vanaf de overneming toe aan
de overnemer (tenzij het optierecht als bijkomend recht van de overneming
is uitgesloten). Gaat het om een door de wederpartij in te roepen optie, dan

66 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/1, Snijders & Rank-Berenschot 2011, nr. 30.
67 Zie Drielsma 1975, p. 492-493.
68 Parl. Gesch. Boek 3, p. 314-316.
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zal de overnemer gebonden worden aan de verbintenissen die met het
inroepen van het optierecht in het leven worden geroepen. Voor zover het
optierecht kan worden aangemerkt als vorderingsrecht gaat het daadwer-
kelijk over van de overdrager op de overnemer. Het optierecht ontstaat niet
opnieuw in het vermogen van de overnemer. Dit is van belang voor even-
tueel op het optierecht gevestigde beperkte rechten of daarop gelegde besla-
gen. Is het optierecht bezwaardmet een pandrecht69 dan blijft het pandrecht
bestaan na de contractsoverneming. Partijen kunnen een optierecht des-
gewenst uitsluiten van de overneming, zodat het achterblijft in het vermo-
gen van de overdrager, voor zover het optierecht kan worden aangemerkt
als een bijkomend recht in de zin van artikel 6:159 lid 2 BW.

7.9 Verrekening

272. Verrekening is mogelijk wanneer een partij een vordering op en een
schuld heeft aan dezelfde wederpartij, de vordering en schuld aan elkaar
beantwoorden (het bijvoorbeeld twee geldvorderingen betreft) en de schul-
denaar zowel bevoegd is tot betaling van de schuld als tot opeising van de
vordering (art. 6:127 lid 2 BW). De verrekening vindt plaats door een
verklaring van de schuldenaar en heeft tot gevolg dat beide verbintenissen
(schuld en vordering) tot hun gemeenschappelijk beloop teniet gaan. (art.
6:127 lid 1 BW). De bevoegdheid tot verrekening is een wilsrecht. De schul-
denaar is bevoegd te verrekenen, maar is daartoe niet gehouden, behoudens
andersluidende afspraak (zoals bij het verrekenbeding in huwelijkse voor-
waarden dat tot verrekening verplicht).

273. Schulden die uit een overgenomen overeenkomst voortvloeien zal de
overnemer in de regel kunnen verrekenen met vorderingen die hij heeft op
de wederpartij. Voorwaarde om te kunnen verrekenen is dat sprake is van
wederkerig schuldenaarschap (de betrokken partijen moeten over en weer
elkaars schuldenaar en schuldeiser zijn) en dat de vorderingen niet in
gescheiden vermogens vallen.70 Voor verrekening is niet noodzakelijk dat
de vorderingen uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. Heeft de over-
nemer uit hoofde van een andere (dan de overgenomen) rechtsverhouding

69 Of het mogelijk is een pandrecht te vestigen op een optierecht staat ter discussie.
Zie Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:246 BW, aant. 23.7.

70 Zie over het vereiste van wederkerigheid: Faber 2005, nr. 24.
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een vordering op de wederpartij, dan zal hij deze vordering in verrekening
kunnen brengenmet een schuld uit de overgenomen rechtsverhouding,mits
voldaan is aan alle (overige) vereisten voor verrekening.

274. Artikel 6:130 BW bepaalt dat een schuldenaar, ondanks overgang van
de vordering71 onder bijzondere titel, bevoegd is een tegenvordering op
de oorspronkelijke schuldeiser in verrekening te brengen, mits de tegen-
vordering voortvloeit uit dezelfde rechtsverhouding als de overgegane vor-
dering, of de tegenvordering reeds voor de overgang aan hem is opgekomen
of opeisbaar is geworden. De verkrijging van een vordering als gevolg van
contractsoverneming is een verkrijging onder bijzondere titel, waarop artikel
6:130 BW van toepassing is. Dit betekent dat een schuldenaar, die door con-
tractsoverneming een nieuwe schuldeiser heeft gekregen, onder bepaalde
omstandigheden jegens de nieuwe schuldeiser (de overnemer) een beroep
kan doen op verrekening met vorderingen op de oude schuldeiser (de over-
drager). Een voorbeeld ter illustratie:

A huurt een verdieping in een bedrijfsverzamelpand van B en is hiervoor aan B
huurpenningen verschuldigd. A is ook beheerder van het bedrijfsverzamelpand.
In dit kader is B aan A een beheersvergoeding verschuldigd. A verrekent de huur
maandelijks met de beheersvergoeding.
B draagt door contractsoverneming de huurovereenkomst met A over aan haar
zustervennootschap C. A verleent medewerking aan de contractsoverneming.

Tot het moment van de contractsoverneming was A schuldenaar van B
ten aanzien van de huurpenningen en schuldeiser ten aanzien van de
beheersvergoeding. A kon zijn huurschuld verrekenen met de beheers-
vergoeding. Na de contractsoverneming staan de huurschuld en de vor-
dering ter zake de beheersvergoeding niet langer tegenover elkaar; A is
de huurpenningen verschuldigd aan C terwijl hij jegens B aanspraak
maakt op de beheersvergoeding. In de regel kan in een dergelijk geval,
dat de schuldeiser en schuldenaar niet dezelfde zijn, niet worden verre-
kend. Ingevolge artikel 6:130 BW kan A zijn huurschuld aan C niettemin
verrekenen met zijn vordering op B, als de tegenvordering voortvloeit uit
dezelfde rechtsverhouding (dat is hier niet het geval, het gaat om twee
verschillende rechtsverhoudingen, een huurovereenkomst en een beheer-
dersovereenkomst) of als de tegenvordering vóór de overgang aan hem is

71 Het gaat dus om de situatie dat de schuldenaar een nieuwe schuldeiser krijgt
doordat de vordering die de oorspronkelijke schuldeiser had op de schuldenaar,
overgaat op een nieuwe schuldeiser.
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opgekomen of opeisbaar is geworden. De beheersvergoedingen die voor
de contractsoverneming reeds waren opgekomen of opeisbaar waren kan
A dus verrekenen met zijn huurschuld aan C.

275. De situatie dat de schuld aan de overnemer en de tegenvordering op
de oorspronkelijke schuldenaar voortvloeien uit dezelfde rechtsverhou-
ding (het eerste geval waarin op grond van artikel 6:130 BW verrekening
mogelijk is ondanks het feit dat schuldeiser en schuldenaar niet dezelfde
persoon zijn) zal zich bij contractsoverneming vrijwel niet voordoen, omdat
door contractsoverneming alle schulden en vorderingen die uit de overge-
nomen rechtsverhouding voortvloeien overgaan op de overnemer. Dit is
alleen anders wanneer partijen een reeds opeisbaar geworden vordering
van de overneming uitsluiten.

Verrekening van de wederzijdse vorderingen uit dezelfde rechts-
verhouding zal bovendien alleen aan de orde kunnen zijn wanneer de vor-
deringen aan elkaar beantwoorden (eenzelfde soort prestatie betreffen),
hetgeen vaak niet het geval is. Veel wederkerige overeenkomsten houden
in dat de ene partij een geldbedrag betaalt voor een door de andere partij te
leveren andersoortige prestatie (levering, dienstverlening, verschaffen van
gebruik of genot van een zaak etc.). Dergelijke prestaties beantwoorden
niet aan elkaar in de zin van artikel 6:127 lid 2 BW. Contracten waarbij de
prestaties wel aan elkaar beantwoorden zien vaak op financiële transacties,
bijvoorbeeld renteswaps, waarbij beide partijen een geldsom betalen, maar
ieder op een andere (rente)basis. Verrekening van vorderingen uit dezelfde
rechtsverhouding is ook mogelijk wanneer een vordering tot nakoming van
een prestatie bestaande uit iets anders dan de betaling van een geldsom, op
de voet van artikel 6:87 BW, wordt omgezet in een schadevergoedingsver-
plichting.

276. Als een schuldenaar zijn schuld aan de overnemer op de voet van
artikel 6:130 BWverrekentmet een vordering op de overdrager, gaan de vor-
dering van de overnemer op de schuldenaar en de vordering van de schul-
denaar op de overdrager tot hun gezamenlijk beloop teniet. De schuldenaar
wordt hierdoor bevrijd van een betalingsverplichting, terwijl de overnemer
feitelijk niet betaald krijgt. De overnemer heeft hier nadeel van, terwijl de
overdrager wordt bevoordeeld (hij wordt bevrijd van zijn betalingsverplich-
ting aan de schuldenaar). Toegepast op de bovenstaande casus: wanneer A
de beheersvergoeding die hij nog moet ontvangen van B verrekent met
huurpenningen die hij verschuldigd is aan C, gaat de vordering van C op A
teniet (althans wordt de vordering verminderd met het bedrag dat B ter
zake het beheer aanA verschuldigdwas), zonder dat C feitelijk betaald krijgt
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van A. Tegelijkertijd wordt B bevrijd van zijn verplichting tot betaling van
de (nog openstaande) beheersvergoeding aan A. Dit betekent een vermo-
gensverschuiving ten gunste B en ten nadele van C.

De overnemer die zich geconfronteerd ziet met een dergelijke verre-
kening zal zich tot de overdrager moeten wenden. Zijn bij de overneming
geen afspraken gemaakt op grond waarvan de overnemer de overdrager
kan aanspreken in geval van verrekening door de wederpartij, dan kan de
overnemer zijn vordering mogelijk baseren op ongerechtvaardigde verrij-
king (art. 6:212 BW). In bovenstaande casus nam C de huurovereenkomst
met A over van B, waardoor de (huur)vordering op A overging van B op C.
Als C niet de huurovereenkomst, maar de beheersovereenkomst overneemt
van B, dan gaat als gevolg daarvan op C niet een vordering op A over, maar
een schuld aan A. A heeft dan een schuld aan B ter zake de huur en een
vordering op C ter zake de beheersvergoeding. Voor deze situatie – dat de
schuld overgaat in plaats van de vordering – kent de wet niet eenmet artikel
6:130 BW vergelijkbare bepaling.72 Voor de overneming kon A zijn huur-
schuld aan B verrekenenmet zijn vordering op B. Na de overneming kan dit
niet meer. A heeft een huurschuld aan B en een vordering op C. Deze vor-
deringen zijn niet verrekenbaar, omdat er geen sprake is van wederkerig
schuldenaarschap.73 Een bestaande verrekeningsbevoegdheid kan door
contractsoverneming derhalve tenietgaan.

277. Heeft de overnemer van een overeenkomst waaruit een schuld aan de
wederpartij voortvloeit, een vordering op de wederpartij, dan zal de over-
nemer de overgenomen schuld op de voet van artikel 6:127 BW kunnen
verrekenen met zijn vordering op de schuldeiser als de schuld en de vor-
dering aan elkaar beantwoorden en ook overigens voldaan is aan de voor-
waarden om te kunnen verrekenen. Wil de wederpartij verrekening door
de overnemer voorkomen, dan kan hij zijn medewerking aan de contracts-
overneming weigeren of kan hij voorwaarden stellen aan de overneming.74

Is in de overeenkomst een afspraak gemaakt over verrekening van de
schuld, dan geldt die afspraak na de contractsoverneming ongewijzigd en
zal deze afspraak ook door of tegen de nieuwe schuldenaar kunnen worden
ingeroepen. Contractuele verrekenbedingen zijn onderdeel van de rechts-
verhouding en blijven in stand bij overgang daarvan.75

72 Zie over verrekening bij overgang van de schuld door contractsoverneming nader
Jansen 1992, p. 516.

73 Van Achterberg 1999, nr. 63.
74 Van Rijssen 2006, p. 101, merkt op dat partijen de bevoegdheid tot verrekening bij

de contractsoverneming voor de toekomst kunnen uitsluiten.
75 Wibier 2009, nr. 67.
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7.10 Verjaring

278. De bevoegdheid een beroep te doen op verjaring van een rechtsvor-
dering is strikt genomen geen wilsrecht. Een beroep op verjaring kan
hooguit worden aangemerkt als een uiting van de wil om niet gebonden
te zijn door inmiddels verjaarde rechtsvorderingen of bevoegdheden van de
wederpartij. Een beroep op verjaring heeft echter geen rechtsgevolg76 en
brengt geen wijziging in een rechtstoestand. Het rechtsgevolg treedt in door
de verjaring zelf. De bevoegdheid een beroep te doen op verjaring wordt
niettemin in dit hoofdstuk behandeld omdat deze bevoegdheid kan toeko-
men aan degene die door overneming partij wordt bij een overeenkomst en
relevant kan zijn voor zijn rechtspositie.

279. Is de rechtsvordering die door de contractsoverneming overgaat op
de overnemer ten tijde van de overneming reeds verjaard, of verjaart de
rechtsvordering nadien, dan zal de wederpartij zich jegens de overnemer
met een beroep op verjaring tegen de vordering kunnen verweren. Omge-
keerd zal de overnemer een beroep op verjaring kunnen doen als de op hem
overgegane schuld voor de overneming al verjaard was of de verjaring na
de overneming wordt voltooid. Een lopende verjaringstermijn wordt niet
gestuit of geschorst door een tussentijdse contractsoverneming. Is de verja-
ringstermijn van de vordering uit de overgenomen overeenkomst vijf jaar en
vindt de overneming plaats drie jaar nadat de verjaringstermijn is gaan
lopen, dan zal de verjaring, behoudens stuiting, twee jaar na de overneming
worden voltooid. Verklaringen die dienen ter stuiting van een lopende ver-
jaring moeten worden gericht aan de schuldenaar (art. 3:317 BW). Na con-
tractsoverneming moeten dergelijke verklaringen worden gericht tot de
overnemer.

280. De rechtsvordering tot ontbinding van een overeenkomst wegens een
tekortkoming van de wederpartij verjaart ingevolge artikel 3:311 lid 1 BW
door verloop van vijf jaar nadat de schuldeiser met de tekortkoming
bekend is geworden. Vindt een contractsoverneming plaats nadat de
wederpartij is tekortgeschoten en nadat de overdrager daarmee bekend
is geworden, dan is de verjaringstermijn reeds voor de overneming aan-
gevangen. Na de overneming loopt de verjaring door. Dat er een nieuwe
schuldeiser is heeft op de lopende verjaring geen invloed. Het is voor een

76 Althans geen materieelrechtelijke rechtsgevolgen, mogelijk wel procesrechtelijke
rechtsgevolgen.
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geslaagd beroep op verjaring niet noodzakelijk dat de overnemer bij de
overneming weet had van de tekortkoming. Was de overdrager voor de
overneming niet bekend met de tekortkoming, maar raakt hij daarvan op
de hoogte na de overneming, dan vangt op dat moment de verjaring van
de ontbindingsbevoegdheid aan. Krijgt de overdrager na de overneming
kennis van de tekortkoming van de wederpartij, dan heeft dat geen gevol-
gen. Mijns inziens doet kennis van de overdrager de verjaring niet aanvan-
gen, de overdrager is immers na de overneming niet langer de schuldeiser.

De rechtsvordering tot schadevergoeding of tot betaling van een
boete verjaart ingevolge artikel 3:310 BW na verloop van vijf jaar nadat de
benadeelde met zowel de schade of de opeisbaarheid van de boete als met
de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is geworden. Voor de verjaring
van de rechtsvordering tot schadevergoeding of tot betaling van een con-
tractuele boete geldt in geval van contractsoverneming hetzelfde als voor de
verjaring van de rechtsvordering tot ontbinding. Vindt een contractsover-
neming plaats nadat een contractuele boete opeisbaar is geworden of nadat
schade is ontstaan door wanprestatie van de wederpartij bij de overeen-
komst en was de overdrager hiermee ten tijde van de overneming bekend,
dan is de verjaringstermijn reeds voor de overneming aangevangen. Na de
overneming loopt de verjaring ongewijzigd door, er start geen nieuwe ver-
jaringstermijn. Is de verjaringstermijn ten aanzien van een rechtsvordering
tot schadevergoeding of tot betaling van een boete ten tijde van de con-
tractsoverneming nog niet aangevangen, dan vangt de termijn nadien aan
op het moment dat voldaan is aan de voorwaarden van artikel 3:310 lid 1
BW, namelijk op het moment dat de benadeelde bekend is geworden met de
schade of de opeisbaarheid van de boete en met de daarvoor aansprake-
lijke persoon. Na de contractsoverneming moet de overnemer worden
beschouwd als de benadeelde in de zin van artikel 3:310 BW. Dat niet de
overnemer zelf maar de overdrager schade heeft geleden (en dus feitelijk de
benadeelde is) is niet van belang voor het moment waarop de verjarings-
termijn aanvangt. De overnemer volledig in de plaats van de overdrager, en
geldt voor de toepassing van artikel 3:310 BW als de benadeelde (zie over
de schadevergoedingsvordering van de overnemer ook nr. 167 hiervoor).
Vanaf de contractsoverneming is niet het moment waarop de overdrager
de voor het aanvangen van de verjaringstermijn relevante kennis verkrijgt
relevant, maar het moment waarop de overnemer die kennis verkrijgt. Een
andere benadering zou meebrengen dat de schadevergoedingsvordering
die aan de overnemer toekomt kan verjaren, zonder dat de overnemer ken-
nis heeft van de schade en/of van de daarvoor aansprakelijke persoon.
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De rechtsvordering tot vernietiging van een overeenkomst wegens
bedrog, dwaling of benadeling verjaart drie jaar nadat het bedrog, de dwa-
ling of de benadeling is ontdekt (art. 3:52 lid 1 sub c). In geval van bedreiging
of misbruik van omstandigheden verjaart de rechtsvordering tot vernieti-
ging drie jaar nadat deze invloed (de bedreiging of het misbruik) is
opgehouden te werken (art. 3:52 lid 1 sub b). Is een overgenomen overeen-
komst tot stand gekomen onder invloed van een wilsgebrek, dan komt de
bevoegdheid tot vernietiging na de overneming in beginsel toe aan de over-
nemer. Voor de overnemer is van belang dat hij van de overdrager tijdig
informatie verkrijgt over het moment waarop de invloed (bedreiging, mis-
bruik) waaronder de overeenkomst is gesloten is geëindigd of over het
moment waarop de dwaling of het bedrog is ontdekt.

7.11 Verval

281. Een vordering of een bevoegdheid kan op grond van een wettelijke of
contractuele bepaling vervallen. Een vervallen vordering is niet alleen niet
langer afdwingbaar (zoals het geval is bij verjaring van een rechtsvorde-
ring), maar houdt op te bestaan. Op een vervallen bevoegdheid kan geen
beroep meer worden gedaan. Een voorbeeld van een wettelijke vervalbe-
paling is artikel 7:640a BW, waarin is bepaald dat de aanspraak van een
werknemer op het minimale aantal vakantiedagen ingevolge artikel 7:634
BW vervalt zes maanden na het jaar waarin het recht is verworven. Een
ander voorbeeld is verval door schending van de klachtplicht van artikel
6:89 BW. Op grond van dit artikel moet een schuldeiser binnen bekwame
tijd protesteren nadat hij een gebrek in een prestatie heeft of had moeten
ontdekken. Niet tijdig klagen leidt tot verval van iedere (rechts)vordering
verband houdende met het gebrek (nakoming, opschorting, herstel, vervan-
ging, schadevergoeding of ontbinding) waarover niet tijdig is geklaagd.77

282. Partijen kunnen ook een contractuele vervaltermijn overeenkomen. In
het bouwrecht wordt veel gewerkt met uniforme aannemingsvoorwaar-
den78 waarin veelal vervalbedingen zijn opgenomen voor vorderingen ter

77 Zie Jansen 2010 over het verval van (rechts)vorderingen wegens het schenden van
de klachtplicht van art. 6:89 BW.

78 Zie bijv. paragraaf 12 lid 4 van de UAV 2012, paragraaf 28 lid 2 van de UAV-GC
2005, art. 16.3 van de AVA 2013, art. 18 van de algemene voorwaarden van
Bouwend Nederland, NEPROM en NVB voor de koop-/aannemingsovereenkomst
voor eengezinshuizen van 2010, art. 16 lid 11 van de RVOI en art. 16 van DNR
2011.

Hoofdstuk 7

272



zake van verborgen gebreken.79 Na overneming van een overeenkomst
waarin een contractueel vervalbeding is vervat kan het vervalbeding door
of jegens de overnemer worden ingeroepen. Is een vordering uit de over te
nemen overeenkomst op het moment van de overneming reeds vervallen,
dan kan deze vordering of bevoegdheid niet op de overnemer overgaan.
Zou de overnemer (in de veronderstelling dat de vordering niet vervallen is)
de vervallen vordering of bevoegdheid instellen of inroepen jegens de
wederpartij, dan kan de wederpartij zich daartegen met een beroep op het
verval van de vordering of de bevoegdheid verweren. Is een bevoegdheid of
vordering ten tijde van de contractsoverneming nog niet vervallen, maar
laat de schuldeiser de termijn waarbinnen hij moet handelen (moet klagen,
een procedure moet starten, vakantiedagen moet opnemen, of iets derge-
lijks) na de overneming onbenut, dan vervalt de bevoegdheid of vordering
daardoor na de overneming ongewijzigd door het verstrijken van de oor-
spronkelijke vervaltermijn. De overneming heeft geen gevolgen voor de
duur of het verstrijken van de vervaltermijn.

79 Zie over verjarings- en vervaltermijnen in de bouw Rutten 2014.
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HOOFDSTUK 8

GEVOLGEN VAN CONTRACTSOVERNEMING
VOOR DERDEN

8.1 Inleiding

283. Contractsoverneming heeft niet alleen gevolgen voor de partijen
daarbij, maar kan ook gevolgen hebben voor anderen. Te denken valt in
de eerst plaats aan schuldeisers van een partij die betrokken is bij een con-
tractsoverneming. Contractsoverneming kan de vermogenspositie van een
schuldenaar en daarmee de verhaalspositie van zijn schuldeisers negatief
beïnvloeden. Ook derden die geen schuldeiser zijn, zoals de derde die zich
borg heeft gesteld voor de nakoming van een schuld uit de over te nemen
overeenkomst en de derdezekerheidsgever, kunnen gevolgen ondervin-
den van een contractsoverneming. Bij opeenvolgende contractsovernemin-
gen is een opvolgend overnemer te beschouwen als een derde ten aanzien
van voorgaande contractsovernemingen. Eventuele gebreken in de eerdere
contractsoverneming(en) kunnen van invloed zijn op de positie van een
opvolgend overnemer. In de parlementaire geschiedenis is aan de positie
van derden bij een contractsoverneming weinig aandacht besteed. Alleen de
situatie dat een ‘vierde persoon’1 wordt benadeeld doordat zijn schuldenaar
toestemming verleent aan een schuldoverneming door iemand die minder
solvent is dan de oorspronkelijke schuldenaar, is benoemd.2 Volgens de
wetgever moet in een dergelijk geval in derdenbescherming worden voor-
zien in de bepalingen die de beschikkingsonbevoegdheid van pandgevers
en beslagenen regelen, wanneer dat wenselijk is en er geen bescherming
voortvloeit uit andere wettelijke bepalingen.3 Wat deze bescherming precies

1 De wetgever gebruikt het begrip ‘vierde persoon’ omdat bij schuld- of contracts-
overneming steeds (ten minste) drie partijen betrokken zijn en de overnemer in de
wet wordt aangeduid als derde. In dit onderzoek worden de partijen bij een con-
tractsoverneming aangeduid als overdrager, overnemer en wederpartij, een betrok-
kene die geen partij is bij de overneming wordt aangeduid als derde.

2 Deze passage over schuldoverneming is voor contractsoverneming relevant nu de
regeling van schuldoverneming grotendeels van overeenkomstige toepassing is bij
contractsoverneming. Zie nr. 186 e.v.

3 Parl. Gesch. Boek 6, p. 575.
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inhoudt, is niet verder toegelicht. Evenmin is beschreven in hoeverre ande-
ren dan pandgevers en beslagenen beschermd worden wanneer zij nadeel
ondervinden van een contractsoverneming.

284. In dit hoofdstuk wordt geanalyseerd welke gevolgen contractsover-
neming kan hebben voor derden en in hoeverre de wet derden bescher-
ming biedt (of zou moeten bieden) wanneer die gevolgen voor hen nadelig
zijn. In paragraaf 8.2 wordt als eerste de positie van schuldeisers in het
algemeen onderzocht. Hierbij wordt aandacht besteed aan de mogelijkheid
van vernietiging van een contractsoverneming wegens benadeling (de actio
pauliana). In de paragrafen 8.3 en 8.4 wordt de positie van pandhouders
en beslagleggers behandeld. De positie van de borg komt aan de orde in
paragraaf 8.5. In paragraaf 8.6 ten slotte wordt de positie besproken van een
derde die een vordering uit een voordien overgenomen overeenkomst over-
neemt (door cessie) of die een overeenkomst overneemt die al eerder is
overgenomen. Onderzocht wordt welke gevolgen het voor hen heeft wan-
neer een eerdere contractsoverneming achteraf ongeldig blijkt te zijn.

8.2 Gevolgen van contractsoverneming voor schuldeisers

8.2.1 Benadeling door contractsoverneming

285. Een schuldeiser kan worden benadeeld doordat zijn schuldenaar een
contractsoverneming aangaat. De schuldenaar kan op drie manieren bij een
contractsoverneming betrokken zijn: als overdrager, als overnemer en als
wederpartij:

A B A AB B

C SE C SE C SE

ovk. ovk. ovk.

c.o. c.o. c.o.

vordering vordering

vordering

schuldenaar is wederpartijschuldenaar is overdrager  schuldenaar is overnemer
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In elk van deze gevallen kan de contractsoverneming benadelend zijn voor
de schuldeiser. Als de schuldenaar als overdrager bij een contractsoverne-
ming betrokken is (casus 1), kan de overneming bijvoorbeeld benadelend
zijn voor de schuldeiser als de overeenkomst die wordt overgenomen voor
de schuldenaar lucratief was. Als de schuldenaar als overnemer betrokken
is bij de contractsoverneming (casus 2) kan de overneming benadelend zijn
als de overeenkomst die de schuldenaar overneemt voor hem belastend is.
En als de schuldenaar als wederpartij instemt met de overneming van een
overeenkomst (casus 3) kan dit voor zijn schuldeiser benadelend zijn als de
schuldenaar hierdoor een minder solvente schuldenaar krijgt (overnemer C
is minder solvent dan overdrager A). Daarnaast kan de schuldeiser worden
benadeeld als door de overneming zekerheidsrechten vervallen die hij zon-
der de overneming had kunnen benutten.4 De schuldeiser staat buiten de
rechtsverhouding tussen de overdrager, de overnemer en de wederpartij en
heeft in de regel geen mogelijkheden om een (voorgenomen) contractsover-
neming te verhinderen. De schuldeiser zou van de schuldenaar kunnen
bedingen dat deze niet buiten zijn medeweten of instemming overgaat tot
contractsoverneming, maar het is de vraag of een dergelijke afspraak
werkbaar is en de gewenste bescherming biedt.5 Er zijn geen wettelijke
bepalingen die in het algemeen de bevoegdheid van een schuldenaar om
overeenkomsten over te nemen of over te laten nemen beperken en waarop
een benadeelde schuldeiser een beroep zou kunnen doen.

8.2.2 Vernietiging van contractsoverneming wegens benadeling

286. Een schuldeiser die nadeel ondervindt van een door zijn schuldenaar
gesloten contractsoverneming kan dit nadeel onder omstandigheden
opheffen met de actio pauliana van artikel 3:45 BW. In faillissement kan
de curator van de schuldenaar dit met een beroep op artikelen 42 en 47 Fw.
Met de actio pauliana kan een schuldeiser (of een curator) bepaalde rechts-
handelingen van de schuldenaar (of de failliet) vernietigen wanneer die

4 In casus 3 kan dit aan de orde zijn als een derde zich borg heeft gesteld voor de schuld
van A aan B, en deze borg niet tevoren in de handhaving van de borgstelling toe-
stemt, of wanneer er een derdenpand of derdenhypotheek is gevestigd tot zekerheid
voor de schuld van A aan B en de derdezekerheidsgever niet tevoren in de hand-
having van dit recht toestemt (art. 6:157 lid 2). Zie ook nr. 193-196.

5 Contractuele afspraken met de schuldenaar zullen niet verhinderen dat een con-
tractsoverneming plaatsheeft als voldaan wordt aan de vereisten voor overneming
(akte en medewerking) en de overgang van een overeenkomst kan niet eenzijdig
ongedaan worden gemaakt (zie nr. 92).
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rechtshandelingen voor hem (of in geval van faillissement voor de boedel)
benadelend zijn.6 Op grond van artikel 3:45 BW kan een schuldeiser alleen
onverplicht verrichte rechtshandelingen vernietigen. Wordt een contract
overgenomen ter uitvoering van een overeenkomst tot contractsoverneming
tussen overdrager en overnemer, dan is de contractsoverneming een ver-
plicht verrichte rechtshandeling en zal vernietiging van de contractsover-
neming zelf pas aan de orde kunnen komen als eerst de overeenkomst tot
contractsoverneming is vernietigd. Hierbij moet in het oog worden gehou-
den dat de overeenkomst tot contractsoverneming en de contractsoverne-
ming zelf in sommige gevallen op hetzelfde moment en soms ook door
dezelfde handelingen tot stand komen. In deze gevallen moet niettemin
onderscheid worden gemaakt tussen de beide afzonderlijke rechtshandelin-
gen en moet de contractsoverneming worden beschouwd als verplicht ver-
richt, zolang de overeenkomst tot contractsoverneming niet is vernietigd.7

Omdat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling is, zal de ver-
nietiging van alleen de overeenkomst tot contractsoverneming tussen over-
drager en overnemer niet voldoende zijn om de nadelige gevolgen van de
contractsoverneming op te heffen. Na vernietiging van de overeenkomst tot
contractsoverneming zal ook steeds de vernietiging van de contractsover-
neming zelf noodzakelijk zijn. In dit opzicht verschilt de situatie bij cont-
ractsoverneming van die bij levering. Voor de geldige overdracht van een
goed is levering krachtens een geldige titel vereist. Vernietiging van de titel
op grond waarvan is geleverd, heeft daarom tot gevolg dat het gele-
verde goed terugvalt in het vermogen van de vervreemder. De levering
zelf hoeft hiervoor niet meer afzonderlijk te worden vernietigd. Voor con-
tractsoverneming is geen geldige titel vereist, zodat ter opheffing van het
nadeel van een contractsoverneming vernietiging van de contractsoverne-
ming zelf vereist is.8

Medewerking aan een contractsoverneming zal doorgaans onver-
plicht worden verleend. Dit is anders als de schuldenaar zich bij een voor-
afgaande overeenkomst met zijn wederpartij heeft verbonden in de
toekomst medewerking te verlenen aan een contractsoverneming. In dat
geval zal die voorafgaande overeenkomst moeten worden vernietigd

6 Zie Verhoeven 2002, p. 267, HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF3917, NJ 2009/
416, JOR 2010/22 m. nt. Faber (Dekker/Lutèce) en Huizingh 2009.

7 Zie Huizingh 2009 en nr. 74-76.
8 Zie over het abstracte karakter van contractsoverneming nr. 85 e.v.
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alvorens de contractsoverneming die met medewerking van de schulde-
naar tot stand is gekomen kan worden vernietigd op de voet van artikel
3:45 BW. In faillissement is in bepaalde gevallen ook de vernietiging van
verplicht verrichte rechtshandelingen mogelijk (art. 47 Fw).

287. Of een contractsoverneming heeft geleid tot benadeling in de zin van
artikel 3:45 BW (of art. 42 Fw) moet worden bepaald aan de hand van een
vergelijking van de verhaalspositie van de schuldeiser op het moment dat
hij de actio pauliana inroept, met zijn verhaalspositie in het hypothetische
geval dat de contractsoverneming niet zou zijn verricht.9

Als de schuldenaar als overdrager betrokken is bij de contractsover-
neming (de situatie van casus 1) kan benadeling, als gezegd, aan de orde zijn
als uit de overgenomen overeenkomst een vordering van de schuldenaar
voortvloeit waarop de schuldeiser zich door de overneming niet meer kan
verhalen.10 Om vast te stellen of een contractsoverneming benadelend is
geweest moeten alle gevolgen van de overneming worden meegewogen,
niet alleen het gegeven dat daardoor een vordering uit het vermogen van de
schuldenaar-overdrager11 is geraakt. Ook het feit dat de schuldenaar-over-
drager door de contractsoverneming bevrijd is van zijn verplichtingen uit
de overeenkomst moet worden meegenomen. Overstijgt de waarde van de
vorderingen uit de overeenkomst die van de schulden daaruit, maar heeft
de schuldenaar-overdrager een reële vergoeding ontvangen in verband met
de overneming, dan is van benadeling waarschijnlijk geen sprake.12 Wan-
neer de schuldenaar-overdrager zijn verplichtingen jegens de wederpartij
niet zou hebben kunnen nakomen als hij partij was gebleven bij de over-
eenkomst en daardoor zijn vordering op de wederpartij niet had kunnen

9 HR 23 december 1949, NJ 1950/262; HR 22 september 1995, NJ 1996/706 en HR
19 oktober 2001, NJ 2001/654 (Diepstraten/Gilhuis qq). Zie ook: Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014, nr. 594; Steneker 2012 nr. 33.

10 Deze vorm van benadeling was aan de orde in de zaak die leidde tot het arrest
Dekker/Lutèce (HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF3917, NJ 2009/416, JOR
2010/22 m. nt. Faber, zie ook Huizingh 2009).

11 Het begrip schuldenaar-overdrager wordt gebruikt om duidelijk te maken dat de
schuldenaar in de hier behandelde casus in het kader van de contractsoverneming
de rol van overdrager heeft. Dit ter onderscheiding van de overige twee casuspo-
sities waarbij de schuldenaar de rol van overnemer of wederpartij heeft.

12 In geval van faillissement kan dit anders zijn wanneer de overneming een door-
breking van de rangorde tussen de schuldeisers tot gevolg heeft, bijvoorbeeld wan-
neer de tegenprestatie voor de overneming slechts aan een of enkele schuldeiser(s)
ten goede komt. Zie over deze vorm van benadeling o.m. De Weijs, GS Fail-
lissementswet, art. 42 Fw, aant. 8 en Van der Weijden 2012 p. 75-77.
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opeisen, zal de overneming van de overeenkomst evenmin als benadelend
kunnen worden aangemerkt. Bij contractsoverneming moet niet alleen wor-
den bezien of uit de overgenomen overeenkomst in theorie opbrengsten
voor de overdrager zouden zijn voortgevloeid, maar ook of die opbreng-
sten hem daadwerkelijk zouden zijn toegekomen. Alleen in het laatste geval
kan van benadeling sprake zijn.

Als de schuldenaar als overnemer betrokken is bij de contractsover-
neming (de situatie van casus 2) kan de benadeling daaruit bestaan dat de
schuldenaar-overnemer door de contractsoverneming nieuwe schulden
aangaat. Als uit de overgenomen overeenkomst zodanige verplichtingen
voortvloeien dat de schuldenaar-overnemer niet meer (volledig) aan zijn
verplichtingen jegens de schuldeiser kan voldoen, terwijl hij dat wel zou
hebben gekund als de overeenkomst niet door hem was overgenomen, is
de overneming voor de schuldeiser benadelend. Ook in deze situatie moe-
ten alle door de overneming teweeggebrachte vermogensverschuivingen
wordenmeegewogen. Als de overnemer in verbandmet de overneming van
een ‘verliesgevend’ contract ook een vergoeding ontvangt of een (bijvoor-
beeld fiscaal) voordeel geniet, moet hier acht op worden geslagen bij de ver-
gelijking.

288. Is de schuldenaar als wederpartij betrokken bij een contractsoverne-
ming (de situatie van casus 3), dan kan zijn schuldeiser worden benadeeld
als uit de overgenomen overeenkomst een vordering van de schuldenaar-
wederpartij op de overdrager en de overnemer van de overeenkomst een
minder solvente debiteur is dan de overdrager. De schuldenaar-wederpartij
behoudt in dat geval zijn vordering, maar krijgt een andere schuldenaar,
waardoor de vordering feitelijk minder waard kan worden. Ook kunnen
als gevolg van de contractsoverneming zekerheidsrechten van de schulde-
naar-wederpartij vervallen. Heeft bijvoorbeeld iemand zich borg gesteld
voor de nakoming door de overdrager van zijn schuld aan de schuldenaar-
wederpartij, maar stemt de borg niet tevoren in met handhaving van de
borgtocht na de overgang van de schuld van de overdrager op de overne-
mer, dan vervalt de borgtocht (art. 6: 157 lid 2 BW). De schuldenaar-
wederpartij had dan een door borgtocht verzekerde vordering op de
overdrager en heeft na de overneming een niet door borgtocht verzekerde
vordering op de overnemer. De schuldeiser kon de borgtocht vóór de over-
neming benutten maar kan dat door de overneming niet meer. Is tot
zekerheid voor de nakoming van de schuld aan de schuldenaar-overnemer
een derdenhypotheek of een derdenpand gevestigd (dus een hypotheek-
recht of pandrecht op een goed dat toebehoort aan een ander dan de
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schuldenaar zelf), en heeft de derdezekerheidsgever niet voor de contracts-
overneming toegestemd in de handhaving daarvan, dan vervalt het der-
denzekerheidsrecht (art. 6: 157 lid 2 BW). Door het vervallen van dergelijke
zekerheden worden de verhaalsmogelijkheden van de schuldenaar-weder-
partij beperkt, hetgeen voor diens schuldeiser een benadeling kan ople-
veren.

8.2.3 Wetenschap van benadeling bij contractsoverneming

289. Is een contractsoverneming benadelend voor een schuldeiser (of in
geval van faillissement voor de boedel) dan kan de schuldeiser (of de cura-
tor) de contractsoverneming13 vernietigen, mits voldaan is aan de voor-
waarde dat de schuldenaar, en in sommige gevallen ook degenen met wie
de schuldenaar handelde, wetenschap had van de benadeling.14 Voor een
geslaagde vernietiging wegens benadeling is dus steeds ten minste vereist
dat de schuldenaar wist, of had moeten begrijpen, dat een of meer van zijn
(bestaande of toekomstige) schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden zou
den worden benadeeld door de contractsoverneming. Wanneer de schul-
denaar bij voorbaat medewerking heeft verleend aan een toekomstige con-
tractsoverneming, zonder te weten door welke partij de overeenkomst zou
worden overgenomen, dan ligt het niet voor de hand dat hij bij het ver-
lenen van zijn medewerking wetenschap had van benadeling. Dat de
schuldenaar met het bij voorbaat verlenen van medewerking aan een toe-
komstige contractsoverneming door een onbekende derde het risico heeft
genomen dat zijn schuldeisers door de contractsoverneming zouden wor-
den benadeeld, is voor de toepassing van de actio pauliana niet relevant.
Vereist is wetenschap van benadeling, wetenschap van een kans op bena-
deling is niet voldoende.15

13 Omdat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling is, moet de contracts-
overneming zelf worden vernietigd om de benadeling die het gevolg is van een
contractsoverneming op te heffen. Er kan niet worden volstaan met vernietiging
van de overeenkomst tot contractsoverneming tussen de overdrager en de over-
nemer die aan de contractsoverneming ten grondslag ligt. Zie nr. 85 e.v.

14 Zie over wetenschap Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/595, Faber 2005
nr. 306 en Van der Weijden 2012, p. 106 e.v.

15 Zie HR 1 oktober 1993, NJ 1994, 257 (Ontvanger/Pellicaan) en HR 17 november
2000, NJ 2001, 272, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/595 en Faber 2005,
nr. 307.
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290. Bij rechtshandelingen anders dan om niet is, naast wetenschap bij de
schuldenaar zelf, ook wetenschap vereist bij degene of degenen met wie
de schuldenaar handelde (art. 3:45 lid 2 BW en art. 42 lid 2 Fw).16 In de lite-
ratuur zijn verschillende omschrijvingen te vinden van het begrip rechts-
handeling anders dan om niet. Hartkamp en Sieburgh beschouwen een
overeenkomst als al dan niet aangegaan om niet, al naar gelang de prestatie
van de ene partij rechtens verband houdt met een prestatie van de weder-
partij.17 Mellema-Kranenburg omschrijft de rechtshandeling om niet als de
rechtshandeling waardoor iemand zijn vermogen vermindert, zonder dat
daar een (daarmee rechtens verbonden) vermogensvermeerdering tegen-
over staat.18 Faber vindt dat een rechtshandeling slechts om niet is wanneer
tegenover de door de ene partij (de schuldenaar) verrichte prestatie geen
enkele daarmee verband houdende (reële) tegenprestatie staat en wijst erop
dat er niet te snel van uit mag worden gegaan dat een rechtshandeling om
niet is verricht.19

291. Als de schuldenaar overdrager of overnemer is bij de contractsover-
neming (casus 1 of 2) zal niet snel sprake zijn van een contractsoverneming
om niet, omdat bij contractsoverneming in de regel zowel vorderingen als
schulden overgaan. De overneming die de overgang van een of meer vor-
deringen van de schuldenaar-overdrager op de overnemer tot gevolg heeft,
zal vaak gepaard gaan met bevrijding van de schuldenaar-overdrager van
een of meer schulden uit de overeenkomst. De bevrijding van schulden kan
worden beschouwd als tegenprestatie voor de overgang van de vordering
(en). De overneming moet in een dergelijk geval worden beschouwd als een
rechtshandeling van de schuldenaar-overdrager anders dan om niet, ook al
ontvangt de schuldenaar-overdrager niet een afzonderlijke betaling (of
andere prestatie) in verband met de contractsoverneming. Bij een overne-
ming die de overgang van een of meer schulden op de schuldenaar-overne-
mer tot gevolg heeft, is de tegenprestatie daarvoor doorgaans reeds gelegen
in de overgang op de schuldenaar-overnemer van een of meer vorderingen
uit de overeenkomst.

16 Zie kritisch over het onderscheid tussen de rechtshandeling om niet en de rechts-
handeling anders dan om niet bij de faillissementspauliana Van der Weijden 2012,
p. 103.

17 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/84.
18 Mellema-Kranenburg, GS Vermogensrecht, art. 3:45 BW, aant. 72.
19 Faber 2005, nr. 311, met verwijzing naar HR 4 februari 2000, JOR 2000, 87 (Scholten

q.q./Van Zwol Wijntjes) en HR 11 maart 1964, NJ 1965, 380 (PHP/Ontvanger).
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Alleen wanneer de overneming, alle gevolgen daarvan in aanmerking
genomen, materieel moet worden beschouwd als een eenzijdige prestatie
van de schuldenaar én daar geen enkele (reële) tegenprestatie tegenover
is gesteld, kan de contractsoverneming, waarbij de schuldenaar overdrager
of overnemer is (casus 1 of 2) worden beschouwd als een rechtshandeling
om niet. Wanneer de schuldenaar overdrager is (casus 1) zal dit het geval zijn
als door de contractsoverneming eigenlijk alleen een of meer vorderingen
van de schuldenaar-overdrager worden overgenomen. Denk daarbij aan
een kredietovereenkomst die wordt overgenomen van de schuldenaar-over-
drager (een bank) wanneer het krediet reeds is verstrekt en uit de krediet-
overeenkomst nog slecht de vorderingen tot rentebetaling en aflossing
voortvloeien. De contractsoverneming is in dat geval materieel vergelijkbaar
met een cessie. Is tegenover de overneming van een dergelijke overeen-
komst geen enkele (reële) tegenprestatie van de overnemer gesteld, dan is de
overneming te beschouwen als een rechtshandeling van de schuldenaar-
overdrager om niet.20

Wanneer de schuldenaar overnemer is (casus 2) zal sprake zijn van
een overneming om niet, als door de contractsoverneming feitelijk slechts
een of meer schuld(en) door de schuldenaar-overnemer wordt overgeno-
men, zonder dat de schuldenaar-overnemer hiervoor wordt gecom-
penseerd. De contractsoverneming is in dat geval vergelijkbaar met een
schuldoverneming. In dergelijke gevallen zal de contractsoverneming ver-
nietigbaar zijn als de schuldenaar-overdrager of de schuldenaar-overnemer
wist of behoorde te weten dat de overneming benadelend zou zijn. Weten-
schap van benadeling bij de andere partijen bij de contractsoverneming is in
deze gevallen niet vereist.

292. Is de schuldenaar wederpartij bij de contractsoverneming (casus 3),
dan bestaat zijn aandeel in de overneming eruit dat hij medewerking
verleent aan de overneming van de overeenkomst. Is tegenover de mede-
werking door de schuldenaar-wederpartij een tegenprestatie gesteld, dan is
de medewerking anders dan om niet verleend. Voor de vernietiging van de
contractsoverneming is dan vereist dat ook bij degenen met wie de schul-
denaar-wederpartij handelde wetenschap van benadeling aanwezig was.

20 Daarbij geldt dat een tegenprestatie van bijvoorbeeld 1 Euro (of een in verhouding
tot de waarde van de overeenkomst ander extreem laag bedrag) voor de overne-
ming van een dergelijke overeenkomst niet als een reële tegenprestatie zal kunnen
worden beschouwd.
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Is tegenover het verlenen van medewerking door de schuldenaar-
wederpartij géén tegenprestatie gesteld, dan is de medewerking om niet ver-
leend. Voor de vernietiging van de contractsoverneming wegens benadeling
is in dat geval voldoende dat bij de schuldenaar-wederpartij wetenschap
van benadeling aanwezig was op het moment dat hij medewerking ver-
leende aan de contractsoverneming. Is de medewerking binnen één jaar
vóór het inroepen van de vernietigingsgrond om niet verleend, dan wordt
vermoed dat de schuldenaar-wederpartij wetenschap van benadeling had
(art. 3:47 BW). Is de medewerking (al dan niet in algemene voorwaarden) bij
voorbaat verleend en zonder dat de schuldenaar-wederpartij kennis had
van de persoon van de toekomstige overnemer, dan zal dit een omstandig-
heid zijn die het aannemelijk maakt dat de schuldenaar-wederpartij bij het
verlenen van medewerking géén wetenschap had van benadeling. Op deze
omstandigheid zal de schuldenaar-wederpartij een beroep kunnen doen om
het bewijsvermoeden van artikel 3:47 BW te weerleggen.

Wanneer een contractsoverneming waaraan de schuldenaar-weder-
partij medewerking heeft verleend niet vernietigbaar is, bijvoorbeeld
omdat bij de schuldenaar-wederpartij geen wetenschap van benadeling
bestond (of die wetenschap niet kan worden aangetoond), kan de schuld-
eiser onder omstandigheden jegens de overdrager een beroep doen op
onrechtmatige daad en hem aansprakelijk stellen voor de schade die hij
lijdt door de contractsoverneming.21 De overdrager is door de contracts-
overneming bevoordeeld doordat hij van zijn schulden aan de schuldenaar-
wederpartij is bevrijd. Is hij de hem bevoordelende contractsoverneming
aangegaan, wetende dat de schuldeiser hierdoor benadeeld zou worden,
dan kan dit een onrechtmatige daad van de overdrager jegens de schuld-
eiser opleveren. Of de overdrager jegens de schuldeiser aansprakelijk is op
de voet van artikel 6:162 BW zal afhangen van de omstandigheden.

8.2.4 Van wie wordt wetenschap vereist?

293. Zoals hiervoor aangegeven volgt uit artikel 3:45 lid 2 BW (en in geval
van faillissement uit art. 42 lid 2 Fw) dat voor vernietiging van een door
de schuldenaar anders dan om niet verrichte contractsoverneming, naast
wetenschap van de schuldenaar de wetenschap vereist is van degenen met

21 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/586.
De schuldeiser zou ook de overnemer aansprakelijk kunnen stellen, maar zijn
schade wordt veroorzaakt doordat de vordering op de overnemer niet (of niet
volledig) kan worden geïnd, zodat een schadevergoedingsvordering op de over-
nemer geen soelaas zal bieden.
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of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling verrichtte. Contractsoverne-
ming is een driepartijenrechtshandeling tussen de overdrager de overnemer
en de wederpartij. De schuldenaar die betrokken is bij een contractsover-
neming verricht de contractsoverneming dus steeds met de twee andere
daarbij betrokken partijen. Wie degenen zijn met wie de schuldenaar han-
delt is afhankelijk van de positie die hij bij de overneming inneemt. Is de
schuldenaar de overdrager (casus 1) dan verricht hij de contractsoverne-
mingmet de overnemer (C) en dewederpartij (B). Is de schuldenaar de over-
nemer (casus 2) dan verricht hij de contractsoverneming met de overdrager
(A) en dewederpartij (B) en is hij de wederpartij (casus 3), dan verricht hij de
contractsoverneming met de overdrager (A) en de overnemer (B). Ingevolge
lid 2 van artikel 3:45 BW moet de schuldeiser, die de contractsoverne-
ming anders dan omniet wegens benadelingwil vernietigen, in elk van deze
gevallen wetenschap van benadeling bij de andere twee deelnemers aan
de contractsoverneming aantonen. Bij contractsoverneming is dat op zich
logisch, want vernietiging van de overneming heeft gevolgen voor de beide
andere partijen daarbij. Men kan zich evenwel afvragen of het in álle geval-
len van contractsoverneming nodig is om naast wetenschap bij de schulde-
naar ook wetenschap te vereisen van beide andere deelnemers aan de
contractsoverneming. Neem bijvoorbeeld de situatie van casus 1. Benade-
ling kan in deze casus aan de orde zijn wanneer als gevolg van de con-
tractsoverneming een vordering van schuldenaar A op wederpartij B
overgaat. Die situatie laat zich vergelijken met een cessie van de vordering
uit de overeenkomst met B aan C, vooral wanneer uit de overeenkomst geen
schulden meer voortvloeien. Bij cessie is geen medewerking van B vereist,
maar kan worden volstaan met een mededeling aan B (art. 3:94 lid 1 BW). B
is in dat geval geen partij bij de rechtshandeling die tot de overgang van
de vordering leidt (de cessie) en zijn wetenschap is niet vereist om de cessie
te kunnen vernietigen wegens benadeling. In casus 2 kan sprake zijn van
benadeling wanneer als gevolg van de overneming een schuld op de schul-
denaar overgaat. Die situatie is materieel vergelijkbaar met schuldoverne-
ming, als uit de overeenkomst geen vorderingen (meer) voortvloeien. Als
schuldenaar C niet de overeenkomst van A met B, maar alleen de schuld
van A aan B overneemt, is daartoe voldoende dat tussen A als overdrager
en C als overnemer een schuldoverneming plaatsvindt en dat schuldeiser
B daarvoor toestemming verleent. Door het verlenen van toestemming aan
de schuldoverneming wordt B geen partij bij de schuldoverneming.22 Bij

22 Zie over het verschil tussen medewerking en toestemming nr. 117-120.
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vernietiging van de schuldoverneming door schuldeiser S hoeft dan ook
slechts wetenschap van benadeling bij C (die de schuld heeft overgenomen)
en B (die de schuld heeft overgedragen) te worden aangetoond. Of ook
schuldeiser A, die toestemming heeft gegeven voor de contractsoverneming
wetenschap van benadeling had is voor de vernietigbaarheid van de schuld-
overneming niet relevant, want A is geen partij bij de schuldoverneming.

294. In gevallen waarin een contractsoverneming in grote mate vergelijk-
baar is met een cessie of een schuldoverneming, in die zin dat daardoor
formeel wel een overeenkomst overgaat, maar dit materieel neerkomt op
overgang van een vordering of een schuld, valt niet goed in te zien waarom
bij contractsoverneming strengere eisen zouden moeten gelden voor de ver-
nietiging wegens benadeling dan bij cessie of schuldoverneming. De positie
van de wederpartij die medewerking verleent aan een contractsoverneming
waardoor een vordering op de wederpartij overgaat van de schuldenaar-
overdrager op de overnemer, is in dit geval niet wezenlijk anders dan die
van de schuldenaar aan wie mededeling wordt gedaan van een cessie waar-
door die vordering van de schuldenaar-overdrager (cedent) overgaat op de
overnemer (cessionaris). Zie onderstaande figuur waarmee de contracts-
overneming van casus 1 wordt vergeleken met cessie.

A B B

C SE C SE

vord. uit ovk.

c.o.

vordering vordering

A
mede-
werking

mede-
deling

cessie

vord. uit ovk.

Overgang van de vordering
door cessie

Overgang van de vordering
 door contractsoverneming 

Dat door contractsoverneming ook schulden (kunnen) overgaan op de
overnemer en dat de overnemer in plaats van de schuldenaar-overdrager
partij wordt bij de overeenkomst hoeft geen reden te zijn om in alle geval-
len ook wetenschap van benadeling bij de wederpartij te vereisen voor de
vernietigbaarheid van de contractsoverneming. De vernietiging wegens
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benadeling werkt immers niet verder dan nodig om de benadeling op te
heffen.23 Als de benadeling verband houdt met de overgang van de
vordering heeft vernietiging van de contractsoverneming slechts gevolgen
voor dat aspect van de overneming. Bij een geslaagde vernietiging zal de
schuldeiser de vordering die schuldenaar A had op B (en die door de over-
neming is overgegaan op C) van B kunnen innen alsof er geen contracts-
overneming heeft plaatsgevonden. Als B in de tussentijd aan C heeft
betaald, wordt B voor de tweede maal tot betaling aangesproken. B wordt
hiertegen beschermd als hij te goeder trouw aan C heeft betaald (art. 6:34
BW). Als B op redelijke gronden mocht aannemen dat C tot de betaling
gerechigd was, dan kan hij dit aan de schuldeiser tegenwerpen. Als de
wederpartij (B) te goeder trouw is ondervindt hij geen nadeel van de vernie-
tiging van de contractsoverneming.

Ook de positie van de wederpartij die medewerking verleent aan
een contractsoverneming waardoor een schuld aan de wederpartij over-
gaat van de overdrager op de schuldenaar-overnemer, is niet wezenlijk
anders dan die van de schuldenaar die toestemming verleent voor de over-
neming van die schuld waardoor de schuld van de overdrager (oude schul-
denaar) overgaat op de schuldenaar-overnemer (nieuwe schuldenaar). Zie
onderstaande figuurwaarmee de contractsoverneming in casus 2wordt ver-
geleken met schuldoverneming.

A B

C SE

schuld
uit ovk

c.o.

vordering

mede-
werking

A B

C SE

schuld
uit ovk

s.o.

vordering

toe-
stemming

Overgang van de schuld
door contractsoverneming

Overgang van de schuld
door schuldoverneming

23 Zie hierover nader nr. 297 e.v.
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Vernietiging van een contractsoverneming waardoor de schuld van A is
overgaan op C heeft voor schuldeiser B naar verwachting geen andere
gevolgen dan de vernietiging van een schuldoverneming die de overgang
van de schuld van A op C tot gevolg heeft. B zal na overgang van de schuld
door contractsoverneming of door schuldoverneming voortaan van C beta-
ling vorderen. Vernietiging van de schuld- of contractsoverneming heeft tot
gevolg dat de betalingen die C aan B heeft verricht onverschuldigd waren
en C kan de aan B verrichte betalingen terugvorderen op grond van artikel
6:203 BW. Dat op C als gevolg van de contractsoverneming mogelijk ook
vorderingen kunnen zijn overgegaan en dat C in plaats van A partij is
geworden bij de overeenkomst met B, lijkt in het kader van de vernietiging
van de benadeling geen gevolgen te hebben die rechtvaardigen dat voor ver-
nietiging bij contractsoverneming wel en bij schuldoverneming niet wordt
vereist dat ook de wederpartij wetenschap had van benadeling.

Als een benadelende contractsoverneming in vergaande mate gelijke-
nis vertoontmet cessie of schuldovernemingmoet naarmijnmening voor de
vernietiging van de contractsoverneming voldoende zijn dat de overnemer
of de overdrager wetenschap had van benadeling. Hiervoor zou niet ook de
wetenschap van de wederpartij vereist moeten zijn.

8.2.5 Bewijs en bewijsvermoedens

295. Wil een schuldeiser (of de curator) een rechtshandeling vernietigen
wegens benadeling, dan moet hij de benadeling bewijzen en ook dat de
schuldenaar, en zo nodig degenen met wie de schuldenaar handelde,
wetenschap had(den) van benadeling. Bij de bewijslevering op het punt
van wetenschap van benadeling staan de schuldeiser (of de curator) in
sommige gevallen bewijsvermoedens ten dienste (art. 3:46 en 47 BW en
art. 43 Fw). Een belangrijk bewijsvermoeden geeft artikel 3:46 lid 1 sub 1
BW (en in geval van faillissement art. 43 sub 1 Fw) voor het geval de waarde
van de verbintenis aan de zijde van de schuldenaar aanmerkelijk die van
de verbintenis aan de andere zijde overtreft. Bij obligatoire overeenkomsten
laat deze bepaling zich redelijk eenvoudig toepassen. Bij een koopovereen-
komst bijvoorbeeld waarbij de schuldenaar zich verbindt tot levering van
een zaak aan een koper die zich daartegenover verbindt voor het gekochte
en prijs te betalen die beduidend lager is dan de waarde van de gekochte
zaak, overtreft de waarde van de verbintenis van de schuldenaar die van
de waarde aan de andere zijde en geldt een vermoeden vanwetenschap van
benadeling aan beide zijden. Vernietiging van de koopovereenkomst is
dan eenvoudiger en door vernietiging van de koopovereenkomst ontvalt
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aan de levering van de zaak de geldige titel, zodat het verkochte in beginsel
terugvalt in het vermogen van de schuldenaar. Bij contractsoverneming is
dat anders. Contractsoverneming is geen obligatoire overeenkomst.24 Aan
een contractsoverneming kan wel een obligatoire overeenkomst ten grond-
slag liggen, maar vernietiging van die overeenkomst heeft niet tot gevolg
dat de overgenomen overeenkomst ‘terugvalt’ in het vermogen van de
schuldenaar. Het bewijsvermoeden van artikel 3:46 lid 1 sub 1 BW (of art. 43
sub 1 Fw) kan worden toegepast op de overeenkomst tot contractsoverne-
ming waarbij partijen zich jegens elkaar verbinden tot overneming van de
overeenkomst. Overstijgt de waarde van hetgeen waartoe de schuldenaar
zich bij de overeenkomst tot contractsoverneming verbindt aanmerkelijk
de waarde van dat waartoe de wederpartij zich verbindt, dan zal een ver-
moeden van wetenschap van benadeling gelden ten aanzien van de
overeenkomst tot contractsoverneming en kan die overeenkomst relatief
eenvoudig worden vernietigd. Daarmee echter is de contractsoverneming
niet ongedaan gemaakt. Contractsoverneming is een abstracte rechtshande-
ling. Vernietiging van de overeenkomst die aan de contractsoverneming
ten grondslag ligt heeft geen gevolgen voor de contractsoverneming. Ter
opheffing van het nadeel van een contractsoverneming zal ook steeds de
rechtshandeling contractsoverneming zelf moeten worden vernietigd. Hoe-
wel contractsoverneming geen obligatoire overeenkomst is (de partijen bij
een contractsoverneming nemen geen verbintenissen op zich) meen ik dat
aan de schuldeiser (of de curator) ook ten aanzien van de contractsoverne-
ming zelf een beroep moet kunnen toekomen op de bewijsvermoedens van
artikel 3:46 lid 1 sub 1 BW (c.q. art. 43 sub 1 Fw). Een redelijke wetstoepas-
sing brengt mee dat een bewijsvermoeden dat geldt bij de vernietiging van
de overeenkomst tot contractsoverneming tevens geldt bij de vernietiging
van de contractsoverneming zelf. Als bij het aangaan van de verbintenis tot
overneming van een overeenkomst voor de wederpartij duidelijk moet zijn
geweest dat de contractsoverneming voor de schuldenaar en daarmee voor
diens schuldeisers benadelend zou zijn, zal dat bij het nakomen van die ver-
bintenis niet anders zijn en meen ik dat het gerechtvaardigd is om behou-
dens tegenbewijs wetenschap van benadeling aan te nemen ook ten aanzien
van de contractsoverneming.

24 Zie nr. 10 en 11.
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8.2.6 Inroepen van de vernietiging

296. Voor vernietiging van een contractsoverneming buiten rechte is een
vernietigingsverklaring vereist gericht tot hen die partij zijn bij de contracts-
overneming (art. 3:50 BW).25 De vernietigingsverklaringmoet dus steeds tot
alle partijen bij de contractsoverneming (overdrager, overnemer én weder-
partij) worden gericht. Een vernietigingsverklaring die slechts tot een of
twee van de partijen bij een contractsoverneming wordt gericht kan niet de
vernietiging van de contractsoverneming tot gevolg hebben.26 In de praktijk
komt het zelden voor dat een benadelende rechtshandeling alleen buiten-
gerechtelijk wordt vernietigd. De schuldeiser die meent dat een voor hem
benadelende rechtshandeling vernietigbaar is zal hieromtrent in de regel
zekerheid willen hebben en een rechterlijk vonnis verlangen waarin de
vernietiging wordt uitgesproken en waarbij ook de gevolgen van de ver-
nietigingworden vastgelegd.27 Een rechtsvordering tot vernietiging van een
contractsoverneming moet worden ingesteld tegen hen die partij zijn bij de
contractsoverneming. In een procedure tot vernietiging van een contracts-
overneming moeten derhalve steeds de overdrager, de overnemer én de
wederpartij worden betrokken.28 Is een procedure waarin vernietiging van
een contractsoverneming wordt gevorderd niet ingeleid tegen alle partijen
bij de contractsoverneming, dan kan de niet in het geding betrokken partij
lopende de procedure alsnogworden opgeroepen op de voet van artikel 118
Rv.

8.2.7 Gevolgen van vernietiging van een benadelende contractsoverneming

297. Vernietiging wegens benadeling leidt tot relatieve nietigheid. De ver-
nietigde rechtshandeling is alleen nietig ten aanzien van de schuldeiser
en de nietigheid strekt slechts zover als nodig ter opheffing van de bena-
deling (art. 3:45 lid 4 BW).29 Een wegens benadeling vernietigde contracts-
overneming blijft in stand, maar de schuldeiser kan de overgang van de
overeenkomst negeren voor zover nodig ter opheffing van het nadeel. Als

25 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/620, Verbeek GS Vermogensrecht,
art. 3:50 BW, aant. 7 met literatuurverwijzingen, De Loos-Wijker, GS Vermogens-
recht, titel 2 boek 3 BW, aant. 28.2.1.

26 Vgl. HR 11 juni 1993, NJ 1993, 563 (Hemapave/Ontvanger c.s.) en Verbeek, GS
Vermogensrecht, art. 3:50 BW, aant. 7.

27 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/597.
28 Zie Stein/Rueb 2015/8.4.
29 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/598-599.
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de benadeling daarin bestaat dat een vordering uit het vermogen van de
schuldenaar is geraakt (casus 1, de schuldenaar is overdrager), zal de
schuldeiser voor zijn vordering op de schuldenaar verhaal kunnen nemen
op de vordering die de schuldenaar-overdrager vóór de contractsoverne-
ming op zijn wederpartij had, alsof er geen contractsoverneming heeft
plaatsgevonden. De schuldeiser kan de wederpartij (na executoriale beslag-
legging) aanspreken tot betaling, ook al heeft de schuldenaar-overdrager
zelf geen vordering meer op de wederpartij. Heeft de wederpartij, voor de
vernietiging, te goeder trouw aan de overnemer betaald, dan kan hij de
betaling tegenwerpen aan de schuldeiser (art. 6:34 BW). De schuldeiser heeft
in dat geval een regresrecht op de overnemer die de betaling zonder recht
heeft ontvangen (art. 6:36 BW). In de verhouding tussen overdrager, over-
nemer en wederpartij is de contractsoverneming geldig en is de betaling van
de wederpartij aan de overnemer niet zonder rechtsgrond. Ten aanzien van
de schuldeiser is dat echter wel het geval, nu de schuldeiser de contracts-
overneming kan negeren. Voor de overige gevolgen van de contractsover-
neming (de overgang van schulden op de overnemer en het feit dat de
overnemer in plaats van de schuldenaar-overdrager partij is geworden bij
de contractsoverneming) heeft de vernietiging geen gevolgen. Ook in het
geval de contractsoverneming benadelend is doordat de schuldenaar (per
saldo) meer schulden heeft gekregen (casus 2, de schuldenaar is overnemer)
kan de schuldeiser de contractsoverneming na de vernietiging daarvan
negeren. Heeft de schuldenaar-overnemer de schulden die door de con-
tractsoverneming op hem over zijn gegaan voldaan, dan kan de schuldeiser
de betalingen aan de wederpartij beschouwen als onverschuldigd. De
schuldeiser kan beslag leggen op de vordering van de schuldenaar-overne-
mer op de wederpartij uit onverschuldigde betaling (art. 6:203 BW). In de
verhouding tussen de schuldenaar-overnemer en de wederpartij is er geen
vordering uit onverschuldigde betaling want tussen hen is de contracts-
overneming geldig. Ten aanzien van de schuldeiser echter is de overneming
ongeldig en moet de vordering uit onverschuldigde betaling geacht worden
te bestaan en die vordering is door de vernietiging beschikbaar voor verhaal
door de schuldeiser.

298. Heeft de schuldenaar (B in casus 3) medewerking verleend aan een
contractsoverneming door een minder solvente schuldenaar (overnemer C),
dan kan de schuldeiser na vernietiging van de contractsoverneming ver-
haal nemen door beslag te leggen onder de oorspronkelijke wederpartij van
zijn schuldenaar (overdrager A). Ten aanzien van de schuldeiser heeft de
overdrager te gelden als debiteur van de vordering van zijn schuldenaar. De
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overdrager kan in dit geval gedwongen worden tot betaling aan de
schuldeiser van de schulden waarvan hij door de contractsoverneming is
bevrijd. De vernietiging heeft voor het overige geen gevolgen. De overnemer
blijft partij bij de overeenkomst met de schuldenaar-wederpartij en eventu-
ele vorderingen uit de overgenomen overeenkomst blijven in het vermo-
gen van de overnemer. De vernietiging heeft ook geen (directe) gevolgen
voor eventuele betalingen die aan de schuldenaar-wederpartij zijn verricht
als tegenprestatie voor het verlenen vanmedewerking aan de contractsover-
neming. De vernietiging heeft uitsluitend de gevolgen die nodig zijn om de
verhaalspositie van de schuldeiser te herstellen.

Zijn als gevolg van de contractsoverneming zekerheidsrechten ver-
vallen, dan moeten deze rechten in de verhouding tot de schuldeiser
geacht worden nog te bestaan. Het gaat hierbij om rechten van pand en
hypotheek op goederen van derden en rechten uit borgtocht, die op grond
van artikel 6:157 lid 2 BW zijn vervallen, doordat niet vóór de contractsover-
neming door de pand- of hypotheekgever of door de borg, in de handhaving
daarvan is toegestemd.30 De vernietiging heeft terugwerkende kracht (art.
3:53 BW). De schuldeiser kan bij het nemen van verhaal voor zijn vordering
handelen alsof de contractsoverneming niet heeft plaatsgehad en het der-
denpand, de derdenhypotheek of de borgtocht zijn blijven bestaan. De
derde die zich borg heeft gesteld voor de schuld van de oorspronkelijke
schuldenaar kan door de schuldeiser worden aangesproken alsof de schuld
niet op de overnemer is overgegaan. In de verhouding tot de schuldeiser
moet het ervoor worden gehouden dat de oorspronkelijke schuldenaar nog
steeds tot betaling gehouden is en dat de borg voor de betaling door de
schuldenaar in staat. De borg wordt hierdoor niet benadeeld, hij stond voor
de contractsoverneming borg voor een schuld van de oorspronkelijke schul-
denaar en wordt na vernietiging van de contractsoverneming ook in die
hoedanigheid aangesproken. De ratio van de regeling van artikel 6:157 lid 2
BW is dat een borg niet door contractsoverneming borg mag komen te staan
voor een andere schuldenaar zonder dat hij daarmee heeft ingestemd. Met
deze regeling is niet strijdig dat de borg na vernietiging van een contracts-
overneming kan worden aangesproken in verband met de schuld van de
oorspronkelijke schuldenaar.

299. Zijn door de contractsoverneming derdenpand- of derdenhypotheek-
rechten vervallen, dan moeten deze rechten in verhouding tot de schuldei-
ser geacht worden nog steeds te bestaan. Als het ter opheffing van het

30 Zie nr. 188 e.v.
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nadeel van de schuldeiser nodig is dat hij het derdenpand- of derdenhypo-
theekrecht benut, zal de eigenaar van het verbonden goed moeten dulden
dat het wordt uitgewonnen door de schuldeiser alsof de contractsoverne-
ming niet heeft plaatsgevonden en het pand- of hypotheekrecht niet teniet
is gegaan.31 Men zou verwachten dat rechten van derden te goeder trouw,
op een goed waarop een pand- of hypotheekrecht rustte dat door contracts-
overneming teniet is gegaan, ontstaan na de contractsoverneming, geres-
pecteerd moeten worden. In de regeling van de pauliana is een bepaling
opgenomen ter bescherming van de rechten van derden te goeder trouw.
Deze regeling lijkt echter niet toepasselijk in de hier beschreven situatie.
Artikel 3:45 lid 5 BW biedt bescherming aan derden die te goeder trouw
rechten hebben verkregen op goederen die het voorwerp waren van een
vernietigde rechtshandeling: deze rechten worden geëerbiedigd. In de hier
besproken casus is echter geen sprake van rechten op het goed dat het
voorwerp was van de vernietigde rechtshandeling. De vernietigde rechts-
handeling is in dit geval de contractsoverneming en het verpande of ver-
hypothekeerde goed is niet het voorwerp van de contractsoverneming.
Artikel 3:45 lid 5 heeft naar de letter alleen werking wanneer de vernietigde
rechtshandeling ziet op het goed waarop de betrokken derden rechten heb-
ben verkregen. De wet lijkt ook overigens geen grondslag te bieden voor
derdenbescherming in deze situatie. In het geval een onroerende zaak, die
tot het moment van de contractsoverneming verhypothekeerd was, na de
contractsoverneming is verkocht en geleverd aan een opvolgende eigenaar,
zal de opvolgende eigenaar veelal in de veronderstelling verkeren dat de
zaak vrij van hypotheek aan hem is geleverd. Althans, dit zal zo zijn als in de
registers aantekening is gemaakt van de contractsoverneming en van het
feit dat het hypotheekrecht ten gevolge daarvan is komen te vervallen.32 Als
de schuldeiser vervolgens na vernietiging van de contractsoverneming het
hypotheekrecht inroept, wordt de opvolgende eigenaar onverwacht gecon-
fronteerd met een hem onbekend recht van hypotheek dat hij mogelijk zal
moeten respecteren. Van een niet ingeschreven of onjuist feit in de zin van
artikel 3:24, 3:25 of 3:26 BW, is in deze situatie immers geen sprake. Ten tijde
van de levering bestond het hypotheekrecht niet. Het hypotheekrecht

31 Zie over het benutten van zekerheidsrechten van de schuldenaar HR 11 maart
2005, ECLI:NL:HR:2005:AS2619, NJ 2006, 362 (Rabobank/Stormpolder),
mt. nt. Snijders, JOR 2005, 131, mt. nt. Kortmann en HR 18 december 2015,
ECLI:NL:HR:2015:3619 (ABN AMRO/Marell), NJ 2016, 34, JOR 2016, 105 m.nt.
Faber en Vermunt.

32 Zie nr. 146.
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bestaat na de vernietiging slechts in de verhouding tot de schuldeiser en
voor zover nodig ter opheffing van het nadeel dat de schuldeiser van de
contractsoverneming heeft ondervonden. Als de opvolgend eigenaar geen
bescherming toekomt tegen uitwinning door de schuldeiser, staat hem
slechts de mogelijkheid ten dienste de verkoper (de derde-hypotheekgever)
aan te spreken. Ook de verkrijger van een beperkt recht op het goed of een
latere beslaglegger zal de uitwinning door de schuldeiser moeten dulden.
Het ten gunste van de schuldenaar-wederpartij gevestigde hypotheekrecht,
dat in het kader van het verhaal door de schuldeiser geacht moet worden
nog steeds te bestaan, is ouder en neemt dus rang vóór na de contractsover-
neming gevestigde rechten of gelegde beslagen. Hoewel het bestaan van
het oudere hypotheekrecht niet kenbaar is uit de registers als de contracts-
overneming is ingeschreven, lijkt de wet aan een opvolgende (beperkt)
gerechtigde of beslaglegger geen goederenrechtelijke (derden)bescherming
te bieden. Het is de vraag of dit in alle gevallen billijk is. Moeten de belangen
van de schuldeiser die is benadeeld door het vervallen van zekerheidsrech-
ten steeds prevaleren boven de belangen van derden te goeder trouw? Blij-
kens de regeling van artikel 3:45 lid 5 BW is dat niet de bedoeling van de
wetgever. Als in een voorkomend geval geen aanleiding bestaat waarom
de belangen van de schuldeiser zoudenmoeten prevaleren boven die van de
derde te goeder trouw, meen ik dat de rechter artikel 3:45 lid 5 BW analoog
zou moeten toepassen.

8.3 Gevolgen van contractsoverneming voor pandhouders

300. Een schuldeiser kan zijn verhaalspositie versterken door van zijn
schuldenaar zekerheid te verlangen. Dit kan bijvoorbeeld in de vorm van
een pandrecht op vorderingen van de schuldenaar.33 Heeft een schuldeiser
een pandrecht op een vordering van zijn schuldenaar uit overeenkomst, dan
kan de overneming van die overeenkomst gevolgen hebben voor het pand-
recht. Wordt de overeenkomst waaruit de verpande vordering voortvloeit
van de schuldenaar overgenomen (de schuldenaar is in dat geval overdra-
ger) dan gaat als gevolg daarvan de verpande vorderingen over op de over-
nemer. De overnemer verkrijgt in dat geval een met pandrecht bezwaarde
vordering. Wordt de overeenkomst waaruit de verpande vordering voort-
vloeit niet van de schuldenaar overgenomen maar van diens wederpartij,

33 Zie over pandrecht op vorderingen op naam Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-IV*
2010 nr. 203 e.v. (openbaar pandrecht) en nr. 218 e.v. (stil pandrecht).
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dan wijzigt daardoor de debiteur van de verpande vordering. De schulde-
naar is in dat geval wederpartij ten aanzien van de contractsoverneming.
Beide situaties worden hieronder weergegeven:

SE A

C

B
pandrecht

vordering vordering
uit ovk

contracts-
overneming

SE A

C

B
pandrecht

vordering vordering
uit ovk
contracts-
overneming

casus 2: schuldenaar is wederpartij
wijziging debiteur verpande vordering

casus 1: schuldenaar is overdrager
overgang verpande vordering

8.3.1 Overgang van een verpande vordering door contractsoverneming

301. Bij overgang van een verpande vordering (casus 1) blijft het op de
vordering gevestigde pandrecht bestaan. Het pandrecht heeft zaaksgevolg
(droit de suite) en volgt de vordering.34 Door de contractsoverneming
verandert slechts de persoon van de rechthebbende van de vordering, de
schuldeiser daarvan. Voor de schuld tot zekerheid waarvoor het pandrecht
gevestigd is, is de schuldenaar-overdrager (A) na de contractsoverneming
nog steeds aansprakelijk. Maar de vordering waarop het pandrecht is geves-
tigd is uit diens vermogen overgegaan in het vermogen van de overnemer
(C). De verpande vordering en de schuld tot zekerheid waarvoor het pand-
recht is gevestigd raken door de contractsoverneming dus in verschillende
vermogens. Het pandrecht wordt daarmee een derdenzekerheid. Het pand-
recht strekt na de overneming tot zekerheid voor de schuld van een ander
dan de rechthebbende van de vordering. Artikel 3:233 en 234 BW geven
voor deze situatie een aantal bijzondere regels. Artikel 3:233 BW bepaalt
dat een pand- of hypotheekgever die niet tevens de schuldenaar is, aanspra-
kelijk is voor een aan hem te verwijten waardevermindering van het goed,
voor zover de waarborg van de schuldeiser daardoor in gevaar wordt
gebracht. Hoewel de overnemer van een verpande vordering het pand-
recht niet zelf heeft gevestigd en hij dus niet in letterlijke zin de pandgever is,
moet hij voor de toepassing van dit artikel als pandgever worden aange-
merkt.35 Uit artikel 3:233 BW volgt dat op de overnemer, als verkrijger van

34 Zie hierover Steneker 2012, nr. 1, 15 en 55.
35 Verstijlen 2013, nr. 18.3, Vgl. Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/69.
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de verpande vordering, een verantwoordelijkheid rust om de vordering niet
door zijn schuld in waarde te laten verminderen. De rechthebbende van een
vordering is in uitgangspunt vrij daarmee te doen wat hij wil. Hij kan de
vordering desgewenst teniet laten gaan. Maar hij wordt in die vrijheid
beperkt als op de vordering een pandrecht gevestigd is. In dat geval moet hij
zich mede richten naar de belangen van de pandhouder.36 Doet hij dit niet,
dan kan hij op de voet van artikel 3:233 lid 1 BW jegens de pandhouder aan-
sprakelijk zijn als de waarborg die het pandrecht de pandhouder bood door
waardevermindering van de vordering in gevaar komt en hiervan aan de
pandgever een verwijt kan worden gemaakt. In de literatuur over artikel
3:233 BWwordt vooral geschreven over de waardevermindering van zaken
door bijvoorbeeld beschadiging.37 Bij vorderingen zal waardevermindering
optreden als de overnemer afstand doet van de verpande vordering (art.
6:160 lid 1 BW) of de schuld van zijn schuldenaar kwijtscheldt (art. 6:160
lid 2 BW). Ook het laten vervallen of verjaren van de vordering heeft dit
effect. Tegen (rechts)handelingen van de overnemer waardoor de waarborg
die het pandrecht bood in gevaar komt, kan de pandhouder zo nodig ook
opkomen met de actio pauliana (art. 3:45 BW). Artikel 3:48 BW bepaalt dat
onder de schuldenaar bedoeld in artikel 3:45 BW tevens moet worden ver-
staan degene op wiens goed voor de schuld van een ander verhaal kan wor-
den genomen. Verricht de overnemer rechtshandelingen met betrekking tot
de verpande vordering waardoor de pandhouder in zijn verhaalsmogelijk-
heden wordt benadeeld, dan kan de pandhouder deze rechtshandelingen
onder omstandigheden vernietigen.38

302. Aan een derde-bezitter39 (in de hier besproken casus is overnemer
C de derde-bezitter) komt op grond van artikel 6:234 BW het voorrecht
van eerdere uitwinning toe. Heeft de pandhouder, naast het pandrecht op
de vordering die door contractsoverneming op de overnemer is overgegaan,
ook pand- of hypotheekrechten op goederen van de schuldenaar, dan kan
de overnemer van de pandhouder verlangen dat hij eerst tot uitwinning van
die goederen overgaat voordat hij de vordering van de overnemer uitwint
(art. 6:234 lid 1 BW). De gedachte hierachter is dat pas verhaal genomenmag

36 Verstijlen 2013, nr. 18.1, Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:233 BW, aant. 10.2,
Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/587.

37 Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:233, aant. 10.2.
38 Zie over de actio pauliana nader nr. 284 e.v.
39 Met het begrip derde-bezitter wordt aangeduid de eigenaar of rechthebbende van

het verpande goed, niet tevens zijnde de schuldenaar van de vordering tot zekerheid
waarvoor het pandrecht is gevestigd.
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worden op goederen van een ander dan de schuldenaar, als dat noodzake-
lijk is. Zijn er andere pand- of hypotheekrechten, dan is de noodzaak om
verhaal te nemen op goederen van een derde onvoldoende en kan de derde-
bezitter zich tegen uitwinning van zijn goed verzetten. Overigens gaat dit
voorrecht niet zo ver dat het pandrecht niet mag worden uitgewonnen als er
andere verhaalsobjecten zijn in het vermogen van de schuldenaar die niet
aan de pandhouder zijn verpand of verhypothekeerd. Het voorrecht van
eerdere uitwinning geldt ook niet ten aanzien van andere zekerheden dan
rechten van pand of hypotheek (zoals borgtocht of bankgarantie). De pand-
gever mag slechts van de pandhouder verlangen dat hij eerst overgaat tot
uitwinning van andere pand- of hypotheekrechten, niet dat hij eerst ook
andere zekerheidsrechten uitwint.40

303. Wordt een verpande vordering, die door contractsoverneming is
overgegaan op de overnemer uitgewonnen voor de schuld van de overdra-
ger, of voldoet de overnemer de schuld van de overdrager ter voorkoming
van uitwinning van de verpande vordering, dan subrogeert de overnemer
in de vordering van de pandhouder op de overdrager, voor zover de vor-
dering van de pandhouder door de uitwinning is voldaan (art. 6:150 BW).41

In de geschetste casus subrogeert overnemer C dus in de vordering van de
schuldeiser op overdrager A, als de verpande vordering die door de con-
tractsoverneming op overnemer C is overgegaan door de schuldeiser van A
wordt uitgewonnen. Beschikte de pandhouder over andere zekerheids-
rechten voor de nakoming van zijn vordering die door hem niet zijn benut,
dan staan deze zekerheden de overnemer ten dienste vanaf het moment dat
hij in de vordering van de pandhouder is gesubrogeerd.42 De overdrager
kan verweermiddelen die hij kon inroepen tegen de pandhouder ook inroe-
pen tegen de overnemer die in de vordering van de pandhouder is gesub-
rogeerd.

304. Aan de overnemer kan in verband met de uitwinning van het pand-
recht (of de betaling vanwege het pandrecht) ook een eigen verhaals- of
regresrecht op de overdrager toekomen. Dat is het geval wanneer de over-
nemer bij de overneming niet op de hoogte was van het bestaan van het
pandrecht en de overnemer daarop, gelet op de afspraken met de overdra-
ger rondom de overnemer, ook niet hoefde te rekenen. Heeft de overdrager

40 Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:234 BW, aant. 6.
41 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/68 en Asser/Hartkamp &

Sieburgh 6-II 2013, nr. 277 e.v.
42 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013, nr. 270.
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bij de contractsoverneming gegarandeerd dat de vordering uit de overge-
dragen rechtsverhouding niet met pandrecht belast zou zijn, dan zal de
overnemer de overdrager kunnen aanspreken op grond van deze garantie.
Is bij de contractsoverneming niet een dergelijke garantie verstrekt, dan is
het een kwestie van uitleg van de tussen overdrager en overnemer gemaakte
afspraken of de overnemer op de afwezigheid van onbekende pandrechten
mocht vertrouwen. Vindt de contractsoverneming plaats op grond van een
overeenkomst tot contractsoverneming tussen overdrager en overnemer,
dan bepaalt de inhoud van die overeenkomst of de overnemer er van uit
mocht gaan dat de vorderingen uit de overgenomen overeenkomst niet
met pandrecht bezwaard zouden zijn.43 Mocht de overnemer gegeven
de inhoud van de overeenkomst erop vertrouwen dat de vorderingen uit
de door hem overgenomen overeenkomst niet met pand zouden zijn
bezwaard, dan schiet de overdrager tekort in de nakoming van zijn ver-
plichtingen jegens de overnemer als achteraf blijkt dat een vordering uit de
overeenkomst verpand was. De overnemer heeft dan uit dien hoofde een
verhaalsrecht op de overdrager (op grond van art. 6:74 BW).

8.3.2 Vervanging van de debiteur van een verpande vordering door
contractsoverneming

305. Hiervoor is gekeken naar de situatie dat een verpande vordering door
contractsoverneming overgaat op een nieuwe schuldeiser (casus 1). Wordt
een overeenkomst waaruit een verpande vordering voortvloeit overgeno-
men van de schuldenaar van de verpande vordering (casus 2), dan heeft
de contractsoverneming tot gevolg dat de schuldenaar van de verpande vor-
dering wordt vervangen. Hierna wordt onderzocht wat de rechtsgevolgen
hiervan (kunnen) zijn voor de pandhouder. Bij overneming van een over-
eenkomst waaruit een verpande vordering voortvloeit aan de zijde van de
schuldenaar van die vordering, krijgen de schuldeiser van die vordering (de
wederpartij bij de contractsoverneming) en de pandhouder die het pand-
recht uitwint te maken met een nieuwe schuldenaar. Het pandrecht blijft in
geval van overneming van de overeenkomst bestaan, slechts de schuldenaar
van de verpande vordering wijzigt. Als door de contractsoverneming een
solvente schuldenaar wordt vervangen door een niet solvente schuldenaar,
heeft dit voor de pandhouder mogelijk een benadelend effect.44 De waar-
borg die het pandrecht bood kan hierdoor in gevaar komen. Dewet voorziet

43 Zie in dit verband nr. 79 over analoge toepassing van art. 7:15 BW op de overeen-
komst tot contractsoverneming.

44 Zie over benadeling van schuldeisers in het algemeen in deze situatie nr. 284.
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niet in een mogelijkheid voor de pandhouder om zich vooraf tegen de
overneming te verzetten. De pandgever is zelfs niet verplicht om de pand-
houder in kennis te stellen van een (voorgenomen) contractsoverneming. De
contractsoverneming kan dan ook buiten het zicht en de invloedssfeer van
de pandhouder plaatsvinden. Is sprake van een stil pandrecht (art. 3:239
BW), dan heeft de schuldenaar (B) van het bestaan daarvan geen weet. De
overnemer (C) neemt de overeenkomst van de schuldenaar (B) over, waar-
schijnlijk zonder over het bestaan van het pandrecht te zijn geïnformeerd.
De pandhouder kan het stil pandrecht omzetten in een openbaar pandrecht
door mededeling van de verpanding aan de schuldenaar (art. 3:239 lid 4
BW). Weet de pandhouder niet dat de schuldenaar is gewijzigd, dan doet
hij mogelijk mededeling aan de verkeerde persoon. Zolang de mededeling
van het pandrecht de nieuwe schuldenaar niet bereikt, heeft de mededeling
geen werking (art. 3:37 lid 3 BW). De pandhouder wordt niet beschermd
tegen de eventueel nadelige gevolgen van het feit dat demededeling van het
pandrecht aan de oude schuldenaar wordt gedaan in plaats van aan de
nieuwe schuldenaar. Alleen als het aan de nieuwe schuldenaar te verwij-
ten is dat de pandhouder mededeling van het pandrecht heeft gedaan aan
de oude schuldenaar, heeft mededeling aan de oude schuldenaar tegen de
nieuwe schuldenaar werking (art. 3:37 lid 3 tweede zin BW). Als de nieuwe
schuldenaar evenwel geen kennis heeft van het bestaan van het stil pand-
recht, kan hem niet worden verweten dat hij de pandhouder niet over de
overneming heeft geïnformeerd. De pandhouder kan er nadeel van onder-
vinden als de mededeling ter openbaarmaking van het stil pandrecht de
juiste persoon niet of niet tijdig bereikt.

De pandhouder kan ook door de contractsoverneming worden
benadeeld wanneer de nieuwe schuldenaar de schuld niet (volledig) kan
betalen, terwijl de oude schuldenaar dat wel kon. In dit geval kan de pand-
houder, net als een ‘gewone’ schuldeiser proberen de contractsoverneming
met een beroep op de actio pauliana te vernietigen.45 Het gegeven dat de
schuldeiser een pandrecht heeft op de schuld die door de contractsoverne-
ming is overgegaan op een nieuwe schuldenaar kan een omstandigheid zijn
die aanleiding geeft om sneller aan te nemen dat de contractsoverneming
benadelend is voor de schuldeiser.

306. De wetgever heeft de mogelijkheid van benadeling van een pand-
houder door vervanging van de debiteur van de verpande vordering onder-
kend. In de memorie van toelichting van het huidige artikel 6:155 BW over
schuldoverneming is hierover het volgende opgemerkt:

45 Wibier 2009, nr. 69, Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/587 en 590.
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“Het kan zijn dat een schuldeiser door zijn toestemming te verlenen tot een
schuldoverneming door iemand die minder solvent is dan de oorspronkelijke
schuldenaar, een vierde persoon zou benadelen, b.v. iemand aan wie hij de vor-
dering had verpand (…). Voor zover het wenselijk is een zodanige rechtverkrij-
gende te beschermen tegen schuldovernemingen, en die bescherming niet reeds uit
andere wettelijke bepalingen voortvloeit, zal hierin moeten worden voorzien in de
bepalingen die de beschikkingsbevoegdheid regelen van pandgevers (…).”46

Deze opmerking over schuldoverneming is ook voor contractsoverneming
van belang, nu de wettelijke regeling van schuldoverneming grotendeels
van toepassing is bij contractsoverneming (art. 6:159 lid 3 BW).47 De hier
geciteerde passage komt uit de toelichting op het toestemmingsvereiste.
Aangenomen kan worden dat dit op dezelfde wijze geldt bij overgang
van schulden door contractsoverneming nadat een schuldeiser daaraan
medewerking heeft verleend.Wat de wetgever precies heeft bedoeld met de
bescherming die een pandgever zou kunnen ontlenen aan wettelijke bepa-
lingen die de beschikkingsbevoegdheid van pandgever regelen is onduide-
lijk. De pandgever blijft beschikkingsbevoegd ten aanzien van de verpande
vordering, met dien verstande dat hij nog slechts kan beschikken over een
verpande vordering. Hij is slechts in zoverre in zijn beschikkingsbevoegd-
heid beperkt dat hij de vordering niet meer in onbezwaarde toestand kan
overdragen. Een regeling die de beschikkingsbevoegdheid van de pandge-
ver nog anderszins beperkt ontbreekt. Bij vruchtgebruik (een van de andere
situaties die de wetgever in de toelichting noemt) is een bijzondere regeling
omtrent beschikkingsbevoegdheid van de hoofdgerechtigde opgenomen in
artikel 3:207 lid 2 BW. Deze regeling houdt in dat handelingen ten aanzien
van een vordering waarop vruchtgebruik rust slechts door de rechtheb-
bende van de vordering en de vruchtgebruik gezamenlijk kunnen worden
verricht. Gelet op hetgeen de wetgever in de memorie van toelichting hier-
over heeft opgemerkt kan worden aangenomen dat het verlenen van
toestemmingvoor een schuldovernemingofmedewerkingaaneen contracts-
overneming een handeling is die de rechthebbende van de vordering slechts
gezamenlijk met de vruchtgebruiker van de vordering kan verrichten.48 Een
vergelijkbare bepaling voor pand ontbreekt evenwel. Wat de wetgever heeft
bedoeld met de opmerking dat in bescherming van de pandhouder voor-
zien is in bepalingen die de beschikkingsbevoegdheid van de pandgever

46 Parl. Gesch. Boek 6, p. 575.
47 Vgl. Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht, art. 6:159 BW, aant. 11, en

Verhoeven 2002, p. 267.
48 Vgl. Verhoeven 2002, p. 269-270.
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regelen is daarom onduidelijk. Het lijkt erop dat de pandhouder (hoewel de
parlementaire geschiedenis anders suggereert) bij benadeling door vervan-
ging van de schuldenaar van de verpande vordering geen andere middelen
ter beschikking staan dan de actio pauliana (art. 3:45 BW).49

8.4 Gevolgen van contractsoverneming voor de beslaglegger

307. Is (conservatoir of executoriaal) beslag gelegd (art. 475 of 702 Rv) op een
vordering van een schuldenaar uit een overeenkomst en wordt die over-
eenkomst vervolgens overgenomen, dan kan dit gevolgen hebben voor de
positie van de beslaglegger. Bijvoorbeeldwanneer de overeenkomst waaruit
de beslagen vordering voortvloeit van de schuldenaar wordt overgenomen.
De schuldenaar treedt bij de contractsoverneming dan op als overdrager en
de vordering raakt door de overneming uit het vermogen van de overdrager
en gaat over in het vermogen van de overnemer. Een contractsoverneming
kan ook gevolgen hebben voor de beslaglegger wanneer de schuldenaar als
wederpartij medewerking verleent aan overneming van de overeenkomst
waaruit de beslagen vordering voortvloeit. De schuldenaar neemt dan bij
de contractsoverneming de positie van wederpartij in en als gevolg van de
overneming krijgt hij een nieuwe schuldenaar. Zie onderstaande figuren.

SE SEA A

C C

B B
beslag beslag

vordering vorderingvordering
uit ovk

vordering
uit ovk

contracts-
overneming

contracts-
overneming

casus 1: schuldenaar is overdrager
overgang beslagen vordering

casus 2: schuldenaar is wederpartij
wijziging debiteur beslagen vordering

De situatie bij beslaglegging is, zoals bovenstaande figuren laten zien,
in ieder geval qua schematische weergave, vergelijkbaar met de situatie bij
verpanding. Hieronder zal voor de bovenstaande situaties van contracts-
overneming na beslaglegging worden onderzocht welke gevolgen de over-
neming heeft voor de positie van de beslaglegger.

49 Zie aldus voor schuldoverneming ook Verhoeven 2002, p. 270. Zie over toepassing
van de actio pauliana in dit geval nr. 284 e.v.
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8.4.1 Overgang van een beslagen vordering door contractsoverneming

308. Wordt een overeenkomst waaruit een beslagen vordering voortvloeit
overgenomen van de schuldenaar (de beslagdebiteur, ook wel aangeduid
als de beslagene) dan gaat de beslagen vordering over van de schulde-
naar-overdrager op de overnemer van de overeenkomst (beslagcasus 1). De
beslagen vordering raakt hiermee uit het vermogen van de schuldenaar. Als
er geen beslag op de vordering zou liggen zou dit betekenen dat de schuld-
eiser zijn vordering niet langer op de vordering zou kunnen verhalen. De
hoofdregel is immers dat een schuldeiser zijn vordering kan verhalen op alle
goederen van zijn schuldenaar en door de overneming van de overeen-
komst is de vordering uit die overeenkomst niet langer een goed van de
schuldenaar. Beslag dient ertoe het verhaal door de schuldeiser op de besla-
gen vordering te verzekeren. Beslag heeft daarom blokkerende werking.
Ingevolge artikel 475h Rv kan een vervreemding, bezwaring of onderbe-
windstelling van een door een beslag getroffen vordering niet tegen de
beslaglegger worden ingeroepen. Hetzelfde geldt voor een in weerwil van
het beslag gedane betaling.50 Een beslagen vordering kan rechtsgeldig wor-
den vervreemd maar de vervreemding staat niet in de weg aan uitwin-
ning daarvan door de beslaglegger.51 Onder het begrip vervreemding moet
in ieder geval worden begrepen de cessie van een vordering. Cedeert een
schuldenaar de beslagen vordering dan is de cessie rechtsgeldig, maar zij
kan aan de beslaglegger niet worden tegengeworpen. De beslaglegger kan
de vordering uitwinnen alsof geen cessie heeft plaatsgevonden. In de hier
besproken casus gaat de beslagen vordering over op de overnemer door
contractsoverneming. Het ligt in de rede om ook het doen overgaan van een
vordering door middel van contractsoverneming te beschouwen als een
‘vervreemding’ in dit zin van artikel 475 h Rv. Gieske definieert vervreem-
ding als de door partijen bewerkstelligde overgang van een goed.52 Naar die
definitie valt ook de overgang van een vordering als gevolg van contracts-
overneming onder het begrip vervreemding. Het past ook bij het doel van
artikel 475h Rv om aan te nemen dat de overgang van een beslagen vor-
dering door contractsoverneming onder de werking van het artikel valt.53

Het zou onwenselijk zijn wanneer de blokkerende werking van het beslag

50 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, 74.
51 Zie over de privaatrechtelijke gevolgen van onder meer vervreemding van beslagen

goederen Bartels, Heyman en Tweehuysen 2016.
52 Gieske, T&C Burgerlijke Rechtsvordering, art. 475h Rv, aant. 2 sub b.
53 Aldus ook: Wibier 2009, nr. 69. Broekveldt 2003, p 287-290.

Hoofdstuk 8

302



zou kunnen worden omzeild door niet de vordering zelf, maar de rechts-
verhoudingwaaruit de vordering voortvloeit over te dragen. Nu de regeling
van schuldoverneming grotendeels van overeenkomstige toepassing is op
contractsoverneming, moet mijns inziens worden aangenomen dat deze
opmerking over derdenbescherming ook geldt bij contractsoverneming. De
beschikkingsbevoegdheid van degene onder wie beslag is gelegd (de besla-
gene) is geregeld in artikel 475 h Rv, waarin is bepaald dat een vervreem-
ding, bezwaring of onderbewindstelling van een door een beslag getroffen
vordering niet tegen de beslaglegger kan worden ingeroepen. Hetzelfde
geldt voor een in weerwil van het beslag gedane betaling. Beslag heeft aldus
blokkerende werking; de vordering kan rechtsgeldig worden vervreemd,
maar de vervreemding staat niet in de weg aan uitwinning daarvan door de
beslaglegger. In het arrest Van Berkel/Tribosa54 oordeelde de Hoge Raad
dat overgang van een huurverhouding op grond van artikel 1612 oud BW
(het equivalent van het huidige art. 7:226 BW, bekend onder het adagium
koop55 breekt geen huur) onder de werking van artikel 475h Rv valt, omdat
in de vervreemding van het verhuurde goed de vervreemding van de vor-
dering besloten ligt. Deze indirecte vervreemding kan aan de beslaglegger
niet worden tegengeworpen, zo volgt uit het arrest. Een beslag gelegd voor
de overdracht van het verhuurde goed op bestaande en toekomstige huur-
vorderingen, heeft derhalve werking tegen de opvolgend verhuurder. In lijn
met dit arrest moet naar mijn mening worden aangenomen dat overgang
van een vordering als gevolg van contractsoverneming ook onder de wer-
king van artikel 475h Rv valt en dat een voor de contractsoverneming
gelegd beslag werking heeft tegen de overnemer.56 De overnemer van een
overeenkomst waar een beslagen vordering uit voortvloeit zal derhalve
moeten dulden dat de beslaglegger zijn vordering op de schuldenaar-over-
drager (de beslagdebiteur) verhaalt door uitwinning van de beslagen
vordering door die vordering te innen of te cederen.

309. In de onderlinge verhouding tussen de overdrager en de overnemer
geldt bij uitwinning van de beslagen vordering door de schuldeiser van de
overdrager hetzelfde als bij uitwinning van een verpande vordering. Het-
geen hiervoor in nr. 303 en 304 is opgemerkt over subrogatie, regres en

54 HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172, r.o. 3.3 en 3.4 (Van Berkel/Tribosa).
55 Juister is: overdracht breekt geen huur.
56 Vgl. A-G Hartkamp in de conclusie voor het arrest Van Berkel/Tribosa, nr. 15,

Steneker 2001, nr. 3 en Steneker, noot bij Rb. Arnhem 14 mei 2009, JOR 2009/306,
nr. 5.
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uitleg van de overeenkomst tussen overdrager en overnemer bij overgang
van een verpande vordering geldt op gelijke wijze in de situatie dat een
beslagen vordering overgaat door contractsoverneming.

8.4.2 Vervanging van de debiteur van een beslagen vordering door
contractsoverneming

310. In de vorige paragraaf is gekeken naar de situatie dat een beslagen vor-
dering door contractsoverneming overgaat op een nieuwe schuldeiser
(beslagcasus 1). Wordt een overeenkomst waaruit een beslagen vordering
voortvloeit overgenomen van de schuldenaar daarvan (beslagcasus 2), dan
wordt door de contractsoverneming de schuldenaar van de beslagen vor-
dering vervangen. De schuldenaar treedt dan niet op als overdrager maar
als wederpartij bij de contractsoverneming.

311. Contractsoverneming aan de zijde van de schuldenaar van de beslagen
vordering (B) kan de beslaglegger benadelen. De overnemer (C) kan een
minder solvente debiteur zijn dan de overdrager (B) en door de overneming
kunnen zekerheidsrechten die de beslaglegger bij uitwinning van de vorde-
ring had kunnen benutten vervallen.57 In de memorie van toelichting bij het
huidige artikel 6:155 BW over schuldoverneming is over bescherming van
de beslaglegger tegen benadeling door overgang van de schuld op een
andere schuldenaar het volgende opgemerkt:

“Het kan zijn dat een schuldeiser door zijn toestemming te verlenen tot een
schuldoverneming door iemand die minder solvent is dan de oorspronkelijke
schuldenaar, een vierde persoon zou benadelen, b.v. iemand (…) die derdenbeslag
op de vordering had gelegd. Voor zover het wenselijk is een zodanige rechtver-
krijgende te beschermen tegen schuldovernemingen, en die bescherming niet reeds
uit andere wettelijke bepalingen voortvloeit, zal hierin moeten worden voorzien in
de bepalingen die de beschikkingsbevoegdheid regelen van (…) personen onder
wie beslag is gelegd.”58

312. Deze opmerking is ook relevant voor de overgang van schulden door
contractsoverneming. Met de bepalingen die de beschikkingsbevoegdheid
regelen van personen onder wie beslag is gelegd (derde-beslagenen) doelt
de wetgever meest waarschijnlijk op de regeling van artikel 475h Rv.59 Het

57 Zie over deze vorm van benadeling ook nrs. 286 en 303.
58 Parl. Gesch. Boek 6, p. 575.
59 Andere bepalingen omtrent de beschikkingsbevoegdheid van personen onder wie

beslag is gelegd zijn er niet. Ook Verhoeven 2002, p. 268-269, neemt aan dat de
wetgever het oog heeft op de blokkerende werking van het beslag.
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doel van dit artikel is te verzekeren dat de vordering op de derde-besla-
gene (B) beschikbaar blijft voor verhaal door de beslaglegger. Als de derde-
beslagene (B) aan de beslagdebiteur betaalt, gaat de vordering van de
beslagdebiteur (A) teniet en zou de vordering (zonder het bepaalde in art.
475h Rv) niet meer voor verhaal beschikbaar zijn. Contractsoverneming
heeft een vergelijkbaar gevolg. Als de derde-beslagene (B) zijn schuld door
contractsoverneming doet overgaan op een nieuwe schuldenaar beschikt hij
(indirect) over zijn schuld aan de beslagdebiteur (A) waardoor de beslag-
legger geen verhaal meer kan nemen op de vordering door de vordering van
de derde-beslagene (B) te innen. Artikel 475h Rv kan dus gezegd worden de
‘beschikkingsbevoegdheid’ van de derde-beslagene te regelen in die zin dat
de derde-beslagene door de blokkerende werking van het beslag genood-
zaakt is te zorgen dat de vordering die de beslagene op hem heeft beschik-
baar blijft voor verhaal door de beslaglegger. De derde-beslagene kan
hierdoor niet ‘beschikken’ over zijn schuld aan de beslagene. Doet de
derde-beslagene dat toch, door de overeenkomst met de beslagene over te
laten nemen, dan kan hij deze ‘beschikking’ niet tegenwerpen aan de beslag-
legger. De beslaglegger kan in dit geval van de derde-beslagene betaling van
de beslagen vordering afdwingen alsof de contractsoverneming niet heeft
plaatsgevonden.

Ook Verhoeven gaat ervan uit dat de blokkerende werking van
het beslag meebrengt dat de overgang van een schuld in weerwil van een
gelegd beslag niet aan de beslaglegger kan worden tegengeworpen. Hij
wijst erop dat het blokkeringseffect van het derdenbeslag zou worden
doorkruist als het mogelijk zou zijn voor de debiteur om met toestemming
van de crediteur de schuld over te dragen aan een minder solvente over-
nemer.60 Voor contractsoverneming geldt dit evenzeer. Aangenomen moet
daarom worden dat een contractsoverneming die de overgang tot gevolg
heeft van een schuld waarop beslag is gelegd op grond van artikel 475h Rv
niet tegen de beslaglegger kan worden ingeroepen, net zo min als een in
weerwil van het beslag aan de beslagene gedane betaling. De beslaglegger
zal de derde-beslagene mijns inziens met een beroep op de blokkerende
werking van het beslag kunnen aanspreken alsof er geen contractsoverne-
ming heeft plaatsgevonden.

313. Ervan uitgaande dat de beslaglegger ook bij vervanging vande schulde-
naar door contractsoverneming bescherming ontleent aan de blokkerende
werking van het beslag, hoeft de beslaglegger de contractsoverneming niet

60 Verhoeven 2002, p. 268-269.
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te vernietigen om de benadelende gevolgen daarvan op te heffen. Dit neemt
niet weg dat de beslaglegger, net als andere schuldeisers de mogelijk-
heid van vernietiging wegens benadeling ten dienste kan staan. Voor een
geslaagd beroep van de beslaglegger op vernietiging van de contractsover-
neming wegens benadeling gelden de vereisten zoals hiervoor in paragraaf
8.2 behandeld. Slaagt de vernietiging dan heeft dit partiële nietigheid van
de overneming tot gevolg. De beslaglegger kan de beslagen vordering dan
uitwinnen alsof de contractsoverneming niet heeft plaatsgehad (hetgeen hij
ook kan als hij zich beroept op het blokkeringseffect van het derdenbeslag,
waarvoor beduidend minder strenge vereisten gelden).

8.5 Gevolgen van contractsoverneming voor de borg

8.5.1 Overgang van een vordering waarvoor een derde zich borg heeft gesteld

314. Bij overgang van een vordering uit overeenkomst waarvoor een derde
zich borg heeft gesteld, gaan de rechten uit de borgtocht als nevenrechten
mee over op de overnemer op grond van 6:142 BW.61 De borg krijgt hier-
door te maken met een nieuwe schuldeiser. De borg is niet gehouden tot
betaling aan de (nieuwe) schuldeiser voordat de hoofdschuldenaar is
tekortgeschoten en de schuldeiser hem in kennis heeft gesteld van een aan
de hoofdschuldenaar gerichte ingebrekestelling (art. 7:855 BW). Schiet de
hoofdschuldenaar jegens de nieuwe schuldeiser (de overnemer) tekort en
wil de nieuwe schuldeiser de borg aanspreken, dan zal hij de borg eerst in
kennis moeten stellen van de ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar.
Het ligt voor de hand dat de overnemer de borg daarbij in kennis stelt van
de contractsoverneming om te verklaren waarom hij en niet de oorspron-
kelijke schuldeiser zich tot de borg wendt. De borg zal van de overnemer
kunnen verlangen dat hij de contractsoverneming aantoont. Zolang voor de
borg niet duidelijk is aan wie hij moet betalen, kan hij zijn verplichtingen
onder de borgtochtovereenkomst opschorten (art. 6:37 BW).

315. Vanaf de overneming is de overdrager (de oude schuldeiser) niet
langer bevoegd betaling van de borg te ontvangen en kan de borg in begin-
sel niet meer bevrijdend aan de overdrager betalen. Alleen wanneer de borg
te goeder trouw aan de oude schuldeiser betaalt kan de betaling bevrijdend
zijn (art. 6:34 BW). Van goede trouw bij de borg is sprake wanneer de borg

61 Zie o.a. Asser/Van Schaick 5-IV 2004, nr. 206 en Biemans 2011, nr. 301.
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op redelijke gronden heeft aangenomen dat de oude schuldeiser nog tot de
betaling gerechtigd was. Zodra de nieuwe schuldeiser zich bij de borg ken-
baar heeft gemaakt, moet de borg hieraan twijfelen en komt hem in beginsel
geen derdenbescherming meer toe. Als de contractsoverneming plaats-
vindt nadat de overdrager de borg ervan op de hoogte heeft gebracht dat
de hoofdschuldenaar in gebreke is gesteld, kan zich de situatie voordoen dat
de borg onwetend is van de contractsoverneming op het moment dat hij
aan de overdrager betaalt. In dit geval komt aan de borg derdenbescher-
ming toe en betaalt hij bevrijdend. De hoofdschuldenaar en de borg zijn
hoofdelijk verbonden (art. 7:850 lid 3 BW). Bevrijdende betaling door de
borg aan de oude schuldeiser bevrijdt derhalve ook de hoofdschuldenaar
(art. 3:7 lid 2 BW). De overnemer, aanwie de betaling door de borg hadmoe-
ten worden gericht, heeft in dit geval een verhaalsrecht op de overdrager die
de betaling zonder recht heeft ontvangen (art. 6:36 BW). De overnemer die
wil voorkomen dat de borg bevrijdend aan de overdrager kan betalen, zal
de borg onverwijld in kennis moeten stellen van de contractsoverneming.62

8.5.2 Vervanging van de debiteur van een vordering waarvoor een derde zich
borg heeft gesteld

316. Wordt de overeenkomst waaruit de gewaarborgde vordering voort-
vloeit niet overgenomen van de schuldeiser, maar van de schuldenaar, dan
gaat de borgtocht teniet, tenzij de borg tevoren, dus voordat de contracts-
overneming tot stand komt, met de overneming heeft ingestemd (art. 6:157
lid 2 BW). De ratio van artikel 6:157 lid 2 BW is dat de persoon van de schul-
denaar voor de borg van belang is. De borg stelt zich garant voor de schuld
van een specifieke hem bekende schuldenaar, mogelijk om redenen verband
houdende met de relatie tussen hem en de schuldenaar of vanwege met de
schuldenaar gemaakte afspraken die de borg zekerheid bieden van regres in
het geval dat de borgtocht wordt uitgewonnen. De borg kan niet tegen zijn
wil worden gedwongen zich borg te stellen voor een andere schuldenaar.
Met de regeling van artikel 6:157 lid 2 BW wordt voorkomen dat de borg
zonder het te weten en eventueel tegen zijn wil borg staat voor de schuld
van een ander dan de oorspronkelijke schuldenaar.

62 Vgl. Biemans 2011, nr. 300-307 over borgtocht bij cessie van de gewaarborgde vor-
dering.
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317. Met de handhaving van de borgtocht moet vóór de contractsoverne-
ming worden ingestemd, anders vervalt de borgtocht. De contractsover-
neming komt tot stand wanneer tussen overdrager en overnemer een akte
van contractsoverneming is opgemaakt en de wederpartij aan de overne-
ming medewerking verleent. Is vooraf medewerking verleend dan komt
de overneming tot stand op het moment dat de akte is opgemaakt en van
de overneming kennisgeving is gedaan aan de wederpartij. Is niet vooraf
medewerking verleend, dan komt de contractsoverneming tot stand op
het moment dat voldaan is zowel aan het akte vereiste als het vereiste van
medewerking.63 Het verlenen van medewerking is vormvrij en de mede-
werking kan besloten liggen in gedragingen. Hierdoor kan onduidelijk zijn
op welk moment de contractsoverneming tot stand is gekomen. De instem-
ming door de borg is eveneens vormvrij. Willen partijen er zeker van zijn
dat de borg na de overneming in stand blijft dan doen zij er verstandig aan
schriftelijke instemming van de borg te verkrijgen voordat medewerking
wordt verleend aan de overneming, of, als medewerking vooraf is verleend,
voordat van de overneming kennis wordt gegeven aan de wederpartij. Als
de borg na de contractsoverneming alsnog instemt met het in stand houden
van de borg zal die instemming kunnenworden uitgelegd als een verklaring
van de borg dat hij zich borg stelt voor de schuld van de overnemer.

8.6 De positie van de overnemer bij opeenvolgende
contractsovernemingen

318. De overnemer van een rechtsverhouding die al eerder door contracts-
overneming is overgegaan, is partij bij de laatste contractsoverneming, maar
niet bij eerdere contractsovernemingen. Ten aanzien van eerdere contracts-
overnemingen is hij een derde. Als bij een serie contractsovernemingen één
van de overnemingen een gebrek vertoont (bijvoorbeeld nietig is of wordt
vernietigd), kan dit gevolgen hebben voor latere overnemingen. Bij over-
dracht van vorderingen (cessie) wordt een latere verkrijger onder bepaalde
voorwaarden beschermd tegen beschikkingsonbevoegdheid van de ver-
vreemder. Derdenbescherming bij overdracht van vorderingen volgt uit
artikel 3:88 lid 1 BW, dat de verkrijger van een recht op naam (de cessio-
naris) beschermt tegen beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder (de
cedent), indien de cessionaris te goeder trouw is en de onbevoegdheid van
de cedent voortvloeit uit de ongeldigheid van een vroegere overdracht die
niet het gevolg was van onbevoegdheid van de toenmalige vervreemder.

63 Zie over het moment van totstandkoming van de contractsoverneming nr. 130 e.v.
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De bescherming van artikel 3:88 BW is dus beperkt tot gevallen waarin de
onbevoegdheid van de cedent het gevolg is van een titel- of leverings-
gebrek.64 Of ook derdenbescherming kan toekomen aan de verkrijger van
een vordering of overeenkomst na een gebrekkige eerdere contractsoverne-
ming, zal worden onderzocht aan de hand van een aantal casus.

Casus 1: A heeft een overeenkomst met B, waaruit een vordering van A op B
voortvloeit. A cedeert de vordering aan C. C cedeert de vordering op zijn beurt aan
D. Vervolgens blijkt dat de cessie tussen A en C niet geldig was, omdat een geldige
akte van cessie ontbrak.

In deze casus is C geen rechthebbende geworden van de vordering op A.
C kan de vordering in beginsel dus niet aan D overdragen, hij is niet beschik-
kingsbevoegd. D wordt echter, mits hij te goeder trouw is, door artikel 3:88
BW tegen de beschikkingsonbevoegdheid van C beschermd. Ondanks de
onbevoegdheid van C is de overdracht van de vordering op D geldig.

Stel nu dat A niet de vordering op B overdraagt aan C, maar de
gehele rechtsverhouding met B door contractsoverneming op C doet over-
gaan.

Casus 2: A heeft een overeenkomst met B, waaruit een vordering van A op B
voortvloeit. C neemt deze overeenkomst over van A door middel van contracts-
overneming. B verleent hieraan zijn medewerking. C cedeert de vordering op B uit
de overgenomen overeenkomst daarna aan D. Vervolgens blijkt dat de contracts-
overneming tussen A en C niet geldig was, omdat een geldige akte van contracts-
overneming ontbrak.

In de tweede casus blijkt achteraf dat C geen partij is geworden bij de
overeenkomst met B. C is derhalve, net als in de eerste casus, geen recht-
hebbende geworden van de vordering op A en kan de vordering in beginsel
dus niet aan D overdragen omdat hij niet beschikkingsbevoegd is. Wordt D
ook in dit geval beschermd tegen de onbevoegdheid van C? De vordering
op B is in deze casus niet overgedragen door cessie, maar overgegaan door
contractsoverneming. De onbevoegdheid van C vloeit dus niet voort uit de
ongeldigheid van een vroegere overdracht, maar uit de ongeldigheid van een
vroegere overgang. Strikt genomen is artikel 3:88 BW hier dan ook niet
van toepassing, maar je kunt je afvragen of aan D in deze casus niettemin
bescherming moet toekomen tegen de beschikkingsonbevoegdheid van C.
Artikel 3:88 BW beoogt de verkrijger van een goed te beschermen tegen
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder die niet het gevolg is van

64 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/453.
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beschikkingsonbevoegdheid van een eerdere vervreemder. Dat is in deze
tweede casus (met contractsoverneming) het geval, de beschikkingsonbe-
voegdheid van C is niet het gevolg van beschikkingsonbevoegdheid van A,
maar van het ontbreken van een akte. Het enige verschil tussen casus 1 en 2
is de wijze waarop C de vordering heeft verkregen. In het eerste geval is dat
door overdracht, in het tweede geval door overneming. Het begrip overne-
ming wordt bij contractsoverneming gebruikt omdat het object van de over-
neming een rechtsverhouding is en geen goed. Alleen goederen kunnen
worden overgedragen in de zin van artikel 3:84 BW. Om die reden wordt niet
gesproken van de overdracht van een contract, maar van de overneming
daarvan.

319. Voor de vraag of een derde-verkrijger beschermd moet worden tegen
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder van een vordering moet
naar mijn mening niet doorslaggevend zijn of de vordering is verkregen
door overdracht of door overgang. Niet het dogmatisch onderscheid tussen
overdacht en overgang moet hierbij voorop staan, maar het de bescher-
mingsgedachte die aan artikel 3:88 BW ten grondslag ligt. Bepalend moet
zijn of de verkrijger gelet op de strekking van artikel 3:88 BW bescherming
verdient. De strekking van artikel 3:88 BW is tweeledig. In de eerste plaats
bedoelt artikel 3:88 BWde onwenselijke gevolgen van het causale stelsel van
overdracht op te heffen. Ontbreekt een geldige titel dan komt geen over-
dracht tot stand. Een derde die geen weet heeft van de ongeldigheid van de
titel die ten grondslag ligt aan een eerdere overdracht, ondervindt hier
nadeel van. Bij contractsoverneming speelt dit probleem niet, nu contracts-
overneming geen causale rechtshandeling is. Een gebrek in de titel voor de
contractsoverneming maakt de overneming niet ongeldig. Heeft een con-
tractsoverneming plaatsgevonden zonder dat daaraan een geldige titel ten
grondslag lag (zoals een geldige overeenkomst tussen overdrager en over-
nemer), dan is de overneming niettemin rechtsgeldig.65 Aan bescherming
tegen de gevolgen van een titelgebrek bij een vroegere overneming bestaat
bij contractsoverneming dus geen behoefte. Het tweede doel van artikel 3:88
BW is te beschermen tegen de gevolgen van gebreken in een vorige levering.
Deze bescherming, die ten koste gaat van de rechthebbende (de oorspron-
kelijke overdrager bij de levering waarin zich een gebrek heeft voorgedaan),
wordt gerechtvaardigd doordat enerzijds de verkrijger te goeder trouw niet
hoeft te twijfelen aan de beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder,

65 Zie nr. 81 e.v.

Hoofdstuk 8

310



terwijl het de rechthebbende anderzijds in zekere zin kan worden aangere-
kend dat de verkrijger van een beschikkingsonbevoegde heeft verkregen.
De rechthebbende heeft immers bij de levering een leveringsgebrek laten
ontstaan.66 Bij de eerste casus is de derdenbescherming die D kan ontle-
nen aan artikel 3:88 BW dus gerechtvaardigd, omdat D, die geen weet
had van het gebrek in de akte van cessie, niet hoefde te twijfelen aan de
beschikkingsbevoegdheid van C. De bescherming van D tegen de gevolgen
van de beschikkingsonbevoegdheid van C gaat ten koste van de rechten van
A. Zonder de derdenbescherming van artikel 3:88 BW zou A nog rechtheb-
bende zijn van de vordering op B. Dat D wordt beschermd ten koste van A,
wordt gerechtvaardigd doordat A betrokken was bij de cessie van de vor-
dering aan C en het gebrek in de akte van cessie heeft laten ontstaan (althans
niet heeft voorkomen). De overeenkomsten met de tweede casus zijn
evident. Bescherming van D op de voet van artikel 3:88 BW zou ook hier
gerechtvaardigd zijn, omdat D, die geen weet had van het gebrek in de akte
van contractsoverneming, ook in dit geval niet hoefde te twijfelen aan de
beschikkingsbevoegdheid van C. De bescherming van D tegen de gevolgen
van de beschikkingsonbevoegdheid van C, gaat ten koste van de rechten
van A. Zonder de derdenbescherming blijft A rechthebbende van de vor-
dering op B. Er is aanleiding om D ten koste van A te beschermen, omdat A
zelf betrokken was bij de contractsoverneming en het gebrek in de akte van
contractsoverneming heeft laten ontstaan (niet heeft voorkomen).

Er is in beide casus evenveel aanleiding om D, als hij te goeder trouw
is, te beschermen tegen de onbevoegdheid van C, die het gevolg is van een
gebrek in een akte waarbij A partij is. Omdat de situatie bij verkrijging door
cessie niet wezenlijk verschilt van de situatie bij verkrijging door contracts-
overneming, moet naar mijn mening in beide situaties derdenbescher-
ming toekomen aan D. Aan derdenbescherming na contractsoverneming
kan invulling worden gegeven door de contractsoverneming, voor de toe-
passing van artikel 3:88 BW te beschouwen als een ‘eerdere overdracht’.

320. Dan de situatie van een opvolgende contractsoverneming:

Casus 3: A heeft een overeenkomst met B, waaruit een vordering van A op B
voortvloeit. C neemt deze overeenkomst over van A door middel van contracts-
overneming. B verleent hieraan zijn medewerking. Vervolgens neemt D de

66 Zie hierover Bartels & Tweehuysen 2011, nr. 4.
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overeenkomst met B over van C door middel van contractsoverneming. B verleent
hieraan zijn medewerking. Vervolgens blijkt dat de contractsoverneming tussen A
en C niet geldig was, omdat een geldige akte van contractsoverneming ontbrak.

Ook in deze casus is C, naar achteraf blijkt, geen partij geworden bij de
overeenkomst met B. Dit betekent dat C de overeenkomst met B niet door
contractsoverneming kon laten overgaan op D. Artikel 6:159 lid 1 BW
bepaalt dat een partij bij een overeenkomst haar rechtsverhouding kan over-
dragen aan een derde. Hieruit volgt dat alleen iemand die partij is bij een
overeenkomst, die overeenkomst kan laten overgaan op een derde. De con-
tractsoverneming die C en D dachten te verrichten had betrekking op een
overeenkomst waarbij C, naar achteraf blijkt, geen partij was. In een der-
gelijk geval kan de overnemer (D) geen partij zijn geworden bij de over-
eenkomst met B. Er is geen wettelijke bepaling die D in dit geval beschermt
in die zin dat hij, ondanks de ongeldigheid van de eerdere overneming, toch
partij wordt bij de overeenkomst met B. D kan in dit geval geen beroep doen
op artikel 3:88 BW. Dit artikel biedt immers slechts bescherming aan de ver-
krijger van een recht op naam, tegen onbevoegdheid van de vervreemder. In
de eerste twee hierboven besproken casus was D verkrijger van een recht op
naam als bedoeld in artikel 3:88 BW. In de derde casus echter is D niet de
verkrijger van een recht op naam, maar de verkrijger van een rechtsverhou-
ding. Er is in deze casus geen sprake van een goederenrechtelijke verkrijging
waarop de bepalingen uit boek 3 van het BW van toepassing zijn, maar van
een verbintenisrechtelijke verkrijging op grond van artikel 6:159 BW,
waarop artikel 3:88 BW niet toepasselijk is. De reden dat artikel 3:88 BW
in de eerste twee casus toepasselijk kan zijn, maar in de derde casus niet, is
dus dat het in de eerste twee casus gaat om bescherming bij de verkrijging
van een vordering, terwijl het in de derde casus gaat om bescherming bij de
overneming (verkrijging) van een gehele rechtsverhouding. Het in de plaats
treden van een partij bij een bestaande overeenkomst door contractsover-
neming kan niet worden beschouwd als een verkrijging die onder het bereik
van artikel 3:88 BW valt.

Dat artikel 3:88 BW niet toe te passen valt in geval van contracts-
overneming door een derde te goeder trouw, neemt niet weg dat de situatie
van deze derde (die een overeenkomst overneemt zonder wetenschap
van het gebrek in een eerdere akte van contractsoverneming) in bepaalde
opzichten erg vergelijkbaar is met die van de derde die een voordien over-
genomen vordering overneemt. Als de wederpartij medewerking verleent
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aan de opvolgende overneming gaan zowel de overdrager als de weder-
partij er klaarblijkelijk van uit dat de overdrager partij is geworden bij de
overeenkomst. Als ook de derde daar niet aan hoefde te twijfelen, valt niet
goed in te zien waarom de derde zou moeten betwijfelen dat hij partij is
geworden bij de overeenkomst. Dat bij de eerste contractsoverneming niet
voldaan is aan het akte-vereiste hoeft geen beletsel te zijn om de overne-
mende derde te beschouwen als partij bij de overeenkomst. In geval van
opvolgende cessies wordt het ontbreken van een (geldige) akte in een voor-
afgaande cessie ook niet gezien als beletsel om de overnemende derde als
rechthebbende van de vordering te beschouwen. De wet voorziet evenwel
niet in een met artikel 3:88 BW vergelijkbare regeling van derdenbescher-
ming bij contractsoverneming. Wanneer ter discussie staat of de opvolgend
overnemer te goeder trouw partij is geworden bij de overeenkomst, zal hij
zich moeten behelpen met analoge toepassing van bestaande derdenbe-
schermingsregelingen of op de redelijkheid en billijkheid. De overnemende
derde zou kunnen aanvoeren dat de wederpartij zich niet mag beroepen op
het gebrek in de voorgaande overneming, omdat de wederpartij medewer-
king heeft verleend aan de opvolgende overneming en daarmee bij hem (de
opvolgend overnemer) het gerechtvaardigd vertrouwen heeft gewekt dat hij
partij is geworden bij de overeenkomst. Een dergelijk verweer zou mijns
inziens gehonoreerd moeten worden wanneer er, alle omstandigheden van
het geval in aanmerking genomen, inderdaad sprake is van door de weder-
partij bij de opvolgend overnemer gewekt gerechtvaardigd vertrouwen.

321. Zijn de pseudo-overnemer en de wederpartij verplichtingen uit de
overeenkomst jegens elkaar nagekomen in de veronderstelling dat tussen
hen een geldige contractsoverneming tot stand is gekomen, dan hebben
partijen, naar achteraf blijkt, gepresteerd (betaald) aan iemand die niet tot
de prestatie gerechtigd was. Stel dat de overeenkomst tussen A en B een
duurovereenkomst is op grond waarvan B regelmatig zaken levert aan A.
C neemt de overeenkomst met B over van A en D neemt op zijn beurt de
overeenkomst met B over van C.
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322. Na de tweede overneming zal B goederen leveren aan D en zal D aan
B voor die goederen betalen. Was de contractsoverneming A-C ongeldig,
dan bestond tussen B en D geen overeenkomst en zijn alle leveringen van
B aan D onverschuldigd geweest, net als de betalingen door D aan B. Als
aan D geen derdenbescherming toekomt en hij zich ook niet op andere gron-
den kan verweren tegen de gevolgen van de ongeldigheid van de voor-
gaande contractsoverneming, moet worden aangenomen dat B de aan D
geleverde zaken kan revindiceren of als onverschuldigd betaald kan terug-
vorderen (art. 6:203 lid 1 BW).67 D kan op zijn beurt zijn betalingen van B
terugvorderen (6:203 lid 2 BW). Meer voor de hand ligt echter dat B en D,
zodra zij er achter komen dat de contractsoverneming niet geldig was,
alsnog een overeenkomst met elkaar aangaan met dezelfde inhoud en strek-
king als de overeenkomst die zij door contractsoverneming met elkaar wil-
den aangaan (novatie) en dat er geen ongedaanmaking over en weer wordt
gevorderd.

67 Zie over samenloop van revindicatie en de vordering uit onverschuldigde betaling
Bartels 2004, p. 129-138.
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Zou B door A (die formeel partij is gebleven bij de overeenkomst en
dus de ware gerechtigde was tot de leveringen) worden aangesproken tot
nakoming van de leveringsverplichtingen uit de overeenkomst, dan kan B
zich jegens hem onder omstandigheden beroepen op de derdenbescherming
van artikel 6:34 lid 1 BW. Dit artikel bepaalt dat een schuldenaar die heeft
betaald aan iemand die niet bevoegd was de betaling te ontvangen, aan
degene aan wie betaald moest worden kan tegenwerpen dat hij bevrijdend
heeft betaald, indien hij op redelijke gronden heeft aangenomen dat de ont-
vanger van de betaling daartoe als schuldeiser gerechtigd was, of dat uit
anderen hoofde aan hemmoest worden betaald. Wanneer B geen reden had
om aan de rechtsgeldigheid van de contractsoverneming door C en vervol-
gens door D te twijfelen (omdat hij niet wist dat er geen geldige akte was
opgemaakt tussen A en C) komt hem een beroep op derdenbescherming toe
en kan hij aan A tegenwerpen dat de leveringen aan D bevrijdend waren.
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HOOFDSTUK 9

PROCESRECHTELIJKE GEVOLGEN VAN
CONTRACTSOVERNEMING

9.1 Inleiding

323. Door contractsoverneming wordt de overnemer in plaats van de over-
drager partij bij de overgenomen overeenkomst. Vorderingen tot nakoming
van de overeenkomst zullen hierna door of tegen de overnemer moeten
worden ingesteld. Ook andere vorderingen ter zake van de overeenkomst,
zoals een vordering tot ontbinding, vernietiging of wijziging van de over-
eenkomst en de vordering tot vervangende of aanvullende schadevergoe-
ding wegens tekortschieten in de nakoming van de overeenkomst, zullen
door of tegen de overnemer moeten worden ingesteld. Een overneming die
plaatsvindt terwijl reeds door of tegen de overdrager een procedure aanhan-
gig is gemaakt heeft gevolgen voor de procedure. Ook zijn er procesrechte-
lijke gevolgen wanneer een contractsoverneming plaatsvindt nadat vonnis
is gewezen in een procedure in eerste aanleg, maar voordat de appelproce-
dure is ingeleid. In dit hoofdstuk worden de belangrijkste procesrechtelijke
gevolgen van contractsoverneming in kaart gebracht.

324. In hoofdstuk 9.2 wordt onderzocht welke gevolgen een contracts-
overneming heeft voor de bevoegdheid van de rechter. Daarbij zal ook
aandacht worden besteed aan contractuele bedingen in de overeenkomst
betreffende forumkeuze, arbitrage, bindend advies en gekozen woonplaats.
In de hoofdstukken 9.3 en 9.4 komen de gevolgen van contractsoverneming
voor lopende procedures en appelprocedures aan de orde, in hoofdstuk 9.5
de gevolgen van contractsoverneming voor de bewijsvoering en in hoofd-
stuk 9.6 ten slotte de gevolgen van contractsoverneming voor beslag en
executie. Onderzocht worden uitsluitend de gevolgen van contractsoverne-
ming voor in Nederland te voeren procedures die worden ingeleid met een
dagvaarding of een daarmee te vergelijken inleidend processtuk (zoals een
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memorie van eis in een arbitrage of bindend adviesprocedure). Verzoek-
schriftprocedures worde buiten beschouwing gelaten,1 evenals procedures
buiten Nederland.

9.2 Bevoegdheid van de rechter

325. In zaken die bij dagvaarding moeten worden ingeleid tegen een
gedaagde die in Nederland zijn woonplaats of gewone verblijfplaats heeft,
heeft de Nederlandse rechter rechtsmacht (art. 4 van de Brussel Ibis-Ver-
ordening2 en art. 2 Rv). Wanneer een aanvankelijk met een in Nederland
gevestigde partij gesloten overeenkomst wordt overgenomen door een bui-
ten Nederland gevestigde overnemer, zullen vorderingen tegen de overne-
mer in veel gevallen niet (meer) voor de Nederlandse rechter aanhangig
kunnen worden gemaakt, maar zal meestal rechtsmacht toekomen aan de
rechter in het land van de overnemer.3 De wederpartij aan wie mede-
werking wordt gevraagd aan een contractsoverneming door een buiten
Nederland gevestigde overnemer moet dit in zijn afweging meenemen.
Aan procederen buiten Nederland kunnen nadelen kleven, zoals onbekend-
heid met het buiten Nederland geldende (proces)recht, taal- en cultuurver-
schillen en (in de meeste gevallen) een grotere afstand tot de behande-
lende rechtbank. Omgekeerd zal rechtsmacht kunnen ontstaan voor de
Nederlandse rechter door contractsoverneming door een in Nederland
gevestigde partij, ten aanzien van een overeenkomst die aanvankelijk is
gesloten tussen buiten Nederland gevestigde partijen (ten aanzien waar-
van de Nederlandse rechter oorspronkelijk geen rechtsmacht toekwam).4

326. Wordt een overeenkomst van een in Nederland gevestigde partij over-
genomen door een in het buitenland gevestigde partij, hangende een voor
de Nederlandse rechter ingeleide procedure, dan hangt het af van de stand

1 In het kader van het programma Kwaliteit en Innovatie rechtspraak (KEI) zullen
naar verwachting binnen afzienbare termijn wijzigingen worden doorgevoerd in
het procesrecht, waardoor het onderscheid tussen dagvaardingsprocedures en ver-
zoekschriftprocedures zal wegvallen.

2 EG-Verordening nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de
rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken.

3 Behoudens de gevallen genoemd in art. 6 Rv.
4 Zie Rb. Dordrecht 1 februari 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BV2838, (r.o. 4.5) voor

een geval waarin de contractsoverneming niet kwam vast te staan waardoor de
Nederlandse rechter geen rechtsmacht toekwam.
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waarin de procedure zich bevindt of in de procedure een beroep kan wor-
den gedaan op het ontbreken van rechtsmacht bij de Nederlandse rechter.
Ingevolge artikel 11 Rv moet de exceptie van onbevoegdheid wegens het
ontbreken van rechtsmachtworden opgeworpenvóór alleweren ten gronde.
Is door de overdragende gedaagde reeds inhoudelijk verweer gevoerd in
de procedure, dan kan daarna geen beroep meer worden gedaan op het
ontbreken van rechtsmacht van de Nederlandse rechter als gevolg van de
contractsoverneming.5 Het niet tijdig inroepen van de exceptie van onbe-
voegdheid wordt beschouwd als een impliciete forumkeuze, waardoor aan
de Nederlandse rechter rechtsmacht toekomt op de voet van artikel 9 Rv
indien voldaan is aan de in dit artikel genoemde voorwaarden.6

327. Is in de over te nemen overeenkomst een forumkeuzebeding opge-
nomen, waarbij partijen de Nederlandse rechter bevoegd hebben verklaard
kennis te nemen van geschillen betreffende de overeenkomst, dan geldt dat
de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft, tenzij het beding in strijd is met
relevante verdrags- of wetsbepalingen, partijen geen redelijk belang hebben
om de Nederlandse rechter aan te wijzen of het een geschil betreft over een
zaak die niet ter vrije bepaling van partijen staat.7 Is sprake van een geldig
forumkeuzebeding voor de Nederlandse rechter, dan brengt de contracts-
overneming door een buiten Nederland gevestigde partij geen wijziging in
de rechtsmacht. De Nederlandse rechter blijft op grond van het beding
bevoegd kennis te nemen van geschillen betreffende de overeenkomst. Dit
volgt enerzijds uit de verdrags- en wetsbepalingen over forumkeuze en
rechtsmacht (art. 25 Brussel Ibis-Verordening en art. 8 Rv) en anderzijds uit
het feit dat een forumkeuzebeding als onderdeel van de rechtsverhouding
op de overnemer overgaat (art. 6: 159 lid 2 jo 6:142 BW).8 De overnemer is
aan het forumkeuzebeding gebonden en zal op grond daarvan eventuele
procedures tegen de wederpartij in Nederland moeten voeren c.q. moeten
dulden dat in Nederland tegen hem wordt geprocedeerd.

5 Het niet tijdig inroepen van de exceptie van onbevoegdheid kan worden beschouwd
als een stilzwijgende forumkeuze die onder omstandigheden ook rechtsmacht voor
de Nederlandse rechter schept.

6 Zie Vlas, GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 11 Rv, aant. 2 en Zilinski, T&C
Rechtsvordering, commentaar op art. 11 Rv, aant. 4a.

7 HR 1 februari 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG4957, NJ 1985, 698 (Piscator), m. nt. J.C.
Schultsz.

8 Vgl. Biemans 2011 nr. 162, die het forumkeuzebeding aanmerkt als nevenrechten
van de vordering.
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328. In het navolgende wordt steeds uitgegaan van procedures waarbij de
Nederlandse rechter rechtsmacht heeft, doordat de gedaagde in Nederland
gevestigd is, doordat geen exceptie van onbevoegdheid is ingeroepen, of
doordat de overeenkomst een geldig forumkeuzebeding bevat waarbij aan
de Nederlandse rechter rechtsmacht is toegekend.

9.2.1 Absolute competentie

329. Contractsoverneming zal in de regel geen gevolgen hebben voor de
absolute competentie. In eerste aanleg is de rechtbank bevoegd, tenzij bij
de wet anders is bepaald (art. 42 RO). De kantonrechter is bevoegd te oor-
delen over vorderingen van ten hoogste € 25.000,- en over (kort gezegd)
arbeidszaken, agentuurzaken, huur(koop)zaken, zaken betreffende een
consumentenkrediet van ten hoogste € 40.000,- en consumentenkoopzaken
(art. 93 Rv). Verder kan de kantonrechter door partijen worden aange-
wezen kennis te nemen van zaken die slechts rechtsgevolgen betreffen die
ter vrije bepaling van partijen staan, ongeacht het beloop of de aard van de
zaak (art. 96 Rv).

330. Kenmerkend voor contractsoverneming is dat de rechten en verplich-
tingen uit de overgenomen overeenkomst gelijk blijven. Er zal in de regel, als
gevolg van contractsoverneming, dan ook geen wijziging optreden in de
zin dat na de contractsoverneming een andere instantie absoluut bevoegd
wordt. Wel bestaat de mogelijkheid dat een wettelijk beschermingsregime
van toepassing wordt dan wel buiten toepassing raakt door een contracts-
overneming. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn bij consumentenkoopzaken.
De consumentenbescherming bij dergelijke zaken houdt onder meer in dat
consumenten zich met geschillen over consumentenkoopovereenkomsten
tot de kantonrechter kunnen wenden. Wordt een koopovereenkomst, die
onder de definitie van artikel 7:5 BW valt, door of van een consument over-
genomen, dan kan dit consequenties hebben voor de absoluut bevoegde
rechter. Ter illustratie een voorbeeld:

Mevrouw A koopt voor privégebruik bij garage B een auto van € 35.000,- op
afbetaling. De auto wordt besteld. De levertijd bedraagt tien weken.

Op de koopovereenkomst tussen A en B zijn de wettelijke bepalingen over
consumentenkoop in de zin van artikel 7:5 BW en van titel 2a van boek 7
BW (consumentenkrediet) van toepassing, omdat A een consument is (een
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natuurlijke persoon die handelt voor doeleinden buiten haar bedrijfs- of
beroepsactiviteiten). Aan A wordt krediet verleend in de vorm van uitstel
van betaling. Als er een geschil ontstaat tussen A en B is de kantonrechter
op grond van artikel 93 Rv bevoegd van dat geschil kennis te nemen.

Vervolg casus: Twee weken na de koop krijgt A een nieuwe baan. De nieuwe
werkgever stelt A een leaseauto ter beschikking. A heeft de gekochte auto niet meer
nodig. De garage wil niet meewerken aan annulering van de aankoop. Een goede
vriend van A, meneer C, is ondernemer en kan de auto gebruiken voor zijn bedrijf.
C neemt de koopovereenkomst, met medewerking van garage B, over van A.

C neemt de overeenkomst van A over om de gekochte auto voor zijn
bedrijf te gebruiken. Hij is geen consument in de zin van artikel 7:57 BW.
De overgenomen overeenkomst is na de contractsoverneming niet (meer)
aan te merken als consumentenkoopovereenkomst of consumentenkre-
dietovereenkomst. Op grond van artikel 42 RO zal de rechtbank dan ook
bevoegd zijn kennis te nemen van geschillen over de overeenkomst tussen
B en C.9 Tegen de wijziging in de absolute competentie die het gevolg is
van de overneming, bestaan geen praktische of dogmatische bezwaren.
Als de koper geen consument is en het krediet niet aan een consument is
verstrekt, is er geen reden voor toekenning van consumentenbescherming.
C die de overeenkomst overneemt verkeert na de overneming in dezelfde
positie als waarin hij zou hebben verkeerd als hij de overeenkomst met B
niet van A had overgenomen, maar zelf had gesloten. Van een wijziging
van de overeenkomst is in dit geval net zomin sprake als in het (eerder in
dit proefschrift behandelde) geval dat de overnemer een andere hoeda-
nigheid heeft dan de overnemer met als gevolg dat hij (anders dan zijn
voorganger) de algemene voorwaarden bij de overgenomen overeenkomst
wel of juist niet kan vernietigen met een beroep op artikel 6:233 e.v. BW.10

In het omgekeerde geval, als de overdrager die de overeenkomst
oorspronkelijk is aangegaan geen consument is en de overnemer wel, geldt
ook dat de absolute competentie kan wijzigen. Stel dat A de auto kocht ten
behoeve van haar bedrijfsvoering (en bij de aankoop dus geen consument
was) terwijl C de auto privé zal gaan gebruiken (en dus wel een consument
is). C heeft in dat geval het recht zich bij geschillen over de koop/krediet-
overeenkomst tot de kantonrechter te wenden. Er is geen reden om aan te

9 Tenzij het om een vordering gaat die onder de competentiegrens van art. 93 sub a
Rv blijft.

10 Zie hierover nr. 251 e.v.

Procesrechtelijke gevolgen van contractsoverneming

321



nemen dat aan een consument, die door contractsoverneming partij wordt
bij een koop- of kredietovereenkomst, minder bescherming toekomt dan aan
een consument die bij eenzelfde overeenkomst partij wordt door contract-
sluiting. Voor de wederpartij is de wijziging in de bevoegdheid niet per se
nadelig of bezwarend. Voor de consument is het voordeel van de bevoegd-
heid van de kantonrechter vooral gelegen in de lagere griffierechten en
de mogelijkheid te procederen zonder verplichte procesvertegenwoordi-
ging. Wordt de kantonrechter door een contractsoverneming bevoegd,
terwijl voordien de gewone rechter bevoegd was, dan houdt dit voor de
wederpartij geen nadeel in (althans niet een nadeel waartegen de weder-
partij bescherming behoeft). Bovendien kan overneming door een consu-
ment alleen plaatsvinden met medewerking van de wederpartij. Acht de
wederpartij het onwenselijk als de kantonrechter bevoegd wordt in plaats
van de rechtbank (of omgekeerd), dan kan hij zijn medewerking aan de
overneming weigeren of daaraan voorwaarden verbinden.

331. Wordt een overeenkomst hangende een procedure overgenomen met
als gevolg dat de absolute competentie wijzigt, dan kunnen partijen op de
voet van artikel 71 e.v. Rv verlangen dat de zaak wordt verwezen naar de
bevoegde rechter.

9.2.2 Relatieve competentie

332. Relatief bevoegd is de rechter van de woonplaats van de gedaagde,
tenzij de wet anders bepaalt (art. 99 lid 1 Rv). In zaken betreffende een over-
eenkomst tussen een ondernemer (een partij die handelt in de uitoefening
van een beroep of bedrijf) en een particulier (een natuurlijke persoon die niet
handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf) is de rechter van de
woonplaats van de particulier mede bevoegd (art. 101 Rv). Deze aanvul-
lende competentie heeft tot gevolg dat een particulier (meestal een consu-
ment of werknemer) zijn wederpartij kan dagvaarden voor de rechter van
zijn eigen woonplaats (forum actoris).11 Wordt een overeenkomst overge-
nomen door een overnemer die een andere woonplaats heeft dan de over-
drager, dan kan dit tot gevolg hebben dat een procedure na de overneming
moet worden ingeleid voor een andere rechter dan de rechter voor wie de
procedure voor de overneming zou moeten zijn ingeleid. Is een overeen-
komst aanvankelijk door een ondernemer aangegaanmet een partij die geen

11 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011/20.
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particulier is en wordt de overeenkomst overgenomen door een particulier,
dan kan hierdoor aanvullend de rechter in de woonplaats van de particulier
bevoegd worden.

333. Afspraken die partijen bij overeenkomst maken over de beslechting
van geschillen, blijven in het geval van een contractsoverneming gelden.
De overnemer treedt volledig in de plaats van de overdrager, ook wat
betreft afspraken over geschillenbeslechting. Is in de overeenkomst een
forumkeuzebeding opgenomen waarbij de rechter in een bepaalde plaats
is aangewezen voor de kennisneming van geschillen die tot de vrije bepa-
ling van partijen staan, dan is de rechter in die plaats bevoegd van de zaak
kennis te nemen (art. 108 Rv). Gaat het om een vordering van ten hoogste
€ 25.000,-, een individuele arbeidsovereenkomst, een overeenkomst tussen
ongelijke partijen als bedoeld in artikel 101 Rv of een huurovereenkomst
bedoeld in artikel 103 Rv tweede zin, dan heeft het forumkeuzebeding
geen effect, tenzij het beding is overeengekomen nadat het geschil is ont-
staan of het de werknemer, particulier of huurder is die zich wendt tot de
in het forumkeuzebeding aangewezen rechter (art. 108 lid 2 Rv). Bevat de
overeenkomst een domiciliekeuze als bedoeld in artikel 1:15 BW, waar-
voor een redelijk belang aanwezig is, dan zal die domiciliekeuze de over-
nemer binden. Gaat het om een domiciliekeuze van de wederpartij dan
zal de rechter in de (gekozen) woonplaats van de wederpartij bevoegd zijn,
behoudens de aanwezigheid van een grond waarop een andere rechter
(mede) bevoegd is. Is in de overeenkomst woonplaats gekozen door de par-
tij die de overeenkomst heeft overgedragen, dan geldt die woonplaats-
keuze na de overneming als gekozen woonplaats van de overnemer en zal
de wederpartij de overnemer voor de rechter van de gekozen woonplaats
moeten dagen.

334. Wordt hangende een lopende procedure een andere rechter relatief
bevoegd als gevolg van contractsoverneming, dan hangt het af van de
stand waarin de procedure zich bevindt of in de procedure nog een beroep
kan worden gedaan op de relatieve onbevoegdheid van de behandelend
rechter. Het beroep op de exceptie van (relatieve) onbevoegdheid moet, op
straffe van verval van het recht daartoe, worden gevoerd vóór alle weren
ten gronde (art. 110 lid 1 Rv). Vindt de overneming plaats voordat de
gedaagde inhoudelijk verweer heeft gevoerd, dan kan nog een beroep op
de onbevoegdheid van de rechter worden gedaan en kan verwijzing naar
de relatief bevoegde rechter volgen (op de voet van art. 110 lid 2 Rv).
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9.2.3 Prorogatie, sprongcassatie, arbitraal beding

335. Hebben partijen in de overeenkomst een prorogatiebeding12 opge-
nomen dan is in alle voor hoger beroep vatbare geschillen het gerechtshof
bevoegd (art. 333 Rv). De overnemer is aan dit beding gebonden en zal
moeten dulden dat een geschil direct door het gerechtshof wordt beslecht.
Een afspraak om hoger beroep over te slaan en direct in cassatie te gaan
(sprongcassatie) kan tussen partijen eerst (met rechtsgevolg) worden
gemaakt nadat in eerste aanleg een vonnis op tegenspraak is gewezen.13

Dit volgt uit artikel 398 lid 2 Rv waarin is bepaald dat partijen beroep in
cassatie kunnen instellen tegen vonnissen die in eerste ressort op tegen-
spraak zijn gewezen, indien partijen nadien zijn overeengekomen het
hoger beroep over te slaan. De ratio van deze bepaling is dat partijen pas
nadat het vonnis in eerste aanleg is gewezen kunnen overzien of het geschil
zich leent voor onmiddellijke cassatie.14 Het ligt gezien artikel 398 sub 2 Rv
niet voor de hand een beding betreffende sprongcassatie op te nemen in een
overeenkomst waarover nog geen geschil bestaat, althans aan een dergelijk
beding komt geen rechtsgevolg toe. Contractsoverneming van een overeen-
komst waarin een afspraak over sprongcassatie is gemaakt zal in de praktijk
naar verwachting dan ook weinig voor komen. Het is evenwel niet uitge-
sloten dat partijen, na een procedure in eerste aanleg, een overeenkomst
aangaan waarbij zij (onder meer) afspraken maken over sprongcassatie en
dat een dergelijke overeenkomst vervolgens door contractsoverneming
wordt overgenomen. In zo’n geval zal het beding waarbij sprongcassatie
is overeengekomen voor de overnemer verbindend zijn en zal de overnemer
zich in cassatie er niet op kunnen beroepen dat cassatie slechts mogelijk is
tegen uitspraken in hoogste ressort gewezen (art. 398 sub 1 Rv).

336. Vanzelfsprekend bindt ook een rechtsgeldig arbitraal beding (art. 1020
e.v. Rv) in de overgenomen overeenkomst de overnemer. Zou door of tegen
de overnemer een procedure worden ingeleid voor de rechter over een
geschil ter zake waarvan in de overgenomen overeenkomst een arbitraal
beding is opgenomen, dan kan de gedaagde partij zich op het beding

12 Dit is een beding waarbij is bepaald dat een (eventueel) geschil tussen partijen bij
aanvang dadelijk ter kennis zal worden gebracht van het gerechtshof dat in hoger
beroep bevoegd zou zijn. Een dergelijk beding kan slechts werking hebben voor
geschillen over zaken die ter vrije bepaling van partijen staan.

13 Zie over sprongcassatie en de verhouding met de prejudiciële procedure Den
Dekker & Van den Eshof 2015.

14 Zie Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen 7 2015/67.
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beroepen en zal de rechter zich onbevoegd verklaren (art. 1022 lid 1 Rv.)
Ook afspraken in de overeenkomst over bindend advies, mediation of
andere alternatieve wijze van geschillenbeslechting zullen door en jegens
de overnemer moeten worden nagekomen.

9.3 Contractsoverneming hangende instantie

337. Als een overeenkomst wordt overgenomen terwijl tussen de oorspron-
kelijke partijen daarbij een procedure aanhangig is, kan dit gevolgen heb-
ben voor de procedure. Als de eisende partij, die in de procedure van de
gedaagde nakoming vordert van een uit de overeenkomst voortvloeiende
vordering, de overeenkomst overdraagt aan een derde (de overnemer),
dan moet de door de eiser ingestelde vordering materieelrechtelijke worden
afgewezen, omdat de vordering de eiser door de overneming niet meer
toekomt. Het effect van contractsoverneming is vergelijkbaar met het effect
van cessie van de vordering uit de overeenkomst. De eiser is door de over-
gang van de vordering niet langer tot de vordering gerechtigd, zodat deze
hem niet meer kan worden toegewezen.15 Wordt door de eiser in de pro-
cedure een beroep gedaan op wilsrechten uit de overeenkomst (strekt de
procedure bijvoorbeeld tot vernietiging of ontbinding van de overeenkomst)
dan geldt eveneens dat de vordering materieelrechtelijk niet meer voor
toewijzing in aanmerking komt, omdat de eiser als gevolg van de contracts-
overneming niet langer partij is bij de overeenkomst ter zake waarvan het
wilsrecht wordt ingeroepen.

Wordt de overeenkomst waarover een procedure aanhangig is over-
genomen van de gedaagde, dan kan de ingestelde vordering vanaf het
moment van de overneming niet meer tegen de gedaagde worden toege-
wezen, omdat de gedaagde door de contractsoverneming wordt bevrijd van
alle verplichtingen uit de overeenkomst. De overdrager en de overnemer
zijn vanaf de contractsoverneming nog steeds de formele procespartij, maar
niet meer de materiële procespartij, degene wiens rechten en verplichtingen
voorwerp zijn van de rechtsstrijd. Vanaf de overneming is de overnemer
partij bij de overeenkomst en daarmee de materiële procespartij. Hij wordt
echter door de overneming zelf geen partij in het geding.

15 Zie HR 6 januari 1967, ECLI:NL:HR:1967:AB7143, NJ 1967, 382.
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338. Het wettelijk uitgangspunt is dat de rechtsvordering en het vorde-
ringsrecht niet van elkaar gescheiden kunnen worden (art. 3:304 BW).
Overdrager en overnemer kunnen afspreken dat de overdrager de door of
tegen hem gevoerde procedure tegen de wederpartij voor de overnemer,
die materieel belanghebbende wordt, voortzet. De overdrager kan de pro-
cedure dan als gevolmachtigde of lasthebber van de overnemer voeren.
De overnemer, aan wie het vorderingsrecht toekomt, kan ook de plaats
van de overdrager in de procedure overnemen.16 Daartoe moeten de nodige
processuele handelingen worden verricht. Op grond van artikel 225
Rv kan een geding onder meer worden geschorst als de rechtsbetrekking
waarin een partij het geding voerde ophoudt te bestaan, hetzij ten gevolge
van rechtsopvolging onder algemene titel, hetzij door een andere oorzaak.
De procedure kan vervolgens door de overnemer worden hervat op de voet
van artikel 227 Rv (zie daarover nader nr. 339). Schorsing vindt ingevolge
artikel 225 lid 2 Rv plaats door betekening van de ingeroepen grond voor
de schorsing aan de wederpartij of door middel van een daartoe strek-
kende akte ter rolle.17 Wordt de rechtsverhouding, die het onderwerp
van het geschil is, door een van de procespartijen overgedragen aan een
derde, dan houdt als gevolg daarvan voor die partij de rechtsbetrekking
waarin hij het geding voerde op te bestaan. Contractsoverneming vormt
derhalve, net als cessie van de vordering waarover wordt geprocedeerd,18

grond voor schorsing van de procedure. De schorsing kan alleen worden
ingeroepen door de belanghebbende bij de schorsingsgrond, dat is degene
aan wiens zijde de schorsingsoorzaak is opgekomen.19 Na contractsover-
neming zal in ieder geval de overnemer, die vanaf de overneming de mate-
riële procespartij is, belanghebbende zijn en de schorsing van de procedure
kunnen inroepen. Naar kan worden aangenomen, zal ook de overdrager de
schorsing kunnen inroepen om zich aan het lopende geding te onttrekken.20

16 Asser Procesrecht/Van Schaik 2, 2011/188.
17 Den Besten 2007, wijst naar aanleiding van HR 27 mei 2005, NJ 2006, 598, op de

mogelijkheid dat een niet speciaal daartoe bestemd processtuk, waaruit blijkt van
het feit dat grond geeft voor schorsing, wordt aangemerkt als de in art. 225 lid 2 Rv
bedoelde akte, en acht het mogelijk dat schorsing en hervatting door middel van
een enkele akte of conclusie plaatshebben, mits de wederpartij zich daartegen niet
verzet.

18 Zie Biemans 2011, nrs. 139, 140 en 142.
19 Parl. Gesch. Burgerlijk procesrecht 2002, p. 396; HR 20 maart 1896, W6784; Von

Schmidt auf Altenstadt, GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 225 Rv, aant. 5.
20 Zie Von Schmidt auf Altenstadt, GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 225 Rv, aant. 5.
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339. Het is niet zeker of ook de wederpartij, die tijdens de procedure of
daaraan voorafgaand bij voorbaat medewerking heeft verleend aan de
contractsoverneming, moet worden aangemerkt als belanghebbende en de
schorsing van het geding kan inroepen. In verscheidene uitspraken van
lagere rechters (van het begin van de twintigste eeuw) is geoordeeld dat
de wederpartij (dat is dan de wederpartij in de procedure, de partij bij wie
de oorzaak van de schorsing niet is opgekomen) géén belanghebbende is
en derhalve niet de mogelijkheid heeft de schorsing te bewerkstelligen.21

In 1986 heeft ook de Hoge Raad zich in die zin uitgelaten.22 In de uitspraken
waarbij aan de wederpartij de mogelijkheid werd ontzegd de schorsing van
de procedure in te roepen, ging het steeds om schorsingsoorzaken die een-
zijdig opkwamen (overlijden van een partij of het onafhankelijk worden van
de Staat Suriname) en waarbij slechts de betrokken partij of haar rechts-
opvolger belang had bij schorsing van de procedure. In die situatie, waarin
de wederpartij geen in rechte te respecteren belang had bij de schorsing,
werd de wederpartij de mogelijkheid de schorsing in te roepen ontzegd.
Geen van de uitspraken waarin aldus werd geoordeeld zag op het geval dat
de schorsing haar grond vond in een contractsoverneming.23 Nu contracts-
overneming een driepartijenrechtshandeling is tussen de overdrager, de
overnemer en de wederpartij, is verdedigbaar dat alle bij de overneming
betrokken partijen belanghebbende zijn in de zin van artikel 225 Rv, zodat
ieder van hen de mogelijkheid moet toekomen schorsing van de proce-
dure te verzoeken. De wederpartij (bij de contractsoverneming) heeft er
met name belang bij de schorsing van de procedure te kunnen verzoeken
wanneer zij in de procedure eiseres is en nakoming vordert van de over-
gedragen overeenkomst.

Casus: A koopt van B een schilderij en betaalt een gedeelte van de koopprijs voor-
uit. B levert het schilderij niet. A start een procedure en vordert van B levering van
het schilderij. Tijdens de procedure draagt B bij akte de koopovereenkomst met
A over aan C. In de algemene verkoopvoorwaarden van B is bepaald dat de
koper bij voorbaat medewerking verleent aan contractsoverneming door de ver-
koper aan een door hem daartoe aan te wijzen derde. A heeft geen mogelijkheid
deze bepaling te vernietigen. De contractsoverneming vindt rechtsgeldig plaats,
zodat de verplichting tot levering van het schilderij op C komt te rusten.

21 Zie Hof Den Bosch 23 juni 1942, NJ 1943, 237, Hof Den Haag 27 juni 1927, NJ 1928,
p. 1017, Hof Den Bosch 4 juli 1922, NJ 1923, p. 494, Rb. Den Bosch 15 maart 1918,
NJ 1919, p. 116, Rb. Utrecht 6 januari 1921, p. 781.

22 HR 8 januari 1982, NJ 1982, 136 (Pengel/Suriname).
23 Contractsoverneming was destijds ook niet in de wet verankerd.
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In deze casus zal de vordering van A tot levering van het schilderij door B
moeten worden afgewezen, omdat B niet langer partij is bij de overeen-
komst waaruit de leveringsverplichting voortvloeit; de schuld van B is
overgegaan op C. Als nu C noch B de procedure schorst teneinde C in plaats
van B de procedure te laten voortzetten, moet afwijzing van de vordering
van A volgen. A heeft er belang bij de schorsing te mogen inroepen. A is
bovendien partij bij de contractsoverneming, zodat gezegd kan worden dat
de schorsingsoorzaak mede van zijn zijde is opgekomen. Naar mijn oordeel
moet A als belanghebbende worden aangemerkt zodat hij op de voet van
artikel 225 Rv de schorsing van de procedure kan inroepen. De schorsing
vindt plaats door de grond van de schorsing bij exploot aan de weder-
partij(en) in de procedure te betekenen of door hiervan bij akte ter rolle
melding te maken. Schorsing van het geding kan niet meer plaatsvinden
nadat vonnis is bepaald (art. 225 lid 4 Rv). Wordt de schorsing tijdig en
op de juiste wijze ingeroepen (door een daartoe bevoegde partij), dan komt
de procedure stil te liggen. Na de schorsing verrichte proceshandelingen zijn
nietig (art. 225 lid 3 Rv). Het geding kan na de schorsing door de over-
nemer worden hervat op de voet van artikel 227 Rv. De procedure wordt
daarna voortgezet tussen de overnemer en de wederpartij. De overdrager
kan eventueel als formele procespartij betrokken blijven bij de procedure
voor zover hij daarbij belang heeft (bijvoorbeeld ter verkrijging van een
proceskostenveroordeling).24

340. Van de bevoegdheid tot schorsing van de procedure moet door een
belanghebbende gebruik worden gemaakt. De procedure wordt, als zich
een schorsingsgrond voordoet, niet van rechtswege geschorst. Als ondanks
een tijdens de procedure voltooide contractsoverneming geen schorsing
wordt verzocht, wordt doorgeprocedeerd tussen de oorspronkelijke proces-
partijen. Denkbaar is dat dit gebeurt op basis van een last tot incasso, waar-
bij de overdrager op eigen naam de vordering van de overnemer int door de
reeds ingeleide procedure voort te zetten.25 Bij gebreke van een dergelijke
afspraak wordt het geschil voortgezet terwijl een van de procespartijen niet
langer partij is bij de overeenkomst die onderwerp vormt van het geschil.
Deze situatie kan, afhankelijk van de informatie die in de procedure door
partijen naar voren wordt gebracht, tot twee uitkomsten leiden. Als de rech-
ter verneemt van de contractsoverneming moet dit tot afwijzing van de vor-
dering leiden. In het geval de eiser zijn rechtsverhouding tot de gedaagde

24 Zie aldus Biemans 2011, nr. 140, voetnoot 269.
25 Zie Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein &Wesseling-Van Gent 4 2012/59.
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door contractsoverneming heeft doen over gaan op een derde is hij niet
langer gerechtigd tot de door hem ingestelde vordering en moet deze wor-
den afgewezen. Indien de gedaagde zijn rechtsverhouding tot de eiser door
contractsoverneming heeft doen over gaan op een derde is hij bevrijd van de
op hem uit die verhouding rustende schuld en kan deze niet meer jegens
hem worden toegewezen.

Wordt de rechter niet geïnformeerd over de contractsoverneming,
dan zal een vonnis worden gewezen waarbij geen acht wordt geslagen op
het gegeven dat een van de partijen niet langer de materiële procespartij is.
De rechter mag immers aan zijn beslissing slechts de feiten of rechten ten
grondslag leggen die in het geding aan hem ter kennis zijn gekomen (art.
149 Rv). Als de eiser zijn rechtsverhouding tot de gedaagde door con-
tractsoverneming heeft doen overgaan op een derde, zonder dat dit in de
procedure naar voren is gekomen, dan zal de rechter de vordering van de
eiser mogelijk toewijzen. In dat geval verkrijgt de eiser (overdrager) een
executoriale titel waarmee hij de nakoming kan afdwingen van een vor-
dering die hem materieel niet toekomt. Heeft aan de zijde van de gedaagde
een contractsoverneming plaatsgevonden, waarvan de rechter niet in ken-
nis is gesteld, dan kan het zijn dat de eiser een executoriale titel verkrijgt
ter zake van een vordering op de gedaagde die materieel niet langer de
schuldenaar is. De gedaagde die, gelet op de contractsoverneming, ten
onrechte veroordeeld is tot nakoming jegens de eiser, zal ter voorkoming
van executie, in hoger beroep moeten gaan van het gewezen vonnis. Een
executiegeschil (art. 438 Rv) staat de gedaagde niet ten dienste omdat het
beroep op de contractsoverneming er inhoudelijk toe strekt dat de vor-
dering ten onrechte is toegewezen. Het is in strijd met het gesloten stelsel
van rechtsmiddelen op grond van inhoudelijke bezwaren tegen het vonnis
een executiegeschil te voeren.26 De eiser die een vonnis tegen de overdra-
ger ten uitvoer legt terwijl de overdrager materieel niet langer gehouden
is tot nakoming van de overgenomen overeenkomst, handelt mogelijk
onrechtmatig.

26 Broekveldt, GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 438 Rv, aant. 2.

Procesrechtelijke gevolgen van contractsoverneming

329



9.4 Contractsoverneming en hoger beroep

341. Uitgangspunt is dat hoger beroep tegen het in eerste aanleg gewezen
vonnis uitsluitend kan worden ingesteld door of tegen de partij (of de
partijen) die in eerste aanleg formeel procespartij was (of waren) (art. 332
Rv).27 Een partij die in de procedure in eerste aanleg niet als formele
procespartij betrokken was, kan in beginsel derhalve geen hoger beroep
instellen en tegen een partij die niet in de procedure betrokken was kan
geen hoger beroep worden ingesteld. Een partij die zich in eerste aanleg
aan de procedure heeft onttrokken, kan tegen het nadien gewezen vonnis
niet in hoger beroep opkomen. Op deze hoofdregel bestaat een in de recht-
spraak gecreëerde uitzondering voor het geval van partijwisseling door
rechtsopvolging. In verschillende uitspraken28 heeft de Hoge Raad geoor-
deeld dat na de overgang van een vordering de werkelijk belanghebbende
bij de vordering hoger beroep moet kunnen instellen, omdat voorkomen
moet worden dat enerzijds de vordering van de oorspronkelijke schuld-
eiser moet worden afgewezen omdat deze daartoe niet langer gerechtigd
is, terwijl anderzijds de (nieuwe) rechthebbende tegen het aldus gewezen
vonnis geen rechtsmiddel kan instellen omdat hij geen formele proces-
partij was in eerste aanleg.29 De rechtspraak van de Hoge Raad ziet met
name op gevallen waarin een vordering tijdens de procedure of tijdens de
appeltermijn door cessie was overgedragen. Contractsoverneming kan net
als cessie de overgang van een vordering tot gevolg hebben, waardoor een-
zelfde situatie ontstaat als in de door de Hoge Raad behandelde gevallen.
Gaat door contractsoverneming een schuld over, dan heeft dit vergelijkbare
gevolgen voor de bij de procedure betrokken partijen. De in de rechtspraak
geformuleerde regels bij overgang door cessie moeten daarom ook bij
contractsoverneming worden toegepast. Wordt de rechtsverhouding die
onderwerp van het geschil vormt tijdens de procedure in eerste aanleg of tij-
dens de appelprocedure door contractsoverneming overgedragen, dan kan
appel worden ingesteld door of tegen de overnemer, ook al was de overne-
mer geen formele procespartij in eerste aanleg. Heeft de overneming plaats-
gevonden tijdens de procedure in eerste aanleg op een moment dat op de

27 Asser Procesrecht / Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012 nr. 42, HR
13 november 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC3826, NJ 1988, 941 (Dillmann/Staat).

28 HR 8 februari 1980, ECLI:NL:HR:1980:AE1069, NJ 1980, 316, HR 8 juni 1973,
ECLI:NL:HR:1973:AC0384, NJ 1974, 76, HR 5 juni 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0620,
NJ 1993, 204, HR 11 september 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2132, NJ 1997, 177.

29 Zie hierover Asser Procesrecht / Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4
2012/48 en 51.
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voet van artikel 225 Rv schorsing had kunnen worden gevraagd teneinde de
overnemer tot de procedure te laten toetreden (op de voet van art. 227 Rv),
maar is dat niet gebeurd, dan staat dit niet in de weg aan een door of tegen
de overnemer in te stellen hoger beroep.30 De overdrager, die na de over-
neming niet langer demateriële procespartij is, kan een belang hebben om in
de procedure of het hoger beroep betrokken te blijven c.q. te raken, bijvoor-
beeld vanwege een tegen hem uitgesproken proceskostenveroordeling.31

Met het oog hierop kan de overdrager nog in hoger beroep komen, ook al is
hij niet meer tot de (hoofd)vordering gerechtigd.

9.5 Bewijs

342. De overdrager die na de schorsing uit de procedure (in eerste aanleg
of in hoger beroep) treedt, waarna de procedure door de overnemer wordt
hervat (art. 227 Rv), is niet langer procespartij. Welke gevolgen heeft dit
voor de waardering van een door de overdrager als getuige af te leggen
verklaring? Aan de verklaring van een partijgetuige komt, ingevolge artikel
164 lid 2 Rv niet dezelfde bewijskracht toe als aan de verklaring van een
gewone getuige. De verklaring van een partijgetuige kan omtrent door haar
te bewijzen feiten slechts aanvullend bewijs opleveren. De achtergrond van
deze beperking is dat het onwenselijk zou zijn als het bewijs van de juist-
heid van een stelling kan worden aanvaard uitsluitend op grond van de
verklaring van degene in wier belang de verklaring wordt afgelegd (de
getuige die tevens partij is in de procedure en op wie het bewijsrisico
rust).32 Moet nu de verklaring van de overdrager, die niet langer proces-
partij is, worden aangemerkt als of gelijkgesteld met de verklaring van
een partijgetuige? Ik meen dat dit niet het geval is. De Hoge Raad heeft in
2005 in een procedure tussen een cessionaris en een debitor cessus over
een gecedeerde vordering, bepaald dat de cedent, die geen partij was in
de procedure, niet als partijgetuige kon worden beschouwd en daarmee
ook niet gelijk kon worden gesteld.33 De omstandigheid dat de cedent de
tegen de debitor cessus in de procedure ingestelde vordering aan de ces-
sionaris had overgedragen en daarbij geen eigen belang meer had, bracht

30 Zie HR 5 juni 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC062, NJ 1993, 204 r.o. 4.
31 Zie noot H.J. Snijders bij HR 5 juni 1992, NJ 1993, 204.
32 Parl. Gesch. Nieuw Bewijsrecht 1988, p. 175, HR 15 april 2005,

ECLI:NL:HR:2005:AS2710, NJ 2005, 272.
33 HR 24 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2449, NJ 2006, 58.
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mee, aldus de Hoge Raad, dat de cedent niet met de cessionaris als proces-
partij op één lijn gesteld konworden als ware zij materiële procespartij. Voor
de overdrager van een overeenkomst geldt hetzelfde. Is de vordering die
tegen de wederpartij is ingesteld door contractsoverneming overgegaan
op de overnemer, dan heeft de overnemer daarbij geen eigen belang meer,
zodat er geen reden is de getuigenverklaring van de overdrager slechts de
beperkte bewijskracht van artikel 164 lid 2 Rv toe te kennen. Overigens is
de waardering van het bewijs overgelaten aan het oordeel van de rechter.
De rechter is derhalve vrij, zo hij daartoe aanleiding ziet, aan de verklaring
van de overdrager minder of een andere betekenis toe te kennen vanwege
diens verhouding met de overnemer. De overdrager zal, net als de cedent,
indirect belang kunnen hebben bij de uitkomst van de procedure, omdat hij
mogelijk door de overnemer (c.q. de cessionaris) zal worden aangesproken
als de procedure voor deze niet de gewenste uitkomst heeft. De rechter
zal dit indirecte belang van de overdrager kunnen meewegen. Maar het
uitgangspunt is dat een na schorsing en hervatting van het geding afge-
legde getuigenverklaring van de overdrager niet kan worden beschouwd
als partijgetuigenverklaring zodat aan deze verklaring in beginsel nor-
male bewijskracht toekomt. Is de verklaring van de overdrager afgelegd
voor de overneming en voor de schorsing van de procedure, dan heeft de
verklaring wel te gelden als partijgetuigenverklaring en geldt de beper-
king van artikel 164 lid 2 Rv. De verklaring van de overdrager kan dan
slechts als aanvullend bewijs dienen. Ten tijde van het afleggen van de ver-
klaring immers was de overdrager zowel formele als materiële procespar-
tij en had hij een eigen belang bij de inhoud van de verklaring. Zowel naar
de tekst als naar de ratio van artikel 164 Rv moet de overdrager in dat geval
als partijgetuige worden beschouwd.

In beginsel is iedereen die als getuige wordt opgeroepen verplicht te
verschijnen en als getuige te verklaren (art. 165 lid 1 Rv). Bepaalde perso-
nen kunnen zich verschonen van de verplichting als getuige te verklaren.
Zij zijn wel gehouden te verschijnen, maar zijn niet verplicht een verkla-
ring af te leggen. Het familiaal verschoningsrecht (art. 165 lid 2 sub a Rv)
komt toe aan degenen die in een (nauwe) familierelatie tot een partij staan.
Onder partij moet in dit verband zowel de formele als materiële proces-
partij worden verstaan.34

34 Asser Procesrecht/Asser 3 2013/164.
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343. Is een procedure ingeleid door een partij bij een overeenkomst die
nadien wordt overgenomen door een derde en wordt de procedure niet
overgenomen door de overnemer van de overeenkomst, dan is de over-
drager formeel procespartij en de overnemer materieel procespartij. Zowel
de familie van de overdrager als die van de overnemer zullen zich op het
familiaal verschoningsrecht kunnen beroepen.

9.6 Beslag en executie

344. Contractsoverneming en beslag kunnen op twee manieren samenlo-
pen. In de eerste plaats kan beslag zijn gelegd op een vordering die als
gevolg van contractsoverneming overgaat op een nieuwe schuldeiser of,
als de schuldenaar de overdragende partij is, ten aanzien waarvan door de
contractsoverneming een andere partij schuldenaar wordt. In de tweede
plaats kan een van de partijen bij de contractsoverneming beslag hebben
gelegd ten laste van zijn schuldenaar tot verhaal van de vordering uit de
overgedragen rechtsverhouding. In deze paragraaf wordt in kaart gebracht
wat de rechtsgevolgen zijn van de overneming van een overeenkomst in het
geval er beslag is gelegd op of voor de vordering die in de overneming
betrokken is. In hoofdstuk 8.4 is aandacht besteed aan de materieelrechte-
lijke positie van de schuldeiser die beslag heeft gelegd op een vordering uit
een overeenkomst wanneer die overeenkomst door contractsoverneming
overgaat. In dit hoofdstuk worden de executierechtelijke gevolgen van con-
tractsoverneming na beslaglegging behandeld. Het conservatoir en execu-
toriaal beslag worden zoveel mogelijk ineens behandeld. Alleen daar waar
het voor de rechtsgevolgen of positie van partijen verschil maakt of sprake is
van executoriaal of conservatoir beslag wordt daarvan melding gemaakt.
Verder wordt onderzocht wat de gevolgen van een contractsoverneming
zijn voor de tenuitvoerlegging van een ter zake een vordering of schuld uit
de overgenomen rechtsverhouding verkregen titel.

9.6.1 Beslag op een vordering waarvan de schuldeiser door
contractsoverneming wijzigt

345. Wordt een overeenkomst waaruit een beslagen vordering voortvloeit
overgenomen, dan wijzigt de schuldeiser van die vordering. De overgang
van een beslagen vordering door contractsoverneming kan niet worden
tegengeworpen aan de beslaglegger. Hoewel de vordering door de con-
tractsoverneming uit het vermogen van de beslagdebiteur raakt, kan de
beslaglegger zijn vordering daarop verhalen alsof de beslagdebiteur nog
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tot de vordering gerechtigd is. Betaalt de derde-beslagene in weerwil van
het beslag aan de overnemer, dan kan hij door de beslaglegger nogmaals
tot betaling worden gedwongen. Ter illustratie een casus waarin dit aan
de orde is:

A heeft een vordering op B, B heeft een vordering op C uit overeenkomst. A legt
beslag op de vordering van B (beslagdebiteur) op C (derde-beslagene). Als X ver-
volgens de overeenkomst tussen B en C overneemt van B, gaat als gevolg daar-
van de vordering uit de overeenkomst over op X (X is dan de overnemer, B is de
overdrager, tevens de beslagdebiteur). De overgang van de vordering naar X kan
aan beslaglegger A niet worden tegengeworpen. Wanneer derde-beslagene C
aan X (de overnemer en nieuwe schuldeiser van C) betaalt, is die betaling in ver-
houding tot beslaglegger A niet bevrijdend. A kan nogmaals betaling afdwingen
van C.

Een beslag wordt door de deurwaarder gelegd door middel van beteke-
ning van het beslagexploot aan de derde-beslagene (art. 45 j° 475 Rv) en
daarna vindt overbetekening van de beslagstukken plaats aan de beslag-
debiteur (art. 475i Rv). Hierdoor zijn beide op de hoogte van het beslag en
zullen zij niet per ongeluk, door onwetendheid van het beslag, in weerwil
daarvan een betaling verrichten of aanvaarden. Er is evenwel niet voor-
zien in een regeling waarmee ook de overnemer kennis krijgt van het ten
tijde van de overneming gelegde beslag. De overnemer is afhankelijk van
de informatie die de overdrager of de wederpartij hem over het gelegde
beslag verstrekt. De overnemer zal, tenzij hij anders is geïnformeerd, ervan
uit gaan dat hij een onbeslagen vordering verkrijgt. Het beslag vormt een
beperking die de overnemer niet had hoeven verwachten. Hij zal de over-
drager in de regel vanwege dit beletsel kunnen aanspreken.

346. De blokkerende werking van artikel 475h Rv geldt alleen voor een ver-
vreemding tot stand gekomen nadat het beslag is gelegd. Voor een rechts-
geldige contractsoverneming gelden twee constitutieve vereisten: een akte
tussen overdrager en overnemer en medewerking door de wederpartij. Is
ten tijde van de beslaglegging nogmaar aan een van deze vereisten voldaan,
is er bijvoorbeeld wel een akte, maar nog geen medewerking van de weder-
partij, dan is de contractsoverneming, en daarmee de vervreemding, nog
niet voltooid35 en “kleeft het beslag.”Demedewerking heeft geen terugwer-
kende kracht. Zolang er geen medewerking is verleend is er geen contracts-
overneming en is de vordering op de wederpartij waarop het beslag is

35 Zie over het moment van totstandkoming van de contractsoverneming nr. 129-131.
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gelegd nog in het vermogen van de overdrager, zodat de vordering vatbaar
is voor beslag door schuldeisers van de overdrager. In gevallen waarin
medewerking stilzwijgend wordt verleend, kunnen zich vragen voordoen
over het moment waarop de contractsoverneming tot stand is gekomen.
Dit moment zal dan aan de hand van alle omstandigheden van het geval
moeten worden bepaald om te kunnen vaststellen of het beslag voor of na
de overneming plaatsvond.

9.6.2 Beslag op een vordering waarvan de schuldenaar door contractsover-
neming wijzigt

347. In de hierboven behandelde situatie vond contractsoverneming plaats
aan de zijde van de beslagdebiteur (de schuldeiser van de beslagen vorde-
ring). Overneming kan ook aan de zijde van de derde-beslagene36 (de schul-
denaar van de beslagen vordering) plaatsvinden. Als gevolg hiervan wordt
de schuldenaar van de beslagen vordering (overdrager) vervangen door
een derde (overnemer).

A heeft een vordering op B, B heeft een vordering op C uit overeenkomst. A legt
beslag op de vordering van B (de beslagdebiteur) op C (de derde-beslagene). Als
X vervolgens de overeenkomst tussen B en C overneemt van C, gaat als gevolg
daarvan de schuld uit de overeenkomst over op X (X is dan de overnemer, C is de
overdrager, tevens de derde-beslagene).

348. Een beslag moet op grond van artikel 475 Rv worden betekend aan
de derde-beslagene, die hierdoor op de hoogte is van het beslag. Aan de
overnemer die de overeenkomst na de beslaglegging overneemt vindt in
beginsel geen betekening van de beslagstukken plaats. Dit betekent dat de
overnemer, tenzij hij door de overdrager of de wederpartij is geïnformeerd,
geen weet heeft van het beslag. Het is in dat geval denkbaar dat de over-
nemer, onwetend van het beslag, aan de beslagene betaalt en vervolgens
door de beslaglegger wordt aangesproken nogmaals te betalen. De overne-
mer zal in dat geval mogelijk een beroep op derdenbescherming toeko-
men. Als hij op redelijke gronden heeft aangenomen dat de beslagene tot
de betaling gerechtigd was, en dat zal al snel het geval zijn als hij niet op
de hoogte is gesteld van het beslag, dan kan hij op de voet van artikel 6:34
BW aan de beslaglegger tegenwerpen dat hij bevrijdend aan de beslagene
heeft betaald. DeHoge Raad heeft in de zaakHBU/De Leeuw37 bepaald dat

36 De derde-beslagene is degene onder wie het beslag is gelegd, dus de schuldenaar
van de schuldenaar van de schuldeiser die beslag heeft gelegd.

37 HR 25 maart 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1307, NJ 1995, 638 (HBU/De Leeuw).
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artikel 6:34 BW ook kan worden ingeroepen door een derde-beslagene
die te goeder trouw in weerwil van het beslag aan de beslagene betaalt.
Voor de beslaglegger is dit uiteraard een probleem. De beslaglegger kan
zich (behoudens een beroep op pauliana, dat naar alle waarschijnlijkheid
niet kan slagen in het geval dat de overnemer een beroep op goede trouw
toekomt – wetenschap van benadeling zal dan immers ontbreken) niet
verzetten tegen de overneming van de overeenkomst waaruit de schuld-
vordering voortvloeit. De wet voorziet ook niet in een verplichting de
beslaglegger van de overneming in kennis te stellen. Het is dus mogelijk
dat de schuldvordering buiten wetenschap van de beslaglegger door con-
tractsoverneming over gaat op een derde en dat die derde hiervan niet in
kennis wordt gesteld waardoor hij te goeder trouw aan de beslagene kan
betalen. De beslaglegger kan hierdoor de verhaalsmogelijkheid die hij door
het beslag wilde verzekeren verliezen. Een oplossing hiervoor lijkt de wet
niet de bieden. Weliswaar heeft de beslaglegger op grond van artikel 6:36
BW een verhaalsvordering op de beslagene aan wie de derde-beslagene
bevrijdend heeft betaald, maar dat brengt de beslaglegger niet in een betere
positie, hij had immers reeds een vordering op de beslaglegger tot het ver-
haal waarvoor de beslagen vordering nu juist diende.

349. Contractsoverneming aan de zijde van de derde-beslagene (de schul-
denaar van de beslagen vordering) kan voorts tot vragen leiden over de
praktische uitvoering van de executie. Een gelegd conservatoir beslag wordt
pas executoriaal nadat het vonnis uitvoerbaar is geworden en is betekend
aan de beslagene en de derde-beslagene (art. 704 lid 1 Rv). Als van de
contractsoverneming geen kennis is gegeven aan de beslaglegger (de wet
voorziet niet in een verplichting tot kennisgeving) en de beslaglegger ook
niet anderszins weet heeft gekregen van de overneming, zal hij het vonnis
vermoedelijk betekenen aan de overdrager. De overdrager is door de
contractsoverneming echter niet langer de schuldenaar. Het is dan ook de
vraag of de overdrager voor de toepassing van artikel 704 Rv nog als derde-
beslagene te gelden heeft en of de overbetekening aan hem volstaat om
het beslag executoriaal te maken. Het komt mij voor dat dit niet het geval
is en dat de beslaglegger een risico loopt wanneer hij (alleen) overbe-
tekent aan de overdrager. Artikel 722 Rv bepaalt dat de executoriale titel
binnen één maand nadat deze voor tenuitvoerlegging vatbaar is gewor-
den aan de derde-beslagene moet worden betekend. Gebeurt dit niet, dan
zijn nadien door de derde-beslagene gedane betalingen van waarde.
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9.6.3 Beslag voor de vordering die door contractsoverneming overgaat

350. Legt een schuldeiser beslag voor een vordering, dan staat dit er niet
aan in de weg dat hij de rechtsverhouding waaruit deze vordering voort-
vloeit daarna door contractsoverneming overdraagt aan een derde. Aan
de overneming zal de schuldenaar, de wederpartij bij de over te dragen
rechtsverhouding, medewerking moeten verlenen. Werkt de wederpartij
(ondanks het gelegde beslag) mee aan de overneming, dan verkrijgt de
overnemer de vordering waarvoor het beslag is gelegd (zie onderstaande
figuur).

A

C

B X

beslag

vordering vordering

contracts-
overneming

Aangenomen wordt dat een gelegd beslag vanaf de contractsoverneming
ten gunste van de overnemer strekt. Wiarda38 nam onder het oude recht
aan dat een conservatoir beslag als accessoir recht met de vordering over
gaat. Volgens Van Mierlo en Beijer39 betekent dit, vertaald naar het huidige
recht, dat wanneer de overdrager conservatoir beslag heeft gelegd, maar
nog geen eis in de hoofdzaak heeft ingesteld, de eis in de hoofdzaak kan
worden ingesteld door de overnemer, zonder dat deze zelf eerst beslag hoeft
te leggen. Is de hoofdzaak reeds aanhangig ten tijde van de contractsover-
neming, dan kan de overnemer na schorsing de procedure voortzetten.40 Is
het gelegde beslag executoriaal, dan kan de executie worden voortgezet
door de overnemer die op grond van artikel 6:142 BW de bevoegdheid ver-
krijgt om de ter zake van de vordering bestaande executoriale titels ten uit-
voer te leggen.

38 Wiarda 1937, p. 325-326.
39 Van Mierlo/Beijer, GS Verbintenissenrecht, art. 6:142 BW, aant. 16.10.
40 Zie over contractsoverneming hangende instantie nader hoofdstuk 9.3 (nr. 337 e.v.).
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9.6.4 Tenuitvoerlegging van executoriale titels

351. Bij overgang van een vordering verkrijgt de nieuwe schuldeiser de
bevoegdheid om ter zake van de vordering bestaande executoriale titels
ten uitvoer te leggen (art. 6:142 BW). Hoewel de schuldenaar, die mede-
werking heeft verleend aan de contractsoverneming, bekend zal zijn met
de overgang van de vordering en daarmee ook kennis heeft van de over-
gang van de bevoegdheid tot tenuitvoerlegging van de executoriale titel,
kan de overnemer pas tot tenuitvoerlegging over gaan na betekening van
de overgang aan de geëxecuteerde (art. 431a Rv). Het niet in acht nemen
van dit voorschrift brengt blijkens de parlementaire geschiedenis nietig-
heid met zich van de na de overgang verrichte executiemaatregelen.41 In
een recent arrest heeft de Hoge Raad, naar aanleiding van prejudiciële vra-
gen, geoordeeld dat het niet in acht nemen van het betekeningsvoorschrift
van artikel 431a Rv na overgang van de executiebevoegdheid door fusie,
niet tot nietigheid van de daarop gevolgde executiehandelingen leidt, mits
de overgang van de executiebevoegdheid door fusie schriftelijk of elek-
tronisch is meegedeeld aan de geëxecuteerde, met afschrift aan de betrok-
ken deurwaarder, tenzij de geëxecuteerde hierdoor onredelijk in zijn door
artikel 431a Rv beschermde belangen is geschaad.42 Rongen werpt de vraag
op of deze regel ook toepassing kan vinden in andere gevallen van over-
gang, waarbij hij met name het oog heeft op overgang door cessie.43 Voor
overgang door contractsoverneming kan dezelfde vraag worden gesteld.
Kan betekening van de overgang van de executiebevoegdheid door con-
tractsoverneming achterwege blijven mits daarvan schriftelijk of elektro-
nisch kennis is gegeven aan de geëxecuteerde en de betrokken deurwaarder
en de geëxecuteerde hierdoor niet in zijn belangen is geschaad? Vlas neemt,
in zijn conclusie voor het arrest, als uitgangspunt dat de overgang van de
bevoegdheid tot tenuitvoerlegging altijd aan de geëxecuteerde kenbaar
moet worden gemaakt, zodat hij weet aan wie hij moet betalen. Dit kan
door betekening als bedoeld in artikel 431a Rv, maar ook door een schrif-
telijke mededeling waaruit voldoende blijkt aan wie de geëxecuteerde
moet betalen. Daarvan uitgaande zou ook na contractsoverneming kun-
nen worden volstaan met een schriftelijke of elektronische mededeling aan

41 Parl. Gesch. Wijziging Rv (Inv. 3,5 en 6), p. 90.
42 HR 30 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3197, JOR 2016, 23 m. nt. Rongen.
43 Annotatie Rongen bij HR 30 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3197, JOR 2016, 23,

nr. 11.
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de geëxecuteerde en de deurwaarder. De beslissing van de Hoge Raad lijkt
echter minder verstrekkend en legt de nadruk op de waarborgen waarmee
de totstandkoming van de fusie en de publicatie daarvan zijn omgeven.44

Dergelijke waarborgen ontbreken bij contractsoverneming, waarvoor geen
notariële betrokkenheid is vereist en waaraan ook geen publiciteit hoeft te
worden gegeven. Het voert te ver om op basis van dit arrest van de Hoge
Raad over betekening na fusie aan te nemen dat ook na contractsoverne-
ming geldige executiehandelingen kunnen worden verricht zónder beteke-
ning op de voet van artikel 431a Rv.

352. Voor de tenuitvoerlegging heeft de overnemer de feitelijke beschik-
king over de executoriale titel nodig. De overdrager is gehouden de titel
aan de overnemer af te geven (art. 6:143 lid 2 BW).45 Houdt de overdrager
zelf belang bij de titel, bijvoorbeeld omdat de titel tevens betrekking heeft
op vorderingen die nog tot het vermogen van de overdrager behoren, dan
hoeft hij de titel niet af te staan, maar moet hij de overnemer in de gele-
genheid stellen tot tenuitvoerlegging. Dit houdt in de praktijk in dat de
executoriale titel overhandigd moet worden aan de deurwaarder, zodat
deze gemachtigd wordt tot uitvoering van de executie (art. 434 Rv). De
geëxecuteerde en andere belanghebbenden kunnen gedurende het execu-
tietraject inzage vragen in de executoriale titel teneinde de bevoegdheid
van de deurwaarder te verifiëren.46

Wenselijk is dat bij de executie de akte van contractsoverneming
wordt meebetekend, zodat bij de geëxecuteerde (de wederpartij bij de con-
tractsoverneming) geen misverstand kan bestaan over de bevoegdheid van
de overnemer tot executie. Blijft betekening van de overgang achterwege,
dan zijn alle nadien verrichte executiehandelingen nietig.47 Deze nietigheid
werkt niet van rechtswege, maar moet in een executiegeschil worden vast-
gesteld, waarbij overigens de rechter bevoegd is herstel van het verzuim te
bevelen, in welk geval men aan nietigheid van de executiehandeling niet
toekomt (art. 438 lid 2 Rv).

44 HR 30 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3197, JOR 2016, 23 m. nt. Rongen, r.o. 3.5.7.
45 Zie hierover meer uitgebreid Biemans 2011, nr. 261, 670-684, 720 en Rongen, 2012,

nr. 828, 842.
46 In de praktijk schijnt het overigens nauwelijks voor te komen dat een geëxecu-

teerde de deurwaarder om inzage in de originele titel vraagt.
47 Van Mierlo, GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 431a Rv, aant. 4.
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353. Gaat niet de vordering over door contractsoverneming, maar de
schuld ter zake waarvan de schuldeiser (de wederpartij bij de contracts-
overneming) een executoriale titel heeft, dan volgt uit artikel 6:157 lid 1
BW dat de overnemer moet dulden dat deze titel tegen hem ten uitvoer
wordt gelegd. De wet kent geen met artikel 431a Rv vergelijkbare bepaling
voor deze situatie. Aan de nieuwe schuldenaar hoeft de overgang dus niet
afzonderlijk te worden betekend. Op grond van artikel 430 lid 3 Rv dient
een executoriale titel voor de tenuitvoerlegging te worden betekend aan
de partij tegen wie de executie zich zal richten. Na overgang van de schuld
is dit de nieuwe schuldenaar.
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HOOFDSTUK 10

SLOTBESCHOUWING

354. Contractsoverneming is in diverse opzichten weerbarstige materie
gebleken. Het is een rechtsfiguur op het snijvlak van het goederen- en het
verbintenissenrecht: goederenrechtelijk, maar niet causaal; verbintenis-
rechtelijk, maar niet obligatoir. Het is per definitie een meerpartijenrechts-
handeling, waardoor de belangen van steeds ten minste drie (en vaak nog
meer) partijen worden geraakt. Contractsoverneming heeft soms onver-
wachte rechtsgevolgen. Het vervallen van zekerheidsrechten bijvoorbeeld,
die daarna niet meer door bekrachtiging kunnen worden ‘hersteld’. Of het
ontstaan van terugbetalingsverplichtingen aan een ander dan degene die
oorspronkelijk heeft betaald. Contractsoverneming is met slechts één wets-
artikel geregeld, maar heeft gevolgen die een veelheid aan vermogensrech-
telijke vragen oproepen.

In dit proefschrift is contractsoverneming van alle kanten belicht.
Wat ís contractsoverneming? Hoe komt contractsoverneming tot stand?
Hoe verhoudt deze rechtsfiguur zich tot andere figuren van overgang? En
vooral, wat zijn de rechtsgevolgen van contractsoverneming voor partijen
en voor derden wier belangen op de een of andere wijze door een con-
tractsoverneming worden geraakt? Deze studie naar de aard en rechts-
gevolgen van contractsoverneming is voor de praktijk van nut, omdat
contractsoverneming een belangrijke rol speelt in het rechtsverkeer, en
voor de wetenschap, omdat contractsoverneming aanleiding geeft tot inte-
ressante rechtsvragen die tot nu toe onbeantwoord zijn gebleven. In deze
slotbeschouwing worden de belangrijkste bevindingen van dit onderzoek
op een rij gezet.

355. Door contractsoverneming neemt een derde de plaats in van een
partij bij een bestaande overeenkomst. Contractsoverneming is geen obli-
gatoire overeenkomst, zij verplicht partijen niet tot overneming, maar
bewerkstelligt rechtstreeks de overgang van de overeenkomst. Contracts-
overneming is een verbintenisrechtelijke figuur omdat zij de contractuele
relatie tussen partijen regelt en heeft als goederenrechtelijk gevolg dat vor-
deringen (en soms ook beperkte rechten) overgaan. Alle overeenkomsten
zijn in beginsel vatbaar voor contractsoverneming. Doorgaans zijn het
wederkerige obligatoire overeenkomsten die worden overgenomen. Maar
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ook eenzijdige of niet obligatoire overeenkomsten zijn vatbaar voor over-
neming. Hetzelfde geldt voor (geheel of ten dele) nagekomen overeen-
komsten. In sommige gevallen kan een overeenkomst partieel worden
overgenomen. Nietige overeenkomsten kunnen (behoudens in geval van
bekrachtigd) niet door contractsoverneming overgaan. Contractsoverne-
ming vertoont kenmerken van novatie, cessie en schuldoverneming, maar
heeft andere rechtsgevolgen. Zij heeft verwantschap met een aantal in de
wet geregelde bijzondere gevallen van overgang van overeenkomsten (zoals
indeplaatsstelling bij huur en pacht en overgang van arbeids- en verzeke-
ringsovereenkomsten). De plaats van contractsoverneming in het burgerlijk
wetboek, de gevallen waarin contractsoverneming mogelijk is en de ver-
houding tussen contractsoverneming en aanverwante rechtsfiguren zijn
besproken in hoofdstuk 2.

356. Contracten worden niet zonder aanleiding overgenomen. Aan een
contractsoverneming ligt steeds een rechtshandeling tussen de overdrager
en de overnemer ten grondslag. Dat kan een overeenkomst tot contracts-
overneming zijn of een rechtshandeling in het kader van bijvoorbeeld een
vennootschapsrechtelijke rechtsverhouding zoals inbreng. Contractsover-
neming is een abstracte rechtshandeling. Voor de geldigheid van de over-
neming is geen geldige titel vereist. Is de overeenkomst tot overneming
tussen overdrager en overnemer ongeldig dan heeft dit geen gevolgen voor
de geldigheid van de contractsoverneming. De overnemer blijft partij bij de
overeenkomst. Na een geldige contractsoverneming moet de wederpar-
tij erop kunnen vertrouwen dat de overnemer partij is en blijft bij de over-
genomen overeenkomst. Het abstracte karakter van contractsoverneming
verdient vooral aandacht bij bedrijfsovernames in de vorm van een activa-
passivatransactie. Hierbij worden de verschillende (vermogens)bestand-
delen van een onderneming afzonderlijk overgedragen. Blijkt daarna dat
de activa-passivaovereenkomst niet geldig was, dan heeft de overdracht
plaats-evonden zonder dat daaraan een geldige titel ten grondslag lag.
Geleverde goederen blijken in dat geval steeds van de overdrager te zijn
gebleven. Voor schulden en contracten geldt dit echter niet. Schuld- en con-
tractsoverneming zijn beide abstracte rechtshandelingen. Zijn de schuld- en
contractsoverneming zelf geldig, dan blijft de overnemer schuldenaar of
wederpartij ten aanzien van de door hem overgenomen schulden of over-
eenkomsten, ook al is de activa-passivaovereenkomst ongeldig. De schuld-
eiser die in dit geval zijn oorspronkelijke schuldenaar weer wil kunnen
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aanspreken, kan dat bewerkstelligen door het inroepen van de terugbreng-
bevoegdheid van artikel 6:158 BW.1 Opvallend is dat voor de wederpartij
bij een contractsoverneming een dergelijke terugbrengbevoegdheid ont-
breekt. Artikel 6:158 BW is (anders dan de meeste bepalingen over schuld-
overneming) niet op contractsoverneming van toepassing. De wederpartij is
hierdoor afhankelijk van medewerking van de overdrager en overnemer
aan het ongedaan maken van de contractsoverneming. De keuze van de
wetgever om artikel 6:158 BW niet van toepassing te verklaren op contracts-
overneming is niet goed onderbouwd. De wet zou op dit punt moeten wor-
den aangepast. Zolang dat niet is gebeurd moet artikel 6:158 BW analoog
worden toegepast op contractsoverneming. De rechtsverhouding tussen
overdrager en overnemer, het abstracte karakter van contractsoverneming
en de overneming van overeenkomsten in het kader van activa-passiva-
transacties zijn behandeld in hoofdstuk 3.

357. De meeste rechtspraak over contractsoverneming ziet op de vraag of
een contractsoverneming tussen partijen tot stand is gekomen. Voor con-
tractsoverneming zijn vereist een akte tussen overdrager en overnemer en
medewerking van de wederpartij. In de rechtspraak zijn duidelijke criteria
ontwikkeld aan de hand waarvan wordt beoordeeld of aan het vereiste van
akte en medewerking is voldaan. Slechts zelden wijkt de (lagere) rechter af
van het uitgangspunt dat een contractsoverneming niet zonder akte tot
stand kan komen. Medewerking kan bij voorbaat of op het moment van de
overneming en uitdrukkelijk of stilzwijgend worden verleend. Stilzwijgen-
de medewerking kan slechts worden aangenomen als de wederpartij kennis
heeft van de contractsoverneming. In dat geval kan stilzwijgende mede-
werking worden afgeleid uit bijvoorbeeld betalingen aan de overnemer. In
hoofdstuk 4 zijn de totstandkomingsvereisten voor contractsoverneming
besproken.

358. Door contractsoverneming gaan álle rechten en verplichtingen uit de
overeenkomst over. De identiteit van de vorderingen en schulden blijft
daarbij in stand. Er vindt dus geen (schuld)vernieuwing plaats. Beperkte
rechten, gevestigd voor of op de vorderingen en schulden uit de overeen-
komst, blijven hierbij in de regel in stand. Uitzondering hierop zijn rechten
uit borgtocht en derdenzekerheidsrechten voor schulden die door contracts-
overneming overgaan. Deze rechten gaan teniet als de zekerheidsgever

1 Hij zal dit allicht willen om verhaal te kunnen nemen op de goederen van de
onderneming die in het vermogen van de overdrager zijn gebleven.
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niet tijdig in de handhaving daarvan toestemt. Bij deze regeling zijn in dit
onderzoek kritische kanttekeningen geplaatst omdat het tenietgaan van een
derdenzekerheid niet altijd (door de betrokkenen) wordt gewenst, terwijl
‘herstel’ daarvan niet in alle gevallen (eenvoudig en met behoud van rang)
mogelijk is.2 De gevolgen van overgang van vorderingen door contracts-
overneming zijn in grote mate gelijk aan de gevolgen van overgang van vor-
deringen door cessie. De overgang van schulden door contractsoverneming
vertoont veel gelijkenis met schuldoverneming. Van de overgang door con-
tractsoverneming kunnen partijen bijkomstige rechten en verplichtingen uit-
sluiten. De wettelijke regeling van schuldoverneming is vrijwel geheel op
contractsoverneming van toepassing. De gevolgen van contractsoverne-
ming voor de vorderingen en schulden uit een overeenkomst zijn geanaly-
seerd en beschreven in hoofdstukken 5 en 6.

359. Hoewel contractsoverneming de overgang meebrengt van vorderin-
gen en schulden is zij geen combinatie van cessie en schuldoverneming. Een
wezenskenmerk van contractsoverneming is dat de overnemer in plaats
van de overdrager partijwordt bij de overgenomen overeenkomst. Doordat
de overnemer partij wordt bij de overeenkomst verkrijgt hij ook de zoge-
heten wilsrechten uit de overeenkomst. Een wilsrechten is een bevoegdheid
om eenzijdig wijziging te brengen in een rechtsverhouding, zoals de
bevoegdheid een overeenkomst op te zeggen, te ontbinden of te vernieti-
gingen. In dit onderzoek is het standpunt ingenomen dat wilsrechten niet
door de overdrager worden overgedragen aan de overnemer, maar dat zij de
overnemer toekomen omdat hij partij is bij de overeenkomst.3 Dit is van
belang omdat anders aan de overnemer niet meer, minder of andere wils-
rechten zouden kunnen toekomen dan die aan de overdrager toekwamen.
En dat is niet het geval. Aan de overnemer komen álle wilsrechten toe die
de overeenkomst of de wet hem in zijn hoedanigheid van partij bij de over-
eenkomst toekennen. Vaak zullen dit dezelfde wilsrechten zijn die ook aan
de overdrager toekwamen, maar soms zijn dit andere rechten. De regeling
van algemene voorwaarden in het BW kent bijvoorbeeld aan consumenten
en kleine ondernemingen een ruimere bevoegdheid toe om algemene voor-
waarden te vernietigen dan aan grote ondernemingen. De gevolgen van
contractsoverneming voor het bestaan en de inroepbaarheid van wilsrech-
ten zijn beschreven in hoofdstuk 7.

2 Zie hierover nr. 191.
3 Anders: Beversluis 2013.
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360. Contractsoverneming kan in sommige gevallen aan de belangen van
derden raken. Zo kan een schuldeiser worden benadeeld door een con-
tractsoverneming waar zijn schuldenaar bij betrokken is. Voor een derde die
zich borg heeft gesteld, is van belang wie de schuldenaar is en gebreken in
een voorgaande overneming kunnen van belang zijn voor een opvolgend
overnemer. In sommige gevallen biedt de wet derden bescherming. De
beslaglegger bijvoorbeeld kan een contractsoverneming in bepaalde geval-
len negeren met een beroep op de blokkerende werking van het beslag. De
borg wordt beschermd doordat de borgtocht tenietgaat als de borg niet
vooraf bij de overneming wordt betrokken.4 De verkrijger te goeder trouw
van een vordering uit een overeenkomst, komt naarmijnmening een beroep
toe op bescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder,
als een eerdere contractsoverneming achteraf ongeldig blijkt. In gevallen
van benadeling waarbij de wet niet in een bijzonder beschermingsmecha-
nisme voorziet, zal een benadeelde derde soms een beroep kunnen doen op
de actio pauliana. Bij het inroepen van de actio pauliana moet in het oog
worden gehouden dat contractsoverneming een abstracte rechtshandeling
is. Voor het opheffen van de benadeling door een contractsoverneming kan
(anders dan bij causale rechtshandelingen) niet worden volstaan met ver-
nietiging van de overeenkomst tot overneming (overdracht) tussen de over-
drager en de overnemer. De contractsoverneming zelf zal moeten worden
vernietigd. De vernietigingsverklaring moet worden gericht tot alle partijen
bij de overneming: overdrager, overnemer én wederpartij.5 Naar de letter
van de wet is een contractsoverneming anders dan om niet alleen vernie-
tigbaar wanneer álle partijen daarbij wetenschap van benadeling hadden. In
gevallen waarin contractsoverneming materieel niet meer behelst dan een
cessie of schuldoverneming, zou dat de wetenschap van de wederpartij niet
vereist moeten zijn.

De positie van derden wier belangen door een contractsoverneming
worden geraakt en de mogelijkheden om tegen benadeling door contracts-
overneming op te komen zijn besproken in hoofdstuk 8.

361. Wordt een overeenkomst overgenomen dan kan dit ertoe leiden dat
een andere rechter bevoegd wordt kennis te nemen van geschillen over de
overeenkomst. Zo zal de kantonrechter bevoegd kunnen worden als een

4 Als het gaat om een overneming waardoor de door borgtocht verzekerde schuld
overgaat op een nieuwe schuldenaar.

5 In geval van vernietiging in rechte zullen overdrager, overnemer én wederpartij in
de procedure moeten worden betrokken.
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overeenkomst wordt overgenomen door een consument, waardoor de over-
eenkomst nadien onder een bijzondere wettelijke regeling van consumen-
tenbescherming valt (denk aan consumentenkoop of consumentenkrediet).
Bij contractsoverneming hangende een procedure kan schorsing volgen
zodat de overnemer het proces kan voortzetten. In de overeenkomst ver-
vatte procesafspraken binden ook de overnemer. De bevoegdheid tot
tenuitvoerlegging van executoriale titels gaat als nevenrecht over op de
overnemer. Deze en andere procesrechtelijke gevolgen van contractsover-
neming zijn behandeld in hoofdstuk 9.

362. Bij onderzoek naar contractsoverneming begeeft men zich op relatief
onontgonnen terrein. Er is weinig geschreven over het onderwerp en er is
weinig jurisprudentie, buiten de rechtspraak over de totstandkomingsver-
eisten die maar in beperkte mate aanleiding geeft tot interessante rechts-
vragen. De meest interessante vragen rondom contractsoverneming doen
zich voor op het snijvlak van het goederen- en verbintenissenrecht. Deze
vragen laat zich niet altijd beantwoorden aan de hand van de wettelijke
bepalingen over overgang van vorderingen en schulden alleen. Contracts-
overneming leidt soms tot situaties waarin verschillende belangen met
elkaar conflicteren en er geen voor de hand liggende oplossing is. In die
gevallen zijn in dit onderzoek keuzes gemaakt, aan de hand van de kenmer-
ken van contractsoverneming en door afweging van de in het geding zijnde
belangen, die ook anders hadden kunnen uitvallen.

363. Er is bij contractsoverneming niet één uitgangspunt of belang dat in
alle gevallen bepalend is. In het eerder door Van Rijssen verrichte onderzoek
naar contractsoverneming6 is bij het oplossen van vraagstukken in sterke
mate belang gehecht aan het ‘beginsel van behoud van eenheid en identi-
teit’. Dit beginsel, dat inhoudt dat door contractsoverneming een bestaande
rechtsverhouding als geheel overgaat op de overnemer, wordt ook in deze
studie gezien als een belangrijk kenmerk van contractsoverneming. Maar
het wordt niet beschouwd als zo kenmerkend voor contractsoverneming
dat het in alle situaties doorslaggevend is. Ook andere kenmerken, zoals het
abstracte karakter van contractsoverneming en het uitgangspunt dat wils-
rechten toekomen aan de overnemer omdat hij partij wordt bij de overeen-
komst en niet omdat wilsrechten aan hem zijn overgedragen, zijn wezenlijk
voor contractsoverneming en spelen een rol bij het zoeken naar oplossingen.
Daarnaast spelen ook de bruikbaarheid van contractsoverneming in het

6 Van Rijssen 2006.
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rechtsverkeer, haar positie op het snijvlak tussen het verbintenissen- en
goederenrecht, het beginsel van partijautonomie, bescherming van de
belangen van zwakkere partijen en het belang van rechtszekerheid een
rol. De mate waarin deze belangen bepalend zijn voor de in dit onderzoek
gemaakte keuzes verschilt per onderwerp. Zo is in bepaalde situaties veel
gewicht toegekend aan het belang van consumentenbescherming. De
bevoegdheid tot vernietiging van algemene voorwaarden bijvoorbeeld
moet een consument toekomen ongeacht of hij door contractsluiting of
door contractsoverneming aan de voorwaarden gebonden is geraakt en het-
zelfde geldt voor toegang tot de kantonrechter.7 Dat consumentenbescher-
ming in dit geval voorrang kan krijgen – boven het belang van bijvoorbeeld
rechtszekerheid of het beginsel van behoud van identiteit8 – houdt verband
met feit dat de wederpartij niet tegen zijn wil met overneming van de over-
eenkomst door een consument kan worden geconfronteerd. Met het vereiste
van medewerking is het beginsel van partijautonomie (de negatieve con-
tractsvrijheid) bij contractsoverneming gewaarborgd. Bij vragen over de
positie van derden is het belang van bescherming tegen benadeling door
contractsoverneming zwaarwegend. Het belang van derdenbescherming
gaat echter niet zo ver dat derdenbeschermingsbepalingen uit het goederen-
recht in alle gevallen toepassing moeten vinden bij contractsoverneming. De
cessionaris die te goeder trouw een vordering uit overeenkomst overneemt
na een ongeldige contractsoverneming, kan naar mijn mening op de voet
van artikel 3:88 BW worden beschermd tegen beschikkingsonbevoegdheid
van de vervreemder. De overnemer van een overeenkomst daarentegen kan
zich op dit artikel niet (rechtstreeks) beroepen, omdat de overneming van
een overeenkomst (anders dan de cessie van een vordering) geen goederen-
rechtelijke rechtshandeling is. Door contractsoverneming gaat niet slechts
een vordering over, maar een gehele rechtsverhouding. Het zou op gespan-
nen voet staanmet het beginsel van (negatieve) contractsvrijheid als iemand
door derdenbescherming partij zou kunnen worden bij een overeenkomst
die niet rechtsgeldig is overgenomen.9 Een ander probleem waarvoor geen
eenvoudige oplossing bestaat, doet zich voor in het geval dat een aanbeta-
ling moet worden terugbetaald na contractsoverneming. Hierbij moeten

7 Zie nr. 251 e.v. over algemene voorwaarden en 326 over toegang tot de kanton-
rechter.

8 In de literatuur (zie Beversluis 2013) is wel gesteld dat wijziging van de vernieti-
gingsmogelijkheid ten aanzien van algemene voorwaarden niet mogelijk behoort te
zijn wegens strijd met de rechtszekerheid voor de wederpartij en met het beginsel
van behoud van identiteit.

9 Zie nr. 316-318.
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uiteindelijk het feit dat de overnemer door contractsoverneming in alle
opzichten in de plaats van de overdrager wordt gesteld (het beginsel van
behoud van eenheid) en de rechtszekerheid doorslaggevend zijn. De weder-
partij moet erop kunnen vertrouwen dat hij na de overneming alleen nog
met de overnemer te maken heeft. Deze uitkomst is in lijn met rechtspraak
van de Hoge Raad dat een waarborgsom betaald aan de oude verhuurder,
na overgang van een huurovereenkomst (op grond van de regel koop breekt
geen huur), moet worden terugbetaald aan de nieuwe verhuurder.10

Bij de beantwoording van de in dit onderzoek aan de orde ges-
telde vragen (waarop het antwoord niet direct volgt uit het feit dat door
de contractsoverneming alle rechten en verplichtingen van de overdrager
overgaan op de overnemer, maar waarbij verschillende oplossingen verde-
digbaar zijn) is, aan de hand van de kenmerkende eigenschappen van con-
tractsoverneming en door weging van de voor deze rechtsfiguur relevante
uitgangspunten van ons burgerlijk recht, gezocht naar oplossingen, waarbij
ook steeds zoveel mogelijk oog is gehouden voor de bruikbaarheid van de
aangereikte oplossingen voor de rechtspraktijk.

10 Zie nr. 224-231.
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SUMMARY

This study focuses on the transfer of contracts; the legal act by which a
third party may take over the contractual position of a party to an existing
agreement. As a result of the transfer of contract all rights and obligations
under the agreement will pass to the third party, the transferee. The original
party to the agreement, the transferor, is released from its rights and
obligations thereunder. The importance of the transfer of contracts for legal
practice is significant. Transfer of contracts is frequently used in practice for
company acquisitions and contribution of assets to partnerships or corpo-
rate entities, but also for the transfer of individual contracts.

The transfer of contract is provided for in Article 6:159 of the Dutch Civil
Code (BW). It is a legal concept that finds itself at the intersection of contract
law and property law. The transfer of a contract impacts the contractual rela-
tionship between parties, and results in the transfer of claims and sometimes
also restricted rights (beperkte rechten), thus affecting property rights.

All agreements are, in principle, susceptible of transfer. Mostly bilateral
obligatory agreements are being taken over. However, unilateral or non-
obligatory agreements are also susceptible of takeover. The same applies to
agreements which have been (partially or wholly) fulfilled. In some cases,
an agreement may be partially taken over. Null and void contracts (unless
ratified) cannot be taken over. The transfer of contracts displays characte-
ristics of novation, assignment and debt assumption, but it has different
legal effects. Apart from the general transfer of contracts covered by Article
6:159 BW, the Civil Code provides for a number of specific cases of trans-
fer of contracts, such as substitution in rental agreements, the transfer of
employment agreements in cases of transfer of undertakings and the trans-
fer of insurance portfolios. Chapter 2 discusses the history of the concept of
transfer of contracts, its place in the Civil Code, cases where the transfer
of contracts is allowed and the relationship between the general transfer of
contracts and other related legal concepts.
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Contracts are not taken over without cause. There is always a legal act
between the transferor and the transferee on which the transfer of a contract
is based. This may be an agreement or another (e.g., corporate) legal act. The
legal relationship between the transferor and the transferee is discussed in
Chapter 3. This chapter considers, amongst others, the fact that the transfer of
contracts is an abstract legal act. Invalidity of the takeover agreement bet-
ween the transferor and the transferee will not affect the validity of the
transfer of contract. The underlying reason for this is that, after a valid trans-
fer of contract, the counterparty should be able to rely on the fact that the
transferee has become, and also remains, a party to the contract which
has been taken over. The abstract nature of the transfer of contracts deserves
particular attention in asset purchase transactions where the various assets
of an undertaking (goods, receivables, debts and contracts) are separately
transferred. Especially since the transfer of property (goods and receivables)
under Dutch law is a causallegal act. The ownership of goods can only be
validly transferred on the basis of a valid underlying legal act. If an asset
purchase agreement proves to have been invalid after the transfer of assets
of an undertaking has taken place, the ownership of the goods of the under-
taking and its receivables will be deemed to have remained with the
transferor. This, however, does not apply for the debts and contracts of
the undertaking, which will have been validly transferred to the transferee,
since the takeover of debts and the transfer of contracts are abstract legal
acts. Their validity is not dependent on a valid legal act underlying the
transfer. The transferee remains debtor with respect to the debts taken over
by him and remains a party to the contracts which have been taken over.
Creditors might seek to hold the original debtor (the transferor of the under-
taking) accountable if the asset purchase agreement turns out to be invalid
(e.g., to take recourse against the company’s goods which continue to be
recognised as the assets of the transferor). Creditors can effectuate this by
invoking their legal right to pass the debt back to the former debtor (the
transferor) bymeans of a statement in accordancewith Article 6:158 BW. It is
worth noting that the counterparty to a contract transfer does not have such
a legal right. Article 6:158 BW (unlike most provisions on the takeover of
debts) does not apply to the transfer of contracts. The counterparty is thus
dependent on the transferor’s and transferee’s cooperation in the reversal of
the transfer of contract. This thesis submits that the legislator’s choice to
exclude the transfer of contract from the provisions of Article 6:158 BW is not
well-substantiated and that the law should be adapted on this point.
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Chapter 4 deals with the requirements for the formation of a transfer of
contract, which are a deed between transferor and transferee, and coopera-
tion from the counterparty. Most jurisprudence on the subject of transfer
of contracts involves the question of whether a transfer of contract was
realised between the parties in a legally valid manner. By now, clear criteria
have been developed in case law for assessing this question. The require-
ment of a deed is being applied rather strictly in case law. It is rare for the
(lower) courts to assume that a transfer of contract has taken place des-
pite the absence of a deed. Cooperation can be provided in advance or at
the time of the transfer, and this may occur explicitly or tacitly. Tacit co-
operation can only be assumed to exist if the counterparty has knowledge of
the transfer of contract. In that case tacit cooperation can be deduced from
unconditional payments to the transferee, correspondence with the trans-
feree, or procedural acts against the transferee.

Chapters 5 and 6 contain a description and analysis of the consequences of
the transfer of contract for the respective claims and debts under the
contract. The transfer of a contract results in the transfer of all rights and
obligations under the contract, without altering its identity. In other words,
there is no (debt) renewal. Restricted rights attached to claims and debts
under the contract shall, in principle, remain in force in the case of a transfer
of contract. Exceptions to this are rights of suretyship and third-party secu-
rity rights for debts that are being transferred as a result of the transfer of
contract. These rights cease to exist when the security provider does not
consent to their preservation before the transfer of contract. This study has
made a few critical comments on this legal provision because the extinction
of a third-party security right is not always desired (by the parties con-
cerned), whilst it is not possible to (easily) restore these rights (and maintain
their ranking order) in all cases. The effects of the transfer of claims by way
of a transfer of contract are largely similar to the effects of the transfer of
claims by way of assignment. The transfer of debts as a result of a transfer
of contract is very similar to the transfer of debt as a result of the takeover of
debts provided for in Articles 6:155 – 158 BW. The legal regime relating to
the takeover of debts is declared almost entirely applicable to the transfer of
contracts. The parties may exclude additional rights and obligations of the
transfer of contract; these rights and obligations will then remain with the
transferor.
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Although the transfer of a contract entails the transfer of claims and debts,
it is not a combination of assignment and the takeover of debts. An essen-
tial characteristic of the transfer of contract is that the transferee becomes a
party to the contract in place of the transferor. As a result of the transferee
becoming a party to the contract, he will also acquire the so-called optional
rights (wilsrechten) related to the contract. An optional right is a power to
change a legal relationship unilaterally, such as the power to terminate,
rescind or annul a contract. The consequences of the transfer of contract for
the existence and enforceability of optional rights are described in Chapter 7.
This study has taken the view that optional rights are not transferred by the
transferor to the transferee but accrue to the transferee as a result of the fact
that he has become a party to the contract. The view that optional rights
are transferred to the transfereewhen a contract is taken over, wouldmake it
necessary to assume that the transferee shall not have more, fewer or other
optional rights than those accrued to the transferor. And this is not the case.
The transferee in his capacity as a party to the contract shall have all of the
optional rights conferred upon him by the contract and by law. Often, these
are the same optional rights that were conferred upon the transferor but
sometimes they are other rights. For example, the legal provisions relating to
general terms and conditions in the Civil Code confer broader powers to
annul general terms and conditions on consumers and small undertakings
than on large undertakings.

The transfer of contract may touch upon the interests of third parties. A
creditor, for example, could be adversely affected by a transfer of contract
involving its debtor. The transfer of a contract may also be important for the
person acting as surety for the fulfilment of a debt under that contract. Fur-
thermore, in the event of consecutive transfers of a contract, deficiencies in
a previous transfer may have consequences for the successive transferee. In
some cases the law provides protection for third parties that suffer the
adverse consequences of a transfer of contract. In case of attachment for
example, the attaching party may in some cases disregard a transfer of
contract by invoking the blocking effect of the attachment. The surety is pro-
tected because the suretyship ceases to exist if the surety is not involved
beforehand in the transfer. As is argued in this study, the transferee, having
acquired in good faith a claim under a contract, should be able to rely on
protection against the transferor having no power of disposition if a previ-
ous transfer of contract proves to be invalid afterward. In cases of prejudice
where the law does not provide for a special protection mechanism, an
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aggrieved third party will sometimes be able to rely on the actio Pauliana.
When invoking an actio Pauliana, it must be borne inmind that the transfer of
contract is an abstract legal act. Annulment of the takeover agreement
between the transferor and the transferee is not sufficient to terminate the
prejudicial state of affairs caused by the transfer of contract (which is
different with causal legal acts). The transfer of contract itself will have to
be declared null and void. The position of third parties, whose interests are
adversely affected by the transfer of a contract, and the possibilities to chal-
lenge the prejudice arising from the transfer of a contract are discussed in
Chapter 8.

Chapter 9 looks at the consequences of the transfer of contract for pending
proceedings and attachments levied. Arrangements for dispute resolution,
such as an arbitration clause or an agreement on binding advice, in a con-
tract which has been taken over shall bind the transferee. The transfer of
contract may result in another court acquiring jurisdiction in disputes
relating to the contract. The takeover of a contract by a consumer may for
example result in jurisdiction of the sub-district court and may lead to the
applicability of a special regulatory consumer protection regime (e.g., in case
of consumer purchase agreements or consumer credit agreements). Where a
contract is being transferred while proceedings on the obligations under that
contract are pending, the proceedings can be suspended so that the trans-
feree may continue the process in place of the transferor. An existing power
to enforce writs of execution will pass to the transferor as an ancillary right
(nevenrecht) upon transfer of the contract.
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