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opinie

DE RATIO VAN

Matthias Haentjens *

1 De aanleiding

Stel, uw studiefinanciering is zojuist gestort en uw
rekening bij de bank vertoont een positief saldo. U
bent eerste- of tweedejaars rechtenstudent dus dat
is niet gebruikelijk. Gebruikelijker is dat uw bank de
laatste tijd slecht in het nieuws is. Sinds de financiéle
crisis zijn grijze streepjespakken uit de mode en durft
geen (rechten)student meer hardop te zeggen dat
hij of zij bankier wil worden. Toenemende boetes,
tegenvallende economische groei en concurrentie
van internetbanken maken bovendien dat banken
niet alleen een slechte reputatie hebben, maar ook
dat ze het bedrijfsmatig moeilijk hebben. Bij uw bank
komt daar nog eens bij dat een groot aantal klanten
vindt dat hen in de jaren voor de crisis te risicovolle
en niet-passende producten zijn aangesmeerd.
Duizenden vorderingen tot schadevergoeding zijn in
de maak. Jaargenoten van u hebben al een rekening
bij een andere bank geopend en zijn overgestapt.
Wat doet u? Bent u een lemming? Om een andere
metafoor te gebruiken (maar zonder u met een ander
knaagdier te willen vergelijken): verlaat ook u het
schip dat zinkend lijkt?

2 Wat is dat eigenlijk, een bankrekening?

Voor uw beslissing moet u natuurlijk de mogelijke
voor- en nadelen afwegen. In dit geval is daarbij het
juridisch kader van groot belang. De eerste vraag die
u in dat verband moet beantwoorden is: hoe moet

ik mijn positief saldo juridisch duiden? Die vraag
blijkt gemakkelijker gesteld dan beantwoord. Uit de
eerste paar artikelen van Boek 3 BW leidt u af dat
een positief saldo als vordering kan worden gekwali-
ficeerd, dat wil zeggen: als een recht op naam. Uw
redenering: uw saldo is geen zaak, en ook geen recht
aan toonder of order, dus uw aanspraak erop moet
wel een vordering zijn. In dit geval een vordering dus
van u op de bank, ter grootte van het saldo. Met deze
redenering neemt u het meerderheidsstandpunt in."

Maar u twijfelt toch. U denkt immers aan de briefjes
die u krijgt als u langs de pinautomaat gaat en aan de
munten die in huis rondslingeren. Dat geld, zo weet
u, zijn gewoon ‘voor menselijke beheersing vatbare
stoffelijke objecten’ en dus geen vorderingen, maar
zaken (art. 3:2 BW). U zou dus ook kunnen redene-
ren: mijn bank is de bewaarnemer van mijn geld, mijn
rekening is een afspiegeling daarvan, en als ik pin
levert mijn bank uit wat zij voor mij bewaart. Zo be-
zien is uw aanspraak op uw positief saldo een recht
tot uitlevering van zaken (revindicatie). Ook met die
redenering zou u zich in goed gezelschap bevinden.
In de oudste tijden werden geldwisselaars en andere
banken avant /la lettre namelijk als bewaarnemers
gezien.? En met betrekking tot effecten, die precies
zoals geld op een rekening worden bijgeschreven,
geldt ook nu nog iets vergelijkbaars. In dat geval
heeft de (effecten)rekeninghouder recht op uitle-
vering, zoals de bewaargever dat ook heeft jegens
zijn bewaarnemer (vgl. art. 26 Wet giraal effecten-
verkeer).

De zojuist besproken kwalificatie van uw saldo is
van belang, omdat revindicatie anders uitwerkt dan
de uitwinning van een vordering/recht op naam.
Kwalificeert uw positief saldo als een recht op naam,
dan heeft u meer last van andere lemmingen dan in
geval van revindicatie. Bij revindicatie hoeft u zich
niets van andere crediteuren aan te trekken, tenzij
uw zaken zijn vermengd met gelijksoortige zaken

die zich onder de bewaarder bevinden. In dat geval
vindt oneigenlijke vermenging plaats en is uw positie
om bewijstechnische reden gereduceerd tot die van
concurrent crediteur (art. 3:109 jo. art. 3:119 BW).2
Hoe dan ook is geldend Nederlands recht dat u een
vordering heeft op uw bank ter grootte van het saldo.
Dat brengt ons tot de tweede vraag die u moet be-
antwoorden, te weten: hoe sterk is uw vordering?
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3 Concurrente lemmingen...

Met andere woorden: hoeveel kans maakt u om

uw vordering daadwerkelijk geind te krijgen? Ook
hier geeft Boek 3 BW het antwoord: ‘Tenzij de

wet of een overeenkomst anders bepaalt, kan een
schuldeiser zijn vordering op alle goederen van zijn
schuldenaar verhalen’ (art. 3:276 BW), maar ook:
‘Schuldeisers hebben onderling een gelijk recht om,
na voldoening van de kosten van executie, uit de
netto-opbrengst van de goederen van hun schulde-
naar te worden voldaan naar evenredigheid van ie-
ders vordering, behoudens de door de wet erkende
redenen van voorrang’ (art. 3:277 lid 1 BW). Deze
laatste regel is een uitdrukking van het zogeheten
paritas creditorum-beginsel. Onwaarschijnlijk is dat
u beroep kunt doen op een ‘door de wet erkende
reden van voorrang’ zoals pand of hypotheek, zodat
u uw vordering weliswaar op het gehele vermogen
van de bank kan verhalen, maar daarbij een ‘gelijk
recht’ heeft ‘naar evenredigheid van uw vordering’.
Dat betekent dat — mocht uw bank failliet gaan — u
gelijkelijk met uw soortgenoten zal moeten delen in
de opbrengst van het vermogen van de bank. Dat is
weinig aanlokkelijk, want dat vermogen is mogelijk
onvoldoende om alle vorderingen van alle crediteu-
ren te voldoen.

Alles leidt tot de (volstrekt
rationele) conclusie dat u, zolang
het nog kan, zo snel mogelijk
een rekening bij een andere
bank moet openen en uw saldo
daarnaar moet laten overboeken

Dit alles leidt tot de (volstrekt rationele) conclusie
dat u, zolang het nog kan, zo snel mogelijk een
rekening bij een andere bank moet openen en uw
saldo daarnaar moet laten overboeken. In dat geval
bent u het faillissement immers voor en voorkomt

u de gevreesde status van concurrent crediteur.
Dat u en de andere lemmingen met uw vertrek en
uitstroom van kapitaal de bank mogelijk het laatste
duwtje geven in de richting van het faillissement,
neemt u voor lief. Zelfs het risico van een bancaire
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kettingreactie die de stabiliteit van het financiéle
stelsel in gevaar brengt, deert u niet. ‘Aprés nous le
déluge’, lijkt het motto van de lemming.

4 ...met voorrang!

Maar u twijfelt opnieuw. Uit de Wet op het financieel
toezicht (Wft) leidt u namelijk af dat deposito’s, voor
zover deze zijn gedekt door het zogeheten deposito-
garantiestelsel, worden uitgesloten van bail-in, dat
wil zeggen: van gedwongen vermindering door

De Nederlandsche Bank (DNB).* DNB is dus niet
bevoegd uw vordering op de bank af te schrijven of
om te zetten in een aandeel, om zo de solvabiliteit
van de bank te verbeteren. Uw vordering op de bank
(ter grootte van uw positief saldo) blijkt te kwalifice-
ren als gedekt of gegarandeerd deposito, omdat uw
studiefinanciering niet dermate royaal is dat uw saldo
de € 100.000 overstijgt (art. 1:1 jo. art. 3:259 lid 3
sub (b) WHt jo. art. 29.01 en 29.02 lid 1 Bbpm). Dat
maakt dat u niets hoeft te vrezen zolang de bank niet
failliet gaat.

Zelfs als het faillissement toch wordt uitgesproken,
bepaalt artikel 212ra Fw dat, kort gezegd, gegaran-
deerde deposito's voorrang hebben boven vorde-
ringen van alle andere concurrente, niet-preferente
schuldeisers. Dat leidt ertoe dat u en de andere lem-
mingen/mede-depositohouders bij de verdeling van
het vermogen van de bank als eersten aan de beurt
zijn. Tekorten worden dus pas in laatste instantie aan
u toegerekend. In weerwil van het paritas-beginsel
heeft u toch voorrang!

U besluit dat u toch niet
meedoet met uw jaargenoten
en blijft zitten bij uw bank

Bovendien keert DNB ter uitvoering van het deposito-
garantiestelsel ingeval van faillissement alle gegaran-
deerde saldo’s binnen een redelijke termijn uit (art.
29.05 Bbpm). Dat geeft de doorslag. U besluit dat u
toch niet meedoet met uw jaargenoten en blijft zitten
bij uw bank. En opdat deze amuse een fijne smaak bij
u achterlaat, overtuigt uw redenering ook uw jaarge-
noten. Want ook dat blijken rationele lemmingen.
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4 Art. 3a:44 lid 1 jo. art. 3a:1
Wit, welke laatste bepaling
doorverwijst naar art. 2 lid
1 sub (71) van de Richtlijn
2014/59/EU van het Euro-
pees Parlement en de Raad
van 15 mei 2014 betreffende
de totstandbrenging van een
kader voor het herstel en de
afwikkeling van kredietinstel-
lingen en beleggingsonder-
nemingen en tot wijziging van
Richtlijn 82/891/EEG van
de Raad en de Richtlijnen
2001/24/EG, 2002/47/EG,
2004/25/EG, 2005/56/EG,
2007/36/EG, 2011/35/EU,
2012/30/EU en 2013/36/
EU en de Verordeningen
(EV) 1093/2010 en (EU)
648/2012, van het Europees
Parlement en de Raad, OJ L
173 (Herstel- en Afwikkel-
richtlijn) jo. art. 44 lid 2 sub
(@) jo. art. 2 lid 1 sub (94)
Herstel- en Afwikkelricht-
lijn. Deze laatste bepaling
verwijst weer door naar
art. 2 lid 1 sub (5) van de
Richtlijn 2014/49/EU van
het Europees Parlement
en de Raad van 16 april
2014 inzake de deposito-
garantiestelsels, OJ L 173
(Depositogarantierichtlijn)
jo. art. 6 Depositogarantie-
richtlijn, die is geimplemen-
teerd als art. 3:261 lid 4 Wit
jo. art. 29.02 lid 1 van het
Besluit bijzondere prudenti€le
maatregelen, beleggerscom-
pensatie en depositogarantie
Wit (Bbpm). Als echte lem-
ming kunt u de uitweg uit een
doolhof vinden. In dit geval:
het doolhof van in het Neder-
lands recht geimplementeerd,
Europees financieel recht.
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