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WOORD VOORAF

Zekerheidsrechten met een ‘generaal’ of ‘allesomvattend’ karakter zijn van
alle tijden. Vanaf de Romeinse tijden kan een schuldenaar vrijwel al zijn
bestaande en zelfs toekomstige goederen verpanden. De huidige bancaire
praktijk vormt hierop geen uitzondering. Een bank zal in de regel streven
naar maximale zekerheid en kan dat resultaat naar huidig Nederlands
recht bereiken. Aldus kan de bank zich op nagenoeg alle roerende zaken
en vorderingen van de schuldenaar verhalen met voorrang boven andere
schuldeisers. Vanwege dit ‘generale’ of ‘allesomvattende’ karakter van de
zekerheid van de bank bestaan in de hedendaagse literatuur zorgen over
de positie van overige schuldeisers en andere belanghebbenden. Dit roept
de vraag op of, en zo ja, welke bescherming zij verdienen. Verschillende
manieren om de positie van deze belanghebbenden te beschermen tegen
generale zekerheid, worden in de literatuur bepleit.

Tot op heden ontbrak een meeromvattende studie naar de aard en wer-
king van generale zekerheidsrechten. Deze dissertatie voorziet hierin. Het
onderzoek van Van Hoof bevindt zich op het snijvlak van de rechts-
geschiedenis en het moderne recht. Aan de hand van de historische ont-
wikkeling van generale zekerheidsrechten analyseert hij de wijze waarop
wetgevers en rechters door de tijd heen belanghebbenden tegen generale
zekerheidsrechten hebben beschermd. Hij legt hiermee de wortels van
onze huidige zekerheidsrechten bloot en biedt diepgaande beschouwin-
gen over de aard en werking van (generale) zekerheidsrechten in het ver-
leden, het heden en de toekomst. Om deze reden nemen wij dit boek graag
in onze serie op.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, juni 2015
N.E.D. Faber
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Onderwerp van het onderzoek

De goederen van een schuldenaar strekken tot gemeenschappelijke waar-
borg voor zijn schuldeisers.1 Indien de schuldenaar jegens zijn schuldei-
sers tekort schiet, hebben de schuldeisers het recht om de goederen van
de schuldenaar in het openbaar te gelde te maken en zich te voldoen uit
de opbrengst. In beginsel hebben alle schuldeisers een gelijke rang en
worden zij voldaan naar evenredigheid van ieders vordering op de
schuldenaar (paritas creditorum).2 Indien de schuldenaar failleert, krijgen
concurrente schuldeisers gemiddeld ongeveer vijf procent van hun vor-
dering betaald uit de boedel.3 Sommige schuldeisers hebben een hogere
rang dan de concurrente schuldeisers, omdat zij de schuldenaar bereid
hebben gevonden om zekerheidsrechten te vestigen.4 Op basis van het
Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) kan een schuldenaar goederenrechte-
lijke zekerheid verschaffen aan een schuldeiser in de vorm van pand- en
hypotheekrechten.5 Een schuldeiser met een pand- of hypotheekrecht kan
zich bij voorrang boven andere schuldeisers verhalen op de opbrengst
van de aan hem verbonden goederen van de schuldenaar. De schuldeisers’
bereidheid om – onder bepaalde voorwaarden – krediet te verstrekken,
hangt onder meer af van deze voorrang.6 Het idee is dat een zekerheids-
recht de kans vergroot dat de vordering van de schuldeiser op de schul-
denaar, waarvoor de schuldenaar het zekerheidsrecht vestigt (hierna: de
verzekerde vordering), wordt voldaan.

1 Vrij naar artt. 1177 en 1178 OBW. Vgl. art. 3:276 BW.
2 Art. 3:277 BW.
3 CBS, Faillissementen: oorzaken en schulden 2010, p. 10. Het CBS berekent het

gemiddelde uitkeringspercentage (gemiddelde recovery rate) als volgt. Het CBS
bepaalt per beëindiging van een faillissement de verhouding tussen het aan de
schuldeisers uitgekeerde bedrag en het oorspronkelijke schuldbedrag (exclusief
boedelkosten). Vervolgens wordt het gemiddelde van deze verhouding berekend
voor alle beëindigingen. Het gaat hier om schulden (fiscus, UWV, overige
preferente en concurrente schulden) die bestaan op het moment van het faillisse-
ment en alle uitkeringen aangaande die schulden.

4 Weer andere schuldeisers hebben een hogere rang die uit de wet voortvloeit. Zie:
art. 3:278 BW.

5 Art. 3:227 e.v. BW.
6 Vgl. Spath & Bartels 2013, p. 630.
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Het BW bepaalt dat het object van het hypotheekrecht ‘een register-
goed’7 is en het object van het pandrecht ‘een roerende zaak, (...) een recht
aan toonder of order, of (...) het vruchtgebruik van een zodanige zaak of
recht’8 , ‘een tegen een of meer bepaalde personen uit te oefenen recht’9

of ‘andere goederen’.10 Deze formuleringen duiden er op dat zekerheids-
rechten in beginsel op afzonderlijke goederen rusten. Deze gedachte
wordt versterkt door artikel 3:84 lid 2 BW waarin staat dat het goed bij
de titel met voldoende bepaaldheid moet zijn omschreven. De gangbare
interpretatie van dit artikel is dat ‘het over te dragen goed bij de levering
in voldoende mate bepaald moet zijn, zodat duidelijk is welk goed de
vervreemder door levering aan de verkrijger wil overdragen.’11 Hetzelfde
geldt voor de vestiging van zekerheidsrechten als gevolg van de schakel-
bepaling van artikel 3:98 BW.

In de praktijk plegen schuldenaren al hun bestaande en toekom-
stige roerende zaken en vorderingen in een keer te bezwaren met een stil
pandrecht12 ten behoeve van hun kredietverschaffer.13 De schuldenaar
verklaart in de (pand)akte dat hij al zijn bestaande en toekomstige roe-
rende zaken en vorderingen (bij voorbaat) verpandt aan de bank. Tevens
geeft hij een onherroepelijke volmacht aan de bank om in de toekomst
pandrechten op vorderingen uit nog niet bestaande rechtsverhoudingen
voor hem te vestigen ten behoeve van de bank, aangezien een schuldenaar
dergelijke vorderingen niet bij voorbaat kan verpanden.14 De bank krijgt
dus de bevoegdheid om de vorderingen van de schuldenaar in de toe-
komst aan zichzelf te verpanden. Deze volmacht oefent de bank op haar

7 Art. 3:260 BW.
8 Artt. 3:236 en 3:237 BW.
9 Art. 3:239 BW.
10 Art. 3:236 lid 2 BW.
11 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/230. Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012, nr. 117.
12 Artt. 3:237 lid 1 en 3:239 lid 1 BW.
13 HR 20 september 2002, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn;

HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen; HR
1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen,
JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber; Hof ’s-Hertogenbosch
5 november 2013, JOR 2013/355.

14 Art. 3:239 lid 1 BW.
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beurt uit door periodiek, veelal dagelijks, een pandakte (de verzamelpand-
akte) te registreren waarin zij verklaart dat zij alle vorderingen van haar
schuldenaren – die haar daartoe een volmacht hebben gegeven – aan
zichzelf verpandt.15

Zowel voor als net na de invoering van het BW in 1992 verdedigden
sommige auteurs nog de stelling dat de algemene aanduiding van het
pandobject (en dan met name vorderingen) niet tot de vestiging van een
geldig pandrecht kon leiden, omdat het bepaaldheidsvereiste hieraan
in de weg stond.16 In het arrest Spaarbank Rivierenland/Gunning q.q.
heeft de Hoge Raad met betrekking tot de verpanding van vorderingen
geoordeeld dat bepaaldheid niet mee brengt dat ‘de vordering in de akte
zelf moet worden gespecificeerd door vermelding van bijzonderheden
zoals de naam van de debiteur, het nummer van de factuur of een aan
de debiteur toegekend cliëntnummer. Voldoende is dat de akte zodanige
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden
vastgesteld om welke vordering het gaat.’17 In het arrest Mulder q.q./
Rabobank heeft de Hoge Raad overwogen dat de aanduiding ‘alle
bestaande en toekomstige vorderingen’ voldoende bepaald was.18 Ten
slotte heeft de Hoge Raad in het arrest Dix q.q./ING geoordeeld dat de
verzamelpandakte ook aan het bepaaldheidsvereiste voldoet.19 Het
bepaaldheidsvereiste is volgens A-G Hartkamp niets meer dan het vereiste
‘dat het object van de levering c.q. verpanding moet kunnen worden
vastgesteld.’20

15 HR 3 februari 2012, NJ 2012/261 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen; HR
1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen,
JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.

16 VanMierlo 1988, p. 195; Reehuis 1989, p. 71; Struycken 1997, p. 135; Struyckens noot
bij Rb ’s-Gravenhage 29 april 1998, JOR 1999/45 (Curatoren Escom/Rabobank en
Lage Landen).

17 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.).
18 HR 20 september 2002, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn.
19 HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
20 A-G Hartkamp in zijn conclusie (nr. 8) bij HR 20 september 2002, NJ 2004/182

(Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn.
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1.2 Probleemstelling

Het resultaat van de vestiging van pandrechten op alle roerende zaken
en vorderingen is dat een kredietverschaffer, veelal de bank, generale
zekerheid heeft. Deze generale zekerheid wordt beschouwd als een
optelsom van evenveel zekerheidsrechten als er goederen zijn.21 De
huidige discussie in de literatuur over generale zekerheid gaat niet meer
over de vraag of zij mogelijk is onder het BW, maar of het BW de verschil-
lende belanghebbenden bij generale zekerheid voldoende beschermt.
Verschillende auteurs wijzen er op dat concurrente schuldeisers22 ,
leveranciers23 , verkrijgers van vorderingen24 , latere schuldeisers die goe-
derenrechtelijke zekerheid willen25 , fiscus26 en curatoren27 nadeel onder-
vinden van generale zekerheid. Zij dragen ter bescherming van deze
belanghebbenden verschillende oplossingen aan, zoals ‘carve-out’-rege-
lingen, rangwisselingen en een registerpandrecht. Andere auteurs beplei-
ten de verruiming van de mogelijkheid om generale zekerheid te vestigen
door bijvoorbeeld het grondslagvereiste van artikel 3:239 lid 1 BW af te
schaffen.28

Het is vooralsnog onduidelijk of de geopperde voorstellen leiden
tot een verbetering van de positie van de verschillende belanghebben-
den in de verhouding tot schuldeisers met generale zekerheidsrechten.
Enkele van de voorgestelde beschermingsmechanismen zijn in het ver-
leden al eens beproefd. Generale zekerheidsrechten hebben namelijk in
de Nederlandse rechtsgeschiedenis vrijwel altijd in een of andere vorm

21 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 16; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 59
en 527; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/74. Op vergelijkbare leidt één
hypotheekakte waarin de schuldenaar meer registergoederen aanwijst tot de
vestiging van evenveel hypotheekrechten als er registergoederen zijn. Vgl. Bartels
& Timmerman 2006, p. 100.

22 Struycken 1997, p. 145; Verstijlen 2011, p. 273; A-G Timmerman in nr. 3.49 van zijn
conclusie bij HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) m.nt.
F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.

23 Tekstra 2001, p. 158; Verstijlen in nr. 12 van zijn noot bij HR 3 februari 2012,NJ 2012/
216 (Dix q.q./ING); Kaptein 2012a, p. 220; Verheul 2014, p. 136; Del Corral & Geurts
2014, p. 253.

24 Verstijlen 1994, p. 113; Verhagen 2002a, p. 255 e.v.; Struycken 2009, p. 176-7.
25 Vriesendorp & Barendrecht 1993, p. 4; Struycken 2009, p. 176-7; Heilbron 2011,

p. 64.
26 Kamerstukken II 2012/13, 33 402, nr. 3, p. 16 (Belastingplan 2013).
27 Art. 3.6.10 lid 1 Voorontwerp Insolventiewet; Van den Heuvel 2004, p. 180-1;

Verstijlen 2011, p. 275; Veder 2012, p. 460; Kaptein 2012a, p. 220; Zie voor de
bespreking van het INSOLAD voorstel: Mennens 2013, p. 221 e.v.

28 Van den Heuvel 2004, p. 168; Verstijlen 2011, p. 275; Rongen 2012, nr. 953 e.v.;
Veder 2012, p. 460; Van Hees 2012, p. 1083.
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bestaan en gaan terug tot het Romeinse recht.29 Vanaf het klassieke
Romeinse recht hebben wetgevers en rechters telkens een balans gezocht
tussen de belangen van de schuldeiser met (generale) goederenrechtelijke
zekerheidsrechten, de schuldenaar en derden zoals de fiscus, concurrente
schuldeisers, verkrijgers (van bezwaarde goederen) of schuldeisers
die ook goederenrechtelijke zekerheid willen.30 Nu eens sloeg de balans
door ten gunste van de eerste schuldeiser met zekerheid (hierna: de eerste
zekerheidsgerechtigde)31 , dan weer ten gunste van de schuldenaar32 en/
of de derde. De belangenafwegingen en de discussies die hiermee gepaard
gingen, bieden inzicht in de werking van generale zekerheidsrechten en
de verschillende wijzen waarop rechters en wetgevers bepaalde belang-
hebbenden hebben willen beschermen. Inzicht in deze beschermingsme-
chanismen stelt huidige wetgevers en rechters in staat om bepaalde
belanghebbenden op een adequate manier te beschermen.

In dit onderzoek staat de beantwoording van de vraag centraal
op welke wijze rechters, wetgevers en andere rechtsgeleerden vanaf het
klassieke Romeinse recht tot en met het huidige Nederlandse burgerlijk
recht hebben geprobeerd de werking van generale zekerheidsrechten aan
te passen om bepaalde belanghebbenden te beschermen.33 De nadruk ligt
op de bescherming van derde-verkrijgers, zekerheidsgerechtigden en con-
currente schuldeisers, omdat hun posities centraal staan in de huidige
discussie over generale zekerheidsrechten. De bescherming van andere
belanghebbenden zoals de schuldenaar (tegen zichzelf) komt zijdelings
aan de orde. In vrijwel elk hoofdstuk keren derhalve dezelfde deelvragen
terug. Welke verschillen en overeenkomsten in kwalificatie en werking
bestonden tussen generale en speciale zekerheidsrechten? Welke belang-
hebbende trok aan het langste einde voor en tijdens executie en hoe heeft
men dit geprobeerd te wijzigen? Het antwoord op de (deel)vragen brengt

29 Generale zekerheidsrechten kwamen overigens ook voor in het Griekse en Nieuw-
Babylonische recht. Zie: Wieacker 1962, p. 72, nt. 44, respectievelijk Petschow 1956,
p. 100.

30 Als verzamelnaam voor de verschillende bij zekerheidsrechten betrokken partijen
gebruik ik de term belanghebbenden.

31 De zekerheidsgerechtigde schuldeiser noem ik met name in het kader van zeker-
heidsrechten op vorderingen soms zekerheidsnemer. Tevens laat ik na het woord
zekerheidsgerechtigde de aanduiding schuldeiser weg, omdat ik slechts inga op de
situatie waarin de zekerheidsgerechtigde tevens schuldeiser is.

32 De schuldenaar noem ik met name in het kader van zekerheidsrechten op vor-
deringen soms zekerheidsgever. Dit doe ik om het onderscheid aan te geven tot de
schuldenaar van de verpande vordering of een debitor cessus.

33 Het leidende begrip is weliswaar het generale zekerheidsrecht, maar afwisselend
schrijf ik tevens over het generale pand(- of hypotheek)recht en zekerheidseigen-
dom met een generaal karakter.
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een aantal beginselen en uitgangspunten van zekerheidsrechten door de
tijd heen voor het voetlicht, zoals de beginselen van specialiteit, individu-
aliteit, bepaaldheid en algemeenheid. Het onderzoek omvat dus tevens
een analyse van deze beginselen.

1.3 Verantwoording

De waarde van dit onderzoek ligt in het verkrijgen van meer inzicht in
de werking van generale zekerheidsrechten en de verschillende mecha-
nismen om bepaalde belanghebbenden te beschermen, teneinde daar
lessen uit te trekken voor de toekomst. Het is een positiefrechtelijk
onderzoek op basis van literatuur en rechtspraak met een historisch
vergelijkende inslag. De regeling van het (generale) pandrecht uit het
Justiniaanse Romeinse recht vormt het uitgangspunt. Zij is namelijk in
grote delen van Europa gerecipieerd, maar niet ongewijzigd. De histori-
sche ontwikkeling van deze regeling heb ik door verschillende periode’s
van de Nederlandse rechtsgeschiedenis gevolgd om de (dis)continuïteit
in kaart te brengen. Dit is geschied door het identificeren van een aantal
historische en geografische ijkpunten: de hiertussen getrokken lijnen
geven weliswaar geen compleet, maar wel een representatief beeld van
de rechtsontwikkeling.

Naast pandrechten die partijen vestigden, het conventionele pand-
recht, bestonden vroeger verschillende pandrechten die van rechtswege
ontstonden.34 Zo had een Romeinse echtgenote een generaal pandrecht
op het vermogen van haar echtgenoot voor de eventuele terugbetaling van
haar bruidsschat (dos).35 Deze pandrechten worden legale, wettelijke of
stilzwijgende pandrechten genoemd om de tegenstelling aan te geven tot
conventionele pandrechten, die door vestiging ontstaan. Verder wordt het
beslag soms ook als een vorm van pandrecht beschouwd.36 In dit boek
staat het conventionele pandrecht centraal.

In dit onderzoek gebruik ik de term stil pandrecht zowel voor een
pandrecht op roerende zaken die in de macht van de schuldenaar blijven
als voor een niet-openbaar pandrecht op vorderingen.37

34 Bijvoorbeeld C. 8,14(15),1-7.
35 C. 8,14(15),4 (Imp. Carus, Carinus en Numerianus in 283).
36 C. 8,21(22),1-2 (Imp. Justinianus in 529 en 530) en C. 8,22(23),1-3.
37 Vgl. Brahn 1991, p. 24; Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/165; Pitlo/

Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 760; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 533;
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/259. Niet-openbaar: niet medegedeeld aan
de schuldenaar van de verpande vordering en niet geregistreerd in een openbaar
register of anderszins voor het rechtsverkeer kenbaar.
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1.4 Plan van behandeling

Het huidige Nederlandse burgerlijk recht staat in een Romeinsrechtelijke
traditie. Het klassieke en Justiniaanse Romeinse recht maakten onder-
scheid tussen speciale en generale zekerheidsrechten. In hoofdstuk 2
analyseer ik de kenmerken en werking van het generale zekerheidsrecht –
ook wel generaal pand- of hypotheekrecht genoemd (hierna: het
generale pandrecht)38 – in het klassieke en Justiniaanse Romeinse recht.
Aan de hand van deze analyse beantwoord ik de vragen hoe het generale
pandrecht zich verhield tot het speciale pandrecht en in hoeverre de
verschillende kenmerken de bescherming van bepaalde belanghebben-
den tot doel of gevolg hadden.39

In de Middeleeuwen kreeg het (Justiniaanse) Romeinse recht – na
de herontdekking van de Digesten door Irnerius in de tweede helft van
de elfde eeuw – in grote delen van Europa subsidiaire gelding.40 Dit gere-
cipieerde Romeinse recht werd ook wel het ‘gemene Romeinse recht’ of
ius commune genoemd. Het ius commune verschilde van het Justiniaanse
recht in die zin dat Middeleeuwse rechtsgeleerden het Justiniaanse recht
op een eigen wijze interpreteerden. In hoofdstuk 3 vergelijk ik de gemeen-
rechtelijke interpretatie van het onderscheid tussen generale en speciale
pandrechten met het Justiniaanse recht. Voor de gemeenrechtelijke litera-
tuur baseer ik mij vooral op de monografie over het pandrecht van de 15e

eeuwse jurist Antonius Negusantius de Fano (1465-1528). Hij heeft een
overzichtelijke, gezaghebbende monografie over het (Justiniaanse) pand-
recht geschreven, waarin hij veelvuldig de wetenschappelijke discussie
van zijn tijd en de tijd daarvoor beschrijft. Tot aan het verschijnen van
Dernburgs Pfandrecht was dit boek van Negusantius het standaardwerk
over het pandrecht.41 Dit betekent dat Negusantius’ monografie een
redelijk representatief beeld geeft van het pandrecht in het ius commune.

Het (gemene) Romeinse recht is vanaf de 15e eeuw gerecipieerd
in de gewesten die later, aan het einde van de 16e eeuw, de Republiek
der Verenigde Nederlanden vormden.42 In de meeste gewesten onstond
een ‘amalgaam’ van het gemene Romeinse recht en het inheemse recht.

38 Vgl. D. 20,1,5,1 (Marcianus ad formulam hypothecarium).
39 In beginsel zijn de Nederlandse vertalingen van Romeinsrechtelijke teksten ont-

leend aan de standaardvertaling van J.E. Spruit, Corpus Iuris Civilis I-XII. Indien ik
van deze vertalingen ben afgeweken, geef ik dat aan.

40 Onder vele anderen: Coing 1985, p. 87 en 106; Zwalve 2006a, p. 8-9; Lokin &
Zwalve 2014, p. 144-5.

41 Zie: Koops 2010, p. 125.
42 De Republiek heeft bestaan van 1588 tot 1795. Zie voor een uitgebreide geschie-

denis van de Republiek: Israel 1995.
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Vanwege dit gemengde karakter noemde bijvoorbeeld Simon van
Leeuwen het recht van Holland het Rooms-Hollandse recht43 en op ver-
gelijkbare wijze spreekt men van Rooms-Fries44 , Rooms-Gelders recht45

etcetera. Het recht van de verschillende gewesten maakte onderscheid
tussen generale en speciale zekerheidsrechten. In hoofdstuk 4 analyseer
ik de aard en werking van het generale pandrecht in het Rooms-Hollandse
recht. Het Rooms-Hollandse recht was binnen de Republiek het meest
invloedrijke recht, onder meer vanwege de dominante positie van het
gewest Holland.46 Dit heeft er bijvoorbeeld toe geleid dat de kolonisten in
de Kaapkolonie het Rooms-Hollandse recht toepasten, ondanks het feit
dat het Rooms-Hollandse recht formeel geen andere status had dan het
recht van de andere gewesten. De bronnen van het Rooms-Hollandse
recht bestaan onder meer uit wetgevingsverzamelingen zoals de Groot-
Plakkaatboeken, jurisprudentieverzamelingen zoals de Observationes
Tumultuariae van Van Bijnkershoek, opinieverzamelingen zoals de
Hollandsche Consultatien en de monografieën van onder anderen De
Groot, Groenewegen van der Made, Voet en Van Leeuwen.

Hoewel ik de nadruk leg op het Rooms-Hollandse recht, vergelijk
ik de werking van het generale pandrecht incidenteel met het Rooms-
Friese recht.47 Verschillende auteurs van het Rooms-Friese recht schre-
ven namelijk trots dat het Friese recht een omvangrijke receptie van het
Romeinse recht kende en meer overeenkomsten had met het Romeinse
recht dan bijvoorbeeld het Rooms-Hollandse recht.48 Het is daarom
interessant om vast te stellen welke werking het generale pandrecht had
in dezelfde tijdsperiode in een ander gewest.

De Rooms-Hollandse regeling van het generale pandrecht (inclu-
sief de waarborgen voor de verschillende belanghebbenden) heeft haar
gelding niet verloren met het eindigen van de Republiek, maar is blijven
voortbestaan en nagenoeg ongewijzigd opgenomen in het Wetboek

43 Het Rooms-Hollands regt.
44 Lokin, Jansen & Brandsma 1999.
45 Verhagen & Haazen 2002.
46 Lee 1953, p. 7 e.v.; Visagie 1969, p. 21 e.v.; Van Zyl 1979, p. 303 e.v.; Zimmermann

1983, p. 4 e.v.; Zimmermann 1992, p. 19 e.v.
47 Zie over de relatie tussen het Romeinse en het Friese inheemse recht: Lokin, Jansen

& Brandsma 1999, p. 20-29. Hoewel niet precies aan te geven is wanneer de recep-
tie van het Romeinse recht plaatsvond, lijken de meeste auteurs aan te nemen dat
na het jaar 1499 de romanisering van de inheemse Friese rechtspraktijk is toege-
nomen. Zie: Van Zyl 1979, p. 304 e.v.; Lokin, Jansen & Brandsma 1999, p. 24.

48 Huber 1686, I, nr. 24, p. 7 en nr. 45-47, p. 9; Zacharias Huber in nader voorreden bij
de herdruk uit 1726 van het boek van zijn vader. Vgl. Feenstra 1950, p. 15; Lokin,
Jansen & Brandsma 1999, p. 21.
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Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland van 1809. Nadat Napoleon
Bonaparte het Koninkrijk Holland had geannexeerd in 1810, schafte hij
het generale pandrecht af in 1811 door invoering van de Franse Code civil.
Vanaf dat moment kon een schuldenaar alleen nog speciale pandrech-
ten vestigen. De Code civil (en de wet die daar direct aan voorafging) bete-
kende(n) niet alleen een breuk met het verleden voor de Nederlandse
gewesten, maar ook voor de meeste Franse steden en regio’s. De meeste
Franse steden en regio’s kenden in de 17e en 18e eeuw zowel generale als
speciale zekerheidsrechten.49 Voor een goed begrip van de beweegrede-
nen van de Franse wetgever om generale zekerheid af te schaffen (hoofd-
stuk 6), analyseer ik in hoofdstuk 5 de aard en werking van het generale
pandrecht in het recht van de Franse steden en regio’s van de 17e en 18e

eeuw.
Verschillende Franse wetgevers hebben geprobeerd de regeling van

het generale pandrecht te hervormen ter bescherming van bepaalde
belanghebbenden. Dit streven heeft eerst geleid tot hervormingen van
de regeling van het pandrecht en uiteindelijk tot de afschaffing van het
generale pandrecht in 1798. Deze afschaffing is in de Code civil van 1804
gehandhaafd en heeft in 1811 geleid tot de afschaffing van het generale
pandrecht in Nederland. In hoofdstuk 6 beantwoord ik de vraag welke
argumenten een rol hebben gespeeld in de discussie over de herziening
en de afschaffing van het generale pandrecht in Frankrijk.

Na het vertrek van de Fransen, heeft de Nederlandse wetgever in
1838 een nieuw Burgerlijk Wetboek ingevoerd. Hierin keerde het gene-
rale pandrecht niet terug. In hoofdstuk 7 beantwoord ik de vraag welke
omstandigheden en argumenten hebben geleid tot de keuze om het
generale pandrecht niet opnieuw in te voeren in Nederland aan het begin
van de 19e eeuw.

De keuze voor publiciteit en specialiteit in het Burgerlijk Wetboek
van 1838 (hierna: OBW) beperkte partijen in hun mogelijkheden om een
zekerheidsrecht naar hun wensen te vestigen. Zo kon een schuldenaar
geen toekomstige zaken bij voorbaat verpanden of een roerende zaak
die hij onder zich wilde houden. De wetgever van 1838 had weliswaar
gebroken met het verleden door de keuze voor specialiteit, maar de
praktijk ervoer de daaruit voortvloeiende beperkingen als knellend. De
praktijk heeft daarom geprobeerd om deze beperkingen te ontgaan en
zij heeft hiervoor de oplossing gevonden in zekerheidseigendom. Dit
hield in dat een schuldenaar zijn roerende zaken en vorderingen tot

49 Vgl. voor de Duitse gebieden: Zwalve 2006b, p. 352 e.v.
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zekerheid in eigendom overdroeg aan de schuldeiser. Hiermee voorkwam
hij onder meer dat hij de macht van een roerende zaak moest verschaffen
aan de schuldeiser of de schuldenaar van de verpande vordering op de
hoogte moest brengen. Vanaf het begin van de 20e eeuw is de Hoge Raad
tegemoet gekomen aan de behoefte van de praktijk door zekerheidsei-
gendom als zekerheidsrecht te erkennen naast de in de wet geregelde
pandrechten.50 Later heeft de Hoge Raad erkend dat toekomstige roerende
zaken en vorderingen ook bij voorbaat konden worden geleverd.51 Gelei-
delijk is onder het OBW de generale zekerheid op roerende zaken
en vorderingen van voor de invoering van de Code civil teruggekeerd in
de vorm van zekerheidseigendom. De positie van de verschillende
belanghebbenden is hierdoor veranderd. Onder het OBW is echter geen
generale zekerheid op onroerende zaken tot ontwikkeling gekomen. Dat
neemt niet weg dat (de ratio van) het specialiteitsbeginsel onderwerp
van bespreking in de literatuur is geweest. In hoofdstuk 8 analyseer ik
de afwezigheid en geleidelijke terugkeer van generale zekerheid onder
vigeur van het OBW.

Op 25 april 1947 ontving de Leidse hoogleraar Meijers de opdracht
om een nieuw Burgerlijk Wetboek voor Nederland op te stellen.52 Op
6 april 1954 bood hij het eerste deel van zijn ontwerp aan, dat onder
meer het huidige boek 3 bevatte. Na Meijers’ overlijden hebben regering-
commissarissen Langemeijer en Snijders het Ontwerp Meijers op hoofd-
lijnen door de Staten-Generaal geloodst en op 1 januari 1992 trad boek 3
van het nieuwe Burgerlijk Wetboek in werking. Het nieuwe wetboek
bevatte op het gebied van de goederenrechtelijke zekerheidsrechten een
aantal wijzigingen ten opzichte van het OBW. Het BW verbood onder
meer de zekerheidsoverdracht van roerende zaken en de zekerheidsces-
sie van vorderingen en stelde daarvoor in de plaats het stille pandrecht.
In hoofdstuk 9 analyseer ik de discussie over generale zekerheid in het
totstandkomingsproces van het BW en beantwoord ik de vragen welke
belanghebbenden de verschillende regeringscommissarissen,Ministers, par-
lementariërs en moderne auteurs wilden beschermen en op welke wijze.

50 Zie: §8.3.2 (roerende zaken) en §8.4.1 (vorderingen).
51 Zie: §8.3.5.2 (roerende zaken) en §8.4.2 (vorderingen).
52 Parl. Gesch. Alg. Deel, p. 1. Zie voor de redenen om een nieuw Burgerlijk Wetboek

in te voeren: Parl. Gesch. Alg. Deel, p. 7 e.v. en Jansen 2002, p. 3-26.
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In het totstandkomingsproces van de regeling van het pand-
en hypotheekrecht van het Burgerlijk Wetboek van 1992 is gezocht naar
een balans tussen de bescherming van de eerste zekerheidsgerechtigde
schuldeiser, de schuldenaar zelf, verkrijgers, latere schuldeisers die zakelijke
zekerheid willen en concurrente schuldeisers. Verschillende middelen
strekken tot beperking van generale zekerheid, zoals het specialiteitsbegin-
sel voor registergoederen, het registratievereiste voor het stille pandrecht
op roerende zaken en vorderingen en het grondslagvereiste voor het stille
pandrecht op vorderingen. De praktijk, literatuur en rechtspraak heb-
ben deze beperkingen van generale zekerheid na de invoering van het
BW op een eigen wijze toegepast, bekritiseerd en uitgelegd. Dit heeft tot
een wijziging geleid in de aard en werking van generale zekerheidsrech-
ten en daardoor ook in de positie van de verschillende belanghebbenden.
In hoofdstuk 10 beantwoord ik de vraag hoe de praktijk, literatuur en
rechtspraak vanaf 1992 zijn omgegaan met de verschillende middelen van
het BW om generale zekerheid te beperken en welke gevolgen dit heeft
gehad voor de verschillende belanghebbenden. Tevens beantwoord ik de
vraag welke middelen de rechtspraak en literatuur hebben toegepast of
verdedigd om de verschillende belanghebbenden tegen generale zekerheid
te beschermen.53

53 Een vergelijking met generale zekerheid in de ons omringende landen kan
interessante gezichtspunten opleveren, maar gaat het bestek van dit onderzoek
te buiten. Zie over de floating charge en assimilatie in het Nederlandse recht:
Verhagen 2002b, p. 283-295. Zie voor een overzicht van generale zekerheidsrech-
ten in andere landen: Kieninger 2004, p. 649-652.
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HOOFDSTUK 2

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN IN HET
ROMEINSE RECHT

2.1 Inleiding

Het Romeinse recht maakte onderscheid tussen generale en speciale zeker-
heidsrechten. Het twintigste boek van de Digesten begint met een frag-
ment van Papinianus waaruit dit onderscheid blijkt.

D. 20,1,1,PR (PAPINIANUS 11 RESPONSORUM)
Een algemene overeenkomst (conventio generalis) tot het in pand geven van
goederen, ook als deze later verkregen worden, is als geldig aanvaard. Maar
indien de overeenkomst betrekking heeft op een specifieke zaak (in speciem) van
een ander en deze niet aan de pandgever verschuldigd was, maar naderhand
toch eigendom van de schuldenaar geworden is, zal het moeilijker zijn om aan
een schuldeiser die er niet onkundig van was dat de zaak aan een derde toe-
behoorde een analoge actie te verlenen; maar als hij haar bezit stuit retentie op
minder moeilijkheden.1

Keizer Justinianus maakte in C. 8,16(17),9,pr en 1 een onderscheid tussen
een generaal hypotheekrecht (generalis hypotheca) en een speciaal hypo-
theekrecht (specialis hypotheca).

C. 8,16(17),9,PR EN 1 (IMP. JUSTINIANUS)
Indien iemand in de akte van om het even welk contract de woorden
heeft opgenomen ‘onder waarborg en voor risico van de mij toebehorende
goederen’ of ‘ik sta toe dat u voldaan wordt door opvordering van deze
goederen’, volstaan deze woorden voor een hypotheekrecht op zowel
de huidige als de toekomstige zaken die de debiteur heeft; zij worden niet
meer op grond van vroegere verordeningen geacht de vermelding van een
speciale hypotheek in te houden, omdat het juist is veeleer naar de wil
van de contractanten dan naar de redactie van de bewoordingen te kij-
ken. (1) Teneinde de wil der contractanten gestand te doen verordenen
Wij verder omtrent deze generale hypotheek het volgende: ook indien de

1 Conventio generalis in pignore dando bonorum vel postea quaesitorum recepta
est: in speciem autem alienae rei collata conventione, si non fuit ei qui pignus dabat
debita, postea debitori dominio quaesito difficilius creditori, qui non ignoravit
alienum, utilis actio dabitur, sed facilior erit possidenti retentio.
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schuldenaar heeft verklaard ‘zijn zaken’ te verhypothekeren zonder de toe-
voeging ‘zowel de huidige als de toekomstige’, dient het recht van de generale
hypotheek zich niettemin ook over de toekomstige zaken uit te strekken.2

In dit hoofdstuk analyseer ik de kenmerken en werking van het generale
zekerheidsrecht – ook wel generaal pand- of hypotheekrecht genoemd
(hierna: het generale pandrecht)3 – in het Romeinse recht, zoals Justinia-
nus dat in de 6e eeuw heeft vastgesteld. Het Justiniaanse recht is vanaf
de 11e eeuw in grote delen van Europa gerecipieerd en heeft grote invloed
gehad op de werking van generale zekerheidsrechten in latere tijden. Aan
de hand van de analyse van het Justiniaanse generale zekerheidsrecht
beantwoord ik de vragen hoe het generale pandrecht zich verhield tot het
speciale pandrecht en in hoeverre de verschillende kenmerken de bescher-
ming van bepaalde belanghebbenden tot doel of gevolg hadden. In §2.2
beschrijf ik de kenmerken die het generale en het speciale pandrecht
gemeen hadden, namelijk de verkoopbevoegdheid en de voorrang boven
concurrente schuldeisers (§2.2.1), de vestigingswijze (§2.2.2) en de priori-
teitsregel die de verhouding tussen pandrechten onderling beheerste
(§2.2.3). Vervolgens analyseer ik de verschillen tussen het generale en spe-
ciale pandrecht ten aanzien van het pandobject in §2.3. Ik behandel ach-
tereenvolgens de aanduiding van het pandobject (§2.3.1), de mogelijkheid
om toekomstige goederen te verpanden (§2.3.2), het zaaksgevolg (§2.3.3),
de vervreemding van verpande zaken en diefstal (§2.3.4), de vrijlating van
verpande slaven (§2.3.5) en ten slotte het pandrecht op een algemeenheid
van zaken (§2.3.6).

2 Si quis in cuiuscumque contractus instrumento ea verba posuerit: ‘fide et periculo
rerum ad me pertinentium’ vel ‘per earum exactionem satisfieri tibi permitto’,
sufficere ea verba ad rerum tam earum quas in praesenti debitor habet quam
futurarum hypothecam, nec ex prioribus sanctionibus minus habere speciali
hypothecae memoria videri, cum sit iustum voluntates contrahentium magis
quam verborum conceptionem inspicere. (1) Super qua generali hypotheca illud
quoque ad conservandam contrahentium voluntatem sancimus, ut et, si ‘res suas’
supponere debitor dixerit, non adiecto ‘tam praesentes quam futuras’, ius tamen
generalis hypothecae etiam ad futuras res producatur.

3 Vgl. D. 20,1,5,1 (Marcianus ad formulam hypothecarium).
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2.2 De overeenkomsten tussen het generale en het speciale pandrecht

2.2.1 Verhaal en voorrang

In beginsel gold tussen schuldeisers onderling gelijkheid van rang, de
zogenaamde paritas creditorum. Dit wil zeggen dat alle schuldeisers onder-
ling een gelijk recht hadden op voldoening uit de opbrengst van de goe-
deren van hun schuldenaar naar evenredigheid van eenieders vordering.4

Pandrechten, generaal en speciaal, waren hierop een uitzondering.
Het generale en speciale pandrecht gaven de schuldeiser het recht

om de verpande zaak te verkopen en zich bij voorrang boven schuldeisers
zonder zekerheidsrechten te verhalen op de opbrengst indien de schul-
denaar tekort schoot door de verzekerde vordering niet te voldoen.5

De schuldeiser had het recht van parate executie, dat wil zeggen dat hij
zonder een aanvullend vonnis van de rechter kon overgaan tot verkoop
van de verpande goederen.6 De schuldeiser moest de goederen van de
schuldenaar in het openbaar verkopen en zich verhalen op de opbrengst.
Lager gerangschikte pandrechten op de zaak gingen teniet.7 Deze wijze
van tenietgaan wordt zuivering genoemd. Vorderingen op naam kon
de schuldeiser na mededeling innen en verrekenen met de verzekerde
vordering.8 In beginsel kon een schuldeiser met een generaal of speciaal
pandrecht kiezen op welke goederen hij eerst verhaal zou nemen.9

Modestinus drukte dat als volgt uit in D. 20,5,8.

D. 20,5,8 (MODESTINUS 4 REGULARUM)
Het wordt aan het vrije oordeel van de schuldeiser overgelaten om voldoening
van het hem toekomende te bewerkstelligen door van de jegens hem verbonden
pandobjecten te verkopen waaraan hij de voorkeur geeft.10

4 Vgl. 3:227 lid 1 BW.
5 Het speciale pandrecht leidde in het vroeg- en voor-klassieke Romeinse recht nog

tot het vervallen (of verblijven) in eigendom aan de zekerheidsgerechtigde, maar is
daarna steeds meer ontwikkeld tot een verkooppand. Zie: o.a. Kaser 1982, p. 12 e.v.;
Verhagen 2009, p. 83-4; Verhagen 2011, p. 46.

6 C. 8,27(28),9 (Imp. Diocletianus en Maximianus in 287). De rechter had slechts een
controlerende rol, indien de schuldenaar meende dat de verkoop niet plaats had
mogen vinden. Vgl. C. 8,27(28),5 (Imp. Alexander Severus in 231).

7 C. 8,19(20),1 pr. (Imp. Alexander Severus in 230); C 8,17(18),6 (Imp. Valerianus en
Gallienus in 260); C 4,10,6 (Imp. Diocletianus en Maximianus in 293).

8 D. 13,7,18,pr (Paulus 29 ad edictum); 20,1,13,2 (Marcianus ad formulam hypotheca-
riam); C. 4,39,7 (Imp. Diocletianus en Maximianus).

9 Vgl. §2.2.3.4 en §2.3.3.5.
10 Creditoris arbitrio permittitur ex pignoribus sibi obligatis quibus velit distractis ad

suum commodum pervenire.
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De zekerheidsgerechtigde schuldeiser was in tegenstelling tot een schuld-
eiser zonder pandrecht niet verplicht om eerst de roerende zaken van de
schuldenaar vóór de onroerende zaken te executeren.11

2.2.2 Vestiging van pandrechten

Voor de vestiging van pandrechten waren een geldige pandovereenkomst
en de beschikkingsbevoegheid van de pandgever vereist. Een pandover-
eenkomst kwam in beginsel tot stand door enkele wilsovereenstemming
tussen schuldenaar en schuldeiser.12 Partijen moesten overeenstemming
hebben met betrekking tot de zaken die de schuldenaar met het pand-
recht bezwaarde en voor welke vordering de zaken tot zekerheid strekten.
Indien de schuldenaar beschikkingsbevoegd was, kwam een pandrecht
tot stand.13 Naast dit stille pandrecht, dat Romeinse juristen ook wel
hypotheca noemden, kende het Romeinse recht ook het vuistpandrecht, dat
de juristen pignus noemden. Een vuistpandrecht kwam tot stand doordat
een beschikkingsbevoegde schuldenaar de macht over een zaak aan de
schuldeiser verschafte. De vuistpandovereenkomst was namelijk geen
consensuele, maar een reële overeenkomst. Volgens Marcianus bestond
echter tussen pignus en hypotheca slechts een verschil in naam.14 Hoewel
schriftelijkheid niet was vereist, stelden partijen hun overeenkomst vaak
op schrift als bewijs. Gaius beschreef deze praktijk in D. 20,1,4.

D. 20,1,4 (GAIUS FORMULA HYPOTHECARIA)
Een hypotheek wordt aangegaan door het maken van een overeenkomst, waarbij
iemand afspreekt dat zijn zaken wegens een of andere verbintenis in hypotheek
zijn verbonden. Het doet daarbij niet ter zake in welke bewoordingen dit gebeurt,
zoals ook het geval is bij die verbintenissen die door enkele wilsovereenstemming
tot stand komen. Daarom zal ook indien men zonder schriftelijke vaststelling over-
eengekomen is dat er een hypotheek is en dit bewezen zal kunnen worden, de
zaakwaarover partijen dit overeenkomen verbonden zijn. Men stelt hierover name-
lijk schriftelijke stukken op om de bedoeling van de partijen daarmee eenvou-
diger te kunnen bewijzen; maar ook zonder schriftelijke stukken is het bedoelde

11 D. 42,1,15,2 (Ulpianus 3 de officio consulis).
12 D. 13,7,1 pr. (Ulpianus 40 ad Sabinum).
13 D. 20,1,4 (Gaius 1 de formula hypothecaria); D. 20,1,1,pr (Papinianus 11 responsorum);

C. 8,15(16),1 (Imp. Severus en Caracalla in 194). Zie over het vereiste van ‘in bonis’:
§2.3.2.1.

14 D. 20,1,5,1 (Marcianus ad formulam hypothecarium).
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geldig, als het maar vatbaar is voor bewijs, zoals ook huwelijkssluitingen geldig
zijn, ook al zijn er geen op schrift gestelde getuige-verklaringen.15

Schriftelijkheid strekte niet alleen tot vergemakkelijking van het bewijs
van de overeenkomst. Het na-klassieke en Justiniaanse recht maakten name-
lijk een onderscheid tussen pandrechten die bij een publieke akte waren
gevestigd en pandrechten die zonder een publieke akte waren gevestigd.
De Oost-Romeinse keizer Leo I bepaalde in 472 het volgende.

C. 8,17,11,1 (IMP. LEO IN 472)
Maar indien iemand krachtens een dergelijke akte als rechtsbewering
heeft gesteld aanspraak te maken op een pand- of hypotheekrecht, krijgt degene
die zich op een van overheidswege opgestelde akte beroept voorrang, zelfs als
deze een latere datum bevat, voorzover niet de genoemde eigenhandige stuk-
ken het onderschrift bevatten van drie of meer mannen van beproefde en onbe-
sproken reputatie: in dat geval namelijk worden zij behandeld als waren zij van
overheidswege opgestelde akten.16

Naar de heersende leer had een pandrecht dat bij publieke akte was geves-
tigd een hogere rang dan een pandrecht dat niet bij een dergelijke akte was
gevestigd.17 De constitutie van Leo werd later ook wel de lex scripturas
genoemd.18 Generale en speciale pandrechten kwamen dus weliswaar tot
stand op het moment dat er wilsovereenstemming was (en eventueel de
zaak was overhandigd), maar gaven een schuldeiser minder zekerheid
dan pandrechten die de schuldenaar bij publieke akte had gevestigd.

15 Contrahitur hypotheca per pactum conventum, cum quis paciscatur, ut res eius
propter aliquam obligationem sint hypothecae nomine obligatae: nec ad rem
pertinet, quibus fit verbis, sicuti est et in his obligationibus quae consensu con-
trahuntur. Et ideo et sine scriptura si convenit ut hypotheca sit et probari poterit,
res obligata erit de qua conveniunt. Fiunt enim de his scripturae, ut quod actum est
per eas facilius probari poterit: et sine his autem valet quod actum est, si habeat
probationem: sicut et nuptiae sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt.

16 Sin autem ius pignoris vel hypothecae ex huiusmodi instrumentis vindicare quis
sibi contenderit, eum qui instrumentis publice confectis nititur praeponi, etiamsi
posterior dies his contineatur, nisi forte probatae atque integrae opinionis trium vel
amplius virorum subscriptiones isdem idiochiris contineantur: tunc enim quasi
publice confecta accipiuntur.

17 Von Glück 1845, Band 18,2, p. 283; Von Vangerow 1876, Band 1,3, p. 883; Buckland
1966, p. 479; Kaser 1975 RPR II, p. 318; Feenstra 1994, nr. 210; Zwalve 2004, p. 42;
Zwalve 2006a, p. 475. Volgens Dernburg kreeg de openbare akte voorrang boven
een onderhandse akte ten aanzien van de bewijslevering. Dernburg 1864 II, p. 421:
‘Nicht also um eine Bevorzugung der öffentlichen Pfandrechte handelte es sich,
sondern um eine Miβtrauenserklärung gegen nich solennisirte Privaturkunden.’

18 Zie bijvoorbeeld: §3.2.1.
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Mogelijk was de constitutie een reactie op de antedatering van onder-
handse aktes.

Naast pandrechten die een schuldenaar vestigde, kende het Romeinse
recht verschillende pandrechten die van rechtswege ontstonden.19 Zo had
een echtgenote een generaal pandrecht op het vermogen van haar echt-
genoot voor de eventuele terugbetaling van haar bruidsschat (dos).20

Deze pandrechten worden legale, wettelijke of stilzwijgende pandrechten
genoemd om het onderscheid aan te geven met conventionele pandrechten,
die door (uitdrukkelijke) overeenkomst ontstaan. Verder gold het conser-
vatoir beslag ook als een vorm van pandrecht.21 In het vervolg van dit
hoofdstuk staat het conventionele pandrecht centraal.

2.2.3 De prioriteitsregel beheerste in beginsel de verhouding tussen
verschillende pandrechten

2.2.3.1 De prioriteitsregel

De prioriteitsregel beheerste in beginsel de verhouding tussen verschil-
lende (generale en speciale) pandrechten onderling.22 De schuldeiser die
eerder een pandrecht had gevestigd, had een hogere rang dan een schuld-
eiser die dat later had gedaan. Een voorbeeld van deze rangverdeling
volgt uit C. 8,17(18),6.23

C. 8,17(18),6 (IMP. VALERIANUS EN GALLIENUS IN 260)
Indien goederen generaal als pand zijn verbonden en later aan een ander zaken
afzonderlijk in pand worden gegeven, wordt de schuldeiser die eerder een over-
eenkomst sloot, krachtens de generale verbondenheid geacht de sterkste positie
te hebben; daarom behoort u, indien u van hem [een zaak] hebt gekocht, niet te
worden lastig gevallen door degene die later geld heeft uitgeleend.24

19 Zie bijvoorbeeld: C. 8,14(15),1-7.
20 C. 8,14(15),4 (Imp. Carus, Carinus en Numerianus in 283).
21 C. 8,21(22),1-2 (Imp. Justinianus) en C. 8,22(23),1-3.
22 C. 8,17(18),1 (Imp. Severus en Caracalla in 197); C. 8,17(18),7 (Imp. Diocletianus

en Maximianus in 293). Wanneer eerst een generaal pandrecht werd gevestigd en
daarna een vuistpandrecht, had het generale pandrecht voorrang. Zie: C. 8,13(14),2.

23 Zie ook: D. 20,4,2 (Papinianus 3 responsorum). Impliciet volgt dit ook uit C. 8,25(26),3
(Imp. Alexander Severus in 227).

24 Si generaliter bona sint obligata et postea res alii specialiter pignori dentur,
quoniam ex generali obligatione potior habetur creditor qui ante contraxit, si ab
illo tu comparasti, non oportet te ab eo qui postea credidit inquietari.
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De heersende opvatting in de literatuur is dat schuldeisers met op ver-
schillende tijdstipppen gevestigde pandrechten een gelijke rang hadden
ten aanzien van goederen die na de vestigingen (bij voorbaat) door de
schuldenaar waren verkregen.25 Ulpianus lijkt deze opvatting te verde-
digen.

D. 20,4,7,1 (ULPIANUS 3 DISPUTATIONUM)
Stel dat ik jegens u alles wat ik zal verkrijgen als pand verbonden heb alsmede
jegens Titius afzonderlijk een perceel grond voor het geval dat ik hiervan eige-
naar zal worden. Indien ik dan later de eigendom ervan verkrijg, hebben, naar
Marcellus meent, beide schuldeisers ten aanzien van het pand een concurrente
positie (…).26

2.2.3.2 De bescherming van aankoopfinanciers doorbrak de
prioriteitsregel

Ik vermoed dat Ulpianus in het bovenstaande fragment een uitzondering
maakte op de prioriteitsregel, omdat Titius de aankoopprijs had gefi-
nancierd.27 Dit fragment is namelijk het vervolg van D. 20,4,7,pr waarin
Ulpianus de situatie beschreef dat een schuldeiser die een deel van de
aanschaf financierde en een pandrecht op de zaak kreeg, dezelfde rang
had als een schuldeiser met een eerder gevestigd pandrecht.28 Zelfs als
de pandrechten van de u-figuur en Titius op verschillende momenten
waren gevestigd, moet de uitkomst in het licht van D. 20,4,7,pr worden
beschouwd. Het is aannemelijk dat Titius een deel van de aankoop heeft
gefinancierd en om die reden een speciaal pandrecht bij voorbaat op de
zaak liet vestigen. Deze betekenis van D. 20,4,7,1 vindt bevestiging in
D. 20,4,14. In dit fragment paste Paulus de prioriteitsregel toe op na de
vestiging verkregen goederen.

25 Von Glück 1845, Band 19,2, p. 241; Von Vangerow 1876, Band 1,3, p. 818; Wubbe
1960, p. 238; Wagner 1968, p. 96. Anders: Löffelmann 1996, p. 142-3.

26 Si tibi quae habiturus sum obligaverim et Titio specialiter fundum, si in dominium
meum pervenerit, mox dominium eius adquisiero, putat Marcellus concurrere
utrumque creditorem et in pignore (…).

27 Het is waarschijnlijk dat de twee genoemde pandrechten op verschillende momen-
ten zijn gevestigd, maar dit volgt niet dwingend uit het fragment. Zo ook: Dernburg
1860 I, p. 258; Koops 2010, p. 37, noot 217.

28 Vgl. C. 8,17(18),7 (Imp. Diocletianus en Maximianus in 293) en Nov. 97,3.
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D. 20,4,14 (PAULUS 14 AD PLAUTIUS)
Als een niet-eigenaar dezelfde zaak op verschillende tijdstippen aan twee schuld-
eisers heeft verpand, is de positie van de eerste schuldeiser het sterkst, hoewel
als wij een zaak van verscheidene niet-eigenaars in pand krijgen, de bezitter de
sterkste positie heeft.29

Verder kende het Romeinse recht schuldeisers die kosten tot behoud van
een zaak hadden gemaakt een een hogere rang toe dan een schuldeiser
met een eerder gevestigd pandrecht.30

2.2.3.3 De bescherming van de fiscus doorbrak de prioriteitsregel

Volgens Papinianus had een later gevestigd pandrecht van de fiscus een
hogere rang dan het eerder gevestigde generale pandrecht ten aanzien van
zaken die na vestiging van het generale pandrecht in het vermogen van de
pandgever waren gekomen.31

D. 49,14,28 (PAPINIANUS 3 DISPUTATIONUM)
Als iemand die aan mij datgene heeft verpand wat hij heeft en zou hebben, met
de keizerlijke schatkist een overeenkomst heeft gesloten, dan moet men weten dat
Papinianus als advies heeft gegeven dat de schatkist voorrang moet hebben ten
aanzien van een daarna verworven zaak. Dit is ook bij verordening vastgelegd. De
schatkist gaat immers voor het pandrecht.32

Dit advies van Papinianus heeft Ulpianus aangehaald in D. 49,14,28
(Ulpianus 3 disputationum). De rechtsregel was een uitzondering,33 aange-
zien Scaevola eerder nog de prioriteitsregel toepaste op een vergelijkbare
casus in D. 20,4,21,pr. (Scaevola 27 digestorum).34

29 Si non dominus duobus eandem rem diversis temporibus pigneraverit, prior potior
est, quamvis, si a diversis non dominis pignus accipiamus, possessor melior sit.
Vgl. Verhagen 2004b, p. 985.

30 D. 20,4,5 (Ulpianus 3 disputationum) en 20,4,6 (Ulpianus 78 ad edictum).
31 Volgens Mentxaka blijkt hieruit dat het legale pandrecht van de fiscus in de tijd van

Papinianus nog niet volledig tot ontwikkeling gekomen was. Mentxaka 1986, p. 320.
32 Si qui mihi obligaverat quae habet habiturusque esset cum fisco contraxerit,

sciendum est in re postea adquisita fiscum potiorem esse debere Papinianum
respondisse: quod et constitutum est. Praevenit enim causam pignoris fiscus.

33 Vgl. Dernburg 1864 II, p. 437 e.v.; Wagner 1974, p. 180 e.v. Anders: Von Glück
1845, Band 19,2, p. 241.

34 Het gaat hier om een conventioneel pandrecht in het kader van het voogdijbeheer.
Zie voor een uitvoerige bespreking van dit fragment: Wagner 1974, p. 182 e.v.
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2.2.3.4 De bescherming van latere zekerheidsgerechtigden door
subsidiariteit

De zekerheidsgerechtigde was niet altijd vrij in het bepalen van de vol-
gorde waarin hij de zaken van de schuldenaar verkocht. Hij was vooral
beperkt in de situatie waar hij een combinatie had van een generaal en een
speciaal pandrecht. De Digesten bevatten een aantal fragmenten waarin
de schuldeiser een pandrecht op een afzonderlijke zaak had en voorts op
alle andere zaken (cetera bona) van de schuldenaar (hierna: combinatie-
pandrecht).35 Als de schuldenaar één van de overige zaken op een later
moment in pand had gegeven aan een andere schuldeiser (secundus), had
de schuldeiser met het combinatiepandrecht (primus) een hogere rang op
basis van de prioriteitsregel. Toch moest de primus in dat geval eerst de
speciaal verpande zaak executeren. Pas daarna mocht hij de actio Serviana
tegen een lager gerangschikte vuistpandhouder instellen. Dit volgt uit de
constitutie van keizers Severus en Caracalla.

C. 8,13(14),2,PR (IMP. SEPTIMIUS SEVERUS EN ANTONINUS CARACALLA IN 204)
Ook al komt vast te staan dat uw tegenpartij op bepaalde zaken een speciaal
pandrecht en op het gehele vermogen een generale hypotheek heeft verkregen en
dat hij ten aanzien van alle goederen hetzelfde recht heeft, moet toch met oog
voor de omstandigheden recht worden gedaan.36

C. 8,13(14),2,1
Indien het derhalve zeker is dat hij op de goederen die hem afzonderlijk als pand
zijn verbonden, zijn gehele schuld kan verhalen, zal de gouverneur bevelen dat
de goederen van hetzelfde vermogen, die u later in pand hebt gekregen, in de
tussentijd niet worden weggehaald.37

35 De verschillen in werking maken duidelijk waarom partijen soms kozen voor het
combinatiepandrecht. Zie: §2.3.

36 Quamvis constet specialiter quaedam et universa bona genera liter adversarium
tuum pignori accepisse et aequale ius in omnibus habere, iurisdictio ta-men tempe-
randa est.

37 Ideoque si certum est posse eum ex his, quae nominatim ei pignori obligata sunt,
universum redigere debitum, ea, quae postea ex isdem bonis pignori accepisti,
interim non auferri praeses iubebit.
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De lager gerangschikte vuistpandhouder kon het zogenaamde beneficium
excussionis realis (het zakelijk voorrecht van (eerdere) uitwinning) tegen-
werpen aan de schuldeiser met het combinatiepandrecht.38 De goederen
mochten ‘niet worden weggehaald’ bij de secundus, zolang de primus zich
kon verhalen op de opbrengst van de speciaal verpande zaak. Indien het
niet zeker was dat de primus zich kon voldoen uit de opbrengst van de
speciaal verpande zaak, mocht hij de secundus wel aanspreken. De vuist-
pandhouder kon echter niet de actio Serviana afweren van een schuldeiser
die ‘alleen’ een generaal pandrecht had en niet een combinatiepandrecht.
Tevens had de secundus niet het recht om de zaak die hij onder zich had
te verkopen. Dat recht had alleen de primus.39 De secundus mocht het goed
slechts onder zich houden.

Ongeveer honderd jaar later leken de keizers Diocletianus en Maxi-
mianus het subsidiaire karakter van het pandrecht op cetera bona in
C. 8,27(28),9 te versterken. Dit is volgens mij slechts schijn.

C. 8,27(28),9 (IMP. DIOCLETIANUS ET MAXIMIANUS IN 287)
De zaken die jegens u allen met zoveel woorden als pand zijn verbonden, moet u
wanneer de debiteuren betaling weigeren, met inachtneming van de goede trouw
en de formaliteiten verkopen. Dan zal immers blijken of uit de pandopbrengst
de schuld kan worden voldaan. Indien er nog een tekort zal zijn, zal het u niet
worden belet om krachtens de bevoegdheid ontleend aan de overeenkomst ook
de overige goederen in handen te krijgen.40

Volgens het rescript van Diocletianus en Maximianus mocht de zeker-
heidsgerechtigde schuldeiser pas dan de actio Serviana tegen een derde
(vermoedelijk lager gerangschikte vuistpandhouder) instellen, als geble-
ken was (na verkoop) dat de speciaal verbonden goederen onvoldoende
verhaal boden. De schuldeiser met een combinatiepandrecht moest dus
bewijzen dat hij de speciaal verpande zaken reeds had verkocht en hij uit
de opbrengst niet volledig was voldaan. Het is echter aannemelijk dat

38 De benaming beneficium excussionis realis stamt uit de Middeleeuwen. Vgl. Wagner
1968, p. 85-6; Koops 2010, p. 49; Zwalve 2010, p. 135. Tevens maakte de schulde-
naar zich schuldig aan een strafbaar feit, stellionatus, indien hij het eerder gevestigde
pandrecht had verzwegen tegen de latere zekerheidsgerechtigde. Zie: D. 13,7,36,1
(Ulpianus 11 ad edictum).

39 D. 20,5,1 (Papinianus 26 quaestionum). Vgl. art. 3:248 lid 3 BW.
40 Quae specialiter vobis obligata sunt, debitoribus detractantibus solutionem bona

fide debetis et sollemniter vendere: ita enim parebit, an ex pretio pignoris debito
satisfieri potest. Quod si quid deerit, non prohibemini etiam cetera bona iure
conventionis consequi.
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dit pandrecht slechts subsidiaire werking had, als partijen dit waren over-
eengekomen.41 De passage ‘krachtens de bevoegdheid ontleend aan de
overeenkomst’ (iure conventionis) lijkt een overeenkomst als in D. 20,4,2
te veronderstellen.

D. 20,4,2 (PAPINIANUS 3 RESPONSORUM)
Wie het vermogen (bona debitoris) van zijn schuldenaar in zijn geheel (generaliter)
in pand gekregen heeft, heeft een sterker recht dan degene aan wie daarna een
stuk grond uit dat vermogen in pand gegeven wordt, ook al kan hij zijn geld
uit de rest van het vermogen terugkrijgen. Hield de overeenkomst met de eerste
schuldeiser echter in dat de overige goederen (cetera bona) pas dan als pand zou-
den dienen, indien het geld niet zou kunnen worden opgebracht uit die goede-
ren die hij specifiek in pand gekregen had, dan is, wanneer [de voorwaarde van]
deze tweede overeenkomst niet in werking treedt, de tweede schuldeiser met
betrekking tot de later verpande zaak niet zozeer een preferente als wel de enige
pandcrediteur.42

In de tweede pandovereenkomst die Papinianus beschreef, waren schuld-
eiser en schuldenaar zelf subsidiaire werking van het generale pandrecht
overeengekomen. Als partijen dit niet hadden afsproken, kon de zekerheids-
gerechtigde schuldeiser het generale pandrecht ook tegen andere schuldei-
sers tegenwerpen. Hij kon de zaak dus opeisen bij de lager gerangschikte
vuistpandhouder als duidelijk was dat de aan hem verpande zaak onvol-
doende opbrengst zou opleveren om zijn vordering te voldoen.

Ten slotte heeft keizer Justinianus in Nov. 4,2 bepaald dat schuld-
eisers met pandrechten eerst de verpande zaken moesten uitwinnen die
zich bij de schuldenaar bevonden, voordat zij de verpande zaken onder
derde-bezitters mochten opeisen.43 Deze constitutie heeft vooral voor
derde-verkrijgers de nadelen van het zaaksgevolg van het (speciale) pand-
recht verzacht.44 Toch heeft zij mogelijk gevolg gehad voor lager gerang-
schikte vuistpandhouders. Koops schreef hierover: ‘Door de invoering van

41 Von Glück 1845, Band 18,2, p. 244; Wagner 1968, p. 92; Zwalve 2010, p. 133; Koops
2010, p. 48, nt. 289. Anders: Dernburg 1864, II, p. 374-5; Von Vangerow 1876, Band
1,3, p. 889.

42 Qui generaliter bona debitoris pignori accepit eo potior est, cui postea praedium
ex his bonis datur, quamvis ex ceteris pecuniam suam redigere possit. Quod si ea
conventio prioris fuit, ut ita demum cetera bona pignori haberentur, si pecunia de
his, quae generaliter* accepit, servari non potuisset, deficiente secunda conventione
secundus creditor in pignore postea dato non tam potior quam solus invenietur.
*conjectuur specialiter (Cujacius).

43 Zie uitgebreid over Nov. 4,2: Koops 2010, p. 65 e.v.
44 Zie: §2.3.3.5.
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Novelle 4,2 was de eerdere bepaling van C. 8,13(14),2 dus in zoverre gewij-
zigd, dat de jongere crediteur met een speciaal zekerheidsrecht (want dat
was het recht van vuistpand steeds), kon verlangen dat de oudere credi-
teur niet alleen zijn speciale hypotheek, maar ook eerst zijn generale hypo-
theek onder de debiteur zou uitoefenen op goederen die jegens de jongere
debiteur niet waren bezwaard.’45

2.3 Het verschil in pandobject tussen het generale en het speciale
pandrecht

Het generale pandrecht was weliswaar evenals het speciale pandrecht
een verhaalsrecht met voorrang, maar had een afwijkend zekerheidsob-
ject. Dit blijkt in de eerste plaats uit de woordkeuze die Romeinse juristen
gebruikten om het pandobject aan te duiden (§2.3.1). Hieruit vloeit onder
meer voort dat het generale pandrecht zich ervoor leende om toekomstige
goederen (bij voorbaat) te verpanden. Desalniettemin zijn er fragmen-
ten die bevestigen dat een schuldenaar een toekomstige zaak ook speci-
aal kon verpanden. In §2.3.2 beantwoord ik de vraag waarom Romeinse
juristen de mogelijkheid om toekomstige zaken te verpanden vooral ver-
bonden aan het generale pandrecht en niet aan het speciale pandrecht. In
§2.3.3 stel ik de heersende leer ter discussie die inhoudt dat het generale
pandrecht een optelsom was van speciale pandrechten met zaaksgevolg.
Daarna verklaar ik waarom vervreemding (§2.3.4) en vrijlating (§2.3.5)
van generaal verpande zaken (in casu slaven) in beginsel geoorloofd waren
en van speciaal verpande zaken niet. Ten slotte beantwoord ik de vraag in
hoeverre Romeinse juristen het generale pandrecht als één pandrecht op
een van samenstelling wisselende groep van goederen beschouwden met
verwijzing naar de begrippen corpus ex distantibus en universitas (§2.3.6).

45 Koops 2010, p. 106.
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2.3.1 De woordkeuze om het generale pandrecht te omschrijven

Romeinse juristen gebruikten een redelijk uniforme terminologie om de
verschillende pandrechten aan te duiden. Zij gebruikten ter aanduiding
van pandrechten met een specifiek omschreven object vooral een afge-
leide van het (bij)woord ‘specialiter’.46 Specialiter kan het beste worden
vertaald met ‘in het bijzonder’ of ‘afzonderlijk’. Een speciaal pandrecht
had een object dat partijen ten tijde van de vestiging afzonderlijk aan-
duidden in de pandovereenkomst (stil pandrecht) of door machtsver-
schaffing (vuistpandrecht).47 Het speciale pandrecht kon als pandobject
zowel afzonderlijke zaken, als andere vermogensrechten zoals vorderin-
gen op naam hebben.48

Het generale pandrecht werd volgens de juristen ‘generaliter’ geves-
tigd. Generaliter kan het beste worden vertaald met ‘algemeen’ of ‘generaal’.
Hiermee bedoelden zij dat partijen de zekerheidsobjecten bij de vestiging

46 Zie onder meer: D. 20,1,6 (Ulpianus 73 ad edictum); D. 20,1,15,1 (Gaius formula
hypothecaria); D. 20,2,6 (Ulpianus 73 ad edictum); D. 20,4,7,1 (Ulpianus 3 disputati-
onem); D. 20,4,8 (Ulpianus 7 disputationem); D. 20,4,11,2 (Gaius formula hypothecaria);
D. 20,6,4,2 (Ulpianus 8 disputationem); D. 20,6,8,7 (Marcianus ad formulam hypo-
thecariam). Ook in keizerlijke constituties kwam het onderscheid tussen specialiter
en generaliter voor. Zie bijvoorbeeld: C. 4,10,6 (Imp. Diocletianus en Maximianus in
293).

47 Toch is de terminologie niet doorslaggevend bij de vaststelling of er sprake was
van een generaal pandrecht of een speciaal pandrecht. Zo gebruikten de juristen
het bijwoord ‘specialiter’ vooral in die fragmenten waar zij een tegenstelling met
een generaal pandrecht constateerden. In de fragmenten waar zij geen vergelijking
met het generale pandrecht maakten en een afzonderlijke zaak was verpand,
gebruikten zij dit bijwoord niet. Het pandrecht van de verpachter op de invecta et
illata van de pachter had weliswaar een in de pandovereenkomst algemeen aan-
geduid pandobject, maar het pandrecht kwam slechts te rusten op de zaken die de
pachter op de verpachte grond, en daardoor in de invloedssfeer van de verpachter,
bracht. Vgl. D. 20,4,11,2 (Gaius de formula hypothecaria). Het benaderde daardoor
meer een vuistpandrecht dan een vuistloos of stil pandrecht. Het pandrecht had
zaaksgevolg, aangezien de actio Serviana voor dit pandrecht in het leven is
geroepen. Zie onder vele anderen: Kaser 1971 RPR I, p. 472 e.v.

48 D. 13,7,18,pr. (Paulus 29 ad edictum); 20,1,13,2 (Marcianus ad formulam hypotheca-
riam); 20,1,20 (Ulpianus 63 ad edictum). Zie over het pandrecht op vorderingen:
Dernburg 1860 I, p. 504; Lioni 1885, p. 55, Wagner 1968, p. 113; Kaser 1969, p. 172-
190; Schanbacher 1987, p. 199; Zwalve 2006a, p. 476 e.v. Blijkens C. 8,16(17),4 (Imp.
Alexander Severus in 225) kon dit speciale pandrecht zowel stil (zonder medede-
ling) als openbaar (met mededeling) zijn.
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in algemene bewoordingen aanduidden. Niet alleen zaken konden gene-
raal zijn verpand, maar ook andere vermogensrechten zoals vorderingen
op naam.49

In de fragmenten waar het pandrecht ‘generaliter’ was gevestigd,
duidden de juristen de pandobjecten vaak aan met de woorden res (suae)
of bona (sua).50 In andere fragmenten lieten zij het bijwoord ‘generaliter’
weg en gebruikten zij de onbepaalde telwoorden omnes, omnia, universae
of universa.51

Hoewel deze algemene terminologie de verpanding van een vermo-
gen als zodanig lijkt te vooronderstellen,52 schreven de juristen niet alleen
over generale pandrechten wanneer de schuldenaar zijn gehele vermogen
verpandde.53 Volgens Wagner echter merkten Romeinse juristen het
pandrecht op ‘cetera bona’, het combinatiepandrecht, niet aan als een
generaal pandrecht: ‘Die Verpfändung der cetera bona allein ist im
strengen römischen Sinn keine Generalhypothek, wiewohl der Obligie-
rungsmodus generell ist.’54 Hij meende namelijk dat ‘die technische
Bezeichnung als ‘generalis’ von vornherein nur den Vermögensverpfän-
dungen zugedacht werden sollte.’55 Wagner onderbouwde deze stelling
door er op te wijzen dat geen enkele bron bevestigt dat een pandrecht op
‘cetera bona’ ‘generaliter’ was gevestigd.56 Hoewel Wagners vaststelling
juist is, dwingt zij niet tot de conclusie dat het pandrecht op cetera bona
niet een generaal pandrecht was. Papinianus lijkt namelijk wel degelijk te
hebben aangenomen dat het pandrecht op ‘cetera bona’ ‘generaliter’ was
gevestigd in D. 20,4,2.

49 C. 8,16(17),4 (Imp. Alexander Severus in 225). Vgl. Pfaff 1979, p. 107: ‘Es war für
zutreffend, daβ die Forderungen im Sinne der ältesten Systematik nich zum
Vermögen gerechnet wurden.’

50 ‘bonorum’ in D. 20,1,1,pr (Papinianus 11 responsorum); ‘generali rerum’ in D. 20,1,6
(Ulpianus 73 ad edictum); ‘generali obligatione’ in D. 20,1,8 (Ulpianus 73 ad edictum);
‘bona debitoris’ in D. 20,4,2 (Papinianus 3 responsorum).

51 ‘omnia bona’ in D. 20,1,29,3 (Paulus 5 responsorum); ‘omnia bona sua’ in D. 20,4,21,pr
(Scaevola 27 digestorum).

52 Julianus voegde in D. 42,8,17,1 (Julianus 49 digestorum) het woord universae toe aan
res suaewanneer hij een geheel vermogen bedoelde. Ook Gaius voegde in D. 29,1,17,
pr (Gaius 15 ad edictum provinciale) een woord toe aan res suaswanneer hij een geheel
vermogen bedoelde, namelijk omnes: (…) habebitur, atque si sine partibus heredes
eos instituisset resque omnes suas per praeceptionem cuique legando distribuisset.

53 Von Glück 1845, Band 18,2, p. 235; Dernburg 1860 I, p. 503; Wubbe 1960, p. 235;
Kaser 1971 RPR I, p. 466; Zwalve 2006c, p. 20; Verhagen 2014a, p. 137.

54 Wagner 1968, p. 68.
55 Wagner 1968, p. 69. Vgl. Wagner 1986, p. 498.
56 Wagner 1968, p. 68 en 76.
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D. 20,4,2 (PAPINIANUS 3 RESPONSORUM)
Wie het vermogen (bona debitoris) van zijn schuldenaar in zijn geheel (generaliter)
in pand gekregen heeft, heeft een sterker recht dan degene aan wie daarna een
stuk grond uit dat vermogen in pand gegeven wordt, ook al kan hij zijn geld uit
de rest van het vermogen terugkrijgen. Hield de overeenkomst met de eerste
schuldeiser echter in dat de overige goederen (cetera bona) pas dan als pand zou-
den dienen, indien het geld niet zou kunnen worden opgebracht uit die goederen
die hij specifiek in pand gekregen had, dan is, wanneer [de voorwaarde van] deze
tweede overeenkomst niet in werking treedt, de tweede schuldeiser met betrek-
king tot de later verpande zaak niet zozeer een preferente als wel de enige pand-
crediteur.57

In dit fragment voegde Papinianus het woord ‘generaliter’ toe aan de
woorden ‘bona debitoris’, maar niet aan cetera bona. Hieruit dient men
niet, zoals Wagner doet, aan te nemen dat de ‘cetera bona’ niet generaliter
waren verpand. Papinianus liet deze toevoeging weg, omdat zij bij ‘cetera
bona’ overbodig was. Het is immers voldoende duidelijk dat ‘de overige
goederen’ een algemene omschrijving van de pandobjecten was. De toe-
voeging van het woord ‘generaliter’ aan ‘bona debitoris’ was echter wel ver-
eist. Zonder deze toevoeging zou de lezer nog kunnen denken dat de
eerste schuldeiser bijvoorbeeld twee zaken in vuistpand had ontvangen.
Verder volgt uit onder meer D. 20,5,1 (Papinianus 26 quaestionum) dat
het pandrecht op ‘bona debitoris’ dat generaliter was gevestigd dezelfde
rechtsgevolgen had als het pandrecht op cetera bona. Ik kom in §2.3.6 terug
op pandrechten met andere pandobjecten dan ‘cetera’ of ‘bona debitoris’, die
Romeinse juristen tevens als generale pandrechten aanmerkten. Dernburg
verwoordde de kwalificatie van het generale pandrecht treffend: ‘Der
Ausdruck Generalhypothek schien ursprünglich zu vag, indem er zur
Bezeichnung eines jeden Pfandvertrags diente, bei welchem die Objecte
nicht individuell benannt, sondern unter einer Collectivbezeichnung zus-
ammengefaßt waren.’58

57 Qui generaliter bona debitoris pignori accepit eo potior est, cui postea praedium
ex his bonis datur, quamvis ex ceteris pecuniam suam redigere possit. Quod si ea
conventio prioris fuit, ut ita demum cetera bona pignori haberentur, si pecunia de
his, quae generaliter* accepit, servari non potuisset, deficiente secunda conventione
secundus creditor in pignore postea dato non tam potior quam solus invenietur.
*conjectuur specialiter (Cujacius). Gevolgd door o.a. Mentxaka 1986, p. 300;
Wagner 1986, p. 495.

58 Dernburg 1860 I, p. 503.
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Los van de terminologie was de partijbedoeling doorslaggevend
bij de beantwoording van de vraag of het om een generaal of speciaal
pandrecht ging. Justinianus heeft in 528 een constitutie afgekondigd
waarin hij de rechter de opdracht gaf om bij de uitleg van de pandakte
de bedoeling van partijen in het oog te houden.

C. 8,16(17),9,PR,1 (IMP. JUSTINIANUS)
Indien iemand in de akte van om het even welk contract de woorden heeft opge-
nomen ‘onder waarborg en voor risico van de mij toebehorende goederen’ of ‘ik
sta toe dat u voldaan wordt door opvordering van deze goederen’, volstaan deze
woorden voor een hypotheekrecht op zowel de huidige als de toekomstige zaken
die de debiteur heeft; zij worden niet meer op grond van vroegere verordeningen
geacht de vermelding van een speciale hypotheek in te houden, omdat het juist
is veeleer naar de wil van de contractanten dan naar de redactie van de bewoor-
dingen te kijken.

Teneinde de wil der contractanten gestand te doen verordenen Wij verder
omtrent deze generale hypotheek het volgende: ook indien de schuldenaar heeft
verklaard ‘zijn zaken’ te verhypothekeren zonder de toevoeging ‘zowel de
huidige als de toekomstige’, dient het recht van de generale hypotheek zich
niettemin ook over de toekomstige zaken uit te strekken.59

Dit Justiniaanse interpretatievoorschrift heeft mogelijk gevolgen gehad
voor de interpretatie van een aantal fragmenten die afkomstig zijn uit
het klassieke Romeinse recht en waarin een schuldenaar ‘res suas’ had
verpand. Aangezien de aanduiding van res suas veelal niet een letterlijke
weergave was van de inhoud van de pandovereenkomst, betekent dit dat
de fragmenten mogelijk over enkele speciale pandrechten gingen. Ik kom
op deze consequentie van C. 8,16(17),9,pr-1 terug in §2.3.3.3 als ik betoog
dat Ulpianus met res suas in D. 20,1,10 (Ulpianus 78 ad edictum) geen
generaal pandrecht bedoelde.

59 Si quis in cuiuscumque contractus instrumento ea verba posuerit: ‘fide et periculo
rerum ad me pertinentium’ vel ‘per earum exactionem satisfieri tibi permitto’,
sufficere ea verba ad rerum tam earum quas in praesenti debitor habet quam
futurarum hypothecam, nec ex prioribus sanctionibus minus habere speciali hypo-
thecae memoria videri, cum sit iustum voluntates contrahentium magis quam ver-
borum conceptionem inspicere. (1) Super qua generali hypotheca illud quoque ad
conservandam contrahentium voluntatem sancimus, ut et, si ‘res suas’ supponere
debitor dixerit, non adiecto ‘tam praesentes quam futuras’, ius tamen generalis
hypothecae etiam ad futuras res producatur.
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2.3.2 De mogelijkheid om toekomstige goederen te verpanden

In de meeste fragmenten waarin Romeinse juristen een generaal pand-
recht aanduidden, merkten zij expliciet op dat zij daar tevens toekomstige
goederen onder begrepen.60 Een schuldenaar kon het speciale pandrecht
in beginsel slechts op zaken vestigen als hij ten tijde van het sluiten van
de pandovereenkomst beschikkingsbevoegd was. Dit vereiste beschreef
Papinianus in D. 20,1,1,pr.

D. 20,1,1,PR (PAPINIANUS 11 RESPONSORUM)
Een algemene overeenkomst tot het in pand geven van goederen, ook als deze
later verkregen worden, is als geldig aanvaard. Maar indien de overeenkomst
betrekking heeft op een specifieke zaak van een ander en deze niet aan de pand-
gever verschuldigd was, maar naderhand toch eigendom van de schuldenaar
geworden is, zal het moeilijker zijn om aan een schuldeiser die er niet onkundig van
was dat de zaak aan een derde toebehoorde een analoge actie te verlenen; maar
als hij haar bezit stuit retentie op min-der moeilijkheden.61

2.3.2.1 De actio Serviana en in bonis

De reden waarom een pandgever beschikkingsbevoegd diende te zijn,
is gelegen in de actio Serviana. De schuldeiser met een speciaal pandrecht
die de verpande zaak bij een derde opeiste met een actio Serviana, diende
namelijk te bewijzen dat de zaak ten tijde van de vestiging tot het vermo-
gen van de schuldenaar (in bonis) behoorde.

D. 22,3,23 (MARCIANUS AD FORMULAM HYPOTHECARIAM)
Vóór alles dient bewezen te worden dat tussen eiser en schuldenaar afgesproken
is dat de zaak tot pand of hypotheek zou strekken. Maar ook al zou de eiser dit
bewijzen, dan moet hij ook het bewijs nog leveren dat de zaak op het tijdstip
waarop hij de pandovereenkomst sloot toebehoorde aan de schuldenaar, dan wel
aan degene met wiens instemming de hypotheek verstrekt is.62

60 D. 20,1,1,pr. (Papinianus 11 responsorum); D. 20,1,6 (Ulpianus 78 ad edictum);
D. 20,4,21,pr. (Scaevola 27 digestorum); C. 8,16(17),9,1 (Imp. Justinianus in 528). Vol-
gens Von Glück omvatte het generale pandrecht slechts toekomstige goederen
indien partijen dit expliciet overeenkwamen. Zie: Von Glück 1845, Band 18,1, p. 212.

61 Conventio generalis in pignore dando bonorum vel postea quaesitorum recepta
est: in speciem autem alienae rei collata conventione, si non fuit ei qui pignus dabat
debita, postea debitori dominio quaesito difficilius creditori, qui non ignoravit
alienum, utilis actio dabitur, sed facilior erit possidenti retentio.

62 Ante omnia probandum est, quod inter agentem et debitorem convenit, ut pignori
hypothecaeve sit: sed et si hoc probet actor, illud quoque implere debet rem pertinere
ad debitorem eo tempore quo convenit de pignore, aut cuius voluntate hypotheca
data sit.
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D. 20,1,3,PR. (PAPINIANUS 20 QUAESTIONUM)
Als een schuldenaar, die een zaak als zijn eigendom opeiste, het onderspit
gedolven heeft omdat hij niet kon bewijzen dat deze hem toebehoorde, moet
voor de schuldeiser even goed de Serviaanse actie gereserveerd worden, als hij
bewijst dat de zaken op het tijdstip dat de pandovereenkomst gesloten werd naar
praetorisch recht tot diens vermogen behoorden(…).63

Lenel heeft onder meer uit deze fragmenten afgeleid dat de formula
van de actio Serviana vermoedelijk de passage ‘eam rem tunc, cum conve-
niebat, in bonis, Lucii Titii fuisse’ bevatte.64 De schuldeiser die een actio
Serviana tegen de schuldenaar instelde, was waarschijnlijk vrijgesteld van
dit bewijs.65 De schuldenaar die een speciaal pandrecht vestigde, diende
er immers voor in te staan dat hij beschikkingsbevoegd was. Hij had als
het ware het recht verwerkt om een beroep te doen op zijn beschikkings-
onbevoegdheid (venire contra factum proprium).

De woorden ‘in bonis’ hadden vaak de betekenis van ‘toebehoren
aan’ en zij drukten de beschikkingsbevoegdheid van de schuldenaar
uit. Deze beschikkingsbevoegdheid omvat niet alleen de gerechtigdheid
van een civiel eigenaar tot zijn goederen, maar ook de gerechtigdheid van
een verjaringsbezitter die zijn recht kon tegenwerpen aan de civiel eige-
naar (usucapiënt a domino en bonorum emptor).66 Verschillende auteurs

63 Si superatus sit debitor, qui rem suam vindicabat, quod suam non probaret, aeque
servanda erit creditori actio Serviana probanti res in bonis eo tempore, quo pignus
contrahebatur, illius fuisse.

64 Voorts D. 20,4,9,3 (Africanus 8 quaestionum); C. 8,15(16),5 en 6 (Imp. Diocletianus en
Maximianus in 286, resp. 293); C. 8,16(17),6 (Imp. Diocletianus en Maximianus in
293). Zie: Lenel 1956, p. 494, nt. 1. ‘Indien komt vast te staan dat tussen Aulus Agerius
en Lucius Titius is afgesproken dat de zaak waarover geageerd wordt aan Aulus
Agerius tot pignus zou strekken wegens een geldschuld, dat die zaak op het ogenblik
van de afspraak zich onder de goederen (in bonis) van Lucius Titius bevond, dat dit
geld niet betaald is noch voor deze vordering genoegdoening is gegeven en dat
het niet aan Aulus Agerius heeft gelegen dat er niet betaald is en indien deze zaak
niet zal worden afgegeven, dan moet de rechter Numerius jegens Aulus Agerius tot
zoveel geld veroordelen als die zaakwaard zal zijn; indien dit niet vast komt te staan,
moet hij hem vrijspreken.’

65 D. 20,1,21,1 (Ulpianus 78 ad edictum). Vgl. Von Glück 1845, Band 18,2, p. 384-5;
Dernburg 1860 I, p. 236; Dernburg 1864 II, p. 304; Wubbe 1960, p. 101; Kaser 1961a,
p. 201; Kaser 1961b, p. 467; Wieacker 1962, p. 70; Wacke 1969, p. 385; Potjewijd
1998, p. 239-241; Verhagen 2013, p. 62; Verhagen 2014b, p. 984.

66 Bonfante 1919, p. 292; Beseler 1920, p. 136-7; Van Oven 1948, nr. 91; Kaser 1961a,
p. 200-201; Wagner 1968, p. 107-8; Kaser 1971 RPR I, p. 464; Bűrge 1979, p. 128;
Kaser 1984, p. 74; Potjewijd 1998, p. 24; Ankum, Gessel-de Roo & Pool 1987, p. 394;
Ankum 2009, p. 36 nt. 9: ‘Dieser Ausdruck (bezeichnet, VvH) die Position
desjenigen (…), der entweder pleno iure, das heiβt nach quiritischem und präto-
rischem Recht, oder nur nach prätorischem Recht Eigentümer der verpfändeten
Sache war.’
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hebben de stelling verdedigd dat iedere verjaringsbezitter die een actio
Publiciana had, de zaken ‘in bonis’ had (en dus ook de usucapiënt a non
domino).67 Ten slotte heeft Wubbe uiteengezet dat een schuldenaar die
op een bepaald moment een zaak in vuistpand kon geven, de zaak in bonis
had.68 Los van deze discussie over de betekenis van ‘in bonis’, bestond
op het vereiste een aantal uitzonderingen.69

2.3.2.2 Het speciale pandrecht op een toekomstig goed onder
voorwaarde van verkrijging door de schuldenaar

Schuldenaar en schuldeiser konden in onderling overleg een voorschot
op de toekomst nemen door een (relatief) toekomstige zaak onder voor-
waarde van verkrijging te verpanden. Marcianus beschreef deze mogelijk-
heid in D. 20,1,16,7 en Ulpianus in D. 20,4,7,1.

D. 20,1,16,7 (MARCIANUS AD FORMULAM HYPOTHECARIAM)
Andermans zaak kan geldig als pand verbonden worden onder de voorwaarde:
‘indien deze van de schuldenaar geworden zal zijn.70

D. 20,4,7,1 (ULPIANUS 3 DISPUTATIONUM)
Stel dat ik jegens u alles wat ik zal verkrijgen als pand verbonden heb alsmede
jegens Titius afzonderlijk een perceel grond voor het geval dat ik hiervan eige-
naar zal worden. Indien ik dan later de eigendom ervan verkrijg, hebben, naar
Marcellus meent, beide schuldeisers ten aanzien van het pand een concurrente
positie. (…)71

67 Von Glück 1845, Band 18,1, p. 199 en Band 18,2, p. 189; Bachofen 1847, p. 66;
Dernburg 1860 I, p. 222 en 504; Wieacker 1962, p. 70; Schanbacher 1987, p. 119, nt
623a; Feenstra 1994, nr. 206; Verhagen 2014b, p. 986-7.

68 Wubbe 1960, p. 76.
69 Ulpianus somde in D. 20,1,6 (Ulpianus 73 ad edictum) een aantal zaken op die niet

met het generale pandrecht waren bezwaard, zoals huisraad en kleding. Deze
uitzondering strekte tot bescherming van de schuldenaar.

70 Aliena res utiliter potest obligari sub condicione, si debitoris facta fuerit.
71 Si tibi quae habiturus sum obligaverim et Titio specialiter fundum, si in dominium

meum pervenerit, mox dominium eius adquisiero, putat Marcellus concurrere
utrumque creditorem et in pignore (…).
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De meeste auteurs gaan ervan uit dat de zekerheidsgerechtigde schuldei-
ser een actio Serviana utilis kreeg als de schuldenaar op een later moment
alsnog eigendom verkreeg.72 Met deze actie kon de schuldeiser het pand-
object bij derden opeisen. Het onder voorwaarde van verkrijging geves-
tigde speciale pandrecht geeft aanleiding tot het stellen van de volgende
vraag. Hield de mogelijkheid om toekomstige goederen te verpanden wel
een verschil in tussen generale en speciale pandrechten?

De parallel tussen een speciaal pandrecht dat een schuldenaar
onder voorwaarde van verkrijging vestigde en een generaal pandrecht is
evident. Bij beide pandrechten anticipeerden partijen op de toekomst en
beoogden zij de schuldeiser een zekerheidsrecht te geven op later te ver-
werven zaken. Waarom benadrukten Romeinse juristen dat toekom-
stige zaken door de vestiging van een generaal pandrecht konden worden
bezwaard en waarom zetten zij dit af tegen het speciale pandrecht, als een
toekomstige zaak ook speciaal onder voorwaarde kon worden verpand?
Ik meen dat hier een historische verklaring voor is. Naar mijn mening
was de mogelijkheid om onbeperkt toekomstige goederen te verpanden
in het Romeinse recht ‘slechts’ verbonden aan het generale pandrecht en
niet aan het speciale pandrecht. Een speciaal pandrecht dat een schulde-
naar onder voorwaarde van verkrijging vestigde, had niet dezelfde rechts-
gevolgen als een speciaal pandrecht dat door een beschikkingsbevoegde
was gevestigd. Een schuldeiser met een voorwaardelijk gevestigd speciaal
pandrecht kon slechts een actio Serviana (utilis) instellen tegen een derde
als de verpande zaak ten tijde van de vestiging was verschuldigd aan de
schuldenaar. Als de zaak niet verschuldigd was geweest, kreeg de schuld-
eiser geen actio Serviana (utilis). Deze opvatting is in overeenstemming
met de leerstukken van convalescentie, de verpanding van vruchten en
het generale pandrecht. Ik zal deze parallel hieronder toelichten.

Een schuldeiser die een reeds bestaande zaak aan zich liet verpan-
den, maar ten aanzien waarvan de schuldenaar beschikkingsonbevoegd
was, kon in beginsel geen actio Serviana tegen een derde instellen. Als de
schuldenaar echter op een later moment alsnog eigenaar van de zaak

72 Dernburg 1860 I, p. 238-240; Kaser 1961b, p. 466; Wacke 1998b, p. 453. Onduidelijk:
Von Glück 1845, Band 18,2, p. 314. Volgens Schanbacher volgt uit D. 20,1,16,7 dat
de pandhouder een ‘normale’ actio Serviana had. Hij meende namelijk dat het
woord ‘utiliter’ niet op de actio Serviana betrekking had, maar op het resultaat. Zie:
Schanbacher 1987, p. 90 nt. 441. Potjewijd liet zich niet uit over de beantwoording
van de vraag of het een normale of utilis was, omdat de rechtsgevolgen van de
utilis volgens hem hetzelfde waren als van de normale actio Serviana. Zie: Potjewijd
1998, p. 108 nt. 10.
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werd, werd dit gebrek soms geheeld.73 Men duidt dit veelal aan met de
term convalescentie.74 Papinianus lijkt in D. 20,1,1,pr twee situaties te
onderscheiden waarin het pandrecht werd geheeld.

D. 20,1,1,PR (PAPINIANUS 11 RESPONSORUM)
(…) Maar indien de overeenkomst betrekking heeft op een specifieke zaak van
een ander en deze niet aan de pandgever verschuldigd was, maar naderhand
toch eigendom van de schuldenaar geworden is, zal het moeilijker zijn om aan een
schuldeiser die er niet onkundig van was dat de zaak aan een derde toebehoorde
een analoge actie te verlenen; maar als hij haar bezit stuit retentie op minder
moeilijkheden.75

In de eerste situatie verpandde een schuldenaar een zaak van een ander aan
een schuldeiser die niet wist dat de schuldenaar beschikkingsonbevoegd
was. De schuldeiser kon sowieso de actio Serviana tegen de schuldenaar zelf
instellen, omdat deze moest instaan voor zijn beschikkingsbevoegdheid.76

In de verhouding tot derden lag dat anders, aangezien zij daar in beginsel
buiten stonden. Wanneer de schuldenaar op een later moment de eigen-
dom van de zaak verkreeg, kreeg de schuldeiser van de praetor een actio
Serviana utilis om de zaak op te eisen. Deze afgeleide actie (utilis) van de
actio Serviana verlangde niet van de schuldeiser dat hij bewees dat de schul-
denaar beschikkingsbevoegd was geweest ten tijde van de vestiging. De
schuldeiser werd met andere woorden beloond voor zijn goede trouw.77

In de tweede situatie verpandde een schuldenaar een zaak ten aan-
zien waarvan hij weliswaar beschikkingsonbevoegd was, maar die wel
aan hem was verschuldigd. Deze situatie kon zich bijvoorbeeld voordoen
als de pandgever een gekochte maar op het moment van verpanding nog
niet geleverde zaak verpandde.78 Wanneer de schuldenaar de zaak ver-
volgens in eigendom verkreeg, heelde het pandrecht van de schuldeiser.
Zo kreeg de schuldeiser een afgeleide actie van de actio Serviana: de actio
Serviana utilis.

73 Bijvoorbeeld D. 20,4,3,1 (Papinianus 11 responsorum). Dat nam niet weg dat de schul-
denaar zich mogelijk schuldig maakte aan een strafbaar feit, het zogenaamde
stellionaat. Zie: D. 13,7,36,1 (Ulpianus 11 ad edictum).

74 Dernburg 1860 I, p. 236; Wubbe 1960, p. 114 e.v.; Schanbacher 1987, p. 13; Feenstra
1994, nr. 206; Potjewijd 1998, p. 229; Wacke 1998b, p. 438; Verhagen 2014b, p. 989.

75 Conventio generalis in pignore dando bonorum vel postea quaesitorum recepta
est: in speciem autem alienae rei collata conventione, si non fuit ei qui pignus dabat
debita, postea debitori dominio quaesito difficilius creditori, qui non ignoravit
alienum, utilis actio dabitur, sed facilior erit possidenti retentio.

76 Zie: §2.3.2.1.
77 De vuistpandhouder te kwader trouw had slechts een retentierecht.
78 D. 20,1,1,pr. (Papinianus 11 responsorum).
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C. 8,15(16),5 (IMP. DIOCLETIANUS EN MAXIMIANUS IN 286)
Wanneer een zaak die nog niet tot het vermogen van de debiteur behoorde, door
hem in pand is gegeven en daarna wel tot zijn vermogen gaat behoren, is het
duidelijk dat de gewone actie aangaande pand niet in aanmerking komt; niet-
temin brengt de billijkheid mee, dat zonder bezwaar een aangepaste mogelijkheid
tot opvorderen, naar analogie van de pandactie, wordt verleend.79

Het is aannemelijk dat de schuldeiser de actio Serviana utilis tegen een
derde kon instellen, omdat hij de normale actio Serviana tegen de pand-
gever zelf kon instellen.80 Bovendien bepaalde het moment van vestiging
de rang van het geheelde pandrecht waardoor het pandrecht een hogere
rang had dan een pandrecht dat na eigendomsverkrijging door de pand-
gever was gevestigd.81

Algemeen wordt aangenomen dat goede trouw was vereist voor
convalescentie (van de eerste situatie in D. 20,1,1,pr).82 Kaser en Wubbe
vermoeden echter dat goede trouw geen rol speelde (eerste situatie) en
dat een pandrecht slechts werd geheeld in het geval de schuldenaar een
hem verschuldigde zaak verpandde (tweede situatie).83 In dit debat zal ik
niet treden. Ik wijs hier slechts op om aan te geven dat een schuldeiser aan
wie een toekomstige zaak speciaal was verpand, slechts onder bijzondere
omstandigheden werd beschermd.

Uit deze fragmenten volgt bovendien dat er geen convalescentie
plaats vond als partijen een pandrecht wilden vestigen op een zaak
die niet was verschuldigd aan de schuldenaar en de schuldeiser de
beschikkingsonbevoegdheid kende. Vergeleken met de situatie waarin
een beschikkingsonbevoegde schuldenaar een zaak onder de voorwaarde
van verkrijging verpandde aan een schuldeiser die dit wist, is er weinig
verschil. In beide gevallen nam de schuldenaar alvast een voorschot op
de toekomst door een zaak ten aanzien waarvan hij (nog) niet beschik-
kingsbevoegd was aan zijn schuldeiser tot zekerheid te verbinden. In

79 Cum res, quae necdum in bonis debitoris est, pignori data ab eo postea in bonis
eius esse incipiat, ordinariam quidem actionem super pignore non competere
manifestum est, sed tamen aequitatem facere, ut facile utilis persecutio exemplo
pignoraticiae daretur.

80 Vóór zaaksgevolg pleit D. 20,4,9,3 (Africanus 8 quaestionum). Vgl. Dernburg 1860 I,
p. 262; Ankum 1987-8, p. 379; Potjewijd 1998, p. 231-2; Verhagen 2014b, p. 988.
Tegen zaaksgevolg pleiten o.a. Wubbe 1960, p. 254; Schlichting 1983, p. 50.

81 D. 20,4,3,1 (Papinianus 11 responsorum).
82 Von Glück 1845, Band 18,1, p. 201; Schanbacher 1987, p. 101; Wacke 1998b, p. 449;

Potjewijd 1998, p. 246; Verhagen 2014b, p. 989. Zie voor een overzicht van auteurs
die hetzelfde standpunt huldigen: Potjewijd 1998, p. 246, noot 119.

83 Wubbe 1960, p. 260; Kaser 1961b, p. 467.
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beide gevallen was de schuldeiser hiervan op de hoogte. In het geval van
convalescentie heeft de praetor een uitzondering gemaakt op de hoofd-
regel dat de schuldenaar beschikkingsbevoegd moest zijn op het moment
van vestiging, voor het geval dat de zaak aan hem was verschuldigd.
Zou het enkele feit dat partijen de verkrijging als een voorwaarde for-
muleerden de mogelijkheid voor de schuldeiser hebben geboden om ook
ten tijde van de vestiging onverschuldigde zaken op te eisen? Ik meen van
niet.84 Een ander antwoord zou de teksten over convalescentie tot een
dode letter hebben gemaakt. Als een schuldenaar bijvoorbeeld een onver-
schuldigde zaak van een ander aan zijn schuldeiser onvoorwaardelijk had
verpand, kon het pandrecht van de schuldeiser niet helen en kon de schuld-
eiser geen actio Serviana tegen een derde instellen.85 Als schuldenaar en
schuldeiser zich in onderling overleg op het standpunt stelden dat zij het
pandrecht niet onvoorwaardelijk, maar voorwaardelijk hadden gevestigd,
kreeg de schuldeiser alsnog een actio Serviana, ten nadele van de derde.
Dankzij deze samenspanning was er geen behoefte aan convalescentie.
Zelfs zonder medewerking van de schuldenaar is denkbaar dat de schuld-
eiser zich op het standpunt stelde dat de voorwaarde stilzwijgend was over-
eengekomen.86

Het ligt daarom voor de hand dat een schuldenaar slechts een
zaak die ten tijde van de vestiging reeds aan hem was verschuldigd onder
voorwaarde van verkrijging kon verpanden en de zekerheidsgerechtigde
schuldeiser bij vervulling van de voorwaarde een derde kon aanspreken.87

Hier leek Ulpianus in D. 20,4,7,1 van uit te gaan. Hij schreef namelijk dat
de vervulling van de voorwaarde, de verkrijging, spoedig (mox) op de
voorwaardelijke vestiging volgde. Hetgeen het aannemelijk maakt dat
de schuldenaar al een aanspraak op de zaak had op het moment van
vestiging. Voor zover de zaak niet was verschuldigd aan de schuldenaar,
kon de schuldeiser de zaak niet opeisen bij een derde. Hij kon uiteraard
wel de zaak opeisen bij de schuldenaar zelf, omdat deze moest instaan
voor diens beschikkingsbevoegdheid.88

84 Volgens Schanbacher was de voorwaardelijke vestiging dè manier om de beperkin-
gen van goede trouw en verschuldigdheid in geval van convalescentie te omzeilen.
Schanbacher 1987, p. 104. Ook Verhagen lijkt hier van uit te gaan. Verhagen 2014b,
p. 989.

85 Ik ga ervan uit dat dit met medeweten van de schuldeiser gebeurde.
86 Zie over stilzwijgende voorwaarden: Kaser 1971 RPR I, p. 253.
87 Zo ook Dernburg 1860 I, p. 239; Von Vangerow 1876, Band 1,3, p. 833; Wacke

1998b, p. 453-4. Vgl. Wubbe 1960, p. 260.
88 Zie: §2.3.2.1.
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Een schuldenaar kon niet alleen andermans zaken onder voorwaarde
van verkrijging verpanden, maar ook absoluut toekomstige zaken, zoals
vruchten. De verpanding van vruchten geschiedde uiteraard onder voor-
waarde van ontstaan, omdat er geen onduidelijkheid over kon bestaan dat
de schuldenaar nog geen eigenaar was. Het Romeinse recht eiste bij de
verpanding van vruchten dat de schuldenaar in een bepaalde verhou-
ding tot de vruchten stond om een pandrecht te kunnen vestigen. De zaak
waar de vruchten uit voortkwamen moest de schuldenaar ten tijde van het
sluiten van de pandovereenkomst toebehoren. Dit volgt onder meer uit
Gaius’ fragmenten D. 20,1,15,pr en D. 20,4,11,3.

D. 20,1,15,PR (GAIUS FORMULA HYPOTHECARIA)
Ook zaken die er nu nog niet zijn, maar er in de toekomst wel zullen zijn, kun-
nen in pand gegeven worden, in die zin dat hangende vruchten, het kind van een
slavin, en de jongen van dieren, zodra zij ter wereld komen, in hypotheek ver-
bonden worden.89

D. 20,4,11,3 (GAIUS FORMULA HYPOTHECARIA)
Als inzake een toekomstige zaak is overeengekomen dat deze tot hypotheek zal
strekken, bijv. inzake het kind van een slavin, rijst de vraag of de slavin ten tijde
van de overeenkomst naar praetorisch recht tot het vermogen van de schulde-
naar heeft behoord. Ook in het geval van vruchten ten aanzien waarvan overeen-
gekomen is dat zij als pand zullen dienen, gaat het om de vraag of het perceel
dan wel het vruchtgebruik daarvan op het moment van de overeenkomst aan
de schuldenaar heeft toebehoord.90

Uit D. 20,1,1,2 (Papinianus 11 responsorum) volgt dat de schuldeiser met
een pandrecht op de grond een actio Serviana utilis kreeg om later geplukte
vruchten onder een derde op te eisen. Daarvoor was het volgens het frag-
ment wel nodig dat de grond waar de vruchten uit voortkwamen, op het
moment van plukken nog aan de pandgever toebehoorde.

Uit de bovenstaande fragmenten volgt dus dat absoluut toekom-
stige zaken konden worden verpand als de zaak waar zij uit voortkwa-
men, was verpand. Net als bij convalescentie moest de schuldenaar in
een bepaalde verhouding tot de verpande toekomstige zaak staan om

89 Et quae nondum sunt, futura tamen sunt, hypothecae dari possunt, ut fructus
pendentes, partus ancillae, fetus pecorum et ea quae nascuntur sint hypothecae
obligata: idque servandum est, sive dominus fundi convenerit aut de usu fructu
aut de his quae nascuntur sive is, qui usum fructum habet, sicut iulianus scribit.

90 Si de futura re convenerit, ut hypothecae sit, sicuti est de partu, hoc quaeritur, an
ancilla conventionis tempore in bonis fuit debitoris: et in fructibus, si convenit
ut sint pignori, aeque quaeritur, an fundus vel ius utendi fruendi conventionis
tempore fuerit debitoris.
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het voorwaardelijk gevestigde pandrecht zaaksgevolg te geven. Als deze
verhouding ontbrak, kon de schuldeiser slechts de actio Serviana tegen
de schuldenaar zelf instellen. Hiervoor pleit bovendien de eerder gesig-
naleerde parallel met het generale pandrecht. In §2.3.3 zet ik uiteen dat
het generale pandrecht mogelijk de beperking kende dat de schuldeiser
slechts zaken bij de schuldenaar zelf kon opeisen. Het generale pand-
recht had met andere woorden geen zaaksgevolg. De formula van de
actio Serviana vereiste dat de zaak die de schuldeiser opeiste bij een
derde, ten tijde van de vestiging aan de schuldenaar had toebehoord. Als
de schuldenaar een relatief toekomstige zaak onvoorwaardelijk of voor-
waardelijk had verpand, kon de schuldeiser ook niet aan dit bewijs vol-
doen. Marcianus erkende weliswaar in D. 20,1,16,7 de mogelijkheid om
voorwaardelijk te verpanden, maar schreef niet dat de formula van de
actio Serviana een andere inhoud kreeg. In het verlengde hiervan ligt dat
als een schuldenaar een zaak die hem niet was verschuldigd onder voor-
waarde van verkrijging verpandde, de schuldeiser niet de actio Serviana
tegen een derde kon instellen als de schuldenaar de zaak later alsnog
verkreeg. Voor een schuldeiser die een ten tijde van het sluiten van de
pandovereenkomst aan de schuldenaar verschuldigde zaak had ont-
vangen, heeft de praetor bescherming toegekend in de vorm van con-
valescentie. Er is echter geen rechtvaardiging om deze bescherming uit
te breiden tot gevallen waarin een schuldenaar een niet verschuldigde
zaak onder voorwaarde van verkrijging verpandde. Bovendien zou een
andersluidend antwoord de meerwaarde van het generale pandrecht gro-
tendeels hebben weggenomen.

2.3.2.3 Het generale pandrecht en toekomstige goederen

Het generale pandrecht was uitermate geschikt voor de verpanding van
toekomstige goederen. De schuldeiser met een generaal pandrecht die
een actio Serviana instelde, hoefde immers niet te bewijzen dat de schul-
denaar beschikkingsbevoegd was op het moment van vestiging. Dit volgt
expliciet uit D. 20,1,15,1.

D. 20,1,15,1 (GAIUS FORMULA HYPOTHECARIA)
De stelling dat de schuldeiser moet bewijzen dat de zaak op het moment dat
hij de overeenkomst sloot, [naar praetorisch recht] tot het vermogen van de schul-
denaar behoorde, heeft betrekking op een overeenkomst die met betrekking tot
specifieke zaken gesloten is, en niet op de clausule die men dagelijks in schuld-
bekentenissen pleegt in te voegen, namelijk dat naast specifiek in hypotheek
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gegeven zaken ook alle andere goederen van de schuldenaar – zowel de goe-
deren die hij op dat moment heeft als die welke hij later verkrijgen zal – als pand
verbonden worden, precies alsof deze specifiek als pand verbonden zouden
zijn.91

Wat de schuldeiser met een generaal pandrecht wel moest bewijzen, is
onderwerp van discussie. Het bovenstaande fragment zegt daar namelijk
niets over. In de volgende paragraaf ga ik in op de verschillende antwoor-
den op deze vraag en de vraag bij wie een schuldeiser met een generaal
pandrecht verpande goederen kon opeisen.

2.3.3 Zaaksgevolg

2.3.3.1 Discussie over het zaaksgevolg van het generale pandrecht

De heersende mening is dat het generale pandrecht zaaksgevolg had.92

Een schuldenaar die zijn (overige) goederen als pandobject aanmerkte,
vestigde volgens Gaius in D. 20,1,15,1 (formula hypothecaria) een pand-
recht op deze goederen, ‘precies alsof deze specifiek als pand verbonden
zouden zijn.’93 Omdat een schuldeiser met een speciaal pandrecht een
actio Serviana tegen derden kon instellen, moet de schuldeiser met het
generale pandrecht dat ook hebben gekund, is de overwegende gedachte.
De heersende mening is verder dat de schuldeiser met een generaal pand-
recht die een actio Serviana instelde, moest bewijzen dat de zaken die hij
opeiste, op enig moment na de vestiging tot het vermogen van de pand-
gever hadden behoord.94 Gaius zwijgt hier echter over in D. 20,1,15,1.

91 Quod dicitur creditorem probare debere, cum conveniebat, rem in bonis debitoris
fuisse, ad eam conventionem pertinet, quae specialiter facta est, non ad illam, quae
cottidie inseri solet cautionibus, ut specialiter rebus hypothecae nomine datis cetera
etiam bona teneantur debitoris, quae nunc habet et quae postea adquisierit,
perinde atque si specialiter hae res fuissent obligatae. Volgens Fehr was het woord
cottidie (dagelijks) een interpolatie. Zie: Fehr 1910, p. 76.

92 Von Glück 1845, Band 18,1, p. 209; Dernburg 1860 I, p. 510; Von Vangerow 1876,
Band 1,3, p. 821; Bonfante 1919, p. 465; Kaser 1961a, p. 207; Wagner 1968, p. 104;
Mentxaka 1986, p. 352; Zwalve 2006a, p. 480; Zwalve 2006c, p.19. Ik versta onder
zaaksgevolg primair de mogelijkheid van de zekerheidsgerechtigde om een actio
Serviana in te stellen tegen een derde die de eigendom van de zaak heeft verkregen.
Tevens kan hieronder de mogelijkheid van de zekerheidsgerechtigde worden
begrepen om zaken onder een derde op te eisen die houder voor de schuldenaar
was.

93 D. 20,1,15,1 (Gaius formula hypothecaria).
94 Dernburg II, p. 304; Schanbacher 1987, p. 89, nt. 436; Potjewijd 1998, p. 112. Anders:

Wagner 1968, p. 102. Volgens Wagner is er geen bewijsplicht, omdat die niet wordt
genoemd.
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De vertaling van het woord ‘perinde’ met ‘precies’ in de vertaling van
Spruit en Verdam lijkt mij speculatief. ‘Perinde’ kan immers ook de
betekenis hebben van ‘op gelijke wijze’. Dit laat ruimte voor de bedoeling
van partijen om een zekerheidsrecht in het leven te roepen dat een ver-
gelijkbare zekerheid bood als het speciale pandrecht. Uit de vorige para-
graaf en de rest van dit hoofdstuk blijkt immers dat generale en speciale
pandrechten wel meer verschillende kenmerken hadden. De mogelijk-
heid om het pandobject onder een derde op te eisen, was een belangrijk
kenmerk van de bescherming van de schuldeiser met een speciaal pand-
recht. Dat wil niet zeggen dat dit kenmerk noodzakelijk was voor een
generaal pandrecht. Een eventueel gemis aan zaaksgevolg werd verzacht
door de mogelijkheid om toekomstige zaken bij voorbaat te bezwaren.
Het woord ‘perinde’ dwingt dus niet tot de conclusie dat een generaal
pandrecht exact dezelfde werking had als een speciaal pandrecht.
D. 20,1,15,1 (Gaius formula hypothecaria) levert dan ook geen bewijs vóór
of tegen zaaksgevolg van het generale pandrecht.

Volgens Wubbe had het generale pandrecht geen zaaksgevolg.
Hij schreef dat partijen wilden ‘dat het vermogen van den debiteur, zoals
het telkens zou zijn, zoals het met name zou zijn, wanneer de debiteur
met de afdoening der schuld in gebreke zou blijven, den crediteur in zijn
geheel tot verhaal zou strekken met voorrang boven andere crediteuren.
Alleen wanneer de generale hypotheek niet tegen derden kon worden uit-
geoefend, springt het belang van den crediteur bij een speciaal pand naast
de generale hypotheek in het oog.’95 Wubbe schreef verder dat de for-
mulering van D. 20,1,15,1 suggereert dat ‘de crediteur in de fundus een
andere zekerheid zal vinden dan in de generale hypotheek.’96 Verder zou
een schuldenaar met handen en voeten gebonden zijn in zijn handel als
hij telkens toestemming voor vervreemding zou hebben moeten vragen.97

Bovendien zouden verkrijgers telkens het risico lopen dat een schuldeiser
met een generaal pandrecht de verkregen zaak bij hen zou uitwinnen.98

95 Wubbe 1960, p. 225-6.
96 Wubbe 1960, p. 225.
97 Wubbe 1972, p. 435. De pandgever kon namelijk onbezwaard eigendom overdra-

gen aan een verkrijger als de pandhouder toestemming voor de vervreemding had
gegeven.

98 Wubbe 1960, p. 225. Uiteraard liep een verkrijger dit risico ook als hij een zaak had
verkregen die speciaal was verpand. Het is echter niet uitgesloten dat de kans
groter is dat een schuldeiser met een speciaal pandrecht sneller de zaak zal opeisen
dan een schuldeiser met een generaal pandrecht. Een schuldeiser met een spe-
ciaal pandrecht heeft mogelijk eerder door dat de zaak vervreemd is en daardoor
verkeert de verkrijger minder lang in onzekerheid.
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Volgens Wubbe was de zekerheidsgerechtigde schuldeiser met een gene-
raal pandrecht vrijgesteld van het bewijs van in bonis, omdat hij de actio
Serviana tegen de schuldenaar zelf instelde.99 Met andere woorden, niet
de zaken die de pandgever ten tijde van het sluiten van de pandovereen-
komst, tempore conventionis, of nadien verworven had, waren verpand,
maar slechts de zaken die de schuldenaar op het moment van het instel-
len van de actio Serviana door de schuldeiser, tempore litis contestationis in
zijn vermogen had.

Voor zowel de aan- als afwezigheid van zaaksgevolg zijn over-
tuigende argumenten aan te voeren. Direct bewijs uit de bronnen is ech-
ter schaars. In de volgende alinea’s analyseer ik de fragmenten die een
belangrijke rol spelen in de discussie. Ik onderscheid hierbij de fragmen-
ten waarin de schuldenaar zelf een verpand goed vervreemdde (2.3.3.3)
en waarin een andere zekerheidsgerechtigde schuldeiser dan de schuld-
eiser met het generale pandrecht een verpand goed vervreemdde (2.3.3.2).

2.3.3.2 Vervreemding door een lager gerangschikte
zekerheidsgerechtigde schuldeiser en zaaksgevolg

Een schuldeiser met een generaal pandrecht kon verpande goederen bij
een derde opeisen, indien een lager gerangschikte pandhouder de zaken
aan de derde had vervreemd.

D. 20,5,1 (PAPINIANUS 26 QUAESTIONUM)
Een schuldeiser had stukken grond in pand gekregen. Nadat een andere schuld-
eiser een pandovereenkomst aangaande het gehele vermogen van de schulde-
naar gesloten had, heeft eerstgenoemde schuldeiser een soortgelijke afspraak over
het hele vermogen gemaakt, als garantie voor een nieuw of voor hetzelfde contract.
Voordat de tweede schuldeiser was voldaan, verkocht hij zonder daartoe enige
bevoegdheid te hebben op grond van zijn pandrecht ook de rest van het vermo-
gen. Wegens die kwestie komt aan de tweede schuldeiser geen persoonlijke actie
tegen hem toe, als deze zijn panden in handen wil krijgen; en evenmin moet hem
een analoge actie worden verleend. Ook wegens diefstal van roerende goederen
kan de eerste schuldeiser niet rechtsgeldig aangesproken worden, omdat men
moet aannemen dat hij onder invloed van dwaling omtrent de rangorde zijn eigen
belang heeft nagestreefd, te meer daar de tweede schuldeiser niet door diefstal bezit
heeft verloren, dat hij niet had. Ook de actie tot productie zal tevergeefs tegen de
eerste schuldeiser worden ingesteld, aangezien hij het bezit niet heeft en evenmin

99 Wubbe 1960, p. 226; Wubbe 1972, p. 433.
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met boos opzet heeft opgehouden te bezitten. Hieruit volgt dat de tweede schuld-
eiser de bezitters [van de verpande zaken] moet aanspreken.100

In het bovenstaande fragment heeft de schuldenaar eerst een spe-
ciaal pandrecht gevestigd op stukken grond ten behoeve van schuldeiser
A. Vervolgens vestigde hij een generaal pandrecht ten behoeve van
schuldeiser B. Ten slotte vestigde hij een generaal pandrecht ten behoeve
van schuldeiser A. Schuldeiser A executeerde op een later moment niet
alleen de speciaal verpande stukken grond, maar ook de generaal ver-
pande overige goederen van de schuldenaar. In beginsel was schuldeiser
A niet bevoegd om de overige goederen te executeren, omdat slechts B
als schuldeiser met het eerder gevestigde generale pandrecht hiertoe
bevoegd was.101 Schuldeiser A kende dit eerder gevestigde generale pand-
recht van B niet en was dus te goeder trouw. Om die reden meende
Papinianus dat schuldeiser B ondanks zijn oudere generale pandrecht
schuldeiser A niet kon aanspreken. Schuldeiser B kon de actio Serviana
instellen tegen een derde. Papinianus gaf echter niet aan op welke gedachte
deze uitkomst berustte. Er zijn twee mogelijke verklaringen. De eerste
verklaring is dat slechts de schuldeiser met het oudere generale pandrecht
bevoegd was om verpande zaken te vervreemden.102 Als gevolg daar-
van had de koper uit het fragment een roerende zaak van een beschik-
kingsonbevoegde verkregen en behoorde de zaak derhalve nog tot het
(verpande) vermogen van de pandgever.103 De tweede verklaring is dat
de koper weliswaar eigendom van de zaken verkreeg, maar dat de zaken
bezwaard bleven met het oudere generale pandrecht.104 Als gevolg van

100 Creditor qui praedia pignori accepit et post alium creditorem, qui pignorum
conventionem ad bona debitoris contulit, ipse quoque simile pactum bonorum
ob alium aut eundem contractum interposuit, ante secundum creditorem dimis-
sum nullo iure cetera bona titulo pignoris vendidit. Sed ob eam rem in personam
actio contra eum creditori, qui pignora sua requirit, non competit nec utilis danda
est: nec furti rerum mobilium gratia recte convenietur, quia propriam causam
ordinis errore ductus persecutus videtur, praesertim cum alter creditor furto
possessionem, quae non fuit apud eum, non amiserit. Ad exhibendum quoque
frustra litem excipiet, quia neque possidet neque dolo fecit, ut desineret possidere.
Sequitur ut secundus creditor possessores interpellare debeat.

101 Zie: §2.2.3.4.
102 C. 8,17(18),8 (Imp. Diocletianus en Maximianus in 293). In beginsel was slechts

de eigenaar beschikkingsbevoegd, maar bij wijze van uitzondering ook de pand-
houder zoals Gaius in zijn Instituten 2,62-64 beschreef. De gedachte dat alleen de
schuldeiser met het oudste pandrecht mocht vervreemden, komt voort uit de tijd
dat de pandhouder eigenaar werd van het pandobject bij verzuim van de pand-
gever.

103 Vgl. Dernburg 1864 II, p. 485.
104 Vgl. art. 3:248 lid lid 3 BW.
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deze verklaring had het generale pandrecht zaaksgevolg, maar slechts als
een lager gerangschikte schuldeiser had verkocht. Beide verklaringen
worden niet ontkracht door andere fragmenten.

C. 4,10,6 (IMP. DIOCLETIANUS EN MAXIMIANUS IN 293)
Indien uw schuldenaar de vordering op zijn eigen schuldenaar in betaling
gegeven heeft en u ten behoeve van uw eigen vermogen tot procesvertegen-
woordiger heeft aangesteld, win dan de zaken uit waarop u een bijzonder of
generaal pandrecht hebt. Indien echter bewezen wordt dat die zaken verkocht
zijn door degenen jegens wie zij [eveneens] tot zekerheid verbonden waren – en
wel omdat zij een sterker recht hadden –, ziet u wel in dat zij niet meer aan de
kopers ontnomen kunnen worden.105

In de zaak waar deze constitutie over ging, had de schuldeiser een
generaal en/of speciaal pandrecht. Keizers Diocletianus en Maximianus
benadrukten dat een zekerheidsgerechtigde geen actio Serviana kon instel-
len tegen derden, als de verpande zaken door een hoger gerangschikte
zekerheidsgerechtigde waren verkocht. Deze verkoop door de hoogst-
gerangschikte zekerheidsgerechtigde leidde met andere woorden tot
zuivering van de lager gerangschikte pandrechten. De vertaling ‘niet
meer’ van Klostermann en Spruit vind ik ongelukkig. Toch doet de formu-
lering van deze constitutie vermoeden dat de schuldeisers met generale
en speciale pandrechten in dit geval iets niet konden wat ze normaal
wèl konden. In C. 8,19(20),1,1 (Imp. Alexander Severus in 230) had
keizer Alexander Severus al bepaald dat een speciaal pandrecht geen
zaaksgevolg had als een hoger gerangschikte schuldeiser de verpande
zaken aan een derde had vervreemd. Mogelijk wilden keizers Diocletia-
nus en Maximianus dit ook voor het generale pandrecht bepalen. Aange-
zien een schuldeiser met een generaal pandrecht in D. 20,5,1 (Papinianus
26 quaestionum) wel de door een lager gerangschikte schuldeiser ver-
kochte zaken onder de kopers kon opeisen, bood C. 4,10,6 uitsluitsel.106

Ten slotte beantwoordden de keizers Diocletianus en Maximianus in
C. 8,27(28),17 de vraag bevestigend of het generale pandrecht zaaksge-
volg had als de zaak door een schuldeiser zonder pandrecht was verkocht.

105 Si in solutum nomen debitoris sui tibi debitor dedit tuus ac te in rem tuam pro-
curatorem fecit, pignora, quae specialiter vel generaliter habes obligata, persequere.
Quod si ab his, quibus fuerant obligata, cum potiores erant, distracta probentur, ab
emptoribus avocari non posse perspicis.

106 Vgl. C. 8,17(18),6 (Imp. Valerianus en Galienus in 260).
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C. 8,27(28),17 (IMP. DIOCLETIANUS EN MAXIMIANUS IN 294)
De schuldeiser verliest niet de mogelijkheid een onder generale of speciale hypo-
theek- overeenkomst als pand verbonden zaak op te vorderen, wanneer deze is
verkocht door een andere schuldeiser jegens wie zij niet verbonden was.107

In de bovenstaande fragmenten bleef het generale pandrecht op een
zaak rusten wanneer de zaak door een ander dan de hoogstgerangschikte
schuldeiser was vervreemd. Zij gingen echter niet over de situatie waarin
de schuldenaar de zaak had vervreemd.108

2.3.3.3 Overdracht door de schuldenaar en zaaksgevolg

De vraag blijft dan ook open of een schuldeiser met een generaal pand-
recht een actio Serviana tegen een derde kon instellen, die de zaken van de
schuldenaar had gekocht. In D. 20,6,4,pr lijkt Ulpianus over het zaaksge-
volg van een generaal pandrecht te schrijven.

D. 20,6,4,PR (ULPIANUS 78 AD EDICTUM)
Als een schuldenaar wiens vermogen als pand verbonden was, een door hem
gekochte slaaf wegens een verborgen gebrek heeft teruggegeven, houdt de moge-
lijkheid om de Serviaanse actie in te stellen dan op? Er is meer voor te zeggen
dat die mogelijkheid niet ophoudt, behalve als de teruggave heeft plaatsgevon-
den met instemming van de schuldeiser.109

Ulpianus leek van mening te zijn dat de schuldeiser met het generale
pandrecht toestemming moest verlenen voor de teruggave van een slaaf
na vernietiging van de koopovereenkomst wegens een verborgen gebrek.
Wanneer de schuldeiser deze toestemming niet had verleend, had het
pandrecht volgens Ulpianus zaaksgevolg. Volgens verschillende heden-
daagse auteurs benadrukte Ulpianus in dit fragment het absolute karak-
ter van het generale pandrecht en berustte de uitkomst op het adagium
nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet; de vestiging

107 Rei creditor obligatae generali sive speciali conventione per creditorem alium, cui
non fuerat nexa, venumdatae non amittit persecutionem.

108 Wagner maakte dit onderscheid niet en legde C. 8,27(28),17 (Imp. Diocletianus en
Maximianus in 294) niet op een beperkte manier uit: ‘Schlieβlich bekräftigt const.
17 C. 8,27, die der Diokletianischen Zeit angehört, im Gegensatz zum Volkenrecht
das Fortbestehen der Haftung eines Pfandes auch in den Händen eines Dritten,
mag die generell oder speziell getroffen sein.’ Zie: Wagner 1968, p. 10.

109 Si debitor, cuius res pignori obligatae erant, servum quem emerat redhibuerit, an
desinat servianae locus esse? Et magis est, ne desinat, nisi ex voluntate creditoris
hoc factum est.
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van het generale pandrecht beperkte de bevoegdheid van de schuldenaar
in die zin dat hij goederenrechtelijk de slaaf niet meer onbezwaard kon
teruggeven.110

Ik meen echter dat dit fragment niet bewijst dat het generale
pandrecht zaaksgevolg had.111 In de eerste plaats ging dit fragment ver-
moedelijk niet over het generale pandrecht, maar over het zogenaamde
pandrecht op illata. Het komt namelijk uit uit Ulpianus’ bespreking van
het interdictum de migrando.112 Het interdictum de migrando was een rechts-
middel in het kader van de huur van stedelijke erven.113 Op vergelijkbare
wijze als bij de huur van landelijke erven had de verhuurder een pand-
recht op de door de huurder binnengebrachte zaken, invecta et illata.114 Dit
pandrecht had weliswaar een in de pandovereenkomst algemeen aange-
duid pandobject, maar het pandrecht kwam slechts te rusten op de zaken
die de huurder op de verhuurde grond, en daardoor in de invloedssfeer
van de verhuurder, bracht.115 Het benaderde daardoor meer een vuist-
pandrecht dan een vuistloos of stil pandrecht. Als de huurder in verzuim
kwam, kon de verhuurder makkelijk de toegang van de huurder tot diens
spullen verhinderen. Het interdictum de migrando stelde een huurder in
staat om dit beslag van de verhuurder op de illata op te heffen. Aangezien
het pandrecht op illata zaaksgevolg had116 , lijkt Ulpianus in het boven-
staande fragment van mening te zijn dat de huurder toestemming moest
vragen aan de verhuurder om een gebrekkige slaaf te retourneren vrij van
pandrecht.117

Daarnaast pleit het vervolg van het fragment tegen de vaststelling
dat het over een generaal pandrecht ging. In het vervolg stelt Ulpianus
de teruggave van de slaaf gelijk met de verkoop van een verpande zaak:

110 Dernburg 1860 I, p. 511; Wagner 1968, p. 105; Schanbacher 1987, p. 206.
111 Wubbe meende dat het fragment door de compilatoren van de Digesten is gewij-

zigd. In deze zesde titel van het twintigste boek kwamen namelijk de gevallen aan
de orde waarin vooral speciale pandrechten bleven bestaan of tenietgingen. Het
fragment over de actio redhibitoria komt echter uit Ulpianus’ edictencommentaar
over het generale pandrecht en Wubbe vermoedde dat de genoemde rechts-
gevolgen van dit fragment zijn aangepast aan het speciale pandrecht. Zie: Wubbe
1960, p. 234.

112 Zie: D. 43,32,1.
113 Zie hierover onder vele anderen: Kaser 1971 RPR I, p. 472.
114 D. 20,2,7 (Pomponius 13 ex variis lectionibus).
115 Vgl. D. 20,4,11,2 (Gaius de formula hypothecaria).
116 Zie onder vele anderen: Kaser 1971 RPR I, p. 472 e.v.
117 Mentxaka leidde uit dit fragment af dat het om een speciaal pandrecht ging. Zie:

Mentxaka 1986, p. 328.
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‘Want vele schuldeisers plegen hun toestemming te verlenen onder voor-
behoud van hun pandrecht.’118 Deze toestemming hield in dat de schulde-
naar de zaak in bezwaarde staat in eigendom overdroeg met toestemming
van de zekerheidsgerechtigde. Deze toestemming had mijns inziens enkel
nut bij een speciaal pandrecht. Een speciaal pandrecht had zaaksgevolg
en bleef bestaan zonder toestemming van de zekerheidsgerechtigde of met
toestemming onder voorbehoud van pandrecht. Toch was deze toestem-
ming van belang, omdat de schuldenaar die een speciaal verpande zaak
zonder toestemming vervreemdde, zich schuldig maakte aan furtum.119

De toestemming onder voorbehoud van pandrecht stelde de schuldenaar
dus in staat om de zaak te vervreemden en de verkoopopbrengst te gebrui-
ken om de schuldeiser te voldoen en het pandrecht teniet te laten gaan.120

De toestemming onder voorbehoud van pandrecht had geen nut voor een
schuldenaar die een generaal pandrecht had gevestigd. De schuldenaar die
een generaal verpande zaak vervreemdde, maakte zich namelijk niet schul-
dig aan furtum. Of hij nu zonder toestemming of met toestemming onder
voorbehoud van pandrecht vervreemdde, in beide gevallen zou het gene-
rale pandrecht blijven bestaan en zou de schuldenaar zich niet schuldig
maken aan furtum.

Tenslotte meen ik dat zelfs als Ulpianus had geschreven dat de
schuldeiser met een generaal pandrecht toestemming moest geven aan
de schuldenaar voor de teruggave van de slaaf, daarmee niet is gezegd dat
de uitkomst ook van toepassing was op het geval dat de pandgever een
generaal verpande zaak op een normale wijze vervreemdde.121

Een ander fragment waarin Ulpianus over het zaaksgevolg van het gene-
rale pandrecht leek te schrijven, is D. 20,1,10.

D. 20,1,10 (ULPIANUS 78 AD EDICTUM)
Als een schuldenaar zijn vermogen jegens twee schuldeisers tegelijk als pand ver-
bonden heeft en wel zo, dat het jegens beiden voor het geheel verbonden is, kan
ieder van hen tegen derden voor het geheel gebruik maken van de Serviaanse
actie. (…) Maar als bedoeld is dat de zaken deels deels tot zekerheid verbonden

118 Nam solent multi salva causa pignoris sui consentire.
119 D. 47,2,19,6; D. 47,2,67(66) pr; C. 7,26,6. Deze fragmenten bespreek ik in §2.3.4.
120 Zo ook Koops 2013, p. 701.
121 Vgl. ook D. 21,1,43,8 (Paulus ad edictum aedilium curulium) en D. 21,1,21,1 (Ulpianus

ad edictum aedilium curulium).
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zouden worden, is zowel tussen henzelf als tegen derden een analoge actie van
toepassing, waarmee ze ieder afzonderlijk het bezit van de helft kunnen ver-
werven.122

In dit fragment had de schuldeiser een pandrecht op zaken van de schul-
denaar (res suas) en hij kon de actio Serviana tegen derden instellen. De
vertaling van de woorden res suas met ‘zijn vermogen’ door Spruit en
Verdam is speculatief. Hoewel klassieke juristen res suas soms gebruikten
ter aanduiding van een generaal pandrecht, ontbreken hier de kenmer-
kende toevoegingen ‘generaliter’, ‘omnes’ of ‘quas quis habuit habiturusve
sit’. Bovendien liet Ulpianus in het midden welke res verpand waren,
waardoor hij mogelijk met ‘res suas’ in de eerste zin en ‘res’ in de laatste
zin dezelfde zaken bedoelde. Ulpianus sloot met deze formulering niet
de mogelijkheid uit dat de schuldenaar hier bijvoorbeeld twee dezelfde
zaken aan beide schuldeisers speciaal had verpand.123 Het fragment vormt
dus geen bewijs voor het zaaksgevolg van het generale pandrecht.124

Wubbe en Verhagen menen dat de afwezigheid van zaaksgevolg aan-
nemelijk is op basis van D. 20,1,34,pr.125

D. 20,1,34,PR (SCAEVOLA 27 DIGESTORUM)
Een schuldenaar heeft zijn winkel in pand gegeven aan zijn schuldeiser. De vraag
is opgeworpen of hij met deze handeling rechtens niets teweeg heeft gebracht of
dat men moet aannemen dat hij met deze aanduiding ‘winkel’ (taberna) de daarin
aanwezige koopwaar als pand verbonden heeft. En indien hij in de loop der
tijd die koopwaar heeft verkocht en weer andere heeft ingekocht en in de win-
kel heeft opgeslagen en hij vervolgens is overleden, kan de schuldeiser dan alle
zaken die daar worden aangetroffen met de hypothecaire actie opeisen, hoewel
de artikelen zijn vervangen en er andere zaken zijn binnengebracht? [Scaevola]

122 Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit ita, ut utrique in solidum
obligatae essent, singuli in solidum adversus extraneos serviana utentur. (…) Si
autem id actum fuerit, ut pro partibus res obligarentur, utilem actionem competere
et inter ipsos et adversus extraneos, per quam dimidiam partis possessionem
adprehendant singuli.

123 Zo ook Wagner 1968, p. 72.
124 Uit C. 8,16(17),9,1 (Imp. Justinianus in 528) volgt weliswaar dat de bewoordingen

res suas de pandovereenkomst als een generaal pandrecht moesten worden
verstaan, maar in D. 20,1,10 geeft Ulpianus de bewoordingen van de pandover-
eenkomst niet weer. Zie: §2.3.1.

125 Verhagen 2013, p. 65. Vgl. Verhagen 2014a, p. 137.

Hoofdstuk 2

46



heeft geantwoord: die zaken, die ten tijde van de dood van de schuldenaar in
de winkel worden aangetroffen, worden geacht als pand verbonden te zijn.126

Volgens Scaevola kon de schuldeiser die een pandrecht had op de taberna
de zaken opeisen die zich ten tijde van het overlijden van de schuldenaar
in de winkel bevonden. In §2.3.6.3 kom ik op dit fragment terug. Op dit
moment volstaat op te merken dat Scaevola adviseert over de vraag of
alle zaken in de winkel verpand zijn. Hij zegt daarmee niet over de moge-
lijkheid om vervreemde zaken op te eisen bij derden.

Keizers Diocletianus en Maximianus bepaalden in C. 8,25(26),10 dat de
schuldenaar zijn verpande goederen slechts in bezwaarde staat kon over-
dragen aan derden indien de zekerheidsgerechtigden geen toestemming
hadden gegeven.127 Onduidelijk is of zij generaal of speciaal verpande
goederen bedoelden. Justinianus gebruikte deze constitutie in 532 om de
vraag te beantwoorden wat de gevolgen waren als een schuldeiser met
een pandrecht toestemming tot onbezwaarde vervreemding had gegeven
en de zaak nadien weer in het vermogen van de schuldenaar kwam.

C. 8,25(26),11PR, 1 EN 2 (IMP. JUSTINIANUS IN 532)
De gebruikelijke voorzorg nemen Wij ook in acht ten aanzien van pand- of
hypotheekrechten op zaken die jegens bepaalde schuldeisers zijn verbonden en
die daarna door de schuldenaars worden verkocht of op andere wijze overge-
dragen waarbij de crediteur zijn toestemming aan het contract verleent, en die
later op een of andere wettige wijze weer bij hun vroegere eigenaar terechtko-
men.128

Immers, in dit geval zijn er door de rechtsgeleerden uiteenlopende opvat-
tingen op nagehouden: sommige namen het standpunt in dat het pandrecht van
de schuldeiser herleefde op grond van de clausule ‘op toekomstige zaken’ die bij

126 pr. Cum tabernam debitor creditori pignori dederit, quaesitum est, utrum eo facto
nihil egerit an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse videatur? Et
si eas merces per tempora distraxerit et alias comparaverit easque in eam tabernam
intulerit et decesserit, an omnia quae ibi deprehenduntur creditor hypothecaria
actione petere possit, cum et mercium species mutatae sint et res aliae illatae?
Respondit: ea, quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori
obligata esse videntur.

127 C. 8,25(26),10 (imp. Diocletianus en Maximianus in 293).
128 Solita providentia utimur etiam de pignoribus vel hypothecis rerum, quae qui-

busdam creditoribus suppositae postea a debitoribus venduntur vel alio modo
transferuntur creditore suum consensum contractui praebente et quodam legitimo
postea modo ad priorem dominum revertuntur.
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de generale hypotheken pleegt te worden opgenomen, anderen meenden dat het
pandrecht volledig teniet gegaan was.129

Ons echter is het voorgekomen dat degene die eenmaal heeft ingestemd
met de vervreemding van de verhypothekeerde zaak en die op deze manier zijn
recht heeft opgegeven, onwaardig is diezelfde zaak op te vorderen of degene die
haar onder zich houdt, lastig te vallen omdat zij aanvankelijk jegens hem verbon-
den was.130

De op een later moment teruggekregen zaak viel volgens bepaalde
rechtsgeleerden onder het pandrecht, omdat de schuldenaar tevens zijn
toekomstige zaken had verpand. Dat wil echter niet zeggen dat de later
teruggekeerde zaak voorheen generaal verpand was. Er valt evenveel
voor te zeggen dat de schuldeiser een zogenaamd combinatiepandrecht
had en voor de vervreemding van de speciaal verpande zaak toestem-
ming tot onbezwaarde vervreemding had gegeven. Romeinse juristen
betrokken de toestemming immers slechts op het speciale pandrecht.

D. 20,6,4,2 (ULPIANUS 73 AD EDICTUM)
Fraai is de vraag of, als de verkoop van een specifiek in pand verbonden zaak
bijgeval ongeldig is, die omstandigheid de schuldeiser moet schaden, omdat hij
zijn toestemming heeft verleend, bijvoorbeeld in het geval dat een juridisch
beletsel de verkoop in de weg staat. De conclusie moet zijn dat het pandrecht van
kracht blijft.131

In dit fragment had de schuldeiser met een speciaal pandrecht toestemming
tot vervreemding gegeven, maar bleek de zaak niet te zijn overgedragen
wegens een titelgebrek. Ulpianus was van mening dat het pandrecht was
blijven bestaan. Het valt op dat hij hier aangaf dat het om een speciaal
pandrecht ging. Marcianus deed hetzelfde in D. 20,6,8,7 (Marcianus ad
formulam hypothecariam).

129 In hoc etenim casu diversae sententiae legum prudentibus habitae sunt, quibus-
dam dicentibus ius pignoris creditori renovari propter verbum ‘futurarum rerum’,
quod in generalibus hypothecis poni solitum est, aliis penitus extingui.

130 Nobis autem visum est eum, qui semel consensit alienationi hypothecae et hoc
modo suum ius respuit, indignum esse eandem rem utpote ab initio ei suppositam
vindicare vel tenentem inquietare.

131 Belle quaeritur, si forte venditio rei specialiter obligatae non valeat, an nocere haec
res creditori debeat quod consensit, ut puta si qua ratio iuris venditionem impediat?
Dicendum est pignus valere.
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2.3.3.4 De interpretatie van D. 20,1,15,1 (Gaius de formula hypothecaria)

Direct bewijs voor of tegen zaaksgevolg van het generale pandrecht ont-
breekt, laat staan dat duidelijk is wat een schuldeiser met een generaal
pandrecht moest bewijzen wanneer hij verpande zaken opeiste. Gaius
gaf in D. 20,1,15,1 alleen aan dat de schuldeiser niet hoefde te bewijzen dat
de generaal verpande goederen ten tijde van het sluiten van de overeen-
komst aan de schuldenaar hadden toebehoord.

D. 20,1,15,1 (GAIUS FORMULA HYPOTHECARIA)
De stelling dat de schuldeiser moet bewijzen dat de zaak op het moment dat
hij de overeenkomst sloot, [naar praetorisch recht] tot het vermogen van de schul-
denaar behoorde, heeft betrekking op een overeenkomst die met betrekking tot
specifieke zaken gesloten is, en niet op de clausule die men dagelijks in schuld-
bekentenissen pleegt in te voegen, namelijk dat naast specifiek in hypotheek
gegeven zaken ook alle andere goederen van de schuldenaar – zowel de
goederen die hij op dat moment heeft als die welke hij later verkrijgen zal – als
pand verbonden worden, precies alsof deze specifiek als pand verbonden zou-
den zijn.132

Het bovenstaande fragment laat dus ruimte voor discussie. Een logisch
gegeven is in ieder geval dat een schuldeiser met een generaal pand-
recht niet kon bewijzen dat alle zaken die hij wilde opeisen ten tijde van
het sluiten van de pandovereenkomst tot het vermogen van de pandge-
ver behoorden, omdat dit ten aanzien van na vestiging verkregen en ver-
pande zaken gewoonweg niet waar was. De heersende mening is dat
de schuldeiser die een actio Serviana tegen de schuldenaar instelde, waar-
schijnlijk vrijgesteld was van dit bewijs.133 Wagner vermoedde dat de
schuldenaar in dat geval verplicht was om aan te geven welke zaken aan
hem toebehoorden, ‘um den wahren Bonitarier vor Schaden zu bewahren,
aber auch um sich selbst vor Regreβansprüchen zu schützen.’134

132 Quod dicitur creditorem probare debere, cum conveniebat, rem in bonis debitoris
fuisse, ad eam conventionem pertinet, quae specialiter facta est, non ad illam, quae
cottidie inseri solet cautionibus, ut specialiter rebus hypothecae nomine datis cetera
etiam bona teneantur debitoris, quae nunc habet et quae postea adquisierit, perinde
atque si specialiter hae res fuissent obligatae.

133 D. 20,1,21,1 (Ulpianus 78 ad edictum). Vgl. Von Glück 1845, Band 18,2, p. 384-5;
Dernburg 1860 I, p. 236; Dernburg 1864 II, p. 304; Wubbe 1960, p. 101; Kaser 1961a,
p. 201; Kaser 1961b, p. 467; Wieacker 1962, p. 70; Wacke 1969, p. 385; Potjewijd
1998, p. 239-241; Verhagen 2013, p. 62; Verhagen 2014b, p. 984.

134 Wagner 1968, p. 103 en nt. 638.
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Er bestaan grofweg drie theoriën over de betekenis van D. 20,1,15,1 voor
het generale pandrecht. De eerste theorie is dat het generale pandrecht
geen zaaksgevolg had en dat de schuldeiser om die reden niet hoefde
te bewijzen dat de schuldenaar beschikkingsbevoegd was geweest.135

Aangezien de schuldeiser slechts de verpande zaken bij de schuldenaar
kon opeisen, hoefde hij vermoedelijk niet te bewijzen dat de zaken die
hij opeiste ten tijde van het sluiten van de overeenkomst tot het vermo-
gen van de schuldenaar behoorden.

De tweede theorie en de heersende mening is dat de schuldeiser
met het generale pandrecht die de actio Serviana tegen een derde instelde,
moest bewijzen dat de zaken die hij opeiste, op enig moment na de ves-
tiging tot het vermogen van de pandgever hadden behoord.136 Bewijs
voor deze toevoeging ontbreekt.

De derde theorie bouwt voort op de eerste en houdt in dat de schuld-
eiser met een generaal pandrecht een actio Serviana tegen een derde kon
instellen als de zaken die hij opeiste, toebehoorden aan de schuldenaar
op het moment dat de pandovereenkomst was gesloten.137 In dat geval
hadden de partijen de bedoeling om alle zaken die de schuldenaar ten
tijde van het sluiten van de overeenkomst in eigendom had, te bezwaren
met een pandrecht (met zaaksgevolg). De schuldeiser kon in dat geval
bewijzen dat de schuldenaar tempore conventionis beschikkingsbevoegd
was – over de zaken die de schuldenaar ten tijde van de vestiging had –

en kon met succes de actio Serviana tegen een derde instellen.138 Voor
nadien verkregen goederen kon de schuldeiser dit echter niet bewijzen
en kon hij slechts verhaal nemen op deze goederen voor zover ze bij uit-
winning van het pandrecht nog aan de schuldenaar toebehoorden.139

Geen van de drie theoriën steunt op hard bewijs. Het idee dat het generale
pandrecht zaaksgevolg had en de zekerheidsgerechtigde het een of ander
moest bewijzen, behoeft dus relativering.

135 Wubbe 1960, p. 226; Wubbe 1972, p. 433; Verhagen 2013, p. 65.
136 Dernburg II, p. 304; Schanbacher 1987, p. 89, nt. 436; Potjewijd 1998, p. 112. Anders:

Wagner 1968, p. 102. Volgens Wagner is er geen bewijsplicht, omdat die niet wordt
genoemd.

137 Dit lijkt echter haaks te staan op de inhoud van D. 20,1,15,1 waarin staat dat de
schuldeiser met een generaal pandrecht dit nu juist niet hoefde te bewijzen.

138 Vgl. Wubbe 1960, p. 224-5.
139 Een vergelijkbaar onderscheid tussen bestaande en toekomstige goederen maakte

immers ook Ulpianus in D. 49,14,28 (Ulpianus 3 disputationum). Zie: §2.2.3.3.
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2.3.3.5 De bescherming van derde-verkrijgers door subsidiariteit

Als het generale pandrecht inderdaad geen zaaksgevolg had, hadden
derde-verkrijgers geen behoefte aan subsidiariteit van het generale pand-
recht. Zij werden beschermd tegen generale pandrechten door de afwezig-
heid van zaaksgevolg, mogelijk omdat zij een koopprijs betaalden waarop
de zekerheidsgerechtigde zich kon verhalen. Verkrijgers van speciaal ver-
pande zaken (of generaal verpande zaken indien het generale pandrecht
zaaksgevolg zou hebben) die werden uitgewonnen, konden slechts hun
wederpartij aanspreken voor twee keer de waarde van de verkochte en
nadien uitgewonnen zaak.140 Omhen te beschermen tegen pandrechtenmet
zaaksgevolg heeft keizer Justinianus in Nov. 4,2 bepaald dat schuldeisers
met pandrechten eerst de verpande zaken moesten uitwinnen die zich bij
de schuldenaar bevonden, voordat zij de verpande zaken onder derde-
bezitters mochten opeisen.141 De zekerheidsgerechtigde kon dus weliswaar
derde-verkrijgers aanspreken, maar pas als de zaken die zich bij de schul-
denaar bevonden onvoldoende verhaal boden.

2.3.4 Vervreemding en furtum

De schuldenaar behield de mogelijkheid om generaal verpande zaken te
vervreemden, maar wanneer hij speciaal verpande zaken vervreemdde,
maakte hij zich schuldig aan furtum.142 Een speciaal pandrecht op roerende
zaken had weliswaar zaaksgevolg, maar de schuldeiser diende de ver-
vreemde zaak eerst nog te vinden en vervolgens te bewijzen dat juist die
zaak aan hem verpand was. De vervreemding kon het pandrecht illusoir
maken.

D. 47,2,19,6 (ULPIANUS 40 AD SABINUM)
Een eigenaar van een verpande zaak wordt niet alleen dan geacht furtum te
plegen wanneer hij de zaak bij de bezittende of houdende schuldeiser wegneemt,
maar ook als hij deze heeft weggenomen op een moment, waarop de schuldeiser

140 Zie: D. 21,2,34,2 (Pomponius 27 ad Sabinum) en D. 21,2,35 (Paulus 2 ad edictum
aedilium curulium).

141 Vgl. art. 3:234 BW.
142 Von Glück 1845, Band 18,1, p. 182; Dernburg 1860 I, p. 512 en II, p. 9; Baron 1890,

par. 185, p. 306; Wubbe 1960, p. 244 noot 52; Wagner 1968, p. 102; Kaser 1982, p. 204.
Behalve aan furtummaakte de pandgever zich ook schuldig aan stellionatuswanneer
de pandgever verpande zaken vervreemdde. D. 47,20,3,1 (Ulpianus 8 de officio
proconsulis). Stellionatus was echter een subsidiair delict met dien verstande dat een
actie slechts kon worden ingesteld wanneer geen andere actie mogelijk was. Zie:
Dernburg 1864 II, p. 9.
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de zaak niet bezat, zoals bijvoorbeeld als de schuldenaar de verpande zaak heeft
verkocht: want ook hier staat vast dat hij furtum heeft gepleegd. En zo heeft ook
Julianus geschreven.143

D. 47,2,67(66),PR (PAULUS 7 AD PLAUTIUM)
Als hij, die een zaak in pand heeft gegeven, deze verkocht heeft, pleegt hij
furtum, hoewel hij eigenaar is, of hij de zaak nu aan de schuldeiser overgegeven
had of hij deze alleen maar met een speciale overeenkomst had verbonden. Dit
is ook Julianus van mening.144

C. 7,26,6 (IMP. PHILIPPUS)
Wanneer bewezen is dat een zaak verpand was en deze later door de schuldenaar
verkocht, is bekend dat die zaak niet door verkrijgende verjaring verkregen kan
worden als ware zij gestolen.145

Paulus merkte de vervreemding van een generaal verpande zaak niet als
furtum aan. Hij beperkte de toepassing van furtum tot verkochte zaken die
in vuistpand gegeven waren of speciaal stil verpand (‘sive eam tradiderat
creditori sive speciali pactione tantum obligaverat’). Paulus wilde kennelijk
niet, om met de woorden van Dernburg te spreken ‘einen practisch nicht
durchführbaren Bann über das Vermögen des Schuldners (…), der eine
Generalhypothek bewilligte.’146 Een speciaal pandrecht op een door
de schuldenaar vervreemde zaak stond niet in de weg aan onbezwaarde
overdracht, indien de schuldenaar de zekerheidsgerechtigde schuldeiser
voldeed met de verkoopopbrengst.147

Deze innige band van het speciale pandrecht met zijn pandobject
vloeide mogelijk voort uit de ontstaansgeschiedenis van zakelijke zeker-
heidsrechten. Het is aannemelijk dat het pandrecht ten tijde van de

143 Furtum autem rei pigneratae dominus non tantum tunc facere videtur, cum
possidenti sive tenenti creditori aufert, verum et si eo tempore abstulerit, quo non
possidebat, ut puta si rem pigneratam vendidit: nam et hic furtum eum facere
constat. Et ita et Iulianus scripsit.

144 Si is, qui rem pignori dedit, vendiderit eam: quamvis dominus sit, furtum facit, sive
eam tradiderat creditori sive speciali pactione tantum obligaverat: idque et Iulianus
putat.

145 Cum sit probatum rem pignori fuisse obligatam et postea a debitore distractam,
palam est non potuisse eam quasi furtivam usucapi. Dit fragment gaat waarschijnlijk
over de situatie dat de pandgever zelf geen eigenaar was, aangezien een eigenaar de
verkrijger eigendom kon overdragen ondanks het furtieve karakter. Zie ook: Bacho-
fen, p. 61.

146 Dernburg 1864 II, p. 9. Volgens Dernburg had generaal pandrecht immers zaaks-
gevolg: ‘dem Gläubiger mag die Fortdauer seines dinglichen Rechts genügen.’ Zie:
Dernburg 1864 II, p. 9.

147 Nov. 112,1.
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vroege Republiek een vorm van zekerheidseigendom was.148 De schul-
denaar overhandigde een van zijn zaken aan de schuldeiser en maakte
hem daardoor eigenaar van de zaak. In de eerste plaats sloot de machtsver-
schaffing die was vereist voor pignus aan bij het systeem van de eigen-
domsoverdracht van de meeste zaken (res nec mancipi). Deze zaken werden
namelijk door bezitsverschaffing overgedragen. In de tweede plaats beoog-
den partijen de schuldeiser het recht te geven om de verbonden zaak onder
zich te houden, zolang de verzekerde vordering nog niet was voldaan.
In het recht van de (vroege) Republiek maakte de eiser het proces over de
heerschappij over zaken aanhangig door de legis actio sacramento in rem.149

In dit proces verrichtten partijen rituele handelingen ten overstaan van
de magistraat en spraken zij rituele woorden uit. De kern van dit proces
was dat zowel de eiser zich op zijn eigendomsrecht moest beroepen, als de
gedaagde ter afwering van de vordering.150 De rechter moest in dat geval
bepalen wie het ‘betere’ eigendomsrecht op de zaak had. Het is moeilijk
voor te stellen hoe een schuldeiser met het pandobject de vordering van
de schuldenaar kon afweren, zonder zich op een eigen eigendomsrecht te
beroepen.151 De schuldenaar werd beschikkingsonbevoegd op het moment
dat hij een zaak tot zekerheid in eigendom overdroeg aan zijn schuldeiser.
Hij kon daarna de zaak niet nogmaals in eigendom overdragen en wan-
neer hij de ‘verpande’ zaak alsnog verkocht, maakte hij zich schuldig aan
furtum. Dit blijkt onder meer uit fragmenten over de eigendomsoverdracht
tot zekerheid, fiducia. In beginsel maakte de fiduciant zich schuldig aan
furtum indien hij de tot zekerheid overgedragen zaak aan een derde had

148 Met name Kaser stelde dat pignus en fiducia in het begin van de rechtsontwikkeling
dicht bij elkaar stonden. Kaser 1943, p. 23; Kaser 1944, p. 391-2; Kaser 1982, p. 26;
Kaser 1971 RPR I, p. 145. Navolging door o.a. Koschaker 1943, p. 439; Noordraven
1988, p. 29; Verhagen 2009, p. 83-4; Verhagen 2011, p. 46; Verhagen 2013, p. 58. De
vuistpandhouder beschikte bijvoorbeeld over rechtsmiddelen die normaliter alleen
toekwamen aan de eigenaar van een zaak zoals de actio furti. Zie: Inst. Gaius III,204.

149 Inst. Gaius IV,10-11 en 16-17.
150 Buckler 1895, p. 191; Kaser 1971 RPR I, p. 145. Volgens Kaser zal de rechter in de tijd

van de legis actio sacramento in rem wanneer de in verzuim gekomen schuldenaar
‘zijn’ illata probeerde op te eisen, het ‘meum esse aio’ van de schuldeiser doorslag-
gevend hebben beoordeeld en de revindicatie dus afgeweerd hebben. Zie: Kaser
1982, p. 18.

151 Wacke schreef dat de pandhouder geen eigenaar werd, maar de zaak slechts
mocht bewaren. Wacke 1998a, p. 181. Natuurlijk heeft Wacke gelijk als hij schrijft
dat men niets met zekerheid over het ontstaan van pignus kan schrijven. Toch
levert Wacke’s benadering een onoverkomelijk bezwaar op. Als de pandgever
namelijk eigenaar was gebleven, zie ik niet in op welke wijze de pandhouder de
revindicatie van de pandgever af had kunnen weren. Zo is de exceptio doli ver-
moedelijk pas in de eerste eeuw voor Christus ontstaan.
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verkocht.152 Dit leed slechts uitzondering indien de schuldenaar de koop-
prijs direct ter beschikking stelde aan de schuldeiser.153 Een ander aankno-
pingspunt dat het pandrecht voortkwam uit een zekerheidsoverdracht
is dat de schuldenaar pas in het klassieke Romeinse recht dezelfde zaak
aan verschillende schuldeisers kon verpanden.154

Een verandering van het procesrecht heeft het karakter van het
zekerheidsrecht weliswaar veranderd, maar men bleef furtum toepassen
op de vervreemding van zekerheidsobjecten. Vanaf een bepaald moment
kwam een andere manier van procederen op, namelijk het procederen
per formula.155 Dit procesrecht was een schepping van de praetor en kende
meer nuance dan het oude systeem van de legis actio sacramento in rem.
Zo kon een gedaagde de revindicatie van een eiser afweren, zonder zich
op een eigendomsrecht te beroepen. Een schuldenaar die een zaak in pand
gaf, bleef weliswaar eigenaar, maar kon de revindicatie niet met succes
tegen de schuldeiser instellen. De zekerheidsgerechtigde kon namelijk
de exceptio doli tegenwerpen, omdat de eiser bewust in strijd handelde
met de bedoeling die partijen met de eerder gesloten overeenkomst had-
den.156 Zolang de verzekerde vordering niet was voldaan, kon de schuld-
eiser de revindicatie afweren. De schuldenaar bleef eigenaar en in beginsel
kon hij zijn eigendom overdragen. Hoewel het pandrecht tot andere rechts-
gevolgen leidde dan een zekerheidsoverdracht, probeerde men toch tot
een vergelijkbaar resultaat als onder het oude recht te komen. Ondanks het
feit dat de schuldenaar eigenaar van de zaak was gebleven en hij niet de
zaak van een ander verkocht, paste men de regeling van furtum toe.

Dezelfde ontwikkeling ligt vermoedelijk ten grondslag aan het
ontstaan van de actio Serviana. Aanvankelijk was de schuldeiser eigenaar
en kon hij het zekerheidsobject onder een derde opeisen met de revindi-
catie. Toen hij slechts als houder werd gekwalificeerd na de invoering
van het formulaproces verloor hij dit goederenrechtelijke rechtsmiddel.
Om het zekerheidsrecht niet illusoir te maken, heeft een praetor de actio
Serviana in het leven geroepen.157

152 D. 13,7,22,1 (Ulpianus 30 ad edictum). Vgl. Noordraven 1988, p. 257.
153 Paulus Sententiae 2,13,3.
154 Zie hierover onder vele anderen: Kaser 1961b, p. 470; Kaser 1971 RPR I, p. 467.
155 Vermoedelijk is het formulaproces al vanaf het begin van de Republiek opge-

komen. Zie: Feenstra 1994, nr. 433; Kaser 1996, p. 151; Mayer-Maly 1999, p. 62. In
17 v.Chr. heeft keizer Augustus de legis actiones nagenoeg afgeschaft.

156 Verg. D. 14,6,7,2 (Ulpianus 29 ad edictum.); D. 20,6,8,7 (Marcianus ad formulam
hypothecariam). Zie: Kaser 1996, p. 262; Ter Beek 1999 II, p. 613.

157 Wubbe 1960, p. 214; Kaser 1982, p. 28; Feenstra 1994, nr. 200; Verhagen 2013, p. 59;
Verhagen 2014a, p. 133.
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Het generale pandrecht kende een andere ontwikkelingsgeschie-
denis dan het speciale pandrecht waardoor de regeling van furtum niet
werd toegepast op de vervreemding van generaal verpande zaken. De
opkomst van het generale pandrecht vond in de bloeitijd van het klas-
sieke Romeinse recht plaats. Dit is ruime tijd na de invoering van het for-
mulaproces en de verandering van het pandrecht tot een beperkt recht.
Het generale pandrecht is niet gestimuleerd door een verandering van
het procesrecht zoals het speciale pandrecht. Het generale pandrecht
hoefde dan ook geen brug te slaan tussen een oude en een nieuwe situa-
tie. Het diende niet ter vervanging van een oude rechtsfiguur, maar was
een nieuwe rechtsfiguur met eigen rechtsgevolgen. De schuldenaar kon
wel een generaal verpande zaak vrij van pandrecht vervreemden, omdat
dit niet leidde tot aantasting van het verhaalsobject van de zekerheids-
gerechtigde. De schuldeiser behield een zekerheidsrecht op de overige
goederen van de schuldenaar en mogelijk kwam een ander vermogens-
bestanddeel in de plaats van de vervreemde zaak (bijvoorbeeld de koop-
prijs). De schuldeiser met een generaal pandrecht die nadeel ondervond
aan een vervreemding, kon de vervreemding mogelijk aantasten.158

2.3.5 Vrijlating van slaven

De innige band tussen het speciale pandrecht en zijn pandobject blijkt
ook uit de regeling over de vrijlating van slaven. Zo kon een pandgever
zijn speciaal verpande slaven niet en generaal verpande slaven wel
vrijlaten.

FRAGMENTUM QUOD VULGO DOSITHEANUM DICITUR 16
Een slaaf die in pand gegeven is, kan door de schuldenaar niet tot Romeins burger
gemaakt worden, tenzij ingeval hij solvent is. Aan de vrijheid staat dan namelijk de
Lex Aelia Sentia in de weg, die verbiedt dat een slaaf ter benadeling van schuld-
eisers vrijgelaten is, Romeins burger wordt. Maar dat hij Latijn zal worden zodra de
schuld betaald is, wordt niet betwijfeld.159

158 Wubbe 1972, p. 432. Een van de voorwaarden voor toepassing van het interdictum
fraudatoriumwas dat het gehele vermogen in executie werd verkocht. Zie: D. 42,8,1,
pr (Ulpianus 66 ad edictum) en D. 42,8,10,1 (Ulpianus 73 ad edictum). Zie over deze
voorwaarde: Ankum 1962, p. 53.

159 Seruum pignori datum ciuem Romanum facere debitor non potest, nisi si forte
soluendo [non] sit; obstat enim libertati Lex Aelia Sentia, quae prohibet seruum
<fraudandorum> creditorum causa manumissum ciuem Romanum fieri. Sed
Latinum <fore debito soluto non ambigitur>.
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D. 40,9,29 (GAIUS 1 DE MANUMISSIONIBUS)
Een generaal verpande slaaf is zonder twijfel rechtens van de schuldenaar en kan
door hem de rechtmatige vrijheid verkrijgen, voor zover de Lex Aelia Sentia de
vrijheid niet verhindert, dit is als de schuldenaar solvent is en de schuldeiser niet
worden geacht te worden benadeeld.160

GAIUS INSTITUTEN I,37
Want hij, die ter benadeling van schuldeisers of van zijn patroon een slaaf vrijlaat,
verricht rechtens niets, omdat de Lex Aelia Sentia de vrij-heid verhindert.

C. 7,8,3 (IMP. SEPTIMIUS SEVERUS EN ANTONINUS CARACALLA IN 209)
Het is zeker dat door iemand die zijn tegenwoordige en toekomstige vermogen
als pand heeft verbonden, aan zijn slaven de vrijheid kan worden verleend. Het-
zelfde geldt rechtens niet voor die slaven die individueel op grond van pandrecht
zijn overgegeven of verbonden.161

Uit de bovenstaande fragmenten volgt dat een pandgever niet te allen
tijde een generaal verpande slaaf kon vrijlaten. Hij kon dit slechts voor
zover hij solvent was en de vrijlating niet ter benadeling van de schuld-
eiser strekte.162 De aangehaalde Lex Aelia Sentia is in het jaar 4 onder keizer
Augustus ingevoerd ter bescherming van derden tegen benadelende vrij-
latingen. Ondanks het feit dat vrijlating van speciaal verpande slaven en de
Lex Aelia Sentia nergens in de Digesten in één adem worden genoemd,163

lijkt deze lex ook de vrijlating van speciaal verpande slaven te hebben

160 Ik wijk hier af van de Spruit-vertaling, omdat ik meen dat in dit fragment ‘generaliter’
betrekking heeft op de vestigingswijze. Dit wordt bevestigd door de tegenstelling
van dit fragment tot D. 40,9,27,1,pr. (Hermogenianus 1 iuris epitomarum): Generaliter
pignori datus servus sine dubio pleno iure debitoris est et iustam libertatem ab eo
consequi potest, si Lex Aelia Sentia non impediat libertatem, id est si solvendo sit
nec ob id creditores videantur fraudari.

161 Ab eo, qui bona sua pignori obligavit, quae habet quaeque habiturus esset, posse
servis libertatem dari certum est. Non idem iuris est in his servis, qui pignoris iure
specialiter traditi vel obligati sunt.

162 In D. 40,9,5,2 (Julianus 64 digestorum) beschreef Julianus dat de vrijlating van een
speciaal verpande slaaf niet mogelijk was, maar dat de vrijlating van een onver-
pande slaaf niet in fraudem creditoris was.

163 Schulz over dit manco: ‘Nur in einer einzigen Digestenstelle scheint die Nichtig-
heit aus der Lex A.S. hergeleitet zu werden, aber diese vereinzelte und unsichere
Stimme vermag gegenüber dem Chor unsrer sonstigen Belege nicht aufzukom-
men’. Zie: Schulz 1928, p. 265.
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beheerst.164 De eerste bronnen over het generale pandrecht waren enkele
eeuwen jonger dan de Lex Aelia Sentia. Het speciale pandrecht daaren-
tegen keert veelvuldig terug in bronnen uit die tijd. Bovendien verzet de
inhoud van de Lex Aelia Sentia zich niet tegen toepassing op speciale
pandrechten. Het is namelijk mogelijk dat iedere vrijlating van een speciaal
verpande slaaf als benadelend voor de schuldenaar werd gekwalificeerd,
terwijl dit niet gebeurde bij een generaal verpande slaaf. Een schuldeiser
met een speciaal pandrecht verloor namelijk zijn zekerheidsrecht en werd
daardoor benadeeld, ook al was de schuldenaar solvent. Een schuldeiser
met een generaal pandrecht werd slechts benadeeld wanneer de schulde-
naar een slaaf vrijliet èn de schuldenaar insolvent was. Het rechtsgevolg
van een vrijlating die ter benadeling van een schuldeiser geschiedde, was
nietigheid. Een mogelijke verklaring voor het verschijnsel dat vrijlating van
een speciaal verpande slaaf niet expliciet in verband werd gebracht met

164 Dernburg 1864 II, p. 13. Anders: Von Vangerow. Hij erkende weliswaar dat een
speciaal verpande slaaf niet vrij kon worden gelaten, maar meende dat dit niet
door de Lex Aelia Sentia kwam. Volgens Von Vangerow was de beschikkingsbe-
voegdheid van de pandgever beperkt door de bezwaring van de slaaf met een
generaal of speciaal pandrecht; hij kon de slaaf vanwege deze goederenrechtelijke
last niet vrijlaten. Von Vangerow baseerde de vrijlating van een generaal verpande
slaaf op de impliciete toestemming van de schuldeiser: ‘bei dem speciell verpfän-
deten Sklaven ist nicht die lex Aelia der Grund der verhinderten Freiheit, sondern
das dingliche Recht des Pfandgläubigers, welches man bei dem Generalpfande, im
Falle der Solvenz des Schuldners, aus Gründen der Billigkeit ausser Acht liess.’ Zie:
Von Vangerow 1833, p. 53. Schulz meende dat de vrijlating van een slaaf die
bezwaard was met een speciaal of generaal pandrecht nietig was. Zie: Schulz 1928,
p. 276-8 Ondersteuning van zijn stelling vond hij in D. 40,8,6 (Marcianus ad formulam
hypothecariam) en C. 7,8,6 (Imp. Alexander Severus). Volgens Schulz was er aanvan-
kelijk geen onderscheid tussen een generaal en een speciaal pandrecht. Pas in het
naklassieke recht werd ten nadele van het generaal pandrecht vrijlating mogelijk
tenzij de pandhouder benadeeld werd. Zie: Schulz 1928, p. 265. Wagner bracht
hiertegen in stelling dat pignori dare aanvankelijk op vuistpand zag, weliswaar later
ook voor vuistloze verpanding gebruikt werd, maar dat een generaal pandrecht vrij-
wel altijd te herkennen was in de fragmenten aan het werkwoord obligare. Zie:
Wagner 1967, p. 183. Vgl. Kaser 1982, p. 32.
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de Lex Aelia Sentia is dat de vrijlating per definitie nietig was. De pandge-
ver kón de slaaf niet vrijlaten.165 De gedachte dat de schuldenaar de slaaf
in beginsel kon vrijlaten, tenzij dit benadelend werkte, rechtvaardigde de
expliciete vermelding van de Lex bij het generale pandrecht. In beginsel
tastte de vrijlating van een generaal verpande slaaf de verhaalspositie
van de schuldeiser niet aan. Slechts wanneer de vrijlating wel ten nadele
van de schuldeiser met een generaal pandrecht werkte, zoals bijvoorbeeld in
het geval dat de slaaf het enige waardevolle vermogensobject van de schul-
denaar was, was de vrijlating nietig.

Net als in de vorige paragraaf lijkt de Lex Aelia Sentia een reactie
te zijn geweest op de ontwikkeling van de aard van het pandrecht naar
aanleiding van de invoering van het formulaproces. Toen de schuld-
eiser nog eigenaar was van de ‘verpande’ slaaf in het kader van de eigen-
domsoverdracht tot zekerheid (fiducia cum creditore contracta), kon de
schuldenaar hem niet vrijlaten.166 Na de invoering van het formulapro-
ces hoefde een zekerheidsrecht op een slaaf niet noodzakelijkerwijs een
eigendomsrecht te zijn, waardoor de schuldenaar die een pandrecht ves-
tigde, in beginsel eigenaar van de verpande slaaf bleef en hem kon vrij-
laten. Hoewel het pandrecht tot andere rechtsgevolgen leidde dan een
zekerheidsoverdracht, probeerde men toch tot een vergelijkbaar resultaat
als onder het oude recht te komen. Dit resultaat bereikte men onder meer
door de invoering van de Lex Aelia Sentia.

165 In bovenstaande zienswijze wordt vrijlating niet verhinderd door een gebrekkige
goederenrechtelijke vrijlatingsbevoegdheid van de pandgever, maar door een rege-
ling van de openbare orde, namelijk de Lex Aelia Sentia. Een vergelijkbare bepaling
van openbare orde lijkt de mogelijkheid om een onroerende zaak om te zetten in een
religieuze zaak ten nadele van een pandrecht. Volgens Dernburg kon een pandgever
aanvankelijk een stuk grond ten nadele van elk pandrecht omzetten in religieuze
grond, aangezien de priesters op grond van hun openbare, dan wel religieuze orde
aan het door de praetor geschapen pandrecht voorbij konden gaan. Vergelijk ook
D. 2,14,61 (Pomponius 9 ad Sabinum). Zie: Dernburg 1864 II, p. 17. In D. 11,7,2,9
(Ulpianus 25 ad edictum) wordt daar een beperking op gemaakt. Slechts de pandge-
ver zelf kon de grond omzetten in religieuze grond door een of ander familielid daar
te begraven. Wanneer een ander dan de pandgever zelf dit deed, werd de grond niet
gewijd. Desalniettemin leidde de openbare/religieuze orde die samenhing met een
begrafenis tot een doorkruising van pandrechten en de nemo-plus-regel. Ook de vrij-
lating van slaven was een publiek belang en de rechtsregels werden meer dan eens
uitgelegd favor libertatis. D. 40,5,24,10 (Ulpianus 5 fideicommissorum). Zie ook: Wagner
1967, p. 180.

166 Slechts de zekerheidseigenaar kon de tot zekerheid in eigendom (fiducia) overge-
dragen slaaf vrijlaten. Vgl. Noordraven 1988, p. 201.
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2.3.6 Het generale pandrecht als een pandrecht op een algemeenheid

Het pandobject van het generale pandrecht leek hetzelfde te blijven
ondanks een verandering in bestanddelen door het mogelijke ontbreken
van zaaksgevolg (§2.3.3), het niet furtieve karakter van vervreemding
(§2.3.4) en de mogelijkheid om slaven vrij te laten (§2.3.5). In latere tijden
heeft dit de gedachte gevoed dat het generale pandrecht één pandrecht
was op een van samenstelling wisselende eenheid (algemeenheid).167

Waar kwam deze gedachte vandaan en was het generale pandrecht een
pandrecht op een algemeenheid of is deze vraag niet in het algemeen te
beantwoorden?

2.3.6.1 Het pandrecht op een corpus ex distantibus, zoals de kudde

Het idee dat één recht op meer zaken tezamen kon rusten, lijkt ontleend
te zijn aan het Griekse recht en de Griekse filosofie. Pomponius gebruikte
Griekse bewoordingen om de drieledige168 onderverdeling tussen ver-
schillende rechtsobjecten te beschrijven.

D. 41,3,30,PR (POMPONIUS 30 AD SABINUM)
Er bestaan drie soorten lichamelijke zaken. Een eerste soort die een niet-samenge-
steld geheel vormt en die in het Grieks een ‘wezenlijke eenheid’ wordt genoemd,
bijv. een slaaf, een balk, een steen en dergelijke. Een tweede die uit onderdelen, dat
wil zeggen uit verscheidene met elkaar samenhangende bestanddelen, bestaat en
die ‘samengestelde zaak’ wordt genoemd, bijv. een gebouw, een schip of een kast.
En een derde die uit verschillende zelfstandige bestanddelen bestaat, in de zin van
een aantal losse zaken die echter wel één overkoepelende naam dragen, bijv. een
volk, een legioen, en een kudde.169

167 Bijvoorbeeld Accursius en Bartolus beschouwden de taberna als een universitas.
Hierna zet ik uiteen waarom het pandrecht op de taberna naar mijn idee in het klas-
sieke en Justiniaanse Romeinse recht als een generaal pandrecht werd beschouwd.
Zie: Accursius 1627 ad. 20,1,34, p. 1904; Bartolus ad. D. 20,1,34. 1570, Fol. 143v.
Negusantius geeft in Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 21 kort weer wie
welk standpunt in het debat innam.

168 Over de Romeinse fascinatie voor het cijfer 3, zie: Goudy 1910.
169 Tria autem genera sunt corporum, unum, quod continetur uno spiritu et Graece

ἡνωμένον vocatur, ut homo tignum lapis et similia: alterum, quod ex contingen-
tibus, hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat, quod συνημμένον vocatur,
ut aedificium navis armarium: tertium, quod ex distantibus constat, ut corpora
plura non soluta, sed uni nomini subiecta, veluti populus legio grex. Primum
genus usucapione quaestionem non habet, secundum et tertium.
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Pomponius noemde drie categoriën van zaken. De eerste categorie betrof
zaken die van nature een (organische) eenheid vormden (zoals een slaaf
of steen). De tweede categorie omvatte zaken die door menselijk toedoen
een (mechanische170) eenheid vormden (zoals een huis of een schip). De
derde categorie behelsde zaken die weliswaar uit afzonderlijke delen
bestonden, maar onder een gemeenschappelijke noemer werden verenigd,
zoals volk (populus), legioen (legio) of kudde (grex).171 Deze categorie
noemde Pomponius een corpus ex distantibus.172 Het kenmerkende van
deze categorie was dat de identiteit van het corpus hetzelfde bleef, hoe-
wel de samenstelling van de bestanddelen wisselde.

D. 20,1,13,PR (MARCIANUS AD FORMULAM HYPOTHECARIAM)
Wanneer een kudde als pand verbonden is, zijn ook de later geboren jongen als
zodanig verbonden; en ook als door de dood van de oorspronkelijke exemplaren
de hele kudde is vernieuwd, blijft deze aan het pandrecht onderworpen.173

Een schuldenaar kon zijn kudde als zodanig in pand geven. Niet elk
willekeurig bijeengeraapt groepje dieren kwalificeerde als grex. Een grex
was een groep gemerkte dieren (veelal schapen), die in staat was door
voortplanting binnen de kudde zichzelf te herstellen van het verlies van
enkele dieren uit die kudde.174 De geboren dieren traden in de plaats van
de gestorven dieren.175 Daarnaast leverde een kudde synergie op. In

170 Warnkoenig 1829, p. 523; Dernburg 1860 I, p. 452; Von Vangerow 1863 II, p. 106;
Göppert 1871, p. 8.

171 De drieledige onderverdeling wordt soms toegeschreven aan de Stoische leer die
in de tijd van Pomponius grote invloed op het Romeinse recht had. Pomponius
verwees bijvoorbeeld ook per categorie naar het Griekse equivalent. Zie: Göppert
1871, p. 14; De Ruiter 1963, p. 8 e.v. Desalniettemin werd de kudde waarschijnlijk
al vóór de Griekse invloed als een eenheid beschouwd onder het Romeinse recht.
Goudy maakte dit aannemelijk voor de onderverdeling in drie categorieën in het
algemeen. Zie: Goudy 1910, p. 65-6. Hammerstein en Bonfante gaven overtuigende
argumenten voor deze behandeling van grex in het bijzonder. Zie: Bonfante 1966 I,
p. 133-4 en Hammerstein 1975, p. 136.

172 Zo ook Justinianus in Inst. 2,20,18 waarin hij Julianus aanhaalde.
173 Grege pignori obligato quae postea nascuntur tenentur: sed et si prioribus

capitibus decedentibus totus grex fuerit renovatus, pignori tenebitur.
174 Hammerstein 1975, p. 41 en 127. Om de kudde voort te laten bestaan, had bij-

voorbeeld de vruchtgebruiker van de grex de verplichting tot summissio; hij moest
de geboren dieren aanwenden om de verloren dieren te vervangen. D. 7,1,70,3
(Ulpianus 17 ad Sabinum); D. 6,1,1,3 (Ulpianus 16 ad edictum) en D. 7,1,68 (Ulpianus
17 ad Sabinum). Slechts de geboren dieren die na deze verplichting resteerden,
kwamen de vruchtgebruiker in eigendom toe, zie: D. 7,1,70,1 (Ulpianus 17 ad
Sabinum). Deze vervangingsgedachte keert ook terug in Inst. 2,20,18. Dezelfde
vervangingsgedachte beschreef ook Alfenus voor een legioen en een volk in
D. 5,1,76 (Alfenus 6 digestorum).

175 Vgl. D. 22,1,39 (Modestinus 9 differentiarum).
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plaats van de aanschaf van afzonderlijke dieren om een kudde te vormen,
gaf een investeerder er volgens Hammerstein de voorkeur aan om een
kudde als zodanig te kopen.176 Zo merkte Columella op in 7.6.5. van zijn
res rustica dat bij de aankoop van ‘losse’ dieren het risico bestond dat
deze dieren niet goed met elkaar overweg konden.

Behalve deze filosofische verklaring, is er nog een reden om de
kudde als één goed aan te merken: oneigenlijke vermenging. Een herder
die bezitter was van een groep dieren die als kudde gold, werd vermoed
rechthebbende te zijn van alle dieren die zich in die kudde bevonden. Dit
vermoeden gold ook voor later geboren dieren en anderszins toegetreden
dieren.

Deze benadering wordt bevestigd door de vindicatio gregis. De
eigenaar van de kudde(dieren) kon de kudde als zodanig opeisen met
een revindicatie zonder een eigendomsrecht op de afzonderlijke dieren te
bewijzen.177 Sterker nog, de eigenaar van de kudde(dieren) kon de kudde
revindiceren, ondanks het feit dat hij geen eigenaar was van alle dieren in
de kudde.178 Vanwege de verwantschap aan de revindicatie, is het aanne-
melijk dat een schuldeiser met een pandrecht op de kudde een actio Serviana
kon instellen om de kudde als zodanig op te eisen.179 Partijen verpand-
den het liefste de kudde en niet de losse dieren, opdat de kudde bij executie
een hogere prijs dan de som van de afzonderlijke dieren op bracht.

2.3.6.2 De vervreemding van tot het corpus ex distantibus behorende
zaken

Verschillende auteurs betogen dat uit het karakter van een corpus ex
distantibus voortvloeit dat een schuldeiser met een pandrecht op de kudde
niet afzonderlijk vervreemde dieren kon opeisen.180 Volgens hen kon de
schuldenaar afzonderlijke dieren onbezwaard vervreemden, omdat
de kudde als zodanig het pandobject bleef. Andere auteurs gaan er ech-
ter van uit dat de schuldeiser een actio Serviana kon instellen ten aanzien
van een afzonderlijk afgedwaald of vervreemd dier.181 De Digesten

176 Hammerstein 1975, p. 42.
177 D. 6,1,1,3 (Ulpianus 16 ad edictum).
178 D. 6,1,23,5 (Paulus 21 ad edictum).
179 D. 6,1,1,3 (Ulpianus 16 ad edictum). Daarmee week de grex onder meer af van het

peculium waarvan slechts de afzonderlijke bestanddelen konden worden opgeeist.
Zie: D. 6,1,56 (Julianus 78 digestorum).

180 Hellfeld 1743, p. 34; Von Glück 1845, Band 18,2, p. 229; Wubbe 1960, p. 236;
Hammerstein 1975, p. 172; Mentxaka 1986, p. 224-5; Onduidelijk: Hasse 1822, p. 9.

181 Dernburg 1860 I, p. 460; Baron 1864, p. 52; Von Vangerow 1876, Band 1,3, p. 822;
Bonfante 1919, p. 464; Daubermann 1993, p. 112.

Generale zekerheidsrechten in het Romeinse recht

61



bevatten namelijk ook fragmenten waarin de kudde niet alleen als een
eenheid wordt beschouwd, maar als een verzameling van afzonderlijke
dieren.182 In beginsel verloor een eigenaar van een dier dat in de kudde
van een ander rondliep niet de eigendom van dit dier. Zo kon volgens
Paulus in D. 6,1,23,5 (21 ad edictum) een eigenaar zijn ram revindiceren
die zich in de kudde van een ander bevond. Dit fragment pleit voor de
stelling dat een eigenaar van een kudde zowel de kudde als zodanig kon
opeisen, als de afzonderlijke dieren wanneer deze bijvoorbeeld wegge-
lopen waren en zich temidden van de kudde van de buurman bevonden.

Vermoedelijk hing het van de partijbedoeling af of de zekerheids-
gerechtigde een actio Serviana in kon stellen ten aanzien van een afzon-
derlijk afgedwaald of vervreemd dier.183 Ik kan me voorstellen dat een
weerbarstige bok soms het veld moest ruimen en dat de schuldenaar
daarvoor in de plaats een rustige bok aanschafte, maar als hij consequent
de meest waardevolle dieren van de hand deed, kan een actio Serviana
voor een afzonderlijk dier gerechtvaardigd zijn geweest. Het vereiste
dat de op te eisen zaak ten tijde van de vestiging van het pandrecht
aan de schuldenaar toebehoorde, stond daar niet aan in de weg. Als men
namelijk bereid was het pandrecht op de kudde te beschouwen als een
pandrecht op de afzonderlijke dieren, dan golden de geboren dieren als
meeverpand door de vestiging van het pandrecht op het moederdier.184

De zekerheidsgerechtigde kon de nieuw geboren dieren dan opeisen
met een actio Serviana utilis.185 De kudde werd dus in beginsel als één
goed behandeld in het kader van de revindicatie en vermoedelijk de actio
Serviana, maar het is aannemelijk dat de schuldeiser ook de afzonderlijke

182 Zo kon de eigenaar van de kudde niet de eigendom van gestolen dieren verkrijgen
als deze deel uitmaakten van de kudde. D. 41,3,30,2 (Pomponius 30 ad Sabinum).
Ook dienden die afzonderlijke dieren door verkrijgende verjaring te worden ver-
kregen. Zie: D. 41,3,30,2.

183 Vgl. Warnkoenig 1829, p. 548.
184 D. 20,1,15,pr (Gaius formula hypothecaria) en D. 20,4,11,3 (Gaius formula hypothecaria).

Daubermann meende dat Marcianus in dit fragment ophelderde dat de geboren
dieren niet alleen bij een speciaal pandrecht op het moederdier verpand waren,
maar ook als de het pandobject de kudde was. Daubermann 1993, p. 115. Jhering
schreef: ‘Die Erklärung liegt m.E. in dem eigentümlichen Verhältnis der Ergänzung
der Herde aus sich selbst, welches nach Grundsäβen über den Früchterwerb dem
Eigentümer und gutgläubigen Besiβer das Eigentum gewährt und präsumtiv alle
Stücke der Herde ergreift, für die nicht das Gegenteil nachgewiesen wird.’ Zie:
Von Jhering 1924, p. 38, nt. 22. Göppert 1871, p. 59: ‘Die Stelle spricht gar nicht von
allen irgendwie zu der Heerde hinzukommenden Viehhäptern, sondern nur von
denen quae postea nascuntur, und deren Haftung ergiebt sich aus dem Pfandrecht
an den Mutterthieren.’

185 D. 20,1,1,2 (Papinianus 11 responsorum).
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dieren kon opeisen zoals ook de eigenaar zelf dat kon met een revindi-
catie. Ik ga er dan ook van uit dat een bepaalde groep goederen in het ene
geval als een corpus ex distantibus kwalificeerde, maar in een ander geval
als een optelsom van afzonderlijke goederen.186

Von Glück maakt een onderscheid tussen de situatie waarin de
schuldenaar handel dreef met zijn kudde en de situatie waarin hij dat
niet deed.187 In de eerste situatie nam de schuldeiser genoegen met een
pandrecht op een van samenstelling wisselende eenheid. Hij deed als het
ware afstand bij voorbaat voor vervreemdingen in de normale bedrijfs-
uitoefening. In het tweede geval kon de schuldeiser wel afzonderlijke die-
ren opeisen, omdat de vervreemding tot zijn benadeling leidde.

In D. 7,1,70,3 (Ulpianus 17 ad Sabinum) noemde Ulpianus de kudde
een universitas, ook wel vertaald met algemeenheid. In de literatuur bestaan
interpolatievermoedens over de toevoeging universitas.188 Het is opval-
lend dat Ulpianus de vindicatio gregis in D. 6,1,1,3 afzet tegen de actiones,
quae de universitate propositae sunt, waardoor hij de grex niet als een univer-
sitas leek te beschouwen. Desalniettemin worden corpora ex distantibus in
latere literatuur vaak aangeduid als universitates rerum distantium.189 Dit
begrip komt echter slechts voor in De Natura Deorum van Cicero en dan
nog wel om aan te duiden dat de goddelijke ziel zich uitstrekt tot niet alleen
de zon enmaan,maar tot de universitatemque rerum.190 Het begrip universitas
komt ook op andere plaatsen in de Digesten voor, maar lijkt geen eendui-
dige betekenis te hebben. Romeinse juristen gebruikten het begrip bijvoor-
beeld ook om een voor overgang vatbaar geheel van actieve en passieve
vermogensbestanddelen aan te duiden in het kader van de opvolging onder
algemene titel.191 Een universitas lijkt een verzameling van goederen (en
eventueel schulden) te zijn die het recht – soms – als een zelfstandige
eenheid beschouwde.192 Ik vergelijk de hierna te bespreken pandobjecten
zowel met het corpus ex distantibus als met de universitas.

186 Zo ook Hasse 1822, p. 3-4; De Ruiter 1963, p. 17.
187 Von Glück 1845, Band 18,1, p. 233.
188 De Ruiter 1963, p. 10.
189 Warnkoenig 1829, p. 524; Von Glück 1845, Band 18,1, p. 233.
190 Cicero, De natura deorum, 1,39.
191 In het erfrecht gebruikten de Romeinse juristen soms de woorden universitas

bonorum of universorum bonorum quantitas ter aanduiding van het vermogen.
D. 36,1,17(16),2 (Ulpianus 4 fideicommissorum); D. 29,1,18,pr en D. 29,1,18,1 (Try-
phoninus 18 disputationum). Zo werd ook het peculium als universitas aangemerkt in
het kader van erfopvolging. Zie: D. 5,3,13,8 (Ulpianus 15 ad edictum) en D. 5,3,20,10
(Ulpianus 15 ad edictum). Deze universitates omvatten ook de passiva van de
schuldenaar. Vgl. Von Savigny 1849, III, p. 15; Birkmeyer 1879, p. 101-124.

192 Vgl. Hasse 1822, p. 5; Von Mühlenbruch 1834, p. 374 e.v.; De Ruiter 1963, p. 12;
Kaser 1971 I, §72-II, p. 304.
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2.3.6.3 Het pandrecht op de taberna

De kudde was niet de enige groep van vermogensbestanddelen die
Romeinse juristen met een algemene omschrijving van het pandobject
omschreven. In D. 20,1,34,pr. beschreef Scaevola de situatie waarin een
schuldenaar zijn winkel (taberna) aan een schuldeiser had verpand.

D. 20,1,34,PR (SCAEVOLA 27 DIGESTORUM)
Een schuldenaar heeft zijn winkel in pand gegeven aan zijn schuldeiser. De vraag
is opgeworpen of hij met deze handeling rechtens niets teweeg heeft gebracht of
dat men moet aannemen dat hij met deze aanduiding ‘winkel’ (taberna) de daarin
aanwezige koopwaar als pand verbonden heeft. En indien hij in de loop der tijd
die koopwaar heeft verkocht en weer andere heeft ingekocht en in de winkel heeft
opgeslagen en hij vervolgens is overleden, kan de schuldeiser dan alle zaken die
daar worden aangetroffen met de hypothecaire actie opeisen, hoewel de artikelen
zijn vervangen en er andere zaken zijn binnengebracht? [Scaevola] heeft geant-
woord: die zaken, die ten tijde van de dood van de schuldenaar in de winkel wor-
den aangetroffen, worden geacht als pand verbonden te zijn.193

Scaevola legde hier de aanduiding ‘taberna’ zo uit, dat hij daar de zaken
onder verstond die zich in de winkel bevonden op het moment dat de
schuldenaar in verzuim was gekomen.194 Het pandrecht op de taberna
was volgens Scaevola een pandrecht op de winkelinhoud. Dit pandrecht
kan men op verschillende manieren benaderen.

De eerste benadering is dat het pandrecht op een taberna een speci-
aal pandrecht was waarbij de taberna als één goed gold. Volgens Mentxaka
kon een schuldenaar onbezwaard vervreemden, omdat het pandrecht op
de algemeenheid rustte en niet op de afzonderlijke zaken.195 Een taberna
werd in tegenstelling tot een kudde nergens in de bronnen aangeduid
als een corpus ex distantibus of universitas. Göppert leidde daaruit af dat

193 Cum tabernam debitor creditori pignori dederit, quaesitum est, utrum eo facto
nihil egerit an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse videatur? Et
si eas merces per tempora distraxerit et alias comparaverit easque in eam tabernam
intulerit et decesserit, an omnia quae ibi deprehenduntur creditor hypothecaria
actione petere possit, cum et mercium species mutatae sint et res aliae illatae?
Respondit: ea, quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori
obligata esse videntur.

194 Volgens sommige auteurs twijfelden de tijdgenoten van Scaevola mogelijk over de
geldigheid van het pandrecht, omdat het winkelpand een onverpandbare res
publica kon zijn. Vgl. Daubermann 1993, p. 117. Volgens Sturm kwam de twijfel
vermoedelijk voort uit het standpunt van de erven van de schuldenaar dat de
overeenkomst niet tot een geldig pandrecht had geleid. Zie: Sturm 1962, p. 36 e.v.
Vgl. Wagner 1982, p. 412.

195 Mentxaka 1986, p. 227. Vgl. Von Mühlenbruch 1834, p. 378.

Hoofdstuk 2

64



Romeinse juristen een taberna niet als één zaak beschouwden, omdat voor
een corpus ex distantibus was vereist dat de bestanddelen een ziel (ψυχή)
hadden.196 Zo schreef ook de pandektist Baron: ‘Alle universitates rerum
welche von den Quellen als solche bezeichnet sind, enthalten Verbindun-
gen, welche zu allen Zeiten und bei allen Völkern vorkommen; sie sind
nicht dem erfinderischen Kopfe eines einzelnen Mannes entsprungen; sie
bilden sich von selbst, vermöge Naturnothwendigkeit, vermöge Bedürfnisse
des Lebens und Verkehrs.’197 Behalve dat de taberna niet expliciet als corpus
ex distantibus of universitas werd aangeduid, wisselde de samenstelling
niet organisch, aangezien het moment van overlijden van de schuldenaar
bepaalde welke zaken onder het begrip ‘taberna’ vielen. Het is dus niet
aannemelijk dat de taberna in het kader van het pandrecht als corpus ex
distantibus of universitas werd beschouwd.198

De tweede benadering is dat het pandrecht op de taberna een
generaal pandrecht was.199 Dat wil zeggen dat de zekerheidsgerechtigde
schuldeiser zich in beginsel slechts op de zaken kon verhalen die zich ten
tijde van de uitwinning nog in de winkel bevonden. Alle zaken die zich
ten tijde van de het overlijden van de schuldenaar nog in de winkel bevon-
den, golden als pandobject. Hoewel er misschien koopwaren in de winkel
waren die er ten tijde van de vestiging van het pandrecht nog niet waren,
maakte dat voor de zekerheidsgerechtigde niet uit. Hij hoefde immers niet
te bewijzen dat de schuldenaar ten tijde van de vestiging beschikkings-
bevoegd was, als hij de actio Serviana tegen de schuldenaar instelde.200

De vraag die aan Scaevola is voorgelegd, is of een schuldenaar toekom-
stige zaken op deze manier (bij voorbaat) kon verpanden. Uit de kwali-
ficatie van het pandrecht op de taberna als een generaal pandrecht volgt
niet dwingend dat de schuldeiser vervreemde zaken nooit kon opeisen.
In beginsel kon de zekerheidsgerechtigde de actio Serviana instellen tegen
derden die zaken onder zich hadden die ten tijde van de vestiging aan
de schuldenaar hadden toebehoord (in bonis).201 De schuldeiser verloor

196 Göppert 1871, p. 49.
197 Baron 1864, p. 62.
198 Vgl. Baron 1864, p. 53; Windscheid 1906, I, p. 692; Sturm 1962, p. 38 e.v. Andere

auteurs merkten de taberna als universitas aan. Zie: Warnkoenig 1829, p. 537; Von
Mühlenbruch 1834, p. 327; Von Glück 1845, Band 18, p. 228; Dernburg 1860 I,
p. 458; Von Sokolowski 1902, p. 61. Volgens Sturm ging de opinie dat de taberna
een corpus ex distantibus of universitaswas, terug op Bartolus. Zie: Sturm 1962, p. 38.

199 Zo ook Zwalve 2006a, p. 480; Zwalve 2010, p. 137 nt. 29.
200 Het bezwaar dat de pandhouder ook niet kon bewijzen welke zaken aan hem

verpand waren, werd ondervangen door de gevolgen van oneigenlijke vermen-
ging; de pandhouder beriep zich erop dat alle koopwaren in de winkel verpand
waren.

201 Mits hij de vervreemde zaken kon individualiseren en vinden.
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echter de mogelijkheid om de actio Serviana in te stellen, als alle ten tijde
van de vestiging aanwezige koopwaren nadien met toestemming waren
vervreemd. Nadien verkregen zaken kon hij niet meer onder derden
opeisen, omdat die niet ten tijde van de vestiging aan de schuldenaar had-
den toebehoord. Desalniettemin gaan de meeste auteurs ervan uit dat dit
pandrecht geen zaaksgevolg had, omdat de schuldeiser met het pandrecht
(eventueel stilzwijgend) toestemming gaf om koopwaren onbezwaard te
vervreemden.202

2.3.6.4 Het pandrecht op ‘een vermogen’

Romeinse juristen beschouwden het generale pandrecht waarschijnlijk
niet als een pandrecht op een universitas of corpus ex distantibus. Zij merkten
de bona debitoris als pandobject nergens in de Digesten aan als een univer-
sitas.203 In tegenstelling tot de grex merkten zij het vermogen in het kader
van het generale pandrecht ook niet als één zaak, of corpus ex distantibus,
aan. Het vermogen van een schuldenaar was weliswaar een van samenstel-
ling wisselende groep (vermogens)bestanddelen, maar een echte eenheid
lijkt het niet te zijn geweest. Het generale pandrecht fixeerde bijvoorbeeld
net als een pandrecht op een taberna op het moment van het overlijden van
de schuldenaar.204

Het feit dat het generale pandrecht mogelijk geen zaaksgevolg
had, vloeide niet voort uit de behandeling van ‘het vermogen’ als corpus
ex distantibus of universitas. De afwezigheid van zaaksgevolg vloeide
voort uit twee impliciete keuzes. In de eerste plaats kreeg een schuldeiser
met een generaal pandrecht geen actio Serviana tegen derden om zowel
de schuldenaar als diens verkrijgers onder bijzondere titel te beschermen.
In de tweede plaats beoogden partijen een zekerheidsrecht te vestigen dat
de schuldenaar niet onnodig aan banden legde.

202 Dernburg 1860 I, p. 458-9; Von Vangerow 1876, Band 1,3, p. 822; Sturm 1962, p. 41;
Wagner 1982, p. 417; Wagner 1986, p. 502; Daubermann 1993, p. 121; Verhagen
2013, p. 66; Verhagen 2014a, p. 139.

203 Het bona-begrip bij een pandrecht week af van het bona-begrip in het erfrecht. In
D. 48,23,3 (Papinianus 16 responsorum) en 37,1,1 (Ulpianus 39 ad edictum) werden
ook passiva onder bona begrepen. Zie over deze fragmenten: Pfaff 1925, p. 114. Het
zou ondenkbaar zijn dat een schuldeiser met een generaal pandrecht pas verhaal
zou kunnen nemen op de activa van de schuldenaar nadat de passiva daarvan zou-
den zijn afgetrokken. Het hele idee van een zekerheidsrecht is met een dergelijke
uitkomst onverenigbaar.

204 D. 20,1,29 pr. (Paulus 5 responsorum).
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Desalniettemin kan de theorie over de universitas invloed hebben
gehad op de wijze waarop partijen wilden dat het generale pandrecht
werkte, ook als het generale pandrecht mogelijk wel zaaksgevolg had.
Partijen konden bijvoorbeeld de bedoeling hebben gehad om het pand-
object als een universitas aan te merken.205 Wubbe schreef over deze par-
tijwil: ‘Wat zij wilden bereiken, was toch kennelijk dit, dat het vermogen
van den debiteur, zoals het telkens zou zijn, zoals het met name zou zijn,
wanneer de debiteur met de afdoening der schuld in gebreke zou blij-
ven, den crediteur in zijn geheel tot verhaal zou strekken met voorrang
boven andere crediteuren.’206 Het ontbreken van zaaksgevolg was niet per
se een nadeel van het generale pandrecht. Een pandrecht zonder zaaks-
gevolg was nog steeds een pandrecht. Het gaf immers het recht aan een
schuldeiser om zich bij voorrang boven anderen op de goederen van de
schuldenaar te verhalen. Warnkoenig en Wieacker wierpen de vraag op
welke schuldeiser bereid zou zijn geweest een pandrecht te accepteren
zonder zaaksgevolg.207 Zij miskenden mijns inziens het doel van zakelijke
zekerheid. Een schuldeiser wil zich bij voorrang boven andere schuldei-
sers verhalen op de goederen van de schuldenaar. Hij wil daarbij welis-
waar niet in zijn verhaal worden benadeeld door onheus gedrag van zijn
schuldenaar, maar hij kan ook op andere manieren worden beschermd
dan door zaaksgevolg. Een pandrecht zonder zaaksgevolg geeft de schul-
denaar de vrije beschikking over zijn goederen om daarmee nieuwe
goederen te verwerven. De goederen die voor de vervreemde goederen
in de plaats kwamen, werden ook met het generale pandrecht bezwaard.
Bovendien is het aannemelijk dat een schuldeiser een vervreemding die tot
zijn benadeling geschiedde, onder omstandigheden kon vernietigen.208

205 Vgl. D. 32,52,7 (Ulpianus 24 ad Sabinum).
206 Wubbe 1960, p. 225-6. Zo leidt Wubbe op p. 227 uit de passage ‘ac si specialiter

convenisset’ af dat ‘alle zaken, die tot het vermogen behoren, zolang zij tot dat
vermogen behoren, den crediteur tot pand strekken, alsof zij hem speciaal verpand
waren.’ Vgl. Dernburg 1860 I, p. 511; Birkmeyer 1879, p. 56.

207 Warnkoenig 1829, p. 550: ‘Hieruit zou men opmaken, dat de algemeene hypotheek
altijd slechts het tegenwoordig vermogen des schuldeisers tot voorwerp had en
zich gevolgelijk tot de vervreemde zaken niet uitstrekte: maar hiertegen laat zich
tot verdediging der leer van het Romeinsche regt opmerken, dat het tegenoverge-
steld gezigtspunt het pandregt waarlijk tot niets zou maken, en dat zij met het doel
vlak tegenstrijdig is.’ Wieacker 1962, p. 72, nt. 44.

208 Zie: Wubbe 1972, p. 432. Een van de voorwaarden voor toepassing van deze rechts-
figuur was dat het gehele vermogen in executie werd verkocht. Zie: D. 42,8,1,pr
(Ulpianus 66 ad edictum) en D. 42,8,10,1 (Ulpianus 73 ad edictum). Over deze voor-
waarde, zie: Ankum 1962, p. 53.
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D. 42,8,1,1-2 (ULPIANUS 66 AD EDICTUM)
De praetor heeft dit edict uit noodzaak uitgevaardigd; in dit edict verleent hij de
schuldeisers bijstand door alle vervreemdingen ongedaan te maken die plaats-
gevonden hebben om hen bedrieglijk te benadelen.

De praetor zegt dus: ‘transacties die met bedrieglijk opzet verricht zullen
zijn’. Deze formulering is algemeen en omvat absoluut iedere vervreemding of
transactie van welke aard ook, die ter bedrieglijke benadeling verricht is (…).209

Ondanks een partijkeuze voor het pandobject als universitas bleef het
vermogen als pandobject afwijken van de kudde als pandobject. De zeker-
heidsgerechtigde kon immers een kudde als zodanig opeisen, terwijl hij
de actio Serviana moest instellen ten aanzien van de afzonderlijke bona
debitoris. Ook waren vermogensbestanddelen, in tegenstelling tot bijvoor-
beeld een kudde, niet eensoortig, werkten zij niet samen en zorgden zij niet
zelf voor uitbreiding van het vermogen door voortplanting. Savigny schreef
over de ‘bona debitoris’ als pandobject: ‘Mit Unrecht hat man als den Gegen-
stand eines solchen Pfandrechts das Vermögen in seinem idealen Begriff,
abstrahirt von allem Inhalt, ansehen, und daher die juristische Begriffe
der universitas und successio per universitatem, ähnlich den Verhältnissen
des Erbrechts, darauf anwenden wollen; in der That is dabei nur von einer
indirecten Bezeichnung und Begränzung der Gegenstände die Rede, die
als einzelne Sachen mit dem Pfandrecht belastet seien sollen.’210

2.4 Conclusie

Het klassieke en Justiniaanse Romeinse recht maakten onderscheid tus-
sen speciale en generale pandrechten. Het speciale pandrecht had een
zekerheidsobject dat partijen ten tijde van de vestiging specifiek aanduid-
den, hetzij door de verschaffing van de macht (pignus) of in de bewoor-
dingen van de overeenkomst (conventio of hypotheca). Romeinse juristen
gebruikten ter aanduiding van pandrechten met een specifiek omschre-
ven object vooral een afgeleide van het (bij)woord ‘specialiter’. Het generale
pandrecht had een pandobject dat bij de vestiging in algemene bewoor-
dingen was omschreven. In de fragmenten waar het pandrecht ‘generaliter’

209 Necessario praetor hoc edictum proposuit, quo edicto consuluit creditoribus
revocando ea, quaecumque in fraudem eorum alienata sunt. (2) Ait ergo praetor
‘Quae fraudationis causa gesta erunt’. Haec verba generalia sunt et continent in se
omnem omnino in fraudem factam vel alienationem vel quemcumque contractum.

210 Von Savigny 1849, VIII, p. 192. Verder in III, p. 13: ‘Das Vermögen als solches, als
eine ideale Gröβe, ohne Rücksicht auf seinen besondern Inhalt, ist Gegenstand
dieser Art des Succession.’
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was gevestigd, duidden de juristen het pandobject vaak aan met de woor-
den res (suae) of bona (sua). In andere fragmenten lieten zij het bijwoord
‘generaliter’ weg en gebruikten zij de onbepaalde telwoorden omnes, omnia,
cetera, universae of universa.

Zowel het generale als het speciale pandrecht gaf de schuldeiser
het recht om op de verpande goederen een vordering op naam bij voor-
rang boven andere schuldeisers te verhalen. Het voornaamste onderscheid
tussen beide pandrechten waren de mogelijkheid om toekomstige goede-
ren te bezwaren en het zaaksgevolg.

Een schuldenaar kon met een generaal pandrecht zijn toekomstige
goederen bij voorbaat verpanden, terwijl hij beschikkingsbevoegd moest
zijn om een speciaal pandrecht te vestigen.211 De prijs voor deze flexibi-
liteit was dat het generale pandrecht – in tegenstelling tot het speciale
pandrecht – geen zaaksgevolg leek te hebben (§2.3.3). De schuldenaar die
een generaal pandrecht had gevestigd, behield dus de vrije beschikking
over de verpande goederen. Hij kon generaal verpande goederen onbe-
zwaard vervreemden. Hij maakte zich daarbij niet schuldig aan furtum.
Daarnaast kon hij generaal verpande slaven in beginsel vrijlaten. Het spe-
ciale pandrecht daarentegen bleef op de vervreemde goederen rusten en
indien de schuldenaar ze zonder toestemming had vervreemd, maakte hij
zich schuldig aan furtum. Bovendien kon de schuldenaar speciaal ver-
pande slaven niet vrijlaten. De verklaring voor deze verschillen is dat
een speciaal pandrecht zonder deze bescherming illusoir zou worden,
terwijl een generaal pandrecht in beginsel nog op allerlei andere goede-
ren bleef rusten. Indien de schuldenaar bijvoorbeeld een zaak om baat
vervreemdde, kwam het generale pandrecht op de koopprijs(vordering)
te rusten. Het generale pandrecht leek hierdoor weliswaar op één pand-
recht op een van samenstelling wisselende eenheid, maar Romeinse
juristen beschouwden het vermogen als pandobject niet als een universitas
of corpus ex distantibus zoals een kudde. De verschillen tussen het generale
en het speciale pandrecht stelden partijen in staat zekerheidsrechten te
vestigen die voldeden aan de behoefte van partijen. Om die reden kozen
zij soms voor een combinatie van een speciaal met een generaal pandrecht.

Derde-verkrijgers hadden geen behoefte aan subsidaire werking
van het generale pandrecht, als het generale pandrecht inderdaad geen
zaaksgevolg had. Verkrijgers van speciaal verpande zaken of generaal ver-
pande zaken indien het generale pandrecht zaaksgevolg had die werden

211 Een schuldenaar kon slechts een toekomstige zaak onder voorwaarde van verkrij-
ging speciaal verpanden, indien de betreffende zaak reeds ten tijde van de vestiging
aan hem was verschuldigd.
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uitgewonnen, konden slechts hun wederpartij aanspreken voor twee keer
de waarde van de verkochte en uitgewonnen zaak. Om hen te beschermen
tegen pandrechten met zaaksgevolg heeft keizer Justinianus in Nov. 4,2
bepaald dat schuldeisers met pandrechten eerst de verpande zaken moes-
ten uitwinnen die zich bij de schuldenaar bevonden, voordat zij de ver-
pande zaken onder derde-bezitters mochten opeisen.

Latere schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid wilden, had-
den een relatief zwakke positie ten opzichte van de eerste zekerheidsge-
rechtigde. Hoewel zij niet konden weten of een generaal pandrecht was
gevestigd, beheerste de prioriteitsregel de onderlinge rang tussen zeker-
heidsgerechtigden. Desalniettemin werden uitzonderingen op de priori-
teitsregel gemaakt ten gunste van aankoopfinanciers en de fiscus.
Bovendien had een lager gerangschikte vuistpandhouder het zogenaamde
beneficium excussionis realis waarmee hij de actio Serviana van een schuld-
eiser met een combinatiepandrecht kon afweren, totdat deze de zaken
had uitgewonnen waarop hij een speciaal pandrecht had. Indien het niet
zeker was dat de primus zich kon voldoen uit de opbrengst van de spe-
ciaal verpande zaak, mocht hij de lager gerangschikte vuistpandhouder
wel aanspreken. Mogelijk kon de lager gerangschikte vuistpandhouder
ook een beroep doen op Novelle 4,2. Verder werden latere zekerheids-
gerechtigden beschermd, indien de eerste zekerheidsgerechtigde met de
schuldenaar was overeengekomen dat het generale pandrecht subsidiair
werkte.
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HOOFDSTUK 3

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN IN HET
IUS COMMUNE

3.1 Inleiding

In deMiddeleeuwen kreeg het Justiniaanse recht – na de herontdekking van
de Digesten door Irnerius in de tweede helft van de elfde eeuw – in grote
delen van Europa subsidiaire gelding.1 Dit gerecipieerde Romeinse recht
werd ook wel het ius commune (gemene Romeinse recht) genoemd.2 Het
ius commune verschilde van het Justiniaanse recht in die zin dat Middel-
eeuwse rechtsgeleerden het Justiniaanse recht op een eigen wijze hebben
geïnterpreteerd. Zo ontstond er een gemeenschappelijke rechtsleer, niet een
gemeenschappelijke rechtspraktijk. In dit hoofdstuk vergelijk ik de gemeen-
rechtelijke interpretatie van het generale pandrecht met de behandeling
van generale en speciale pandrechten in het Justiniaanse recht (zoals in het
vorige hoofdstuk is weergegeven). Ik stel voorop dat het ius commune op
hoofdlijnen aansluit bij het Justiniaanse recht en dat ik de nadruk leg op
de afwijkingen.

Voor de gemeenrechtelijke literatuur baseer ik mij met name op de
monografie over het pandrecht van de 15e eeuwse jurist Antonius Negu-
santius de Fano (1465-1528). Hij heeft een overzichtelijke, gezaghebbende
monografie over het (Justiniaanse) pandrecht geschreven, waarin hij veel-
vuldig de wetenschappelijke discussie van zijn tijd en de tijd daarvoor
beschrijft. Tot aan het verschijnen van Dernburgs Pfandrecht was dit boek
van Negusantius het standaardwerk over het pandrecht.3 Negusantius’

1 Coing 1985, p. 87 en 106; Zwalve 2006a, p. 8-9.
2 Zwalve 2006a, p. 8.
3 Zie: Koops 2010, p. 125. In zijn Tractatus de pignoribus et hypothecis gaf Negusantius

een overzicht van het Romeinse pand- en hypotheekrecht. Hij constateerde namelijk
in het voorwoord dat dit onderwerp op verschillende plaatsen in de Romeinsrech-
telijk bronnen te vinden was, maar er in zijn tijd geen overzicht bestond dat slechts
tot dit onderwerp was beperkt. Men moest dus op verschillende plekken zoeken en
Negusantius vond dit maar lastig: ‘in variis locis quaerenda & quasi mendicanda
est.’ Ad lectorem. Hij meende dan ook dat zijn tijdgenoten deze verzameling zouden
kunnen waarderen: ‘Iure igitur hic noster libellus, in quo tota ipsa materia collecta
est, tibi ingratus videri non deberet.’ Vrij vertaald met: ‘Daarom juist moet dit boek
van mij, waarin dit gehele onderwerp verzameld is, je niet onwelkom voorkomen.’
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monografie geeft een redelijk representatief beeld van het pandrecht in
het ius commune.

Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In §3.2 beschouw ik de
kenmerken die het generale en het speciale pandrecht gemeen hadden,
namelijk de vestigingswijze (§3.2.1), de prioriteitsregel die de verhouding
tussen pandrechten beheerste (§3.2.2) en het zaaksgevolg (§3.2.3). Vervol-
gens analyseer ik de verschillen tussen het generale en speciale pandrecht
ten aanzien van het pandobject in §3.3. Ik behandel achtereenvolgens de
aanduiding van het pandobject (§3.3.1), de mogelijkheid om toekomstige
goederen te verpanden (§3.3.2), vervreemding van verpande zaken en dief-
stal en de vrijlating van verpande slaven (§3.3.3) en ten slotte het pand-
recht op een algemeenheid (§3.4).

3.2 De overeenkomsten tussen het generale en het speciale pandrecht

Het ius commune kende op hoofdlijnen dezelfde kenmerken van het
generale en het speciale pandrecht als het Justiniaanse recht. Een belang-
rijke afwijking was dat het generale pandrecht in het ius commune zaaks-
gevolg had.

3.2.1 De vestiging van pandrechten

Het ius commune maakte net als het Justiniaanse recht geen onderscheid
in vestigingsformaliteiten tussen het generale en het speciale pandrecht.4

In de gemeenrechtelijke literatuur bestond echter discussie over de uitleg
van de lex scripturas-regel van keizer Leo in C. 8,17,11,1. De meerderheid
van deze literatuur was het er in ieder geval over eens dat een (generaal of
speciaal) pandrecht dat bij publieke akte was gevestigd een hogere rang
had dan een pandrecht dat niet bij een dergelijke akte was gevestigd.5

Volgens Negusantius moest deze constitutie voorkomen dat partijen
onderhandse akten antedateerden om een schuldeiser een hogere rang
te geven dan schuldeisers met eerder gevestigde pandrechten.6 Bartolus
heeft verder uit de constitutie afgeleid dat een zekerheidsgerechtigde zijn
pandrecht dat bij onderhandse akte was gevestigd, niet aan derden kon

4 Negusantius 1549 Pars III, membrum I, nr. 1 e.v.
5 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 47. Zie ook: Von Glück 1845, Band 18,2,

p. 283; Kaser 1975 RPR II, p. 318; Zwalve 2006, p. 475. Anders: Dernburg 1864 II,
p. 421.

6 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 48.
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tegenwerpen.7 Negusantius meende dat een zekerheidsgerechtigde zijn
pandrecht dat bij onderhandse akte was gevestigd, niet aan een derde-
verkrijger kon tegenwerpen als deze had verkregen bij een publieke
akte.8 Hij betrok de constitutie van keizer Leo dus niet alleen op pand-
overeenkomsten, maar ook andere overeenkomsten zoals koopovereen-
komsten. Ter ondersteuning van deze stelling haalde hij een advies van
de Italiaanse commentator Paulus de Castro († 1441)9 aan.10

3.2.2 De prioriteitsregel beheerste in beginsel de verhouding tussen
verschillende pandrechten.

3.2.2.1 De prioriteitsregel

De prioriteitsregel beheerste evenals in het Justiniaanse recht de rang tus-
sen pandrechten onderling.11 Negusantius liet er geen onduidelijkheid over
bestaan dat deze regel ook de verhouding tussen generale en speciale
pandrechten beheerste: ‘De regel heeft gelding, zelfs als de eerste schuld-
eiser een generaal pandrecht heeft en de latere schuldeisers een speciaal
pandrecht op één zaak: de eerste schuldeiser wordt met inachtneming van
het generale pandrecht ook op die speciaal verbonden zaak geprefereerd
boven de tweede (in tijd).’12

Volgens de meerderheid van de gemeenrechtelijke literatuur gold
de prioriteitsregel ook tussen pandrechten die de schuldenaar op verschil-
lende momenten (bij voorbaat) had gevestigd ten aanzien van na de ves-
tiging verkregen goederen.13 Mijns inziens was dit in overeenstemming
met het Justiniaanse recht, maar de huidige heersende leer gaat uit van
concurrentie tussen die pandrechten.14

7 Ad. C. 8,17,11,1 1492, p. Fol. 139v. Volgens Pos verdedigde Bartolus hiermee een
minderheidsstandpunt. Zie: Pos 1970, p. 23.

8 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 49.
9 Coing 1985, p. 276; Lange & Kriechbaum 2007, p. 813 e.v.
10 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 49.
11 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 1.
12 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 14. ‘Regulam ut procedat etiam si prior

creditor haberet generalem obligationem bonorum & posterior haberet specialem
in una re: quia etiam in illa re specialiter obligata secundo praefertur primus ratione
generalis obligationis ut est text.’

13 Negusantius 1549 Pars V, membrum II, nr. 39.
14 Zie: §2.2.3.
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Het ius commune kende verder evenals het Justiniaanse recht uitzon-
deringen op de prioriteitsregel om bepaalde belanghebbenden te bescher-
men. Zo had pandrecht van een schuldeiser die kosten gemaakt had tot
behoud van de zaak had een hogere rang dan een eerder gevestigd pand-
recht.15 Een schuldeiser die geld had uitgeleend aan de schuldenaar voor
de aanschaf van een zaak en daarop een pandrecht kreeg, had een hogere
rang dan een eerder gevestigd pandrecht.16

3.2.2.2 De bescherming van latere zekerheidsgerechtigden door
subsidiariteit

Het ius commune schreef een meer subsidiaire werking toe aan het gene-
rale pandrecht dan het Justiniaanse recht. Een lager gerangschikte vuist-
pandhouder kon in het Justiniaanse recht van een hoger gerangschikte
schuldeiser met een combinatiepandrecht verlangen dat deze eerst de
speciaal verpande zaken executeerde indien het zeker was dat de execu-
tieopbrengst hiervan voldoende was.17 De lager gerangschikte vuistpand-
houder had hiervoor het zogenaamde beneficium excussionis realis. Het ius
commune week van het Justiniaanse recht af door de uitbreiding van het
beneficium excussionis realis. In de eerste plaats kon ook een lager gerang-
schikte schuldeiser met een speciaal stil pandrecht zich op het voorrecht
beroepen.18 De lager gerangschikte schuldeiser kon dus verlangen dat de
hoger gerangschikte schuldeiser zich verhaalde op de speciaal verpande
goederen die niet aan de lager gerangschikte schuldeiser speciaal waren
verpand. Daarnaast bepleitten sommige auteurs uit die tijd dat een lager
gerangschikte schuldeiser met een speciaal (stil) pandrecht zich ook op
het beneficium kon beroepen indien de hoger gerangschikte schuldeiser
alleen een generaal pandrecht had en niet een combinatiepandrecht. Zij
deden dat met een beroep op de redelijkheid en billijkheid.19

Hoewel de gemeenrechtelijke juristen zich niet over de verhouding
tussen het beneficium excussionis personalis en het beneficium excussionis realis
hebben uitgelaten, heeft Koops verdedigd dat een vuistpandhouder ook
werd beschermd door het voorrecht van uitwinning van Nov. 4,2. Een

15 Negusantius 1549 Pars IV, membrum I, nr. 34.
16 Negusantius 1549 Pars IV, membrum I, nr. 36.
17 Zie: §2.2.3.4.
18 Koops 2010, p. 105. Zwalve 2010, p. 138 e.v.
19 Negusantius 1549 Pars VIII, membrum I, nr. 20. Koops 2010, p. 105 en Zwalve

2010, p. 138.
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latere vuistpandhouder kon volgens Koops als derde-bezitter de actio
Serviana van een eerdere zekerheidsgerechtigde afweren totdat deze zijn
speciale zekerheidsrechten had geëxecuteerd op goederen die niet jegens
de jongere crediteur waren bezwaard.20 Een schuldeiser met een generaal
pandrecht had dus geen vrijheid in de keuze welke goederen hij eerst exe-
cuteerde. Pas nadat hij de zaken had uitgewonnen, waarop hij een speciaal
pandrecht had en de zaken waarop een andere schuldeiser geen speciaal
pandrecht had, mocht hij de overige zaken van de schuldenaar execute-
ren. Daarna mocht hij de andere zaken bij derden opeisen en zich daarop
verhalen.

3.2.3 Generale en speciale pandrechten hadden zaaksgevolg

3.2.3.1 Zaaksgevolg

In het ius commune had het generale evenals het speciale pandrecht
zaaksgevolg.21 Ik meen dat dit afweek van het klassieke en Justiniaanse
Romeinse recht, maar ik verdedig een minderheidsopvatting.22 De heer-
sende leer in het ius commune was dat uit D. 20,1,15,1 voortvloeide dat
de zekerheidsgerechtigde niet hoefde te bewijzen dat de pandgever ten
tijde van het sluiten van de pandovereenkomst beschikkingsbevoegd
was, maar dat de goederen na het sluiten van de overeenkomst op enig
moment na de vestiging tot het vermogen van de pandgever hadden
behoord.23

Als de schuldeiser met een generaal pandrecht de actio Serviana
tegen de schuldenaar instelde, profiteerde hij van het bewijsvermoeden
dat de schuldenaar werd vermoed eigenaar te zijn.24 Zo schreef Negu-
santius dat het bewijs volstond dat de schuldenaar op enig moment na
het sluiten van de overeenkomst de zaak in zijn bezit had gehad.25 De

20 Koops 2010, p. 106.
21 Negusantius 1549 Pars VIII, membrum I, nr. 11 en 20 en membrum II, nr. 4.
22 Zie: §2.3.3.
23 Bartolus ad. D. 20,1,15,1. 1492, Fol. 142v.; Negusantius 1549 Pars VIII, membrum III,

nr. 8 en 11; Angelus 1574, De actionibus, folio 215, nr. 15; Accursius 1627, p. 1894.
24 Negusantius 1549 Pars VIII, membrum III, nr. 6: ‘Isto casu non est necesse probere

de dominio vel quasi debitoris: sed ut dictum est, sufficit probare illius possessi-
onem. (...) Nam absque alia probatione resultat praesumptiva probatio dominii.’

25 Negusantius 1549 Pars VIII, membrum III, nr. 6: ‘Sufficit probare quod post con-
tractam obligationem debitor aliquando possederit.’
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schuldenaar kon op zijn beurt een beroep doen op het feit dat de litigi-
euze zaak niet tot zijn vermogen had behoord.26

3.2.3.2 De bescherming van derde-verkrijgers door subsidiariteit

Derden die werden geconfronteerd met de actio Serviana van de zeker-
heidsgerechtigde, werden op twee manier beschermd. Zij konden in de
eerste plaats de actio Serviana afweren totdat de zekerheidsgerechtigde
de zaken die zich bij de schuldenaar bevonden had geëxecuteerd (bene-
ficium excussionis personalis).27 Daarnaast verloor de zekerheidsgerech-
tigde zijn actio Serviana door extinctieve verjaring, maar daarvoor moest
de derde-bezitter de zaak minimaal tien jaar te goeder trouw hebben
bezeten.28

3.3 Het verschil in pandobject tussen het generale en speciale
pandrecht

3.3.1 De woordkeuze om het generale pandrecht te omschrijven

Het ius commune maakte op hoofdlijnen hetzelfde onderscheid in termino-
logie tussen het generale en het speciale pandrecht als het Justiniaanse
recht.29 Negusantius opende zijn bespreking van het speciale pandrecht
met de volgende woorden: ‘In onze terminologie spreekt men in de eerste
plaats uiteraard van specialis wanneer een zaak afzonderlijk of afzonder-
lijk aangeduide zaken worden verpand.’30 Het generale pandrecht rustte
volgens Negusantius in beginsel op ‘alle goederen’ (omnia bona) van de

26 Negusantius 1549 Pars II, membrum I, nr. 2 en Pars VIII, membrum III, nr. 6. Bij
een speciaal pandrecht kon de pandgever dat niet, aangezien de pandhouder voor
zijn beschikkingsbevoegd moest instaan.

27 Negusantius 1549 Pars VIII, membrum I, nr. 10 e.v. Koops 2010, p. 101.
28 Negusantius 1549 Pars VI, membrum II, nr. 1 e.v. Als de derde-bezitter de zaak

van de schuldenaar had verkregen, was deze verjaringstermijn zelfs veertig jaar.
Verkrijgende verjaring liet het pandrecht onverlet. Negusantius 1549 Pars VI,
membrum II, nr. 15.

29 Vgl. §2.3.1.
30 Negusantius 1549 Pars II, membrum III, nr. 1. ‘specialis hypotheca expressa dicitur,

quando una res particularis obligatur. (...) In terminis autem nostris dictio, specialis,
accipitur primo modo, videlicet, quando una res particularis vel plures in specie
expressa hypothecantur.’
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schuldenaar.31 Hij beschouwde ook het pandrecht op de ‘overige goe-
deren’ (cetera bona) in combinatie met een speciaal pandrecht als een
generaal pandrecht.32 Zelfs als het onbepaalde telwoord ‘omnia’ in de
pandovereenkomst ontbrak, kon de rechter volgens Negusantius aanne-
men dat een generaal pandrecht was gevestigd.33

Het generale pandrecht omvatte alle goederen die in het Justini-
aanse recht onder het generale pandrecht vielen. Zo omvatte het generale
pandrecht zonder twijfel vorderingen op naam.34 Als een schuldenaar
echter in de pandakte zijn roerende en onroerende goederen had ver-
pand, meende Negusantius dat de vorderingen onverpand waren, omdat
vorderingen volgens hem niet als roerend of onroerend konden worden
gekwalificeerd.35 Negusantius beschreef de discussie over het antwoord
op de vraag of goederen zoals geld36 en koopwaren37 onder het generale
pandrecht vielen. Hijzelf beantwoordde deze vraag bevestigend.

3.3.2 Toekomstige goederen

3.3.2.1 Het vereiste van beschikkingsbevoegdheid voor de vestiging
van een speciaal pandrecht

De gemeenrechtelijke literatuur week subtiel af van het Justiniaanse recht
ten aanzien van de beantwoording van de vraag waarom een schulde-
naar beschikkingsbevoegd moest zijn voor de vestiging van een speciaal
pandrecht en niet voor de vestiging van een generaal pandrecht. In het
Justiniaanse recht was de beschikkingsbevoegdheid van de schuldenaar

31 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 37. Goederen die de schuldenaar
waarschijnlijk niet speciaal zou hebben verpand, werden ook niet met het gene-
raal pandrecht bezwaard. Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 34 volgens
Negusantius was dit ter bescherming van de schuldenaar en kwam deze bescher-
mingsgedachte weg te vallen bij het overlijden van de schuldenaar. Negusantius
1549 Pars II, membrum II, nr. 35.

32 Ad. D. 20,5,1. Corpus Iuris Civilis Justinianei cum commentariis Accursii, Lyon
1627, p. 1925.

33 Ook wanneer het woord ‘alle’ ontbrak, kon een generaal pandrecht worden
aangenomen, door te kijken naar de partijbedoeling. Negusantius 1549 Pars II,
membrum I, nr. 40.

34 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 8.
35 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 9.
36 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 11.
37 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 14.
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vereist voor het succes van de actio Serviana tegen een derde.38 De zeker-
heidsgerechtigde kon echter de actio Serviana tegen de beschikkingsonbe-
voegde schuldenaar met succes instellen, omdat deze moest instaan voor
diens beschikkingsbevoegdheid. De schuldeiser kon zich dus weliswaar
bij voorrang verhalen op een ten tijde van de vestiging toekomstige zaak,
maar in beginsel kon hij die zaak niet onder een derde opeisen; hij had
een pandrecht zonder zaaksgevolg.

Negusantius benaderde het vereiste van beschikkingsbevoegdheid
op een andere manier. Hij schreef: ‘Welnu het eerste verschil is, dat voor
het bestaan van een speciaal pandrecht vereist is dat de zaak op het
moment van het sluiten van de overeenkomst tot het vermogen van
de schuldenaar behoort; zo voldoet het niet als de zaak na het sluiten
van de overeenkomst zal behoren tot het vermogen, of alsof het van de
schuldenaar is.’39 Negusantius beschouwde de beschikkingsbevoegdheid
van de pandgever als vereiste voor de geldigheid (ad essentiam) van een
speciaal pandrecht, terwijl beschikkingsbevoegdheid in het Justiniaanse
recht vooral was vereist voor het kunnen instellen van de actio Serviana
tegen een derde. Negusantius’ benadering berustte op de gedachte dat
het speciale pandrecht een beperkt recht (ius in re aliena) was.40 Een spe-
ciaal pandrecht kon volgens hem slechts rusten op een (a) afzonderlijk
aangeduide zaak, (b) ten aanzien waarvan de pandgever beschikkingsbe-
voegd was. Voldeed het pandobject niet aan beide criteria, dan kon het
geen object van een speciaal pandrecht zijn.

Negusantius bracht het karakter van een ius in re aliena uitsluitend
in verband met het speciale pandrecht en niet met het generale pand-
recht. Hij schreef namelijk dat ‘voor het bestaan (ad essentiam) van een
generaal pandrecht voldoende was dat de zaken na het sluiten van de
overeenkomst tot het vermogen van de schuldenaar gingen behoren.’41

Dit is opvallend, omdat – zoals hierna zal blijken – het generale pand-
recht ook toekomstige goederen omvatte en toch zaaksgevolg had. Het

38 Zie: §2.3.2.1.
39 Negusantius: ‘Prima itaque differentia est, quia ad essentiam specialis hypothecae

requiritur quod tempore obligationis contractae res sit in bonis debitoris; ita quod
non sufficeret si illa res post obligationem contractem supervenerit in dominio, seu
quasi debitoris’. Negusantius 1549 Pars II, membrum I, nr. 1.

40 Negusantius 1549 Pars II, membrum III, nr. 58.
41 Negusantius 1549 Pars II, membrum I, nr. 1. ‘Ad essentiam generalis obligationis

omnium bonorum sufficit etiam si bona post contractam obligationem acquirantur
ipsi debitori.’
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is onduidelijk of Negusantius het generale pandrecht als een beperkt
recht beschouwde. Negusantius’ conclusie biedt hierover geen duide-
lijkheid. Hij schreef namelijk: ‘Een speciaal pandrecht bindt een zaak
natuurlijk meer dan een generaal pandrecht.’42

Volgens Negusantius stond het bepaaldheidsvereiste niet in de
weg aan de vestiging van een generaal pandrecht. Toekomstige zaken
waren weliswaar onbepaald op het moment dat de schuldenaar het
pandrecht vestigde, maar bepaald op het moment dat de schuldenaar
de zaken verkreeg.43 Een pandrecht op een geheel vermogen had volgens
Negusantius een voldoende bepaald pandobject: ‘Hoewel bepaaldheid
niet in ieder opzicht aanwezig is met betrekking tot afzonderlijke zaken,
is er toch bepaaldheid met betrekking tot alles en voldoet de bepaald-
heid met betrekking tot geheel en alles.’44

3.3.2.2 Convalescentie

Het ius commune kende evenals het Justiniaanse recht de mogelijkheid van
convalescentie van een door een beschikkingsonbevoegde schuldenaar
gevestigd pandrecht. Hiervoor was vereist dat de zaak ten tijde van de
vestiging aan de schuldenaar was verschuldigd (res debita) en hij hem later
alsnog in eigendom verkreeg.45 Voor het Justiniaanse recht wordt betwij-
feld of het pandrecht ook (bij gebreke van een res debita) heelde indien de
schuldeiser te goeder trouw was en de schuldenaar later alsnog eigen-
dom verkreeg.46 Negusantius beantwoordde de vraag bevestigend.47 Zo
schreef ook Bartolus: ‘Een pandrecht op een afzonderlijke zaak komt niet
tot stand, ook niet als de zaak later door de schuldenaar wordt verkre-
gen, ten minste als de schuldeiser dit wist.’48 Ten aanzien van de verpan-
ding van toekomstige vruchten week het ius commune ook niet af van het

42 Negusantius 1549 Pars II, membrum I, nr. 10: ‘[quod] scilicet specialis hypotheca
plus afficiat rem, quam generalis (...)’.

43 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 3.
44 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 3. ‘Licet non absit omnimoda certitudo

respectu rerum particularium, est tamen certitudo respectu universi, & sufficit
certitudo respectu universi & generalis. Vgl. Sabellus 1715, ad Incertitudo, p. 315.
Vijfhonderd jaar later zou deze stelling nog ter discussie komen te staan. Vgl.
§8.3.6, §8.3.7 en §10.3.3.

45 Negusantius 1549 Pars II, membrum III, nr. 5.
46 Zie: §2.3.2.2.
47 Negusantius 1549 Pars II, membrum III, nr. 55.
48 Ad. D. 20,1,1 pr. 1492, p. Fol. 140v: ‘obligatio certae rei non contrahitur etiam in

illa re postea debitoris effecta, si creditor sciens fuerit.’
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Justiniaanse recht. Een speciaal pandrecht op na de vestiging verkregen
vruchten kwam slechts tot stand als de zaak waaruit de vruchten voort-
kwamen, ten tijde van de vestiging aan de schuldenaar toebehoorde.49

3.3.2.3 Het speciale pandrecht onder voorwaarde van verkrijging

Het ius commune kende net als het Justiniaanse recht de mogelijkheid om
een speciaal pandrecht bij voorbaat te vestigen onder de opschortende
voorwaarde van eigendomsverkrijging door de schuldenaar. De schuld-
eiser kon volgens Negusantius de actio Serviana tegen een derde instel-
len vanaf het moment dat de voorwaarde was vervuld.50 Deze werking
laat zich echter moeilijk rijmen met Negusantius’ stelling dat het gene-
rale pandrecht bij uitstek geschikt was voor de vestiging bij voorbaat.51

Negusantius liet zich hierover niet uit. Het is onduidelijk of Negusan-
tius dit voorwaardelijk gevestigde pandrecht als een generaal of speciaal
pandrecht beschouwde. De Nederlandse aanhanger van de usus moder-
nus Johannes Voet heeft uit het Romeinse recht afgeleid dat een schul-
denaar slechts verschuldigde zaken onder voorwaarde van verkrijging
speciaal kon verpanden.52 Deze werking heb ik ook voor het Justiniaanse
recht verdedigd, hoewel zij ter discussie staat.53

3.3.3 Vervreemding van verpande roerende zaken en de vrijlating van slaven

Het ius commune merkte de vervreemding van een speciaal verpande zaak
en de vrijlating van een speciaal verpande slaaf in navolging van het Jus-
tiniaanse recht aan als furtum, respectievelijk nietig.54 Het valt op dat

49 Negusantius 1549 Pars II, membrum III, nr. 45.
50 Negusantius 1549 Pars II, membrum III, nr. 53 en Pars VIII, membrum III, nr. 15.
51 Ook is moeilijk in te zien waarom een pandhouder die wist dat zijn pandgever

beschikkingsonbevoegd was er niet voor koos om het pandrecht onder voor-
waarde te laten vestigen, maar in plaats daarvan een res aliena onvoorwaardelijk
aan zich liet verpanden en daarmee niet tegen deze beschikkingsonbevoegdheid
werd beschermd.

52 Voet 1787, III, D. 20,3,4, p. 319(554).
53 Zie: §2.3.2.2.
54 Negusantius 1549 Pars II, membrum I, nr. 10. Volgens de Accursische glosse

gingen D. 47,2,19,6 en D. 47,2,67(66)pr over speciale pandrechten. Zie: Accursius
1612, p. 1278 en 1313.
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Negusantius relatief weinig over deze kenmerken van het speciale pand-
recht heeft geschreven. Andere auteurs uit die tijd zijn hier uitvoeriger op
ingegaan.55

3.4 Het generale pandrecht als een pandrecht op een algemeenheid

Het ius commune beschouwde het generale pandrecht evenmin als het Jus-
tiniaanse recht als een pandrecht op een universitas of corpus ex distantibus.
De verklaring hiervoor is waarschijnlijk dat het idee van zaaksvervan-
ging niet centraal stond bij het gemeenrechtelijke generale pandrecht. Het
generale pandrecht had zaaksgevolg èn omvatte toekomstige goederen.
Het was dus niet zo als bij een kudde dat de ene zaak in plaats kwam
voor de andere zaak. Om vergelijkbare redenen merkte Negusantius – in
tegenstelling tot Accursius56 en Bartolus57 – de taberna niet als een univer-
sitas aan.58 Volgens Negusantius bedoelden partijen alle afzonderlijke

55 Doneau 1619, p. 24 lib 2 cap XIII: ‘Favor enim libertatis efficit, ut verba directa
inflectantur neque sic sit iniuria creditoris: cogitur enim prius heres pignoris nexu
liberare servum et deinde manumittere. (...) Ipse hanc rationem habet, quia interest
publice libertatem valere; modo nulli praeiudicetur. Non praeiudicatur autem in
hoc casu si solvendo est debitor: si non sit tunc libertas impedictur Lex Aelia Sentia
propter fraudem creditorum. Quando autem specialiter obligatus servus, creditor
aperte indicavit.’ Vrij vertaald met: ‘De begunstiging van de vrijheid brengt met zich
dat strenge woorden worden omgebogen en op zo’n manier dat het niet onrecht-
matig is jegens de schuldeiser. Daarom word de eerste erfgenaam gedwongen de
slaaf uit het pandobject vrij te maken en vervolgens formeel vrij te laten. Dit argu-
ment heeft slechts gelding, omdat het publieke belang de vrijheid begunstigt; op een
manier dat niemand wordt bevooroordeeld. Niet bevooroordeeld wordt iemand
in dit geval, als de schuldenaar solvent is. Als de schuldenaar dit niet is, wordt de
vrijheid verhinderd door de Lex Aelia Sentia wegens schuleisersbenadeling. Wan-
neer het echter om een speciaal verpande slaaf gaat, heeft de schuldeiser een dui-
delijke aanwijzing.’ Maran 1741, p. 50: ‘Nam, si esset prohibita, esset ipso iure nulla;
neque rescissoria actione opus esset, ut apperet in libertatis datione, in fraudem
creditorum facta, quam Lex Aelia Sentia impedit (...) neque eo casu Pauliana opus
erit creditoribus (...) quia manumissio non valet.’ Vrij vertaald met: ‘Want, als het
verboden is, is het van rechtswege nietig. Ook hoeft men niet te vernietigen, zoals
blijkt bij de vrijheidsverlening, die ter benadeling van schuldeisers is gedaan, die de
Lex Aelia Sentia verhindert en is in dit geval de actio Pauliana niet nodig, omdat de
vrijheidsverlening niet geldig is.’

56 Accursius 1627 ad. 20,1,34, p. 1904.
57 Bartolus ad. D. 20,1,34, fol. 144v.
58 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 18.
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koopwaren te verpanden en niet één van samenstelling wisselende een-
heid.59 Het pandrecht had slechts geen zaaksgevolg, omdat de zeker-
heidsgerechtigde de schuldenaar toestemming had gegeven om de zaken
onbezwaard te vervreemden.60 De reden voor deze toestemming was dat
de koopprijs(vordering) onder het pandrecht van de zekerheidsgerech-
tigde kwam.61 Ondanks het feit dat Negusantius de taberna niet als een
universitas aanmerkte, vond hij de vergelijking met de universitas nuttig.
Hij schreef namelijk: ‘De waarde van de algemeenheid dringt door tot
de koopwaren.’62

3.5 Conclusie

Het onderscheid tussen het generale en speciale pandrecht was in het ius
commune nagenoeg hetzelfde als in het Justiniaanse recht, met belangrijke
uitzondering dat het generale pandrecht zonder twijfel zaaksgevolg had
in het ius commune. Dit betekende tevens dat het voorrecht van uitwin-
ning derde-verkrijgers nu ook tegen het zaaksgevolg van het generale
pandrecht kon beschermen.

Verder heeft de gemeenrechtelijke literatuur geprobeerd de scherpe
randjes van het Justiniaanse recht weg te nemen met een beroep op de
redelijkheid en billijkheid.63 Zo had de uitbreiding van het beneficium
excussionis realis tot gevolg dat het generale pandrecht in het ius commune
een meer subsidiaire werking had dan in het Justiniaanse recht. In het
Justiniaanse recht kon een lager gerangschikte vuistpandhouder afgifte
weigeren aan een schuldeiser met een combinatiepandrecht totdat deze
de speciaal verpande zaak had geëxecuteerd. In het ius commune konden
lager gerangschikte schuldeisers met een vuistpandrecht òf een stil pand-
recht eisen dat de schuldeiser met het combinatiepandrecht eerst de
goederen executeerde waarop hij een speciaal en zij geen pandrecht had-
den. Daarnaast verdedigden sommige auteurs uit het ius commune de stel-
ling dat lager gerangschikte schuldeiser dit ook konden verlangen van een

59 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 19 e.v.
60 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 23.
61 In Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 24 erkende Negusantius dat dit

resultaat sterk leek op zaaksvervanging.
62 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 20: ‘virtus ergo universalis corporis

descendit a mercibus.’
63 Koops 2010, p. 105 en Zwalve 2010, p. 138.

Hoofdstuk 3

82



schuldeiser die ‘slechts’ een generaal pandrecht had en niet een combina-
tiepandrecht. Het idee dat de gemeenrechtelijke literatuur het generale
pandrecht een zwakkere werking toedichtte, wordt versterkt door Negu-
santius’ kwalificatie van het speciale pandrecht. Ter verklaring van het ver-
eiste van beschikkingsbevoegdheid voor de vestiging van een speciaal
pandrecht schreef hij dat het speciale pandrecht immers een ius in re aliena
was. Ondanks het feit dat het generale pandrecht volgens Negusantius
wel zaaksgevolg had, zou men hier uit kunnen afleiden dat hij het gene-
rale pandrecht niet als een ius in re aliena beschouwde.
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HOOFDSTUK 4

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN IN HET
ROOMS-HOLLANDSE RECHT

4.1 Inleiding

Het (gemene) Romeinse recht is vanaf de 15e eeuw gerecipieerd in de
gewesten die later, aan het einde van de 16e eeuw, de Republiek der
Verenigde Nederlanden vormden.1 In de meeste gewesten ontstond een
amalgaam van het gemene Romeinse recht en het inheemse recht. Van-
wege dit gemengde karakter noemde bijvoorbeeld Simon van Leeuwen
het recht van Holland het Rooms-Hollandse recht2 en op vergelijkbare
wijze spreekt men van Rooms-Fries3, Rooms-Gelders recht4 etcetera. Het
recht van de verschillende gewesten maakte onderscheid tussen generale
en speciale zekerheidsrechten. In dit hoofdstuk analyseer ik de aard en
werking van het generale zekerheidsrecht in het Rooms-Hollandse recht.

Het Rooms-Hollandse recht was binnen de Republiek het meest
invloedrijke recht, onder meer vanwege de dominante positie van het
gewest Holland.5 Dit heeft er bijvoorbeeld toe geleid dat het Rooms-
Hollandse recht door de kolonisten in de Kaapkolonie is toegepast,
ondanks het feit dat het Rooms-Hollandse recht formeel geen andere
status had dan het recht van de andere gewesten. Ook na het einde van
de Republiek behield het Rooms-Hollandse recht zijn waarde. De opstel-
lers van de eerste nationale codificatie, het Wetboek Napoleon ingerigt
voor het Koningrijk Holland, hebben uitvoerig uit het Rooms-Hollandse
recht geput. De bronnen van het Rooms-Hollandse recht bestaan onder
meer uit wetgevingsverzamelingen zoals de Groot-Plakkaatboeken, ‘juris-
prudentieverzamelingen’ zoals de Observationes Tumultuariae van Van Bij-
nkershoek, opinieverzamelingen zoals de Hollandsche Consultatien en de

1 De Republiek heeft bestaan van 1588 tot 1795. Zie voor een uitgebreide geschie-
denis van de Republiek: Israel 1995.

2 Het Rooms-Hollands regt.
3 Lokin, Jansen & Brandsma 1999.
4 Verhagen & Haazen 2002.
5 Lee 1953, p. 7 e.v.; Visagie 1969, p. 21 e.v.; Van Zyl 1979, p. 303 e.v.; Zimmermann

1983, p. 4 e.v.; Zimmermann 1992, p. 19 e.v.
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monografieën van onder anderen De Groot, Groenewegen van der Made,
Voet en Van Leeuwen.6

Hoewel ik de nadruk leg op het Rooms-Hollandse recht, vergelijk
ik de werking van het generale pandrecht in het Rooms-Hollandse recht
soms met het Rooms-Friese recht.7 Verschillende auteurs van het Rooms-
Friese recht schreven namelijk trots dat het ‘Friese recht’ een omvangrijke
receptie van het Romeinse recht kende en meer overeenkomsten had met
het Romeinse recht dan bijvoorbeeld het Rooms-Hollandse recht.8 Het is
daarom interessant om vast te stellen welke werking het generale zeker-
heidsrecht had in dezelfde tijdsperiode maar in een ander gewest.

Eerst beschrijf ik de inheemse zekerheidsrechten die volgens de
heersende leer in Holland bestonden voor de receptie van het Romeinse
recht (§4.2). Zij vielen weliswaar ook uiteen in generale en speciale zeker-
heidsrechten en hebben daardoor de receptie van het Romeinse recht
gefaciliteerd, maar hadden een andere werking en kunnen bepaalde
Rooms-Hollandse afwijkingen van het ius commune verklaren. Vervolgens
ga ik in op de overeenkomsten tussen generale en speciale pandrechten
(§4.3). In het Rooms-Hollandse recht hadden beide typen pandrechten
‘slechts’ gemeen dat zij de zekerheidsgerechtigde het recht gaven om de
verpande zaken in het openbaar te (laten) verkopen en zich te voldoen
uit de opbrengst met voorrang boven concurrente schuldeisers. In verge-
lijking met het ius commune bestonden er meer verschillen tussen het gene-
rale en het speciale pandrecht in het Rooms-Hollandse recht. In §4.4 ga
ik in op het onderscheid dat het Rooms-Hollandse recht maakte tussen
generale en speciale pandrechten. Dit onderscheid maakte het Rooms-
Hollandse recht ten aanzien van de aanduiding van het zekerheidsobject
(§4.4.1), de vestigingswijze (§4.4.2), de mogelijkheid om toekomstige goe-
deren te bezwaren (§4.4.3), het zaaksgevolg (§4.5) en de rang (§4.6).

6 Lee 1953, p. 14 e.v.; Visagie 1969, p. 73-4; Van Zyl 1979, p. 316 e.v.; Zimmermann
1983, p. 59; Zimmermann 1992, p. 26-49.

7 Zie over de relatie tussen het Romeinse en het Friese inheemse recht: Lokin, Jansen
& Brandsma 1999, p. 20-29. Hoewel niet precies aan te geven is wanneer de receptie
van het Romeinse recht plaatsvond, lijken de meeste auteurs aan te nemen dat na
het jaar 1499 de romanisering van de inheemse Friese rechtspraktijk is toegenomen.
Van Zyl 1979, p. 304 e.v.; Lokin, Jansen & Brandsma 1999, p. 24.

8 Huber 1686, I, nr. 24, p. 7 en nr. 45-47, p. 9; Zacharias Huber in nader voorreden bij
de herdruk uit 1726 van het boek van zijn vader. Vgl. Feenstra 1950, p. 15; Lokin,
Jansen & Brandsma 1999, p. 21.
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4.2 De (inheemse) zekerheidsrechten voor de receptie van het
Romeinse recht in Holland

Vóór de receptie van het Romeinse recht maakte het inheemse recht
onderscheid tussen generale en speciale verhaalsrechten. In deze para-
graaf geef ik een korte beschrijving van deze inheemse verhaalsrechten.
Onder het inheemse recht versta ik de stedelijke wetgeving en het
geschreven en ongeschreven gewoonterecht dat voor de receptie van het
Romeinse recht in Holland gold. Veelal wordt aangenomen dat dit een
‘Germaanse’ oorsprong had.9 De receptie houdt kort gezegd in dat het
gemene Romeinse recht subsidiaire gelding kreeg en in de Nederlandse
gewesten geschiedde dat in de 15e eeuw.

10
Aangezien het Romeinse recht

in sommige delen van Europa in de Middeleeuwen was blijven gelden,
is het aannemelijk dat het inheemse Hollandse recht is beïnvloed door
het Romeinse recht en de internationale handelspraktijk.11 Voor zover
het inheemse recht dus niet afweek van het Romeinse recht, is het
vaak onmogelijk om vast te stellen of dit toeval was of het gevolg van
beïnvloeding.

Het inheemse recht maakte voor de overdracht en vestiging van
zekerheidsrechten op zaken onderscheid tussen onroerende en roerende
zaken. Oorspronkelijk werden onroerende zaken als familiegebonden
eigendom beschouwd, waardoor een individu niet de bevoegdheid had
om de zaken te vervreemden of te bezwaren.12 Een individu kon echter
wel over zijn roerende zaken beschikken. Deze beschikkingsbevoegdheid
was vereist voor het mogelijk maken van verhaal op de goederen van de
schuldenaar. Oorspronkelijk maakte het inheemse recht een onderscheid
tussen Schuld en Haftung.13 Een schuldeiser kon weliswaar een vordering
op de schuldenaar hebben (Schuld), maar voor die schuld waren de goede-
ren van de schuldenaar niet automatisch ‘aansprakelijk’ (Haftung). Omdat

9 In hoeverre het hier werkelijk om recht van Germaanse oorsprong gaat of om later
ontstaan inheems gewoonterecht, blijft hier buiten discussie.

10 Onder vele anderen: Feenstra 1950, p. 34 e.v.; De Blécourt & Fischer 1969, p. 16 en
19; Van Zyl 1979, p. 303 e.v.; Zwalve 2006a, p. 7; Van den Bergh & Jansen 2011,
p. 45 e.v.

11 Vgl. Feenstra 1950, p. 40; De Blécourt & Fischer 1969, p. 16; Siems 2006, p. 231-255.
12 Fockema Andreae 1906, I, p. 184 e.v.; Fockema Andreae 1906, II, p. 105; Von Gierke

1910, p. 46; Hübner 1930, p. 180; De Blécourt & Fischer 1969, nr. 173, p. 246; Cerutti
1972, p. 338.

13 Von Gierke 1910, p. 1 e.v.; Herman 1914, p. 5 e.v.; Hübner 1930, p. 500; De Blécourt
& Fischer 1969, nr. 173, p. 246 e.v.
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de schuldenaar slechts over zijn roerende zaken kon beschikken, kon de
schuldenaar verhaal op die zaken toestaan door ze aan de schuldeiser
te geven als pandobject. Hij deed dat aanvankelijk door de roerende zaak
fysiek te overhandigen.14

In het ‘Germaanse recht’ kon een schuldenaar vanaf een bepaalde
tijd een onroerende zaak in eigendom overdragen om daarop verhaal
mogelijk te maken indien hij jegens zijn schuldeiser in verzuim kwam.15

Cerutti heeft hier echter over geschreven: ‘Als het eigendomspand in de
Nederlanden en directe omgeving al heeft bestaan, in ieder geval is het
dan zeer vroeg verdwenen.’16 Daarvoor in de plaats verschafte de schul-
denaar de feitelijke heerschappij van een onroerende zaak aan de schuld-
eiser zonder daarbij eigendom over te dragen.17 De schuldeiser mocht
de zaak onder zich houden tot de verzekerde vordering was voldaan
en hij moest de opbrengst van de vruchten in mindering brengen op de
verzekerde vordering. Dit gebruikspand wordt ook wel ‘ältere Satzung’
genoemd. Deze rechtsfiguur komt in 11e en 12e eeuwse Nederlandse
bronnen voor.18

Later kon een schuldenaar verhaal toestaan op een onroerende zaak
zonder de macht te verschaffen. De schuldenaar verrichtte deze rechts-
handeling ten overstaan van de rechter van de plaats waarin de onroe-
rende zaak was gelegen en zij werd aangeduid met de term obligatio.19 Zij
wordt ook wel ‘jüngere Satzung’ genoemd en komt mogelijk voort uit een
vorm van beslaglegging, de koningsban.20 Als de schuldenaar een speci-
ale obligatio had verleend, was het hem verboden de verbonden zaak over
te dragen aan een ander. Indien de schuldenaar toch overdroeg, had de
speciale obligatio zaaksgevolg.21

14 Fockema Andreae 1906, II, p. 98; Von Gierke 1910, p. 23; Herman 1914, p. 7;
Hübner 1930, p. 505. De Blécourt & Fischer 1969, nr. 173, p. 247; Nève 1998, p. 69.

15 Fockema Andreae 1906, II, p. 105; Von Gierke 1910, p. 28; Herman 1914, p. 8;
Hübner 1930, p. 403; Cerutti 1972, p. 351. Vgl. De Blécourt & Fischer 1969, nr. 175,
p. 249.

16 Cerutti 1972, p. 345.
17 Von Gierke 1910, p. 28; Hübner 1930, p. 404; Cerutti 1972, p. 345. Nève 1998, p. 69.
18 Nève 1998, p. 70; Cerutti 1972, p. 345.
19 Herman 1914, p. 12; Hübner 1930, p. 409; Nève 1998, p. 70; Verhagen 2011, p. 12

noot 53.
20 Zie hierover: Poussart 1908, p. 55; Von Gierke 1910, p. 31; Herman 1914, p. 12;

Hübner 1930, p. 407 e.v.
21 Fockema Andreae 1906, II, p. 109; Hübner 1930, p. 410; Cerutti 1972, p. 340-1.
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Vanaf het begin van de 13e eeuw kon een schuldenaar verhaal
mogelijk maken op alle onroerende en roerende zaken die hij had door
middel van een obligatio.22 De schuldenaar moest deze generale obligatio
aangaan ten overstaan van een rechter.23 De schuldeiser kreeg hierdoor
aanvankelijk geen voorrang boven andere schuldeisers, maar kon zich, in
tegenstelling tot schuldeisers zonder obligatio, verhalen op de onroerende
zaken. Vanaf de 13e eeuw gaf een obligatio in bepaalde steden voorrang
boven concurrente schuldeisers.24 De obligatio had geen zaaksgevolg en
de schuldeiser kon ‘slechts’ verhaal nemen op de zaken die de schulde-
naar op het moment van executie nog had. De schuldeiser kon zich dus
ook op zaken verhalen die de schuldenaar na het verlenen van de obliga-
tio had verkregen. In de verhouding tussen verschillende schuldeisers met
obligationes had een schuldeiser met een speciale obligatio volgens Nève een
hogere rang ten aanzien van de opbrengst van de verkoop van onroe-
rende zaken dan een schuldeiser met een generale obligatio.25 De gene-
rale variant van de obligatio creërde immers verhaalsaansprakelijkheid op
de zaken die de schuldenaar ten tijde van de executie onder zich had.
De schuldenaar kon zijn zaken onbezwaard vervreemden. De speciale
obligatio vloeide mogelijk voort uit een zekerheidsoverdracht. Indien de
schuldenaar een afzonderlijke zaak met een speciale obligatio bezwaarde,
verdween de zaak uit het vermogen van de schuldenaar en kon de schul-
deiser met de eerdere generale obligatio er zich niet meer op verhalen.

Het inheemse Hollandse recht maakte dus onderscheid tussen
generale en speciale zekerheidsrechten. Hoewel zij een andere werking
hadden dan pandrechten in het Romeinse recht, is het aannemelijk dat
zij de receptie van de Romeinsrechtelijke generale en speciale pand-
rechten hebben bevorderd.26 Dat wil echter niet zeggen dat het gemene
Romeinse recht het inheemse recht volledig heeft verdrongen.

22 Fockema Andreae 1906, II, p. 108; Nève 1998, p. 70. Volgens Hübner al in de 12e

eeuw in Duitsland, zie: Hübner 1930, p. 411. Vgl. Von Gierke 1910, p. 78 e.v. Vgl.
art. 3:276 BW.

23 Von Gierke 1910, p. 79; Herman 1914, p. 12; Hübner 1930, p. 409; Nève 1998, p. 70.
24 Pos 1970, p. 131; Nève 1993, p. 41.
25 Nève 1998, p. 70. Cerutti echter meende dat er onvoldoende bewijs was om dit met

zekerheid te zeggen en dat juist het Steenbergse recht voor de toepassing van de
prioriteitsregel pleitte. Cerutti 1972, p. 341. Nève verdedigde tevens de stelling dat
een vuistpand altijd een hogere rang had dan een stil zekerheidsrecht. Zie: Nève
1993, p. 41.

26 De Blécourt & Fischer 1969, p. 252.
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4.3 De overeenkomsten tussen het generale en het speciale pandrecht

4.3.1 Verhaalsrecht

In het Rooms-Hollandse recht hadden generale en speciale pandrechten
gemeen dat zij de zekerheidsgerechtigde het recht gaven om de verpande
goederen in het openbaar te (laten) verkopen en zich te voldoen uit de
opbrengst met voorrang boven concurrente schuldeisers. Anders dan in
het Romeinse recht, had een zekerheidsgerechtigde niet het recht om ver-
pande goederen zonder voorafgaande toestemming in het openbaar te
verkopen (parate executie).27 De schuldeiser moest namelijk eerst beslag
leggen op de verpande zaken en een veroordelend vonnis verkrijgen om
de zaken te executeren.28 De schuldeiser kon weliswaar buiten faillisse-
ment met toestemming van de schuldenaar verpande zaken verkopen,
maar zuiverde daardoor de zaken niet van de daarop rustende pandrech-
ten.29 Ook bood een overeenkomst waarbij de schuldeiser de verpande
zaak bij verzuim van de schuldenaar voor een bepaalde prijs kocht geen
soelaas. Andere schuldeisers die ook een pandrecht op de zaak hadden,
konden immers de actio Serviana tegen de koper/schuldeiser instellen.30

Desalniettemin stond de Hoge Raad in de 18e eeuw welwillend tegenover
het idee van parate executie. In een zaak uit 1756 oordeelde de Hoge Raad
over het antwoord op de vraag of partijen aan een pandrecht op ‘hypo-
thecatiebrieven gevestigt op plantagien in Surinamen’ het recht van parate
executie konden toekennen. In deze zaak had de schuldenaar zich in een
zogenaamde willige condemnatie verplicht om een eventuele verkoop door
de schuldeiser te gedogen. Bij deze willige comdemnatie verplichtte de

27 Voet 1787, III, D. 20,5,3, p. 349(618); Groenewegen van der Made, I, I, 2,8,1, p. 48,
II, D. 13,7,8, p. 101.

28 De Groot, Inleidinge, II,48,41, Holl.cons. I, nr. 183, p. 307. Nève 1998, p. 74.
Amsterdam: Kb B X, p. 293 (eerst loos- en eigenpand) en Van Bijnkershoek, Observ.
II,1077; Groenewegen van der Made, II, D. 13,7,13, p. 102(155), Brabant: art. 23
van Plac. 5-1-1665, G.P. IV, p. 581; Nortier 1874, p. 73 e.v. over de wijze waarop
in Leiden beslag gelegd werd.

29 Voet 1787, III, D. 20,5,6, p. 349(619). Volgens Van Bijnkershoek in Observ. IV,
nr. 3232 (25-2-1741) bestond in Rotterdam en Amsterdam het gebruik dat de
vuistpandhouder roerende zaken ‘ex auctoritate judicis kon verkopen.

30 Voet 1787, III, D 20,5,10, p. 351(624) en Holl.cons. I, nr. 281, p. 454. Als de andere
schuldeisers deze actie instelden, herleefde het door de eigendomsoverdracht
geëindigde pandrecht en werd de oude rang behouden.
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schuldenaar zich bij voorbaat om zich zonder tegenspraak ‘te laten veroor-
delen tot datgene, wat de verbintenis inhield’.31 De schuldenaar beloofde
dus geen verweer te voeren tegen de actie die de schuldeiser op een later
moment zou instellen. Het was echter geen zuivere parate executie, omdat
de schuldeiser toch nog eerst naar de rechter moest die de willige con-
demnatie had gewezen als de schuldenaar in verzuim kwam.32 In deze
zaak heeft de Hoge Raad deze manier om executie te vergemakkelijken
erkend.33

De zekerheidsgerechtigde kon verpande vorderingen waarschijnlijk
innen. Voet beschreef deze mogelijkheid voor het Romeinse recht, maar
maakte geen koppeling naar het Rooms-Hollandse recht.34 Zowel hij als
Groenewegen van der Made verwees naar een beslissing van het Hof
van Friesland waarin de schuldeiser op grond van zijn pandrecht de vor-
dering van zijn schuldenaar op een andere schuldenaar kon innen.35

Het Rooms-Hollandse recht maakte in tegenstelling tot het gemene
Romeinse recht onderscheid tussen pandrechten op roerende zaken en
pandrechten op onroerende zaken. Een zekerheidsgerechtigde moest roe-
rende zaken vóór onroerende zaken executeren.36 Deze volgorde lijkt een
overblijfsel uit de tijd dat schuldeisers slechts verhaal konden nemen op
de roerende zaken van de schuldenaar.

31 De Blécourt & Fischer 1969, p. 260; Pos 1970, p. 135; Van Leeuwen 1659, XL, V, nr. 15,
p. 170: Van Leeuwen schreef: ‘het welcke in een vrijwillige overgifte van zich in den
innehouden van den Contracte te laten condemneren, ende uyt krachte van de zelve
condemnatie te laten executeren, daer toe seeckere Procureurs constituerende ende
machtigh maeckende, omme in de zelve condemnatie te verzoecken ende consente-
ren, dat wel met behoorlijcke ordre van procederen toe gaet, doch inder daedt niet
veel van de hardigheyt van parate executie en verscheelt.’; Otten 1848, p. 621: ‘Zij
bevatte eene aanstelling of magtiging van twee procureurs voord en Hoogen Raad,
den Hove of Gerechte postulerende, deze om in naam van den constituant te ver-
zoeken, gene om te berusten in de veroordeling der partij in de inhoud der akten.’

32 Vgl. Otten 1848, p. 622.
33 Pauw, Observ. II, nr. 579 (24-3-1756), p. 7. In Pauw, Observ. III, nr. 1316 (26-7-1775),

p. 141 verkocht een pandhouder de verpande merces in het openbaar en oordeelt
de Hoge Raad dat hij de meerwaarde moet afdragen.

34 Voet 1787, III, D. 20,1,17, p. 292(494).
35 Behalve door generaal pandrecht, kon een schuldeiser zich slechts door lastgeving

tot inning of cessie verhalen op een vordering van de schuldenaar, Zie: Groenewe-
gen van der Made, III, C. 4,15,5,2, p. 170.

36 Art. XXIV (of zoals er letterlijk staat XXIIII) van Plac. 1-4-1580 vande iustitie bin-
nen den steden ende ten platten lande, Art. 266 Instructie voor de Hoge Raad 1670,
art. 174 Instructie van het Hof 1670; Van Bijnkershoek, Observ. I,193; Wassenaer
1729,22, 18, p. 282.
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Het Rooms-Hollandse recht stelde de schuldenaar in de gelegenheid
om zelf verpande zaken aan te wijzen die de zekerheidsgerechtigde het
eerste kon executeren. Wanneer de schuldenaar verzuimde om verhaals-
objecten aan te wijzen, mocht de schuldeiser overgaan tot executie van de
onroerende zaken.37 De schuldeiser moest zijn pandrecht op de voor de
schuldenaar minst bezwarende wijze uitoefenen. De executie van huizen
ter (executie-)waarde van 10.600 gulden voor een vordering van 18 gul-
den, terwijl verhaal op de huurpenningen ook nog mogelijk was, werd
niet aanvaardbaar geacht.38 De Hoge Raad erkende de willige condemna-
tie in deze zaak als een mogelijkheid om zonder nadere toestemming van
de rechter over te gaan tot executie van het zekerheidsrecht.

4.3.2 Voorrang boven schuldeisers zonder zekerheidsrechten

Generale en speciale pandrechten gaven zekerheidsgerechtigden in het
Rooms-Hollandse recht in navolging van het (gemene) Romeinse recht
voorrang boven andere schuldeisers. Nadat de rechter de goederen bij
een executoriale verkoop aan de koper had toegewezen, gingen de pand-
rechten op de goederen teniet en konden de schuldeisers zich verhalen op
de opbrengst. Eerst werden de executiekosten over de opbrengst van de
zaken omgeslagen.39 In een faillissement had de curator voorrang boven
andere schuldeisers voor algemene faillissementskosten, zoals proces-
kosten in het kader van een faillissement,40 en de executiekosten41 van
roerende en onroerende zaken. Daarnaast ontving de curator een per-
centage van de executoriale opbrengst als salaris.42 Vervolgens werd de

37 Van Bijnkershoek, Observ. II,1177 (1715).
38 Holl.cons. III, nr. 29, p. 100. Ook moesten eerst de allodiale goederen worden

geëxecuteerd voor de leengoederen. Holl.cons. V, nr. 82, p. 276 (26-8-1641).
39 Van Bijnkershoek, Observ. II,1260 (22-7-1716).
40 Van Bijnkershoek, Observ. I, nr. 738. Voet 1787, 42,7,10, p. 402. Voet 1787, III, D.

20,4,17, p. 335(586).
41 Van Bijnkershoek, Observ. I, nr. 77 en Observ. II, nr. 1155.
42 Van Bijnkershoek, Observ. III, nr. 2084. Lybrechts 1758, p. 480. Maandelyke

uittreksels, of Boekzaal der geleerde waerelt, Deel 154, p. 162. Het Hof van Holland
had bepaald dat de curator rekening en verantwoording moest afleggen voordat
hij zijn salaris kreeg. Zie: G.P. VII, p. 855. In Amsterdam bepaalde Art. 6 van de
Ordonnantie voor de kamer van de desolaate boedels der stad Amsterdam uit 1777
dat de curator een ‘redelijk salaris’ kreeg dat werd vastgesteld door de Commissa-
rissen van de Desolaate Boedels.
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opbrengst verdeeld onder de schuldeiser met pandrechten.43 Men ging
uit van de gedachte dat de opbrengst in de plaats was gekomen van de
zaken.44 Schuldeisers aan wie (delen van) de opbrengst werd(en) uitge-
keerd, dienden zekerheid te stellen voor het geval een schuldeiser met
een hoger gerangschikt recht zich zou melden.45 Soms konden hoger
gerangschikte schuldeisers zich later melden, omdat ze niet op de hoogte
waren van de executie, ze verhinderd waren of omdat hun vorderingen
nog niet opeisbaar waren ten tijde van de executie.46 Ze verzochten dan
herpreferentie en wanneer de rechter dit toewees, stelde de rechter de
rang van de schuldeisers opnieuw vast.47 De schuldeisers konden zich

43 Voet 1787, III, D. 20,1,5, p. 285(478) en D. 20,5,11, p. 352(624-5); Pauw, Observ. I,187
(23-9-1746); Wassenaer 1729, 22, 44 en 61, p. 284 en 291. Ook een eigenaar die er
te laat achter kwam dat zijn roerende goederen die zich bij een derde bevonden,
waren geëxecuteerd alsof het de zaken van de derde waren, kon zich met voorrang
verhalen op de opbrengst boven alle andere schuldeisers, zie: R. van Amsterdam en
H. Verbies in Holl.cons. II, nr. 127, p. 258. In Holland konden vruchtgebruikers eisen
dat hun recht op het goed bleef rusten, zie: Wassenaer 1729, 22, 32, p. 281. Des-
alniettemin leek de pandhouder niet (meer) te kunnen eisen dat zijn pandrecht op
het verkochte goed bleef rusten, maar hij moest genoegen nemen met zijn gerech-
tigdheid tot de door zaaksvervanging op de daarvoor in de plaats gekomen ver-
koopopbrengst, de koopprijs. Zo bijvoorbeeld ook in Zutphen: ‘Zodanig, dat van
dit zyn regt, waar van hy zig na de gedane publicatie der verkopinge had kon-
nen tempore subhastationis bedienen, zou moeten gehouden worden versteken te
zijn per ea, quae eleganter habet supralaud. Matth. De Auct. Lib. I, Cap II, n.b.I
en alszo geoordeeld, door die veronderstelde permisse van verkopinge daar aan
gerenuntieert en ’t zelve geremitteert te hebben per LL. Alleg. Apud cit. Carpz.
D.P.2. Const. 23, def.28.’

44 Voet 1787, D.20,1,13, p. 489. Vgl. Herman 1914, p. 101.
45 Van Bijnkershoek, Observ. II,1179 (25-10-1715); Voet 1787, III, D 20,5,11, p. 352(625);

Voet 1787, III, D. 20,4,10, p. 331(578).
46 De zekerheidsgerechtigde schuldeiser met een nog niet opeisbare vordering dient

zich wel te melden, op straffe van verlies van de mogelijkheid tot herpreferentie.
47 Instructie Hof art. 192. Dordrecht: art. XXIV en XXV van Plac. 20-12-1668, G.P. IV,

p. 467; Leiden: art. XX van Plac. 2-4-1659, G.P. IV, p. 479; Amsterdam: art. XX
van Plac. 13-9-1659, G.P. IV, p. 479; Wassenaer 1729, 22, 51, p. 287; Voet 1787, III,
D 20,5,11, p. 352(625); Amsterdam: Keur van 1494, OVR II,4, p. 295.
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immers niet meer verhalen op de verpande zaken, omdat door de exe-
cutie de zaken van pandrecht waren gezuiverd.48 De mogelijkheid om her-
preferentie te verzoeken was beperkt in tijd.49

4.4 De verschillen tussen het generale en het speciale pandrecht

4.4.1 De woordkeuze om het generale pandrecht te omschrijven

Het Rooms-Hollandse recht maakte op hoofdlijnen hetzelfde onderscheid
in terminologie tussen het generale en het speciale pandrecht als het
(gemene) Romeinse recht. Het speciale pandrecht had een afzonderlijk
(in de pandakte of door machtsverschaffing) aangeduid pandobject. Het
generale pandrecht omvatte in beginsel alle goederen die de schulde-
naar op het moment van vestiging van het pandrecht had en nadien zou
verkrijgen.50 Partijen duidden het pandobject van een generaal pand-
recht in de pandakte vaak aan met de woorden ‘alle zijn goederen roe-
rende en onroerende Actien en Crediten tegenwoordige en toekomende
geen dien uitgezondert’.51 Vorderingen op naam vielen ook onder deze

48 Groenewegen van der Made, IV, C. 8,30,2, p. 58 en C. 8,45,13, p. 69. Carpzovius
I,28,183 p. 312 e.v: ‘Aangezien de beslagen goederen door de verkoop niet zozeer
door de rechter, als wel door de crediteuren zelf vervreemd worden, ook al waren
zij afwezig, als de koper de prijs ter terechtzitting zal betalen, wordt hij daardoor
bevrijd en zodoende voldoet door middel van de gemachtigde rechter de schuldei-
sers zelf. Als de betaling echter aan de verkoper gedaan is, kan niets meer van de
koper geëist worden, aangezien iemand niet gehouden kan worden twee maar voor
hetzelfde te betalen. Wie zou, als dit anders zou zijn, de beslagen goederen nog wil-
len kopen? Dan wordt zeker voor debiteur en gelijk voor crediteuren ongunstig
gezorgd/gehandeld.’ Wassenaer 1729, 22, 70, p. 296: ‘Maar alsoo huidendaags de
hypothequen niet als gerechtelyk als voorsz. is, en aan de meestbiedende verkogt
worden, en zijn dese presentatien niet meer in ’t gebruik (...) also de crediteuren
door de verkoopinge haar hypotheeq verliesen, ende soo yemant beter regt hadde
als die alrede het gelt ontfangen hadde, moet op het gelt procederen.’

49 Voet 1787, III, D. 20,4,10, p. 331(577). In Holl.cons. II, nr. 299, p. 553 had een schuld-
eiser met een rentebrief zich niet tijdig gemeld waardoor hij niet de verkrijger van
de onroerende zaak kon aanspreken en ook de schuldeiser die wel uitkering had
ontvangen.

50 Voet 1787, III, D. 20,1,6, p. 285(478); D. 20,3,1, p. 317(551); De Groot, Inleidinge,
II,48§2.

51 Holl.cons. V, nr. 49, p. 181 (9-5-1662). En bijv. ‘al syn goed waer hyd heeft, wonnen
ende ongewonnen’. Leiden: Nortier 1874, p. 56. Gouda OVR II,18, p. 85-6, Haarlem
OVR II,13, p. 147.
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omschrijving.52 In tegenstelling tot Negusantius’ opvatting over het
gemene Romeinse recht,53 merkte het Rooms-Hollands recht vorderin-
gen aan als roerend of onroerend.54 In beginsel verpandde de schuldenaar
dus al zijn goederen waar schuldeisers zich normaliter op konden ver-
halen.55 Zaken die de pandgever niet toebehoorden, maar zich wel bij
hem bevonden, werden vermoed tot zijn vermogen te behoren; een eige-
naar diende zijn recht te bewijzen.56 Indien de schuldenaar slechts mede-
eigenaar was van een zaak, kon de zekerheidsgerechtigde de gehele zaak
beslaan en in executie verkopen. De benadeelde mede-eigenaar diende
zijn schade op de schuldenaar te verhalen.57 Ten slotte kende het Rooms-
Hollandse recht ook het combinatiepandrecht waarbij de schuldenaar een
zaak afzonderlijk aanduidde en de rest van het vermogen generaal.58

4.4.2 Vestigingsformaliteiten

4.4.2.1 Vestiging van pandrechten op onroerende zaken ten overstaan
van de rechter

Het Rooms-Hollandse recht eiste meer publiciteit voor de vestiging van
zekerheidsrechten op onroerende zaken dan het (gemene) Romeinse recht.
In het Justiniaanse recht beheerste de constitutie van Keizer Leo uit 472
de vestiging van zekerheidsrechten.59 Daarin was bepaald dat een pand-
recht dat was gevestigd in een publieke akte een hogere rang had dan
een pandrecht dat was gevestigd in een onderhandse akte.60 Een akte was
in het Romeinse recht publiek als zij was ondertekend door drie getuigen

52 Voet I, D. 20,1 nr. 14, p. 290(491). In Holl.cons. I, nr. 247, p. 404-5 worden onder de
roerende goederen ook ‘Maent-gelden ende gagien’ verstaan.

53 Negusantius 1549 Pars II, membrum II, nr. 9: ‘Nomen debitoris dicitur tertia
species: & non comprehenditur appellatione mobilium vel immobilium.’

54 Huber 1686 II,I, nr. 3-4 en 10. Vorderingen die als onroerend worden aangemerkt
vallen slechts onder het generaal pandrecht als de onroerende goederen waar zij
betrekking op hebben in Holland gelegen zijn. Wanneer alle roerende goederen
van een schuldenaar verpand worden, worden daar in beginsel ‘geen acties of
kredieten’ mee bedoeld. Zie: Holl.cons. I, nr. 86, p. 139.

55 In Holland waren in beginsel ook de goederen die naar Romeins recht uitgezon-
derd werden in D. 20,1,6-9 bezwaard met het generaal pandrecht zoals huisraad,
kleding en slaven voor de dagelijkse huishouding. Voet 1787, I, D. 20,1 nr. 6, p. 285
(479) en Groenewegen van der Made II, D. 20,1,6, p. 141 (183).

56 Van Leeuwen 1659, IV, nr. 18, p. 126-7.
57 Van Leeuwen 1659, IV, nr. 18, p. 126.
58 Voet 1787, III, D. 20,1,10. p. 287(484); D. 20,1,15, p. 291(493).
59 C. 8,17,11,1.
60 Zie: §2.2.1 en §3.2.1.
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of was opgesteld door een notaris (tabellio) die met overheidsgezag was
bekleed.61 Uit het inheemse Hollandse recht vloeide voort dat de schulde-
naar een speciale obligatio vestigde bij akte ten overstaan van de schepenen
van de plaats waarin de onroerende zaak was gelegen.62 Een schulde-
naar kon een generale obligatio ten overstaan van een willekeurige rechter
in Holland aangaan. Ook na de receptie van het Romeinse recht bleef de
vestiging van zekerheidsrechten op onroerende zaken in Holland een
aangelegenheid ten overstaan van een rechter.63

In 1529 bepaalde Keizer Karel V echter voor het gewest Holland dat zowel
generale als speciale pandakten (hypothecatien of hypotheecqueringe) moes-
ten worden verleden ten overstaan van de rechter van de plaats waarin
de onroerende zaken waren gelegen.64 Als partijen hier niet aan volde-
den, dan was het pandrecht nietig (nul). De keizer beoogde met het plak-
kaat derde-verkrijgers van onroerende zaken te beschermen, die tot dan
toe werden ‘gecircumvenieerd ende bedrogen, omdat de lasten verzwegen wer-
den.’ Hij had met deze regel niet de bedoeling om het recht te vernieu-
wen, maar om de bestaande praktijk vast te leggen.65 Toch week de keizer
met deze wetgeving af van het inheemse recht ten aanzien van het gene-
rale pandrecht. Een generale obligatio kon immers ten overstaan van een
willekeurige rechter in Holland worden verleden, terwijl de keizer het

61 Kaser 1975 RPR II, p. 78-9.
62 Zie: §4.2.
63 In Rosa’s Memorialen VII, nr. 31 (31-1-1441) had een schuldenaar een generaal

pandrecht gevestigd ten overstaan van schepenen. In veel steden in Holland was
het verlijden van de pandakte voor de rechter van de plaats waarin de onroerende
goederen gelegen waren zelfs verplicht. Zie: Nève 1985, p. 37. De vorm van de
pandakte is vaak een schepenbrief of een schepenkennis. De schepenbrief is een
schuldbekentenis die in een ten overstaan van twee schepenen opgemaakte akte
opgenomen wordt en een schepenkennis is een schuldbekentenis voor schepen
gedaan of waarvan schepenen kennis dragen en een verklaring afgeven. MNW:
‘Eene verklaring afgelegd door schepenen aangaande een hun bekend feit’. Vgl.
Van der Keessel, III, p. 470; Nortier 1874, p. 60; Pos 1970, p. 131.

64 Plac. 10 mei 1529, G.P. I, p. 373-4. Volgens Carpzovius was dit ook in Saksen
het geval, Carpz. Jur.For. 1656, II,23,1 jo. 20, p. 609. Voor ’s-Hertogenbosch heeft
Karel V in 1531 bepaald dat de levering van onroerende goederen dient te geschie-
den voor de schepenen van de Stad, of, wanneer de goederen gelegen waren in de
Meierij, voor de magistraat van de plaats van ligging van deze goederen, op straffe
van nietigheid. Zie: Van Bijnkershoek, Observ. II,1276. Voor Utrecht heeft de keizer
dit in 1545 bepaald, Ketelaar 1985, p. 42.

65 Bort 1702, deel I, cap. 3, nr. 12, p. 9; Van Hofstraeten 2008, p. 2.
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generale pandrecht slechts werking wilde toekennen ten aanzien van de
onroerende zaken die waren gelegen in de plaats waar de pandakte was
verleden.66

Volgens de jurist De Cocq trokken de Hollanders zich weinig aan
van deze beperking en legden zij de bepaling van de keizer in overeen-
stemming met het inheemse recht uit.67 Dat wil zeggen dat een generale
pandakte alsnog voor een willekeurige rechter in Holland kon worden
verleden. Dat neemt niet weg dat het doel van het plakkaat, de bescher-
ming van derde-verkrijgers, alsnog werd bereikt. Zoals ik in §4.5.1 uit-
eenzet, had het generale pandrecht in de meeste steden in Holland geen
zaaksgevolg ten aanzien van onroerende zaken en het speciale pandrecht
wel. Derde-verkrijgers hadden dus niets te vrezen van schuldeisers met
generale pandrechten, maar wel van schuldeisers met speciale pandrech-
ten. Vandaar dat het minder bezwaarlijk was dat de pandakte met een
generaal pandrecht ten overstaan van een willekeurige rechter in Holland
kon worden verleden. Een pandakte met een speciaal pandrecht moest in
de plaats worden verleden waar de onroerende zaak was gelegen, zodat
het publiek – vertegenwoordigd door de schepenen – hiervan kennis kon
nemen.

De Staten van Holland hebben deze afwijking van de keizer-
lijke ordonnantie gehandhaafd in de Politieke Ordonnantie van 1580
(artt. 35 jo. 37): ‘dan sal de voorsz. constitutie van generale hypoteque
voor gerechte gedaen, plaetse hebben ende effect sorteren jeghens deng-
henen, die gelijcke constitutie ofte verbandt hebben, onder denwelcken
de oudtste constitutie de jonger sullen worden gheprefereert, sonder dat
in dien ghevalle onderscheyt gemaeckt ofte regard genomen sal worden,
voor wat rechters in de voorsz. landen de generale constitutie van hypo-
teque sal wesen ghedaen.’

De schuldenaar kon het generale pandrecht dus voor elk68 gerecht
in Holland vestigen en verpandde daarmee al zijn onroerende goederen in
Holland en West-Friesland. Het speciale pandrecht moest hij vestigen ten
overstaan van de rechter van de plaats waar de onroerende zaak was
gelegen.69 Van Leeuwen heeft nog het standpunt verdedigd dat de schul-
denaar het pandrecht moest vestigen ten overstaan van de rechter in de

66 Holl.cons. II, nr. 123, p. 248. Anders: Herman 1914, p. 81.
67 Holl.cons. II, nr. 130, p. 261.
68 Anders: Milo 2010, p. 78.
69 Overigens met uitzondering van de onroerende zaken die in Amsterdam waren

gelegen. Zie: Voet 1787, III, D. 20,1,10, p. 288(484).
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plaats waar de pandovereenkomst was gesloten, maar hij is door andere
auteurs niet gevolgd.70 Aan het einde van de 18e eeuw hield men moge-
lijk minder sterk vast aan de voorgeschreven vestigingswijze, zo blijkt uit
Van der Lindens stelling dat een schuldenaar ook een generaal pandrecht
kon vestigen bij notariële of onderhande akte.71

4.4.2.2 Inschrijving van pandrechten op onroerende zaken in een
openbaar register

De vestiging ten overstaan van schepenen bood een beperkte mate van
publiciteit. De schepenen zagen de vestiging van zekerheidsrechten voor
hun ogen geschieden en vertegenwoordigden als het ware ‘het publiek’.
Het is te betwijfelen of een latere verkrijger was gebaat bij deze vorm
van publiciteit. In 1560 heeft de Spaanse koning Philips II bepaald dat
pandakten dienden te worden ingeschreven bij het gerecht van de plaats
van ligging van de onroerende goederen, omdat ‘ter cause vande verkoo-
pingen ofte belastingen van goeden veele abuysen, inconvenienten ende
questien gebeuren endoe voort ghestelt worden, uyt dien dat vande selve
verkoopingen en belastingen geen behoorlijck registre gehouden wort’.72

De inschrijving behelsde dat de secretaris van het gerecht (een deel van)
de inhoud van de pandakte overschreef in een register.73 Het vereiste van
inschrijving heeft het belang van het antwoord op de vraag ten overstaan
van welke rechter de schuldenaar het pandrecht moest vestigen, naar de
achtergrond gedrukt. De schuldenaar kon weliswaar ten overstaan van
een willekeurige rechter in Holland een generaal pandrecht vestigen, maar
de inhoud van de pandakte moest in iedere plaats worden ingeschreven
waar onroerende zaken van de schuldenaar waren gelegen. Volgens Kete-
laar leidde deze ordonnantie in Leiden tot het ontstaan van een nieuw

70 Voet weersprak Van Leeuwen en stelde dat diens standpunt berustte op een
verkeerde interpretatie van art. 35, aangezien dit niet uit het gewoonterecht of de
Politieke Ordonnantie af te leiden was. Voet 1787, III, D. 20,1,10, p. 287(483). Zo
ook Groenewegen van der Made, I, I, 4,6,7, nr. 2, p. 92.

71 Van der Linden 1806, I,XII, p. 108. Vgl. Herman 1914, p. 65.
72 Plac. 9-5-1560, G.P. II, p. 1401-2. In Plac. 10 mei 1529, G.P. I, p. 373-4 werd namelijk

niet gesproken over registratie, maar: ‘ende dat U daer af bij Brieven gemaeckt ende
ghepasseert onder Zegelen authentijck, deuchdelijcke blijcke. Welverstaende, indien
yemant vorder bescheyt ende condemnatie voor u doen ende hebben wilt, sal in dien
ghevalle mogen passeren, ende nemen Acte van condemnatie, de welcke men sal
transfixeren door den Brieve.’

73 Konings 1990, p. 15. Als ik in het vervolg schrijf dat het pandrecht werd ingeschre-
ven, bedoel ik dat (een deel van) de inhoud van de akte werd overgeschreven in
een register.
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register, terwijl zij voor Dordrecht slechts de bestaande praktijk bevestig-
de.74 De Staten van Holland hebben deze verplichting in de Politieke
Ordonnantie van 1580 gehandhaafd: ‘dat een yegelijc, van wat state, qua-
liteyt ofte conditie hy zy, die eenige constitutie van generale oft speciale
hypoteque op eenige onroerende goederen in den voorsz. landen ende
graefschappe van Hollandt ende Vrieslant hebben ofte pretenderen willen,
binnen een jaer nae de publicatie van desen, deselve aenbrengen sullen
den gerechte van de plaetse, daer de goederen, ten hypoteque ghestelt, zijn
ghelegen, omme aldaer, volgende d’instructie die by de voorschreven sta-
ten daertoe sal worden ghemaeckt, aengheteeckent te worden.’

In beginsel kon de schuldenaar een generaal pandrecht voor een
willekeurige rechter in Holland vestigen, maar de akte moest worden inge-
schreven in het register van elke plaats waar onroerende goederen van de
pandgever waren gelegen.75 Partijen konden het pandrecht niet inschrij-
ven bij het Hof van Holland om op die manier een groter gebied te
bestrijken.76 Wettelijke pandrechten hoefden niet te worden ingeschre-
ven.77 Het speciale pandrecht moest in dezelfde plaats worden ingeschre-
ven als waar de schuldenaar het had gevestigd, namelijk de plaats van
ligging van de onroerende zaak.

Door inschrijving van de pandakte konden belanghebbenden ken-
nis nemen van de vermogenstoestand van de schuldenaar door de regis-
ters in te zien. Of ‘het publiek’ dit in werkelijkheid ook deed of wilde, of
daar zijn gedrag op aanpaste, valt moeilijk te achterhalen. De registers
waren weliswaar openbaar, maar volgens Ketelaar lastig toegankelijk,
omdat ze niet aan een kadaster waren gekoppeld of een register bevat-
ten op naam van de schuldenaar.78 Een uitzondering vormde Leiden,
waar in 1585 op initiatief van Jan van Hout een pandregister was aange-
legd dat was gekoppeld aan afzonderlijke percelen. Dit zogenaamde
Register Vetus is later weliswaar vervangen door andere registers, maar de
‘kadastrale’ indeling bleef behouden om de burger bruikbare publiciteit
te verschaffen.79 Ondanks het feit dat de meeste registers geen index

74 Ketelaar 1985, p. 42-3.
75 In ‘s-Hertogenbosch hoefden generale pandrechten pas vanaf 1716 te worden

ingeschreven in de plaats van ligging. Zie: §4.4.2.1-2.
76 Voet 1787, III, D. 20,1,9, p. 287(482).
77 Voet 1787, III, D. 20,1,11, p. 288(485). Het pandrecht van de minderjarige op het

vermogen van de voogd ontstond op het moment dat de voogdij werd aanvaard.
Voet 1787, III, D. 20,2,17, p. 308(528).

78 Ketelaar 1985, p. 45. Vgl. Herman 1914, p. 73.
79 Ketelaar 1980, p. 405.
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bevatten, hoefde dat niet altijd tot problemen te leiden. Zo was het pro-
tocol van een schepenbank met een kleine jurisdictie niet erg omvangrijk.
Ook was de frequentie van de vestiging van hypotheekrechten niet hoog.
Zo zijn bijvoorbeeld in de heerlijkheid Baardwijk in een tijdsbestek van
tien jaren (1774-1784) 24 hypotheekrechten (speciaal, generaal en een com-
binatie van beide) gevestigd.80 Bovendien zijn veel van deze hypotheek-
rechten doorgehaald, omdat de vordering waarvoor zij zijn gevestigd,
waarschijnlijk is voldaan. Hierdoor is het aannemelijk dat zij veelal niet
tegelijk hebben bestaan.

Het Rooms-Hollandse recht leek een onderscheid te maken tussen
generale en speciale pandrechten indien werd verzuimd in te schrijven.
Dit blijkt onder meer uit de vaststelling van Kreet (1740-1804) dat gene-
rale pandrechten aan het einde van de 18e eeuw niet werden ingeschre-
ven en speciale pandrechten wel.81 De wet die de inschrijving voorschreef,
bepaalde niet wat de gevolgen waren als de pandakte niet werd ingeschre-
ven. Pas in 1612 bepaalden de Staten van Holland dat inschrijving moest
geschieden op straffe van nietigheid.82

In de literatuur stond ter discussie of deze sanctie ook gold voor een
niet-ingeschreven generaal pandrecht. Volgens Voet had een schuldeiser
met een niet-ingeschreven generaal pandrecht geen voorrang boven
andere (waaronder ook concurrente) schuldeisers.83 De schuldeiser wiens
pandrecht niet was ingeschreven ten gevolge van een fout van de regis-
trerende ambtenaar, kon deze volgens Voet aanspreken voor schadever-
goeding.84

De Groot leek echter uit te gaan van een absolute werking van het
generale pandrecht ondanks dat inschrijving werd verzuimd. Hij schreef
in zijn Inleidinge slechts dat een speciaal pandrecht niet tot stand kwam
zonder inschrijving.85 Hij deed dit niet voor het generale pandrecht.86

Volgens De Groot diende de inschrijving van het pandrecht als bewijs van
vestiging: ‘inschrijving ende ‘t verleenen van de brieven niet en zijn de
substantia actus, maer gerequireert werden ad faciliorem probationem:
Sulcks dat oock de registers ende brieven bij ongeluck verloren zijnde de

80 Archief Schepenbank Baardwijk, nr. 153.
81 Van Gessel-de Roo 1991, p. 120.
82 G.P. I, p. 1957. Vgl. Herman 1914, p. 70.
83 Voet 1787, III, D. 20,1,10, p. 288(483).
84 Voet 1787, III, D. 20,1,11, p. 288(485). Anders: Herman 1914, p. 77.
85 De Groot, Inleidinge, II,48§30.
86 De Groot, Inleidinge, II,48§23.
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hypothecatie bij andere middelen soude konnen werden bewesen’.87 Hoe-
wel het advies niet ging over de verhouding tussen schuldeiser A en
schuldeiser B, volgt uit de algemene bewoordingen van De Groot dat
het moment waarop de pandakte werd verleden ten overstaan van de
schepenen de onderlinge rang tussen de schuldeisers met een pandrecht
bepaalde. De reden hiervoor lijkt te zijn dat een schuldeiser niet de dupe
mocht zijn van de afwezigheid of onwilligheid van de schout of secretaris
om mee te werken aan de inschrijving. Het pandrecht had dus absolute
werking, dat wil zeggen dat de zekerheidsgerechtigde het tegen derden
kon tegenwerpen, ondanks het feit dat het niet was ingeschreven.

Van Leeuwen legde het wettelijk voorschrift van 1612 zo uit, dat
een pandrecht weliswaar tot stand kwam, maar geen derdenwerking had.88

Hij schreef dat de nietigheid ‘alleen plaats heeft ten opzigt van een derde
persoon, maar niet ten opzigt van de Handelaars zelve.’89 Het is onduide-
lijk wat Van Leeuwen onder relatieve werking verstond. Welke rechten
gaf een pandrecht een schuldeiser in verhouding tot de schuldenaar zelf?
Het doel van een pandrecht is immers het scheppen van voorrang boven
andere schuldeisers en zaaksgevolg. Beide elementen hebben betrekking
op derden en niet op de schuldenaar.

In 1670 bepaalden de Staten-Generaal expliciet voor het Generali-
teitsland Staats-Brabant dat een niet-ingeschreven generaal pandrecht
geen voorrang gaf.90 Partijen moesten beperkte rechten op en de leve-
ring van onroerende goederen binnen zes weken laten inschrijven in het
register van de plaats van ligging, ‘op poene dat bij gebreecke van dien
deselve niet en sullen realiseren, affecteren, of eenigh recht van praefe-
rentie genieten.’91 Een overweging daarbij was dat dit zou strekken ‘tot
meerder securiteyt vande ingezetenen ende onderdanen, die hare pen-
ningen tot aenkoop van vaste gronden of renten willen employeren. De
stad ’s-Hertogenbosch meende dat haar rechten door de ordonnantie
waren aangetast en procedeerde tot aan de Hoge Raad. De Hoge Raad
stelde vast dat de ordonnantie slechts betrekking had op speciale pand-
rechten. Het college heeft deed de aanbeveling aan de Staten-Generaal
om ook de inschrijving van het generale pandrecht verplicht te stellen in

87 Holl.cons. III, nr. 173, p. 465. (6-5-1616).
88 Zo ook Fockema Andreae & Van Apeldoorn 1939, II, p. 232.
89 Van Leeuwen 1720, II,VII, nr. 4, p. 124-5.
90 Herman leidt echter uit de ordonnantie van 1612 af dat de inschrijving onverwijld

na het verlijden van de akte moest geschieden. Zie: Herman 1914, p. 70.
91 Plac. 12-2-1670, G.P. III, p. 484-7.
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de plaats waar de goederen gelegen waren op straffe van afwezigheid van
voorrang. De overwegingen van de Hoge Raad waren als volgt: ‘En, om te
voorkomen dat de eigendomsrechten van zaken volledig onzeker zijn,
was inschrijving nog meer noodzakelijk, waar het generaal pandrecht
overeengekomen was, namelijk van/voor zijn recht, van wie het pand-
recht speciaal was. Wie zal immers behoedzaam voor de actio Serviana
(nog) kopen of zijn geld uitlenen tegen een speciaal pandrecht? Waar
zal hij onderzoek moeten doen of de zaak generaal verpand is?’92 Op
2 oktober 1716 hebben de Staten-Generaal de aanbeveling van de Hoge
Raad overgenomen.93 Binnen zes weken na het verlijden van de pandakte
voor het gerecht, moest de pandakte worden ingeschreven in het regis-
ter van de plaats waar de onroerende goederen gelegen waren, zonder
welke het zekerheidsrecht niet ‘sullen realiseeren, affecteeren, ofte eenigh
recht van praeferentie genieten’. De wet regelde niet expliciet vanaf welk
moment het zekerheidsrecht rang nam binnen die zes weken. Aangezien het
doel van de regeling was dat derden kennis moesten kunnen nemen van
gevestigde pandrechten, is het aannemelijk dat de dag van inschrijving
doorslaggevend was. Een andere uitkomst zou ertoe hebben geleid dat een
verkrijger of een latere schuldeiser met een ingeschreven pandrecht bin-
nen zes weken alsnog gedupeerd kon worden door een pandrecht dat
eerder was gevestigd, maar niet ingeschreven.

In het Rooms-Hollandse recht had het verzuim om in te schrijven
niet zonder meer dezelfde gevolgen als in ’s-Hertogenbosch. Anders dan
in ’s-Hertogenbosch was de waarde van publiciteit van generale pandrech-
ten beperkt in Holland. De behoefte aan de publiciteit van een zekerheids-
recht hangt namelijk nauw samen met de werking en dreiging van een
zekerheidsrecht. In ’s-Hertogenbosch had het generale pandrecht zaaksge-
volg, waardoor een derde-verkrijger daarmee geconfronteerd kon worden.
Een potentiële verkrijger van een onroerende zaak liet zijn beslissing om

92 Et, ne dominia rerum omnino essent incerta, magis adhuc necessaria erat annota-
tio, ubi contractum erat generale pignus, ejus scilicet juris, cujus erat speciale. Quis
enim alioquin, tutus ab actione hypothecaria, emerit, vel pecuniam suam sub pignore
speciali crediderit? Ubi explorabit, res generali pignori obligata sit, necne?

93 Plac. 2-10-1716, G.P. V, p. 1484. ‘Dat voorts, Stadt van ’s Hertogenbosch, ten opzichte
van haare generaale verbanden, se selve generaale verbanden van nu voortaan niet
sullen realiseeren, affecteeren, ofte eenigh recht van praeferentie genieten, ten zij de
goederen, die den debiteur of geloover alsoo generalijck verbindt, insgelijcks voor
een geringen penningh worden aangeetekent in het apart register bij onsen voor-
geschreven placaate gemelt…’ In Observ. II,1317 schrijft Van Bijnkershoek dat dit
vereiste slechts gold voor na afkondiging van het plakkaat gevestigde generale
pandrechten.
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de zaak te verwerven mogelijk afhangen van het antwoord op de vraag of
de zaak eerder was verpand. Onder deze omstandigheden is het begrij-
pelijk dat de inschrijving van de pandakte een constitutief vereiste voor
de totstandkoming van het pandrecht was. In Holland daarentegen was
er minder behoefte aan publiciteit van generale pandrechten. Zoals ik
beschrijf in §4.5.1.1 en §4.6.1 had het generale pandrecht in beginsel geen
zaaksgevolg en had het generale pandrecht een lagere rang dan een later
gevestigd speciaal pandrecht. Dat wil dus zeggen dat zowel een schuldei-
ser die voornemens was een speciaal pandrecht te vestigen als een koper
die voornemens was een onroerende zaak in eigendom te verkrijgen, geen
behoefte had aan kennis van dit generale pandrecht. Met name concur-
rente schuldeisers en schuldeisers die ook een generaal pandrecht wilden
vestigen, konden behoefte hebben aan inzage in een register. Zij werden
echter niet expliciet in de wetgeving genoemd als te beschermen belang-
hebbenden, dus is het denkbaar dat de zekerheidsgerechtigde een niet-
ingeschreven generaal pandrecht toch aan hen kon tegenwerpen.

4.4.2.3 Belastingheffing op de vestiging van pandrechten

De wetgever streefde niet alleen de bescherming van het publiek na met
publiciteit, maar had ook een fiscaal doel. Keizer Karel V stelde in 1529
vast dat ‘de voorschreve Officieren ende Rechters den rijckdom van heu-
ren Poorters, Buyren ende Ingesetenen niet en konnen geweten, omme
daer nae heur settinge ende ommeslagen, ende anders te maecken nae
grootheyt van elcks goet’.94 De keizer wilde de autoriteiten inzicht geven
in de vermogenspositie van hun onderdanen teneinde belastingheffing
mogelijk te maken. Mede om die reden stelde hij verplicht dat alle pand-
aktes ten overstaan van schepenen moesten worden verleden en bijvoor-
beeld niet in het geheim ten overstaan van een notaris. Een kleine 70 jaar
later gebruikten de Staten van Holland dit vereiste als middel voor de
heffing van belasting op de overdracht van onroerende goederen, de
zogenaamde 40e penning, ofwel 2,5 procent over de waarde van het
goed.95 Vanaf 1612 moesten partijen ook voor de vestiging van speciale

94 Plac. 10 mei 1529, G.P. I, p. 373-4. Op dat moment ging het de overheid slechts om
het vergaren van informatie, maar zoals hierna blijkt, is deze informatie op een
later moment instrumenteel geworden in het kader van de fiscaliteit.

95 Plac. 22-12-1598, G.P. I, p. 1954 en 1961. Engels 1848, p. 161-163 en Engels 1862,
p. 128-130. Deze belasting was een maatregel ter financiering van de opstand.
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pandrechten op onroerende zaken de 40e penning betalen.96 De 40e pen-
ning werd niet berekend over de waarde van de verpande zaak, maar
over de hoogte van de door het pandrecht verzekerde vordering ‘van
alsulcke penningen, als sij bij preferentie tegen andere crediteuren (...) sul-
len komen te ghenieten’.97 Vanaf 1632 moesten partijen de 40e penning
voor de vestiging van generale pandrechten betalen.98 Ook wanneer de
schuldeiser de verzekerde vordering cedeerde, moesten partijen de 40 pen-
ning betalen.99

De schuldenaar kon zowel generale als speciale pandrechten vesti-
gen voor een toekomstige vordering, maar moest in dat geval een indi-
catie van de hoogte van de vordering geven voor de betaling van de 40e

penning.100 Volgens Van Bijnkershoek was de mogelijkheid om toekomsti-
ge vorderingen te secureren wel beperkt en kon de zekerheidsgerechtigde

96 Plac. 22-12-1598, G.P. I, p. 1954. Van Bijnkershoek, Observ. I,68 (14-1-1705),
Fockema Andreae & Van Apeldoorn 1939, II, p. 232. Het is opmerkelijk dat in
de verklaring bij het plakkaat van 4 maart 1599 staat: ‘Van schepenen kennissen
ofte obligatien verleeden met speciale hypothèque van sekere sommen van pen-
ninghen te betalen op daghen, wordt verstaen dat den impost meede sal worden
betaelt.’ Verklaring 4-3-1599, H.P. p. 253 e.v en G.P. I, p. 1963. Hier zou men uit
kunnen afleiden dat de 40e penning al vanaf 1599 moest worden betaald voor de
vestiging van generale pandrechten. Het is niet uitgesloten dat deze verklaring
bij het plakkaat na 1612 veranderd is, maar deze verandering niet als zodanig
in de plakkaatboeken is vermeld. Voor een pandrecht dat werd voorbehouden
door de verkoper was geen belasting verschuldigd. Zie: Voet 1787, III, D. 20,1,11,
p. 288(485).

97 Art I van Plac. 17-7-1632, H.P. p. 237; Voet 1787, III, D. 20,1,9, p. 287(482).
98 Art I van Plac. 17-7-1632, H.P. p. 237; Voet 1787, III, D. 20,1,9, p. 287(482); Loenius/

Boel 1712, p. 118.
99 Vorderingen waarvoor een pandrecht op onroerende goederen was gevestigd,

werden vaak als onroerende goederen aangemerkt. Groenewegen van der Made
II, D. 13,7,18, p. 102 (155), Van Bijnkershoek, Observ. II,1881 (27-10-1722). Rente-
brieven daarentegen worden soms wel en soms niet als onroerend aangemerkt. Zie:
Van Bijnkershoek, Observ. I,136 (1705). In Brabant overigens de 50e penning. Art. II
van Plac. 25-5-1662, G.P. II, p. 2818. Wanneer er slechts een last gegeven wordt tot
inning van de vordering (procuratio in rem suam) meende de Hoge Raad dat deze
belastingheffing ontweken kan worden. Van Bijnkershoek, Observ. I,452 (27-9-1708).
In deze zaak heeft tevens een rol gespeeld dat de belastingheffing op de overdracht
van dergelijke vorderingen in Zeeland volgens bepaalde raadsheren in onbruik was
geraakt.

100 Voet I, D. 20,4 nr. 30, p. 343(604). In Holl.cons. I, nr. 291, p. 469 wordt een pandrecht
gevestigd ter securering van een positief saldo bij wat misschien nog wel het
meeste lijkt op een rekeningcourantverhouding. S. van Beaumont adviseert om
vast te stellen welk bedrag gesecureerd was (door de verhouding op dat moment
te liquideren) op het moment dat het verpande goed aan een tweede schuldeiser
werd verpand. Vgl. Van der Keessel, III, p. 434.
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niet een pandrecht krijgen ‘tot securiteit van sodanige somme van pennin-
gen als hij van sijn debiteur te praetenderen had’.101

Indien bij uitoefening van het pandrecht bleek dat de vordering
onverhaalbaar was door bijvoorbeeld de aanwezigheid van andere schuld-
eisers met een hogere rang, dan kon de schuldeiser de betaalde 40e pen-
ning terugvragen, omdat hij voor dat bedrag geen voorrang boven andere
schuldeisers had.102

Als partijen de belasting niet betaalden, kwam het pandrecht niet tot
stand. De sanctie op het verzuim was nietigheid.103 Desalniettemin hief
de stad Amsterdam na de inwerkingtreding van deze plakkaten feitelijk
alleen de 40e penning bij het vestigen van speciale pandrechten. De Sta-
ten van Holland hebben in 1665 op aandringen van de andere Hollandse
steden bepaald dat het verzuim de 40e penning te betalen tot nietigheid
leidde van de vestiging, althans dat het pandrecht geen voorrang boven
andere schuldeisers had.104 Wettelijke pandrechten kwamen tot stand
zonder betaling van de 40e penning.105

4.4.2.4 Tussenconclusie

De Rooms-Hollandse verschillen in vestigingsvereisten tussen het gene-
rale en het speciale pandrecht waren minimaal. De schuldenaar kon een
generaal pandrecht weliswaar ten overstaan van een willekeurige rechter
in Holland vestigen, maar de inschrijving van het pandrecht in de plaats
van ligging van de schuldenaars onroerende zaken was – net als voor een

101 Van Bijnkershoek, Observ. I, 145 (17-12-1675). Ook rente voortvloeiende uit de
verzekerde vordering wordt gesecureerd door het pandrecht. Groenewegen van
der Made, II, D. 20,4,18, p. 147. Wel kozen verschillende steden ervoor om deze
preferentie te beperken in tijd tot rentevorderingen die binnen een x aantal jaren
voor uitwinning opeisbaar zijn geworden. Leiden: 3 jaar, Plac. 26-9-1656, G.P. IV,
p. 471, Alkmaar: 3jaar, Plac. 4-8-1653, G.P. IV, p. 196, Monnikendam: 2 jaar, Plac. 7-4-
1653, G.P. IV, p. 497, Purmerend: 3 jaar, Plac. 10-3-1656, G.P. IV, p. 498-9. Overigens
golden er wel beperkingen op de hoogte van rente op een verzekerde vordering
om woeker tegen te gaan. Zie: Holl.cons. III, nr. 79, p. 237. Volgens Voet was dit
veelal in tijd beperkt om andere schuldeisers te beschermen tegen de laksheid van
de pandhouder om de rente te innen. Voet 1787, III, D. 20,4,27, p. 340(599).

102 Advies van Ioan de Witte, P. Cloeck, W. Cats, Hercules Roch en Francoys Roskam
van 5-9-1635 in Holl.cons. III, nr. 71, p. 219.

103 G.P. I, p. 1957. Vgl. Groenewegen van der Made, I, I, 3,23,3, p. 78.
104 Waerschouwinge 5-2-1665, G.P. III, p. 1004-7. Overigens werd ook door bepaalde

raadsheren in de Hoge Raad betoogd dat dit al rechtens was vóór deze waer-
schouwinge, zie: Van Bijnkershoek, Observ. I,68 (29-2-1705). Vgl. Van Leeuwen
1720, p. 342.

105 Voet I, D. 20,1 nr. 11, p. 288(485).
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speciaal pandrecht – vereist voor derdenwerking. Voor beide typen pand-
rechten legde het Rooms-Hollandse recht meer nadruk op publiciteit dan
het (gemene) Romeinse recht. Inschrijving van de pandakte in de plaats van
ligging van de onroerende zaak stelde andere belanghebbenden in staat
om kennis te nemen van de pandrechten. Latere verkrijgers en schuldei-
sers die een speciaal pandrecht wilden (laten) vestigen, liepen daardoor
niet het risico dat zij onverwachts werden geconfronteerd met een eerder
gevestigd speciaal pandrecht. Zij konden precies vaststellen of een onroe-
rende zaak reeds eerder was bezwaard. Aangezien het generale pandrecht
op onroerende zaken geen gevolgen had voor latere verkrijgers (om baat)
en schuldeisers met speciale pandrechten, is het niet ondenkbaar dat een
generaal pandrecht ook zonder inschrijving voorrang gaf boven concur-
rente schuldeisers en schuldeisers met een later gevestigd generaal pand-
recht. Dit zou verklaren waarom generale pandrechten aan het einde van
de 18e eeuw niet altijd werden geregistreerd. De bescherming van concur-
rente schuldeisers is bij de invoering van de verschillende vestigingsforma-
liteiten niet ter sprake gekomen en lijkt geen doel te zijn geweest. De
aandacht lag volledig bij latere verkrijgers en schuldeisers met later geves-
tigde speciale pandrechten.

Behalve de bescherming van latere verkrijgers en schuldeisers die
een speciaal pandrecht wilden hebben, bevoordeelde het Rooms-Hollandse
recht de staat door belasting te heffen op de vestiging van pandrechten.
Doordat de belasting een percentage van de verzekerde vordering bedroeg
en niet een vast bedrag per vestiging, was zij een extra inkomstenbron
voor de staat en niet gebaseerd op de kosten die de staat maakte om de
pandrechten te vestigen.

4.4.2.5 Vestigingsvereisten van pandrechten op onroerende zaken in
Friesland

Het Rooms-Friese recht sloot enerzijds ten aanzien van de vestigings-
vereisten meer aan bij het (gemene) Romeinse recht dan het Rooms-
Hollandse recht, maar legde anderzijds evenals het Rooms-Hollandse
recht meer nadruk op publiciteit van pandrechten op onroerende zaken
dan het (gemene) Romeinse recht. In overeenstemming met het Romeinse
recht verleden partijen een pandakte niet ten overstaan van een rechter,
maar ten overstaan van een notaris of getuigen.106

106 Huber 1686 II, L, nr. 47, p. 399.
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Net als in het Rooms-Hollandse recht was inschrijving van de
pandakte in een register gebruikelijk, omdat ingeschreven pandrechten
een hogere rang hadden dan niet-ingeschreven pandrechten. Huber zag
hierin een uitzondering op de prioriteitsregel, maar tevens de rechtvaardi-
ging van de ‘d’Ordonnantie, ’t welk is ingestelt, om de schade der Cre-
diteuren te vermijden, ten eynde zij weten mochten, hoe verre zij haer
debiteuren zouden mogen vertrouwen, en ook op dat de koopers van vaste
goederen zouden weten konnen, of het goedt bezwaert is of niet.’107

Evenals het Rooms-Hollandse recht maakte het Rooms-Friese recht
onderscheid tussen de vestigingsvereisten van generale en speciale pand-
rechten. Registratie van speciale pandrechten op onroerende zaken diende
te geschieden bij het gerecht van de plaats waar de onroerende zaken gele-
gen waren en van generale pandrechten bij het gerecht van de plaats waar
de schuldenaar woonde.108 Zij ‘strekt nergens toe, als om den geenen die
zijn hypotheek eerst publiek maekt aen de Secretarije, preferentie te doen
genieten; waer toe hy gerechtigt is met d’allereerste presentatie, waer nae
de zamenloop der Crediteuren gerichtet moet worden. (...) zijn (secretaris
of gezworen klerk) teeckeninge strekt niet, om van die overeenkomste te
tuigen, maer, als gezegt is, om de plechtelijkheit der registratie te vervul-
len.’109

De vestiging van een generaal pandrecht in Friesland was voor een
schuldeiser aldus een stuk goedkoper en gemakkelijker dan in Holland.
Hij hoefde in de eerste plaats geen belasting (zoals de 40e penning) te
betalen voor de vestiging. Bovendien kon de schuldeiser volstaan met de
inschrijving van het pandrecht in de woonplaats van de schuldenaar en
hoefde hij niet in elke plaats waar de onroerende zaken van de pand-
gever gelegen waren in te laten schrijven. Een verkrijger van een onroe-
rende zaak of een schuldeiser die een speciaal pandrecht wilde laten
vestigen, moest echter eerst vaststellen waar zijn wederpartij woonde en
aldaar het register inzien. Voor hen leidde de Friese registratie dus tot
iets meer werk.

107 Huber 1686 II, L, nr. 54, p. 401.
108 Huber 1686 II, L, nr. 54, p. 401. Voet 1787, III, D. 20,1,10, p. 288(484).
109 Huber 1686 II, L, nr. 57, p. 402.
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4.4.2.6 Vestigingsvereisten van pandrechten op roerende zaken ten
overstaan van rechter of notaris

Het Rooms-Hollandse recht is ten aanzien van de vestiging van pand-
rechten op roerende zaken dichter bij de vereisten van het gemene Romeinse
recht gebleven. In de meeste steden gold de lex scripturas-regel van kei-
zer Leo op grond waarvan de schuldenaar een stil pandrecht op roerende
zaken kon vestigen bij notariële akte.110 Deze publieke akte gaf een schuld-
eiser voorrang boven concurrente schuldeisers. Daarnaast gold een pand-
akte die ten overstaan van schepenen was verleden ook als een publieke
akte. Tussen verschillende publieke aktes onderling gold de prioriteits-
regel.111 Het Rooms-Hollandse recht maakte dan ook geen onderscheid
tussen een speciaal stil pandrecht en een generaal stil pandrecht.

4.4.2.7 Inschrijving van pandrechten op roerende zaken in een
pandregister

In Amsterdam beschouwde de praktijk de vestiging van pandrechten bij
notariële akte als een ongewenst vestigingswijze naast de bestaande ves-
tiging van pandrechten ten overstaan van schepenen.112 Een ten overstaan
van schepenen gevestigd pandrecht gaf een schuldeiser immers al het
recht om zich bij voorrang te verhalen op de roerende en onroerende
zaken van de schuldenaar. De prioriteitsregel beheerste de rangorde tus-
sen deze pandrechten. Als partijen niet een pandrecht ten overstaan van
schepenen vestigden, had de schuldeiser een concurrente vordering op
de schuldenaar. Volgens Pos wilde men niet dat notariële akten voor zou-
den gaan op deze concurrente vorderingen, omdat ‘kooplieden (...) in het
algemeen geen tijd hadden hun vorderingen nog voor een notaris te laten
bevestigen.113 Om die reden heeft Amsterdam bepaald dat een notariële

110 Vestiging van een generaal pandrecht ten overstaan van notaris en getuigen, of
enkel getuigen roept dus enkel een vuistloos pandrecht op de roerende goederen
van de schuldenaar in het leven en niet op de onroerende goederen. Zie ook: het
advies van Bosch en Moors van 7-7-1640 in Holl.cons. I, nr. 241, p. 395 en, Holl.cons.
IV, nr. 190, p. 344 (19-4-1641). Anders: Regtsgeleerde decisien Ockers 2002, p. 126.
Ockers meende dat een notariële akte toch voorrang gaf op onroerende zaken,
maar slechts boven concurrente schuldeisers.

111 Holl.cons. V, nr. 70, p. 237 (5-5-1660). O.a. Van Strijen, Nein, Dassonville, Pothoven,
Kloek, Poot en Hop. Zo ook C. Zwanenburg in Holl.cons. V, nr. 85, p. 308 (15-10-
1625).

112 Pos 1970, p. 160.
113 Pos 1970, p. 161.

Hoofdstuk 4

108



akte slechts een stil pandrecht op roerende zaken in het leven riep, nadat
zij in een register was ingeschreven.114 Partijen konden aan registratie ont-
komen door een vuistpandrecht te vestigen.115 In dezelfde regeling heeft
men ook registratie van een levering constituto possessorio voorgeschreven.
De overdracht van roerende zaken moest met andere woorden worden
ingeschreven, tenzij de zaak feitelijk aan de verkrijger was overhandigd. In
onder meer Leiden, Haarlem en Gouda is men tot een vergelijkbare rege-
ling inzake de overdracht en verpanding van roerende zaken gekomen.116

4.4.2.8 Belastingheffing op de vestiging van stille pandrechten op
roerende zaken

In 1665 hebben de Staten van Holland in de hierboven besproken Waar-
schuwing voor het gehele gewest Holland bepaald dat belasting moest wor-
den betaald voor de vestiging van een stil pandrecht op roerende zaken.117

De hoogte van deze belasting was 2,5 procent over de verzekerde vorde-
ring, de eerder besproken 40e penning. Partijen hoefden geen belasting te
betalen als zij kozen voor de vestiging van een vuistpandrecht.118 Mits
de 40e penning was betaald, volstond een notariële akte in de meeste
steden om een stil pandrecht op roerende zaken te vestigen.119 Een gene-
raal pandrecht dat ten overstaan van schepenen was gevestigd, ingeschre-
ven in een regiser en waarvan de 40e penning was betaald, schiep ook een
generaal pandrecht op alle roerende zaken van de schuldenaar.120

114 Handvesten, privilegien, octroyen, costumen en willekeuren der stad Amstelredam,
Joost en Otto Smient, Amsterdam 1662/3, p. 255-260. Art. 1: ‘voor ende al eer de selve
transporten, cessien, verpandingen of andere acten sullen wesen geregistreert ter
secretarie alhier in seker register daer toe bij de E. Heeren van de Geregte specialijck
gedestineert.’ Dit diende binnen 8 dagen na vestiging te gebeuren op straffe van
nietigheid. Zie: art. 2. Het register was openbaar. Zie: art. 6. Wanneer de schuldenaar
binnen vier weken na registratie failliet ging, was het pandrecht nietig. In Observ. IV,
nr. 3112 (20-12-1738) besprak Van Bijnkershoek deze regeling. Deze regeling ver-
klaart onder meer ook waarom Pauw in I,187 (23-9-1746) overwoog dat een generaal
pandrecht in een notariële akte op zich – zonder inschrijving – geen werking had
ten aanzien van roerende zaken in Amsterdam. Zie over deze opmerking van Pauw:
Pos 2008, p. 94.

115 Titel 11, Vande desolate boedels, Art. 4.
116 Herman 1914, p. 73; Pos 1970, p. 165.
117 G.P. III, p. 1006; Voet 1787, III, D. 20,1,12, p. 288(486).
118 Voet 1787, III, D. 20,1,12, p. 288(486).
119 Bijvoorbeeld obligaties die in de koloniën verleden zijn Pauw, Observ. II, nr. 1119

(2-5-1770), p. 441. Vgl. Herman 1914, p. 63.
120 Voet 1787, III, D. 20,1,12, p. 289(488).
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4.4.3 Toekomstige goederen als pandobject van generale en speciale
pandrechten

In het Rooms-Hollandse recht kon een schuldenaar toekomstige goede-
ren slechts met een generaal pandrecht bij voorbaat verpanden en niet
met een speciaal pandrecht.121 Dit onderscheid tussen het generale en
het speciale pandrecht sloot zowel aan bij het Romeinse recht als bij
het inheemse recht. In het Romeinse recht diende de schuldenaar de
zaak namelijk ‘in bonis’ te hebben om de schuldeiser een actio Serviana
tegen derden te kunnen geven.122 In het inheemse recht moest de schul-
denaar eigenaar van de zaak zijn, omdat de speciale obligatio waarschijn-
lijk als een vorm van zekerheidsoverdracht werd opgevat, althans daaruit
voortkwam.123

4.4.3.1 Convalescentie

In het Rooms-Hollandse recht kon een speciaal pandrecht op een toekom-
stig goed slechts convalesceren indien de beschikkingsonbevoegde schul-
denaar een roerende zaak had verpand. Convalescentie van pandrechten
op onroerende zaken was niet mogelijk.124 Volgens Van der Keessel strekte
deze afwijking van het (gemene) Romeinse recht tot bescherming van der-
den die een goederenrechtelijk recht op een onroerende zaak wilden ver-
krijgen.125 Omdat geen convalescentie plaats had, had bijvoorbeeld een
schuldeiser die een speciaal pandrecht wilde verkrijgen op een nog te
verwerven onroerende zaak de zekerheid dat de schuldenaar de zaak niet
al op een eerder moment ten nadele van hem had geldig had verpand
aan een andere schuldeiser.126 De schuldenaar kon weliswaar eerder een
generaal pandrecht hebben gevestigd, maar dat kon een latere schuldei-
ser met een speciaal pandrecht niet deren. Een speciaal pandrecht had
immers per definitie een hogere rang dan een schuldeiser met een eerder

121 Voet 1787, I, D. 20,3 nr. 3 p. 318(553).
122 Zie: §2.3.2.1.
123 Zie: §4.2.
124 Voet 1787, III, D. 20,3,6, p. 321(559). Holl. Cons. III (1647) met appendix van J. Colom,

p. 21. Deze uitspraak wordt aangehaald door Voet 1787, I, D. 20,3 nr. 6, p. 321(559).
Van der Keessel, III, p. 408. Ook maakte het in het Rooms-Hollandse recht niet uit
of de schuldeiser de beschikkingsonbevoegdheid van de schuldenaar kende. Voet
1787, III, D. 20,3,4, p. 319(555).

125 Van der Keessel, III, p. 408. Vgl. art. 3:97 lid 1 BW.
126 Hij wist natuurlijk niet of de vervreemder de zaak al eerder aan diens schuldeisers

had verpand.
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gevestigd generaal pandrecht.127 Hetzelfde geldt voor de situatie waarin
de schuldenaar de zaak speciaal had verpand op een moment dat hij nog
niet beschikkingsbevoegd was. Omdat het pandrecht niet op dat moment
tot stand kwam en nadien niet convalesceerde, ondervond de schuldeiser
met een speciale pandrecht dat de schuldenaar na diens verkrijging had
gevestigd geen nadeel. Als een speciaal pandrecht op een onroerende zaak
had kunnen convalesceren, zouden andere schuldeisers altijd te laat zijn
met het vestigen van pandrechten. Nu kon de latere schuldeiser aan de
hand van het register vaststellen dat de zaak die de schuldenaar verwierf,
nog niet met een speciaal pandrecht was bezwaard.128 Hij hoefde daar-
voor niet verder terug te bladeren in het register dan de dag van verkrij-
ging door de schuldenaar.

Dit probleem speelde niet bij convalescentie van pandrechten op
roerende zaken. Een schuldeiser die wist dat zijn schuldenaar een roerende
zaak zou verwerven, wist überhaupt niet of hij door vestiging van een
speciaal pandrecht de hoogste rang zou krijgen. De regel dat een speci-
aal pandrecht per definitie een hogere rang had dan een eerder geves-
tigd generaal pandrecht, gold niet ten aanzien van roerende zaken.129 De
schuldenaar kon bijvoorbeeld zijn roerende zaken op een eerder tijdstip
generaal hebben verpand aan een andere schuldeiser. Tussen de verschil-
lende pandrechten onderling gold de prioriteitsregel: de schuldeiser die na
de verkrijging door de schuldenaar een speciaal pandrecht wilde vesti-
gen, was in die zin te laat. Desalniettemin kon een schuldeiser dit pro-
bleem ondervangen door een vuistpandrecht op de zaak te vestigen. Een
vuistpandrecht van een roerende zaak had namelijk een hogere rang dan
een eerder gevestigd stil pandrecht.130 Goede trouw was hiervoor niet ver-
eist. Convalescentie van een pandrecht leidde ten aanzien van roerende
zaken niet tot problemen.

4.4.3.2 Vestiging onder voorwaarde van verkrijging

De Rooms-Hollandse juristen hebben betrekkelijk weinig geschreven over
de mogelijkheid om een toekomstige zaak onder voorwaarde van verkrij-
ging speciaal te verpanden. Volgens Voet vloeide uit het Romeinse recht

127 Hierover meer in §4.6.1.
128 Zie over de publiciteit van pandrechten op onroerende zaken: §4.4.2.1 en §4.4.2.2.
129 Zie: §4.6.2.
130 Dit vloeit voort uit de regel roerend goed heeft geen gevolg. Overigens gaf feite-

lijke heerschappij van een verpand onroerend goed geen voorrang. Zie: Voet 1787,
III, D. 20,4,8, p. 329(573) en Groenewegen van der Made, II, D. 20,1,10, p. 141.
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voort dat een schuldenaar slechts verschuldigde zaken onder voorwaarde
van verkrijging speciaal kon verpanden.131 Over de toepassing van deze
regel in het Rooms-Hollandse recht zweeg hij.

Ik vermoed dat men niet over deze mogelijkheid in het Rooms-
Hollandse recht schreef, omdat zij onpraktisch was in verband met de
vestigingsvereisten van pandrechten op onroerende zaken.132 Ten eerste
de inschrijving van de akte. Als partijen een relatief toekomstige zaak
wilden verpanden – de zaak van een ander – is het maar de vraag of de
schout bereid was om de akte in te schrijven. Het register had name-
lijk mede tot doel om het publiek publiciteit te bieden. Als partijen een
voorwaardelijk gevestigd pandrecht hadden kunnen laten inschrijven,
konden andere belanghebbenden op basis van het register niet beoorde-
len of de voorwaarde was vervuld. Een tweede belemmering om een spe-
ciaal pandrecht onder voorwaarde van verkrijging te vestigen was de 40e

penning. De schuldeiser moest bij de vestiging van pandrechten 2,5 pro-
cent belasting over de verzekerde vordering betalen. Als de schuldenaar
nooit de eigendom van de verpande zaak verkreeg, had de schuldeiser
de belasting al wel betaald. Het is maar de vraag of hij dit geld terug
kon krijgen. Een schuldeiser deed er dus beter aan om al deze vestigings-
handelingen te verrichten op het moment dat een onroerende zaak in het
vermogen van de schuldenaar kwam.

Een schuldenaar kon een speciaal pandrecht onder voorwaarde van
verkrijging wel vestigen op een toekomstige roerende zaak. Het stille pand-
recht op roerende zaken was in beginsel generaal van aard en een speciaal
stil pandrecht had geen andere rechtsgevolgen dan het generale stille
pandrecht.

4.4.3.3 Speciaal pandrecht op een ‘toekomende’ erfenis

Het is onduidelijk of het Rooms-Hollandse recht toestond dat een schul-
denaar zijn toekomstige nalatenschap kon bezwaren met een speciaal
pandrecht. De Staten van Holland schreven voor dat als een schuldenaar
dat deed, hij belasting moest betalen over de verzekerde vordering:

‘Indien yemandt in Brieven voor Schepenen ofte Wetten gepasseert,
boven sijne eygen goederen, verbindt sijne toekomende Erffenisse van
sijne Ouders ofte anderen, d’selve poogende van nu af daer vooren te

131 Voet 1787, III, D. 20,3,4, p. 319(554). Vgl. §2.3.2.2.
132 Zie: §4.4.2.1, §4.4.2.2 en §4.4.2.3.
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effectueren, en sullen bij die vande Wette sulcke Brieven niet mogen wer-
den verleden, ten zij (onvermindert de dispute van validiteyt ofte invali-
diteyt van ’t selve contract) daer af al vooren den veertigsten penningh
betaelt werde vande schult-penningen in den selven brief begrepen.’133

Dit pandrecht op de ‘toekomende Erffenisse’ werd vermoedelijk als een
speciaal pandrecht beschouwd. Het artikel gaat nu juist over de situatie
waarin een schuldenaar naast een generaal pandrecht een specifiek goed
aanduidt. Deze expliciete vermelding van de ‘toekomende Erffenisse’ was
niet nodig voor een generaal pandrecht, aangezien dat sowieso alle na de
vestiging te verkrijgen zaken omvatte. Een nalatenschap was in ieder geval
toekomend, wanneer de erflater was overleden en de erfgenamen hadden
aanvaard. In dat geval bestond er een gemeenschap en hierin hadden de
individuele erfgenamen een aandeel. Volgens Groenewegen van der Made
kon een erfgenaam zijn onverdeeld aandeel in de nalatenschap met een
pandrecht bezwaren.134 Wanneer de nalatenschap was verdeeld, kwam dit
pandrecht op de toegewezen goederen te rusten.135 Het is echter onduide-
lijk of een erfenis ook ‘toekomend’ was als de erflater nog in leven was.
Het lijkt erop dat de Staten van Holland hiervan niet overtuigd waren.
Zij traden namelijk niet in de discussie over de geldigheid van een pand-
recht op een toekomende erfenis (‘onvermindert de dispute van validiteyt ofte
invaliditeyt van ’t selve contract’), maar wilden wel verzekerd zijn van belas-
tinginkomsten.

4.5 Zaaksgevolg

Het Rooms-Hollandse recht kende in afwijking van het ius commune
slechts in bijzondere gevallen zaaksgevolg toe aan generale pandrech-
ten. Bovendien maakte het Rooms-Hollandse recht bij dit rechtsgevolg
wederom onderscheid tussen pandrechten op onroerende zaken en pand-
rechten op roerende zaken.

133 Art. 36, Plac. 22-12-1598, G.P. I, p. 1961 en Stat. 1599 G.P. I, p. 1967, Art. XXXVI uit
1624.

134 Groenewegen van der Made, II, D. 20,6,7,2, p. 148.
135 Zo ook Van Leeuwen 1720, IV, XIII, 5.
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4.5.1 Onroerende zaken

4.5.1.1 Het generale pandrecht zonder zaaksgevolg

Het generale pandrecht in Holland werd weliswaar als een zakelijk recht
beschouwd, maar had geen zaaksgevolg indien de schuldenaar een onroe-
rende zaak om baat had vervreemd.136 Van Leeuwen schreef dat ‘gene-
raal hypotheeq niet langer en verbind, als het goed by den schuldenaar
blijft’.137 Indien de schuldenaar de zaak om niet had vervreemd, had het
generale pandrecht zaaksgevolg. Het speciale pandrecht op een onroe-
rende zaak had echter wel zaaksgevolg, ook als de zaak om baat was
vervreemd.138 Dit onderscheid is een duidelijke afwijking van het ius
commune, waarin generale en speciale pandrechten zaaksgevolg hadden,
ongeacht of de schuldenaar de zaken om baat of om niet had vervreemd.
Hiervoor is een aantal verklaringen.

Het ontbreken van zaaksgevolg sluit aan bij het inheemse Hollandse
recht van vóór de receptie.139 De inheemse obligatio maakte verhaal moge-
lijk op de onroerende zaken van de schuldenaar, maar zij gaf een schuld-
eiser niet het recht om de zaken bij een derde op te eisen. De speciale
obligatio had waarschijnlijk wel zaaksgevolg.

Het ontbreken van zaaksgevolg sluit bovendien aan bij de Rooms-
Hollandse rangregel ‘bijzonder gaat voor algemeen’.140 In §4.6.1 komt
deze regel uitgebreid aan de orde, maar voor nu is van belang dat deze
regel inhield dat een speciaal pandrecht op een onroerende zaak per
definitie een hogere rang had dan een generaal pandrecht, ook als het
generale pandrecht eerder was gevestigd. In zijn bespreking van De
Groots Inleidinge verwees Diederik Lulius naar drie uitspraken van het
Hof van Holland waarin deze parallel expliciet aan de orde kwam. Lulius
schreef dat het ‘vreemt zoude zyn, dat hy den eygendom daar van, in
prejudicie van den selven niet zoude konnen transfereeren, ende dat dus
yemand door speciaal hypotheecq meerder recht, als door koop, zoude
konnen krygen op eenig goed.’141 Het Hof nam in deze zaken dus geen

136 De Groot, Inleidinge, II,48§24; Voet 1787, D. 20,1,14, p. 490; Holl.cons. IV, nr. 319,
p. 578 (6-7-1656); Groenewegen van der Made in III, C. 4,10,14,2, p. 164; Voet 1787,
III, D. 20,1,14, p. 290(490).

137 Van Leeuwen 1720, p. 353; Van Bijnkershoek: ‘alioquin constat, alienatione apud
nos extingui pignus generale.’ Van Bijnkershoek, Observ. II,1276 (28-9-1716).

138 Voet 1787, III, D. 20,1,13, p. 289(488); Van der Keessel, III, p. 454.
139 Zie: §4.2.
140 Koops 2010, p. 138.
141 Rechtsgeleerde Observatien 1778 IV, p. 139.
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zaaksgevolg aan, omdat de schuldenaar de positie van de schuldeiser met
een generaal pandrecht ook had kunnen verzwakken door een speciaal
pandrecht te vestigen.

Het ontbreken van zaaksgevolg hangt echter vooral samen met de
bescherming van derde-verkrijgers. Verschillende auteurs vonden dat een
verkrijger die een koopprijs aan de vervreemder had betaald, niet meer
lastig mocht worden gevallen door schuldeisers met generale pandrech-
ten.142 Zo schreef De Groot: ‘Ende zulcks geschied zijnde heeft de zelve
kracht, zoo lang het verbonden goed is in handen vande schuld-plichtige
ofte sijne erfgenamen: Maer waer het goed gekomen in een derde hand,
zoo zoude de onderzettinghe krachteloos zijn, indien den bezitter het
zelve goed bekomen hadde door lastelicke aenkomst: dan hadde hy ’t beko-
men door winstelicke aenkomst, zoo zoude het goed door de algemeene
onderstelling verbonden blijven.’143

Een verkrijger die om baat had verkregen, werd beschermd, omdat
hij een object terug bracht in het vermogen van de schuldenaar in de
plaats van de onroerende zaak.144 Met de koopprijs kon de schuldenaar
zijn schuldeisers voldoen. Het generale pandrecht had wel zaaksgevolg
als de schuldenaar de zaak om niet had vervreemd, door de zaak bijvoor-
beeld te schenken aan een vriend. In dat geval werd de verkrijger niet
beschermd, omdat hij ten koste van de boedel was verrijkt.145 De schuld-
eiser kon de actio Serviana tegen deze verkrijger instellen en moest bewij-
zen dat de goederen waar hij zich op wilde verhalen op enig moment na
het vestigen van het pandrecht tot het vermogen van de pandgever had-
den behoord.146

Het ontbreken van zaaksgevolg bij vervreemdingen om baat is ove-
rigens niet onverenigbaar met het Romeinse recht. Het geeft namelijk voe-
ding aan de gedachte dat het pandobject van een generaal pandrecht een
van samenstelling wisselende eenheid was. Vervreemde zaken waren niet
meer verpand, omdat ze niet meer tot het vermogen behoorden. Voet ver-
geleek het vermogen als pandobject met het Romeinsrechtelijke peculium
en patrimonium en kwam tot de conclusie dat bij een dergelijke ‘universitas
bonorum’ op het moment van uitwinning moest worden vastgesteld welke

142 Voet 1787, D. 20,1,1, p. 490.
143 De Groot, Inleidinge, II,48§24. Zo ook de jurist Van Assendelft in Holl.cons. IV,

nr. 319, p. 578 (6-7-1656) en Groenewegen van der Made in III, C. 4,10,14,2, p. 164.
144 Voet 1787, III, D. 20,1,14, p. 291(490).
145 Voet 1787, III, D. 20,1,14, p. 291(490).
146 Voet 1787, III, D. 20,4,7, p. 329(572). Groenewegen van der Made, II, D. 20,1,15,

p. 142(184) adresseerde de bewijsproblematiek niet.
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goederen onder het pandrecht vielen.147 Deze benadering berustte op de
gedachte dat het vermogen van samenstelling wisselde, maar nog steeds
als hetzelfde pandobject te gelden had; er verdween weliswaar een onroe-
rend goed uit het vermogen van de pandgever, maar er kwam vaak ook
iets voor in de plaats.

Het vermogen als pandobject werd slechts als een van samenstel-
ling wisselende eenheid beschouwd voor zover de samenstelling ook
echt wisselde. Als een onroerende zaak om niet was vervreemd, kwam
er niets voor de zaak terug in het vermogen en kon men niet volhouden
dat het vermogen als zodanig was verpand. Het vermogen als zodanig
was met andere woorden slechts pandobject als een aanvulling van ver-
mogensobjecten was gewaarborgd. Zo schreef Voet dat een schuldeiser
met een generaal pandrecht geen toestemming voor vervreemding hoefde
te geven, omdat hij zich bij voorrang boven anderen op de koopprijs kon
verhalen.148 Kwam er geen (vordering tot betaling van de) koopprijs in
het vermogen van de schuldenaar, dan had de schuldeiser met het gene-
rale pandrecht een actio Serviana tegen de verkrijger. Deze benadering
van het vermogen als zodanig als pandobject leidde dus per definitie tot
bescherming van derde-verkrijgers om baat.

4.5.1.2 Het generale pandrecht met zaaksgevolg in Amsterdam

In Amsterdam had het generale pandrecht wel zaaksgevolg.149 Volgens
Van Leeuwen moesten steden die het Romeinse recht wilden volgden,
dit voorleggen aan de Staten van Holland, omdat zij met een dergelijk
pandrecht ‘het regt van een derde (...) benemen’.150 De stad Amsterdam

147 Voet 1787, III, D. 20,1, 2, p. 283(473).
148 Voet 1787, III, D. 20,6,6, p. 355(632).
149 Voet 1787, III, D. 20,1,14, p. 291(491). De Groot, Inleidinge, II,48,40. Groenewegen

van der Made, III, C. 4,10,14,3, p. 164. Bovendien waren er ook auteurs die meen-
den dat ook buiten Amsterdam zaaksgevolg aan generale pandrechten toekwam.
Zo stelde W. de Cocq in Holl.cons. II, nr. 130, p. 261: ‘sorteert sulcke generale hypo-
theecque haer volkomen effect sonder dat eenige distinctie gemaeckt wert bij wien
’t sij bij den constituant ofte debeteur selfs of na de constitutie van de selve op een
derde gealieneert zijnde bij een derde de selfde hypotheecq gepasseert werde soo
dat dies-aen-gaende de gemeene theorique van rechten diceterende dat ‘res transit
cum suo onere’ over geheel Hollant militeert ende stadt-grijpt wel verstaende dat
tertius possessor cum titulo & bona fide gepossideert hebbende tijdt na rechten gere-
quireert exceptione praescriptionis, creditorem soude mogen repelleren.’

150 Van Leeuwen 1720, p. 353.
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heeft op die manier in 1594 toestemming gekregen.151 Van Bijnkershoek
schreef over deze keuze in een rechtszaak: ‘Ik denk dat de Amsterdam-
mers, die wilden dat speciale pandrechten niet hoger in rang waren dan
generale, tot het Romeinse recht zijn teruggekeerd, omdat juist in dat recht
het generale pandrecht niet werd beëindigd door een vervreemding.’152

Deze uitzonderingspositie werd overigens wel met argusogen bekeken.
Zo overwoog een van de raadsheren van de Hoge Raad in dezelfde rechts-
zaak: ‘De gevolgen zouden groot zijn, als zijn zaken, ook onroerende, die
hij ooit eens ten overstaan van schepenen met een akte heeft verbonden,
altijd verbonden zouden blijven en hij het beperkte recht tegen kopers kon
laten gelden en andere derde-bezitters.’153

Amsterdam had als gevolg van het generale pandrecht met zaaksgevolg
weliswaar een uitzonderingspositie in Holland, maar niet in de gehele
Republiek. In verschillende grote steden buiten Holland, zoals Utrecht,154

Middelburg155 en ‘s-Hertogenbosch156 had het generale pandrecht ook
zaaksgevolg. In deze steden gold dus als uitgangspunt dat alle afzonder-
lijke vermogensbestanddelen van de schuldenaar waren bezwaard met

151 Octroy van 18-3-1594 in Hantvesten priuilegien willekeuren ende ordonnantien
der stadt Aemstelredam 1613, p. 95 en Plac. 8-5-1594, G.P. II, p. 2211 e.v.

152 Van Bijnkershoek, Observ. II, 1879 (16-10-1722). ‘Ego putem, Amsterdammenses,
qui voluerunt speciales hypothecas non plus valere quam generales, ad jus
Romanum recurisse, eo autem jure generalis hypotheca alienatione non solvitur
(...)’.

153 Van Bijnkershoek, Observ II, 1879 (16-10-1722). ’magnae (...) fore consequentiae,
si bona, etiam immobilia, ejus, qui semel apud scabinos instrumentum confecisset,
semper manerent obligata, et jure in re agi posset adversus emptores, et quosvis
tertios possessores.’ Van Bijnkershoek merkte hier terecht over op dat hetzelfde
speelde bij legale pandrechten waarbij zaaksgevolg minder bezwaarlijk werd
gevonden.

154 Voet 1787, III, D. 20,1,14, p. 291(492).
155 Art. XII van de Costumen van Middelburg, G.P. IV, p. 1015 e.v. ‘In sulcken

manieren, dat hebbende soodanige generale hypothecque van ouder date, wordt
geprefereert op alle de goeden van den debiteur, die hij ten tijde van de constitutie
gehadt, en namaels verkregen heeft, alwaer ‘t oock sulcks dat deselve goederen, of
eenige van dien naderhandt specialijck gehypothequeert en verbonden ware, of
oock veralieneert aen particuliere of universele successeurs.’

156 Christyn 1682 II, p. 895 e.v. art. 10 van de costumen van ‘s-Hertogenbosch: ‘Item
soo wanneer jemant in presentie van schepenen deser stadt eenighen penninghen
ghelooft, ofte andere ghelofte gedaen heeft, als schuldenaer principael onder verbant
van zijnen persoon ende goeden, oft oock onder speciale verbintenisse van eenighe
gronden van erffen, datmen alsdan op die goeen van de ghelovers, generalijcken, oft
specialijcken verbonden mach procederen, hoe wel die waren veralieneert, oft aen
de derde hant ghecomen, ende den ghelver noch in leven ware, sonder dat men
den gelover eerst behoeft t’ executeren.’
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een pandrecht en dat in beginsel ook bleven wanneer de schuldenaar ze
vervreemdde. Niet het vermogen als algemeenheid was het object van
het pandrecht, maar alle afzonderlijke goederen die op enig moment na
de vestiging in het vermogen waren geweest.

Tegen het einde van de Republiek lijkt men het zaaksgevolg van
een generaal pandrecht als een ongewenst rechtsgevolg te hebben beoor-
deeld. Zo stelde bijvoorbeeld Willem Pauw (1712-1787), president van de
Hoge Raad, het bestaan van zaaksgevolg in Amsterdam ter discussie.
Volgens Pauw reikte het octroy van 1594 niet verder dan dat de prioriteits-
regel de rang beheerste tussen alle pandrechten, speciaal en generaal.157

Pauw erkende dat de Amsterdammers op dit punt terugkeerden tot het
Romeinse recht, maar ‘dat het generaal pandrecht werkelijk in die mate
kracht heeft zoals een speciaal pandrecht, dat het vervreemde met de last
bezwaard blijft, hebben noch de Amsterdammers geprobeerd te bereiken,
noch hebben de Staten een dergelijk privilege toegekend; en daarom zie
ik ook niet in waarom op grond van dat octroy kan worden geconcludeerd
dat de Amsterdammers in alles en in ieder opzicht tot het Romeinse recht
zijn teruggekeerd.’158 Hoewel Pauw een minderheidsstandpunt innam, laat
hij zijn afkeer van het Amsterdamse systeem duidelijk blijken.159 Desalniet-
temin bood het Amsterdamse recht oplossingen om de voornaamste nade-
len van zaaksgevolg te ondervangen.

4.5.1.3 Zuivering van het generale pandrecht met zaaksgevolg

Omdat het generale pandrecht in Amsterdam zaaksgevolg had, liep een
verkrijger van een onroerende zaak het risico dat een zekerheidsgerech-
tigde schuldeiser van zijn vervreemder hem uitwon. Om dit te voorko-
men, kon hij alle afzonderlijke zekerheidsgerechtigden verzoeken afstand

157 In de rest van Holland ging een later gevestigd speciaal pandrecht voor op een
eerder gevestigd generaal pandrecht op grond van de regel ‘bijzonder gaat voor
algemeen’.

158 Pauw, Observ. II, nr. 574 (29-1-1756), p. 2-3. ‘Ut vero in tantum apud se valeret
pignus generale, ut aeque ac speciale, alienatum licet, oneri subnoxium maneret,
nec petierant Amsterdamenses nec privilegio isto largiti sunt Ordines; neque adeo
video, qui ex speciali ista concessione possit effici in omnibus et per omnia in hoc
argumento ad jus Romanum recurrisse Amsterdamenses (...).’

159 Pauw was er zich van bewust dat hij een minderheidopinie verdedigde: ‘Sed
ego non ausim tantum tribuere isti consuetudini quamquam auctoritate publica
probata.’ Ik durf echter niet zoveel toe te schrijven aan die gewoonte hoewel (dit)
door publiek gezag aanvaard (is).’ Pauw, Observ. II, nr. 574 (19-1-1756), p. 3.
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te doen van het pandrecht.160 De verkrijger wist echter niet welke schuld-
eisers een generaal pandrecht hadden. Bovendien hielp het register hem
niet echt. Hij zou namelijk hebben moeten nagaan wie de onroerende
zaak door de jaren heen in eigendom had gehad door in het ‘register van
kwijtschelding’ te kijken.161 Vervolgens zou hij voor elke (voormalige)
eigenaar het ‘register van schepenkennissen’ hebben moeten inzien, om
vast te stellen of de eigenaar op enig moment een generaal pandrecht had
gevestigd.162 Bijkomend probleem was dat dit register per jaar werd
bijgehouden. Zelfs als de verkrijger de moeite had genomen om aan de
hand van de registers schuldeisers met pandrechten te achterhalen, was
het onzeker of de schuldeisers bereid waren afstand van hun pandrecht
te doen.

Ter bescherming van de verkrijger hebben Amsterdamse juristen
inspiratie opgedaan bij de regeling met betrekking tot de executoriale
verkoop van een onroerende zaak. Wanneer een onroerende zaak werd
geëxecuteerd, werden eerst alle overige belanghebbenden opgeroepen.
Vervolgens wees de rechter de zaak bij (onwillig163 ) decreet toe aan de
koper en werd de onroerende zaak gezuiverd van pandrechten.164 Ten
slotte werd de opbrengst verdeeld naar de rang van de schuldeisers die
zich hadden gemeld.165

Deze wijze van tenietgaan van pandrechten heeft men in Amsterdam
ook buiten gevallen van executie toegepast.166 Eerst riep men alle belang-
hebbenden op om zich te melden. Als een schuldeiser met een pandrecht
zich niet meldde, zuiverde de rechter de onroerende zaak ‘van alle zake-
lijke lasten’.167 Een schuldeiser met een pandrecht die niet wilde dat zijn
pandrecht tenietging, kon dit voorkomen door in oppositie te komen. In
dat geval ging de eigendom van de zaak over ‘met de genoemde lasten’.168

Vervolgens werd de zaak bij willig decreet geleverd aan de verkrijger.169

160 Vgl. Van der Keessel, III, p. 478.
161 Stadsarchief Amsterdam, toegangsnummer 5062.
162 Stadsarchief Amsterdam, toegangsnummer 5063.
163 Dit om het onderscheid aan te geven tot het zogenaamde willige decreet, waarbij

de schuldenaar aan de overdracht meewerkte.
164 Wielant 1642, X,VI,3.
165 Wielant 1642, X,VII,4.
166 Verburgt 1930, p. 78; Van Iterson 1939, p. 17. Het Hof van Holland past dit in 1522

voor het eerst toe, aldus Ketelaar 1980, p. 46.
167 Van Iterson 1939, p. 21; Verburgt 1930, p. 79: ‘Wie niet binnen den vastgestelden

termijn opkwam, had zijn recht verwerkt.’
168 Verburgt 1930, p. 104.
169 Van Leeuwen 1720, IV,XVIII, nr. 5, p. 374.
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Met het bijvoeglijk naamwoord ‘willig’ gaf men aan dat de eigenaar van
de onroerende zaak meewerkte, in tegenstelling tot de situatie waarin de
zaak werd geëxecuteerd (onwillig). Deze procedure werd als volgt beschre-
ven in Leiden: ‘Ten voorgestelden dage zullen schepenen, als er geen ver-
hindering is voorgekomen, het decreet interponeeren, den kooper in het
verkochte ‘decreteren, erven ende vestigen’, den verkooper en alle anderen
daarvan ‘onteigenen, onterven ende ontvestigen’ en een ieder een eeuwig
zwijgen van zijn recht op het verkochte perceel opleggen, behoudens een
ieder zijn recht van preferentie op de beloofde koopppeningen.’170

Een schuldeiser die zich niet had gemeld, verloor weliswaar zijn
pandrecht op de zaak, maar kon zich verhalen op de koopprijs. Als de
schuldenaar deze koopprijs echter snel opsoupeerde of daarmee een
andere schuldeiser dan de schuldeiser met het generale pandrecht afloste,
lag verzwakking van de positie van de schuldeiser met het generale pand-
recht op de loer. Om dit te voorkomen heeft de stad Amsterdam in 1608
bepaald dat de schuldenaar de koopprijs beschikbaar moest houden voor
schuldeisers die hun zekerheidsrecht hadden verloren.171 Bovendien moest
de schuldenaar zekerheid (‘suffisante cautie’) stellen in de vorm van twee
borgen voor het geval een schuldeiser wiens pandrecht was verloren zich
op een later moment meldde.172

170 Verburgt 1930, p. 101. NB: Leiden kende geen zaaksgevolg van het generaal
pandrecht, dus de door Verburgt beschreven werking ging over een speciaal
pandrecht. Voor de werking maakte dit geen verschil.

171 G.P. II, p. 3007. Ter voorkoming van ‘groote verkortinge van d’andere beter recht
hebbende’, verkreeg Amsterdam het octroy op 31 januari 1608.

172 G.P. II, p. 3006; Holl.cons. VI, nr. 21, p. 39 (3-12-1623): ’penningen weder te bren-
gen ter Secretarye aldaer, omme tusschen hen ende de geenen die tot wat tyde
dat het zy pretendeert daer op beter recht, ’t zy van voorganck of ander te heb-
ben, opte preferentie van dien bij schepenen voorfz. ghedisponeert te worden (...).’,
Voet D. 42,5 nr. 2, deel VI(1787), p. 46 (ontbreekt in Selective Voet). Scheltema, Het
archief der ijzeren kapel in de oude of Sint Nikolaas kerk te Amsterdam 1850,
p. 241. Voordat de levering bij willig decreet ingeburgerd was, moest de derde zich
volgens Van Iterson 1939, p. 15-6), wanneer hij aangesproken werd door iemand
met een ouder recht, wenden tot de verkoper op grond van wanprestatie van de
vrijwaringsplicht. Om terugbetaling van de koopprijs aan de koper te verzekeren,
verlangde men daarom dat zekerheid gesteld werd. Deze verplichting om zeker-
heid te stellen moet dus niet verward worden met de verplichting op grond van
het octroy.
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4.5.1.4 De bescherming van derde-verkrijgers door subsidiariteit

Het Rooms-Hollandse recht heeft het zogenaamde voorrecht van uitwin-
ning (beneficium excussionis personalis) afgeschaft. Op basis van het (gemene)
Romeinse recht moest een zekerheidsgerechtigde eerst verpande zaken
bij de schuldenaar executeren voordat hij verpande zaken bij een derde
mocht opeisen. Voor speciale pandrechten heeft artikel 36 van de Poli-
tieke Ordonnantie van 1580 het voorrecht afgeschaft.173 Voor generale
pandrechten een plakkaat uit 1564.174 Derde-verkrijgers waren in die
zin beschermd, dat zij het register konden inzien om vast te stellen of
de schuldenaar pandrechten had gevestigd. Bovendien had het generale
pandrecht slechts zaaksgevolg indien een verkrijger een onroerende zaak
om niet had verkregen.

4.5.2 Roerende zaken

4.5.2.1 Het stille pandrecht had zaaksgevolg bij vervreemdingen om niet

Volgens de heersende leer had het stille pandrecht, ongeacht of het gene-
raal of speciaal was, in het Rooms-Hollandse recht geen zaaksgevolg indien
de schuldenaar een roerende zaak had vervreemd. Dit rechtsgevolg duid-
den de toenmalige auteurs aan met de regel ‘roerend goed heeft geen
gevolg van hypotheek´.175 Hoewel de formulering van de regel mogelijk is
ontleend aan het Franse recht,176 sloot het ontbreken van zaaksgevolg aan
bij het inheemse recht, omdat de eerder besproken generale obligatio geen
zaaksgevolg had.177 Zij stelde een schuldeiser slechts in staat om zich te
verhalen op de zaken van schuldenaar die deze ten tijde van de executie
onder zich had. Daarnaast sloot het ontbreken van zaaksgevolg aan bij
de ‘Germaanse’ regel ‘Hand muß Hand wahren’.178 De achterliggende

173 Voet 1787, III, D.20,4,3, p. 327(568); Groenewegen van der Made, IV, C. 8,14,22,
p. 50; Van der Keessel, III, p. 456.

174 Groenewegen van der Made, III, C. 4,10,14, p. 164.
175 Voet 1787, III, D. 20.1,13, p. 290(490); D. 20,4,3, p. 327(569); Groenewegen van der

Made, III, C. 4,10,14, p. 164; Van der Keessel, III, p. 446. Een uitzondering gold
mogelijk voor een stil èn speciaal pandrecht op schepen. Zie: Van der Keessel, III,
p. 454.

176 Pos 1970, p. 145 en 181; Nève 1993, p. 43; Feenstra 1995, p. 372.
177 Zie: §4.2.
178 Fockema Andreae 1906, I, p. 403; Hofmann 1927, p. 1; Cerutti 1972, p. 4-5;

Salomons 1997, p. 37; Nève 1998, p. 113 e.v. In hoeverre het hier werkelijk om
recht van Germaanse oorsprong gaat of om later ontstaan inheems gewoonte-
recht, blijft hier buiten discussie.
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gedachte van de regel was dat iemand, een eigenaar of een schuldei-
ser, die vrijwillig een zaak in handen gaf of liet van een ander, het risico
moest dragen dat de ander de zaak vervolgens vervreemdde.179 In het
Nederlands duidde men deze regel soms aan met de spreuken ‘hand moet
hand waren’ en ‘waar men zijn vertrouwen gelaten heeft, daar moet men
het weder vinden.’ Hofmann stelde vast dat deze beperking op de revin-
dicatie en de zakelijke actie van de zekerheidsgerechtigde geleidelijk in de
15e eeuw haar intrede in Nederland heeft gedaan.180 Het deed er in begin-
sel niet toe of de persoon aan wie de zaak was toevertrouwd de zaak om
baat of om niet had vervreemd. Derden moesten erop kunnen vertrou-
wen dat een ander hen niet kon lastigvallen, tenzij de ander bijvoor-
beeld was bestolen. Het generale pandrecht had in het ius commune
weliswaar zaaksgevolg, maar het pandrecht op de taberna bijvoorbeeld
niet.181 Het Rooms-Hollandse recht sloot dus in zekere zin toch aan bij
het ius commune.

In de Rooms-Hollandse literatuur bestond discussie over de vraag
of het stille pandrecht slechts geen zaaksgevolg had als de schuldenaar
een zaak om baat had vervreemd of ook als hij de zaak om niet had ver-
vreemd. Volgens Van Leeuwen eindigde het pandrecht als de zaak ‘met
behoorlijke tijtel in een derde hand’ kwam.182 Voet merkte expliciet op dat
het niet uitmaakte of de zaak onder bezwarende (om baat) of lucratieve
titel (om niet) was vervreemd.183 Van der Keessel deelde de mening van
Voet en stelde dat het pandrecht slechts zaaksgevolg had indien de ver-
krijger wist dat de vervreemding tot benadeling van de zekerheidsgerech-
tigde leidde.184 Volgens De Groot eindigde het pandrecht als de zaak
‘bij wettige titutele in handen van een derde ghecomen sijn’185 en elders

179 Hübner 1930, p. 435 e.v.; Volgens Hofmann beperkte de Saksenspiegel (13e eeuw)
slechts de revindicatie van een eigenaar die de zaak aan een bruiklener had gege-
ven, die de zaak op zijn beurt aan een derde had vervreemd. Zie: Hofmann 1927,
p. 30. Ongeveer honderd jaar later hebben verschillende Duitse stadsrechten de
revindicatie beperkt in de gevallen waarin de eigenaar de zaak vrijwillig uit han-
den had gegeven. Van een algemene regel was volgens Hofmann geen sprake. Zie:
Hofmann 1927, p. 63. Navolging door Telders 1928, p. 492. Bestrijding door Van
Apeldoorn 1930, p. 206 en 213 e.v. Reactie Hofmann, ‘Über Den Rechtssatz ‘Hand
Muss Hand Wahren’, TvR 1930, p. 78 e.v. Reactie Van Apeldoorn, ‘Mobilia Non
Habent Sequelam’, TvR 1930, p. 133 e.v.

180 Hofmann 1927, p. 31. Vgl. Pos 1970, p. 183 en Feenstra 1995, p. 372.
181 Zie: §3.4.
182 Van Leeuwen, RHR, IV, XIII, p. 353.
183 Voet I, D. 20,6 nr. 6, deel III(1787), p. 355(632). Vgl. Pos 1970, p. 153.
184 Van der Keessel, III, p. 441 en 449.
185 De Groot, Inleidinge II,48,29.
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merkte hij op dat het stille pandrecht zaaksgevolg had als de verkrijger
de zaak om niet had verkregen.186 Deze stelling wordt onder meer onder-
steund door een zaak uit 1632 waarin De Groot advies moest geven.187 In
deze procedure had men aan een twintigtal juristen de vraag voorgelegd
of zij bekend waren met de inhoud van de regel dat een stil pandrecht
eindigde als een roerende zaak ‘aan een derde bij eenig tijtel onereux’
was vervreemd. De juristen verklaarden dat zij deze regel kenden. Daar-
naast schreef de jurist Van Assendelft in een andere procedure dat de
regel ‘roerend goed heeft geen gevolg’ strekte tot bescherming van de
koophandel.188 Vanuit deze gedachte geredeneerd, ligt het voor de hand
dat het stille pandrecht geen zaaksgevolg had als er iets voor terug in de
plaats kwam, namelijk de koopprijs. In Zuid-Afrika hebben verschillende
rechters in de 19e en 20e eeuw dan ook aangenomen dat de verkrijger in
het Rooms-Hollandse recht slechts werd beschermd als hij om baat had
verkregen.189

De bovenstaande discussie laat zien dat het zaaksgevolg van het
ius commune wel degelijk is gerecipieerd in het Hollandse recht. Het ius
commune kende immers in beginsel zaaksgevolg toe aan pandrechten,
terwijl uit het ‘Germaanse recht’ waarschijnlijk voortvloeide dat de schuld-
eiser zijn zekerheid verloor als de schuldenaar de zaak had vervreemd,
omdat hij de zaak zelf bij de schuldenaar had gelaten. De voorstanders van
zaaksgevolg bij vervreemdingen om niet in het Rooms-Hollandse recht
hadden ook oog voor het belang van de handel. Stille pandrechten waren
in beginsel namelijk niet kenbaar voor derden. Een schuldenaar kon in
het Rooms-Hollandse recht een stil pandrecht vestigen bij notariële akte
of ten overstaan van schepenen, maar hoefde het pandrecht slechts in een
aantal steden in te schrijven in een register. Bovendien had de vestiging
van een generaal pandrecht voor een willekeurige rechter in Holland tot
gevolg dat alle roerende zaken van de schuldenaar in Holland in een keer
waren verpand. Derden die een koopprijs betaalden, hadden de zekerheid
dat zij werden beschermd tegen eventuele stille pandrechten. Hun koop-
prijs kon worden gebruikt om de schuldeiser met het stille pandrecht te
voldoen. Bovendien bezwaarde het stille pandrecht op de roerende zaken
van de schuldenaar ook diens vorderingen bij voorbaat. De roerende zaken

186 De Groot, Inleidinge, II,48§24. Zo ook de jurist Van Assendelft in Holl.cons. IV,
nr. 319, p. 578 (6-7-1656).

187 Holl.cons. III, nr. 174.
188 Holl.cons. IV, nr. 319, p. 578 (6-7-1656).
189 Francis v Savage and Hill (1881-1884)1 SAR TS 33; Hare v Trustee of Heath (1884-

1885) 3 SC 32; Cooper NO en andere v Die Meester en ‘n ander [1992] 2 All SA 20 (A).
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gingen dus weliswaar onbezwaard uit het pandobject van de schuldei-
ser maar daarvoor in de plaats kwam wel een ander vermogensbestand-
deel. Het Hollandse recht heeft dus het zaaksgevolg van het ius commune
gerecipieerd, maar dan vooral de benadering van het pandrecht op een
taberna.

Het Rooms-Hollandse recht beschermde niet alleen verkrijgers
tegen het stille pandrecht, maar ook een latere schuldeiser die de zaak
in vuistpand nam. Een vuistpandrecht kreeg een hogere rang dan een
eerder gevestigd stil pandrecht. Ik ga in §4.6.2 in op deze uitzondering
op de prioriteitsregel.

4.5.2.2 Een stil pandrecht had zaaksgevolg indien de schuldenaar had
vervreemd met een levering constituto possessorio

Voor de toepassing van de regel roerend goed heeft geen gevolg was niet
alleen vereist dat de roerende zaak was vervreemd of verpand, maar ook
dat de schuldenaar de feitelijke heerschappij over de zaak had verschaft
aan de verkrijger of vuistpandhouder. Een zogenaamde levering consti-
tuto possessorio, waarbij de vervreemder de zaak voor de verkrijger ging
houden, was niet voldoende.190 Dit blijkt onder meer uit een rechtszaak
uit 1632.191 In deze zaak hadden weeskinderen een (wettelijk) generaal
pandrecht op het vermogen van de voogd. Vervolgens droeg de voogd
zijn roerende zaken tot zekerheid over aan schuldeiser Bartolotti, maar
leverde constituto possessorio. Bartolotti stelde zich op het standpunt dat
het zaaksgevolg van het stil pandrecht eindigde op het moment dat hij
middellijk bezit had verkregen. Volgens Bartolotti was dit namelijk een
gevolg van de regel ‘roerend goed heeft geen gevolg van hypotheek’.192

De Groot adviseerde echter dat het generale pandrecht van de weeskin-
deren niet teniet was gegaan, omdat voor toepasselijkheid van de regel
‘roerend goed heeft geen gevolg’ sprake moest zijn van terhandstelling,
oftewel levering door middel van een feitelijke overgave.193 Een levering
constituto possessorio was immers niet-waarneembaar en het zou volgens

190 Zie uitgebreider over de levering constituto possessorio: §4.5.2.3.
191 In Holl.cons. III, nr. 174, p. 466-470 (26-2-1632). Eerder door mij besproken in: Van

Hoof 2011, p. 633-640.
192 Deze stelling over het gewoonterecht werd ondersteund door verschillende getui-

gen (in een turbe). In Holl.cons. III, nr. 174, p. 469.
193 In zijn De Groot, Inleidinge, II,5§2 hechtte De Groot veel waarde aan de feitelijke

overgave ’zoeckende alle onbedachte (MNW: Op eene onbedachtzame, onbezon-
nen wijze; zonder overleg, ondoordacht) vervremdinghen te voorkomen’.
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De Groot onaanvaardbaar zijn als door een dergelijke levering het gene-
rale pandrecht tenietging.194 Een generaal pandrecht bleef met andere
woorden ook bestaan, als de schuldenaar de zaak weliswaar had ver-
vreemd of verpand, maar zelf de feitelijke heerschappij had behouden.
Hoewel het in deze zaak om een legaal generaal pandrecht ging, gaan
dezelfde argumenten op voor het geval er sprake was van een conven-
tioneel generaal pandrecht.

4.5.2.3 Zekerheidseigendom als alternatief voor het stille pandrecht op
roerende zaken

Het Rooms-Hollandse recht kende, zoals uit de zojuist besproken pro-
cedure blijkt, naast het stille pandrecht ook zekerheidseigendom van
roerende zaken. In plaats van een pandrecht te vestigen, kon een schul-
denaar een hem toebehorende zaak in eigendom overdragen aan de
schuldeiser tot zekerheid van nakoming van een bepaalde vordering.
Hoe verhield zich zekerheidseigendom tot het stille pandrecht?

De schuldenaar kon zowel het stille pandrecht als zekerheidsei-
gendom ‘vestigen’ zonder de macht te verschaffen aan de schuldeiser. Hij
kon namelijk eigendom tot zekerheid overdragen met gebruikmaking
van een levering constituto possessorio. Deze levering waarbij de vervreem-
der zich van bezitter tot houder voor de verkrijger maakte, werd aanvan-
kelijk met scepsis beschouwd,195 maar is uiteindelijk geaccepteerd als een
geldige wijze van levering.196

194 Holl.cons. III, nr. 174, p. 466 (26-2-1632). Onduidelijk is of De Groot een constituto
possessorio levering in het kader van een eigendomsoverdracht ter discussie stelt
of alleen voor de toepassing van de regel roerend goed heeft geen gevolg. Uit ver-
schillende bronnen blijkt namelijk dat de levering constituto possessorio wel als
bezitsverschaffing voor eigendomsoverdracht voldoende werd geacht.

195 Holl.cons. III, nr. 174, p. 446 (26-2-1632); Van Bijnkershoek, Observ. I,364 (19-1-1708).
196 Holl.cons. II, nr. 315. p.630; Van Bijnkershoek, Observ. III, 2823 (6-5-1734) (Bespro-

ken door o.a. Lokin 2007, p. 151; Pos 2008, p. 86 e.v.); Van Bijnkershoek, Observ. III,
2633 (4-5-1731). Zie ook: de mening van Van Bijnkershoek in zijnObserv. I, 364 (19-1-
1708). Ook in Pauws Observ. I,187 (23-9-1746) werd een levering constituto posses-
sorio voldoende geacht voor de eigendomsoverdracht tot zekerheid. Hier droeg de
schuldenaar ‘alle zijn uit Indien meede gebragte goederen’ aan zijn schuldeisers in
eigendom over met de bepaling dat hij ze ter bede (precario) hield. Schuldeisers met
oudere generale pandrechten verzetten zich tegen deze overdracht, maar in het
geschil konden de pandhouders niet bewijzen dat zij hun pandrecht ten overstaan
van een rechter gevestigd hadden. Zie ook: Pos 2008, p. 92 e.v.
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De zekerheidsoverdracht maakte een schuldeiser weliswaar eige-
naar van de zaak, maar in rechte beschouwde de rechter dit eigendoms-
recht als een zekerheidsrecht. Men keek naar de bedoeling van partijen
om een bepaalde transactie te kwalificeren. Zo schrijft de Amsterdamse
jurist Hercules Roch (1598-1648)197: ‘Bij de vaststelling of de zaak gekocht
is als pandobject, moet gekeken worden naar wat bedoeld is, niet naar
wat geschreven is.’198

Zekerheidseigendom was een zekerheidsrecht en dit had tot gevolg
dat een aantal wettelijke bepalingen van het pandrecht ook voor zeker-
heidseigendom gold. Een voorbeeld hiervan was dat partijen die een
zaak tot zekerheid overdroegen, de 40e penning moesten betalen over de
waarde van de verzekerde vordering.199 Daarnaast werd zekerheidseigen-
dom als een pandrecht behandeld in executie. Een voorbeeld van deze
gelijke behandeling biedt Van Bijnkershoek in zijn Observ. II,1485.200 In
deze zaak had een schuldenares al haar roerende zaken en een onroe-
rende zaak tot zekerheid overgedragen aan haar schuldeiser. Bij deze
overdracht waren zij overeengekomen dat de schuldenaar de zaken
onder zich mocht houden. Bovendien betaalden zij de 40e penning ter
zake van het vestigen van een pandrecht. Vervolgens failleerde de schul-
denaar en stelde haar schuldeiser de revindicatie in om de aan hem over-
gedragen goederen op te eisen. Hierbij wezen de schepenen de schuldeiser
slechts goederen toe tot de hoogte van de verzekerde vordering. De rest
van de zaken kwamen ‘ten profyte van de gemeene crediteuren’. De Hoge
Raad bevestigde deze uitspraak van de schepenen en overwoog daarbij
dat ‘in dit geval de revindicatie niet kon worden ingesteld, omdat pand
overeen was gekomen en de gemaakte overdracht tot zekerheid was,
zoals de woorden van de akte vermelden dat ter zake hiervan de 40e

penning was betaald en pignus in de akte was vermeld.’201

Ondanks deze gelijke behandeling in executie liepen de rechts-
gevolgen van zekerheidseigendom en pandrecht nog steeds uiteen. Een
zekerheidsoverdracht maakte de schuldenaar beschikkingsonbevoegd.

197 De Vroedschap van Amsterdam 1578-1795, deel I, nr. 135.
198 Holl.cons. III, nr. 9, p. 24: ‘Emptione pignoris causa facta, non quod scriptum, sed

quod gestum est, inspicitur.’ Zie ook: Van Bijnkershoek, Observ. IV, nr. 3051. Deze
uitspraak is o.a. besproken door Lokin 2007, p. 149 e.v. en Zwalve 2006, p. 491. Vgl.
Voet 1787, 13.7.1. p. 54.

199 Holl.cons. III, nr. 147, p. 426.
200 27-10-1718.
201 ‘rei vindicatione hic agi non potuisse, quia pignus contractum erat, et cessio facta in

securitatem crediti, ut ipsa verba instrumenti habebant, et hinc solutam esse qua-
dragesimam, et pignus in acta relatum.’
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Derde-verkrijgers werden in beginsel niet beschermd als zij van een
beschikkingsonbevoegde vervreemder verkregen.202 De zekerheidseige-
naar kon de zaak bij de derde revindiceren.203 Het verschil tussen het
stille pandrecht en zekerheidseigendom was dus dat zekerheidseigendom
bleef bestaan, ook als de schuldenaar een roerende zaak om baat had
verkocht. Dit verschil was echter marginaal, want in verschillende ste-
den was bepaald dat een verkrijger die een roerende zaak op een markt
had gekocht, de zaak slechts hoefde af te geven als de eiser de koopprijs
betaalde.204 Een ander verschil tussen zekerheidseigendom en het stille
pandrecht was dat de zekerheidsoverdracht verhinderde dat een latere
schuldeiser een geldig vuistpandrecht kon vestigen. Het is onduidelijk of
de praktijk een voorkeur had voor zekerheidseigendom boven het stille
pandrecht. In de bronnen komen beide rechtsfiguren voor en blijkt niet
van verdringing van de ene door de andere rechtsfiguur. De keuze voor
het ene of het andere zekerheidsrecht zal hebben afgehangen van de
partijbedoeling en met name het vertrouwen dat de schuldeiser in zijn
schuldenaar had.

De Rooms-Hollandse praktijk heeft in zekerheidseigendom een
middel gevonden om de voor een schuldeiser nadelige gevolgen van de
regel ‘roerend goed heeft geen gevolg’ te ondervangen. Dit zekerheidsrecht
ging niet verloren ten faveure van een latere verkrijger of vuistpandhou-
der. De praktijk viel met andere woorden terug op een andere Romeinse
rechtsfiguur, omdat het gerecipieerde Romeinse pandrecht was afgezwakt
door inheems recht.

Desalniettemin week de toepassing van dit zekerheidsrecht in
Holland af van de Romeinse regeling. Het Romeinse recht kende name-
lijk slechts zekerheidseigendom van afzonderlijke zaken, omdat voor de
eigendomsoverdracht was vereist dat de over te dragen zaak aanwe-
zig was. Het Rooms-Hollandse recht kende echter een generale variant
van fiducia. In de bovenstaande voorbeelden van de Hollandse consul-
tatien II, nr. 315, III, nr. 174 en Observationes Tumultuariae II, nr. 1485 had
de schuldenaar al zijn roerende zaken in een keer overgedragen aan zijn
schuldeiser. Dit was een generaal zekerheidsrecht dat op alle afzonder-
lijke bestanddelen drukte, omdat de zekerheidseigenaar de afzonderlijke
zaken kon revindiceren.

202 De Groot, Inleidinge II,3,5.
203 In het ‘Germaanse recht’ had een eigenaar die het bezit van zijn zaak vrijwillig had

verloren, geen revindicatie. De Blécourt & Fischer 1969, p. 139 e.v. Dondorp, Schrage
& Hallebeek 1991, p. 70. Salomons 1997, p. 31 e.v.

204 De Blécourt & Fischer 1969, p. 141 e.v.; Pos 1970, p. 183; Salomons 1997, p. 40.
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4.5.2.4 De bescherming van derde-verkrijgers door subsidiariteit

Omdat het stille pandrecht op roerende zaken geen zaaksgevolg had
in geval van vervreemdingen om baat, hadden derde-verkrijgers geen
behoefte aan subsidiariteit.205

4.5.3 Vorderingen

Het is onduidelijk welke gevolgen een zekerheidscessie van een vordering
aan de ene schuldeiser had voor het generale pandrecht van een andere
schuldeiser.206 Vorderingen op naam vielen immers onder een generaal
pandrecht.207 Zij werden als roerende goederen aangemerkt. Een con-
sequentie van deze kwalificatie zou kunnen zijn dat de regel ‘roerend
goed heeft geen gevolg van hypotheek’ van toepassing was. Dit zou
betekenen dat een tot zekerheid gecedeerde vordering het vermogen van
de schuldenaar verliet en de schuldeiser met het generale pandrecht er
zich niet meer op kon verhalen. Het bewijs voor deze werking ben ik ech-
ter niet tegengekomen. Van der Keessel ging er in ieder geval van uit dat
de overdracht van een stil verpande obligatie er toe leidde dat het stille
pandrecht eindigde.208

4.5.4 Het Rooms-Friese generale pandrecht op onroerende en roerende zaken
had zaaksgevolg

De Rooms-Hollandse afwijkingen van het ius commune stonden in contrast
tot het Rooms-Friese recht. Huber schreef over het zaaksgevolg van het
Rooms-Friese generale pandrecht: ‘Tusschen generale ende speciale hypo-
theek is soo veel onderscheidt niet als by on-ervarene gelooft wort, ende
in andere landen wel is, want een generaal hypotheek verbint alle de goe-
deren en yder stuk van dien, zoo wel als speciale hypotheek dat eene stuk,

205 Vgl. §4.5.1.4.
206 Het speciale zekerheidsrecht op een vordering leek niet een pandrecht te zijn, maar

een zekerheidscessie. Vgl. Lee 1953, p. 186.
207 Holl.cons. V, nr. 49, p. 181 (9-5-1662); Holl.cons. I, nr. 86, p. 139; Leiden: Nortier 1874,

p. 5;. Gouda OVR II,18, p. 85-6; Haarlem OVR II,13, p. 147; Voet I, D. 20,1 nr. 14,
p. 290(491); Holl.cons. I, nr. 247, p. 404-5.

208 Van der Keessel, III, p. 448. Het is niet uitgesloten dat vorderingen met een hoge
waarde vaak op schrift werden gesteld en aan toonder waren.
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daert zij van spreekt.’209 De Friezen bleven ten aanzien van het zaaks-
gevolg dichter bij het ius commune.210 Zij waren zich ervan bewust dat
zij daarmee niet Holland volgden: ‘Mits ook in desen gelde de bepa-
linge meermalen gemelt van de derde regel, dat door het recht van de
plaetse daer de handel gevallen is, de Regeeringe ofte den onderdanen
van andere plaetsen geen naedeel in haer verkreegen recht werde toe-
gebracht. Exempel; in Frieslandt geeft ouder hipotheek preferentie ook op
tilbaere goederen en Obligatien, self tegen een derde bezitter nae Keysers
recht, maer soo gy in Hollandt koomt met sulk een hipotheek-brief aens-
preeken een derde bezitter van een obligatie, gy sult niets opdoen; om dat
men den lieden van hun eigendom aldaer wettelijk verkregen niet kan
berooven.’211 Het Rooms-Friese recht erkende het generale pandrecht als
een beperkt recht en om die reden had het zaaksgevolg. Volgens Huber
was het generale pandrecht namelijk ‘een verkreegen recht op het goedt,
het welk’ eens vast zijnde gestelt door een ander niet kan wechgenoomen
worden.’212 Ook wanneer een schuldeiser met een lager gerangschikt
pandrecht de verpande zaak verkocht om zich op de opbrengst te ver-
halen, kon de schuldeiser met het oudere generale pandrecht zich verha-
len op de zaak.213 Het zaaksgevolg van het generale pandrecht eindigde
slechts als de verpande zaken in executie werden verkocht en de zakelijk
gerechtigden op de juiste wijze waren opgeroepen.214

Het Rooms-Friese recht nam niet alleen zaaksgevolg aan bij een
generaal pandrecht op onroerende zaken, maar ook op roerende zaken.215

De regel ‘roerend goed heeft geen gevolg van hypotheek’ ging dus niet op
in Friesland. Huber erkende weliswaar de bezwaren tegen zaaksgevolg

209 Huber 1686 II, XLVII, nr. 21, p. 380.
210 Zowel het Rooms-Friese recht als het Rooms-Hollandse recht paste de Romeinse

regeling van furtum toe ten aanzien van de vervreemding van verpande zaken.
Volgens Huber was de vervreemding van een speciaal verpande zaak strafbaar en
de vervreemding van een generaal verpande zaak niet: ‘Dit scheelt’er aen, dat
speciael belet de vervreemdinge van het goedt, invoegen soo de schuldenaar de
speciale hypotheek verkoopt, hy, als een dief, of bedrieger kan gestraft worden,
maer generael hypotheek mach wel verkocht worden, hoewel met zijn last, alzoo,
dat de schult-heer het altoos achter halen kan.’ Huber 1686 II, XLVII, nr. 22, p. 380.

211 Huber 1686, I-III, nr. 53-4, p. 20.
212 Huber 1686 II, L, nr. 36, p. 396.
213 Huber 1686 II, XLVIX, nr. 16, p. 389.
214 Huber 1686 II, LI, nr. 17, p. 411-2.
215 Huber 1686 II, XLVIX, nr. 13, p. 389. De zaak over een ‘zwart kold merrypaard’

wordt voorts door Lokin, Jansen & Brandsma uitvoerig besproken. Lokin, Jansen
& Brandsma 1999, p. 87-104.
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van een pandrecht op roerende zaken, maar meende dat de actio Serviana
voortvloeide uit het absolute karakter van het pandrecht.216 Deze benade-
ring had mede tot gevolg dat wanneer de schuldenaar eerst een generaal
pandrecht vestigde en vervolgens ten behoeve van een andere schuldei-
ser een vuistpandrecht, het eerder gevestigde generale pandrecht voorrang
had boven het vuistpandrecht.217

Hoewel het generale pandrecht niet werd beschouwd als een pand-
recht op een van samenstelling wisselende eenheid, kende het Rooms-Friese
recht pandrechten op algemeenheden zoals de taberna. Het pandrecht ruste
in dat geval niet op de afzonderlijke bestanddelen, maar de van samenstel-
ling wisselende eenheid.218

De Rooms-Friese regeling van het generale pandrecht kwam gro-
tendeels overeen met de gemeenrechtelijke regeling. Op het gebied van de
zekerheidsrechten had Huber dus gelijk dat de Friezen dichter bij het
(gemene) Romeinse recht waren gebleven dan de Hollanders.

4.6 Rang

Het Rooms-Hollandse recht kende aan speciale pandrechten een hogere
rang toe dan aan generale pandrechten. Het week hiermee af van Romeinse
recht waarin de prioriteitsregel de verhouding tussen verschillende con-
ventionele pandrechten beheerste. In deze paragraaf tracht ik de Rooms-
Hollandse afwijkingen van het Romeinse recht te verklaren. Ik behandel
eerst de rangverdeling tussen pandrechten op onroerende zaken (§4.6.1) en
daarna de rangverdeling tussen pandrechten op roerende zaken (§4.6.2).

216 Huber 1686 II, XLVIX, nr. 12, p. 388-9.
217 Huber 1686 II, L, nr. 40 en 46, p. 397 en 399.
218 Huber bespreekt ook het legaat van een kudde of bibliotheek; op het moment van

versterf moet worden bekeken uit welke ‘lichamen’ deze algemeenheid opge-
bouwd is. Huber II, XXVI, nr. 92, p. 285 en Huber 1686 II, XLVII, nr. 23, p. 380. In
tegenstelling tot Negusantius merkt Huber hier de winkelvoorraad ook aan als
een algemeenheid van zaken.
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4.6.1 De bescherming van schuldeisers met later gevestigde pandrechten op
onroerende zaken door ‘bijzonder gaat voor algemeen’

De Staten van Holland hebben ten aanzien van (conventionele)219 pand-
rechten op onroerende zaken in artikel 35 van de Politieke Ordonnan-
tie van 1580 bepaald dat een later gevestigd speciaal pandrecht op een
onroerende zaak een hogere rang kreeg dan een eerder gevestigd generaal
pandrecht.220 Deze uitzondering op de prioriteitsregel wordt veelal aan-
geduid met de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’. Zo schreef Hugo de
Groot over deze regel: ‘Bizondere jonger onderzetting van ontilbaer goed
gedaen nae behooren heeft meerder kracht als ouder alghemeene, alwaert
die schoon geschied voor het selve gherechte.’221

Het is aannemelijk dat vóór de Politieke Ordonnantie in de meeste
steden de prioriteitsregel gold.222 Aldus bepaalde het Leidse Kenningboek:
Item wat goederen, roerende oft onroerende, in der manieren voorscr. Ver-
coft worden binnen Leyden ofte die vrijheyt van dien, die penningen daer
van comende zullen toegeschat werden na den oudsten schepenbrieven,
tzij dat zij ypotheque vermelden of niet, alsoe men verstaet alle schepe-
nenschultbrieven, binnen Leyden gepasseert, ypotheque te begrijpen (...).223

219 Wettelijke pandrechten werden voor hun rang gelijkgesteld met speciale pand-
rechten, waardoor de rang werd bepaald door de prioriteitsregel. Voet 1787 III, D.
20,1,14, p. 290(491); Holl.cons. IV, nrs. 189 en 392.

220 Ende belangende constitutie ende verbande van generale hypoteque die nae twee
maenden nae de publicatie van desen ghedaen sullen worden: deselve en sullen
geensins hinderlick wesen ofte prejudiceren dengenen die constitutie ofte verbandt
van speciael hypoteque naermaels sullen vercrijgen, sulckx dat degheene, die spe-
cialijck eenige onroerende goederen verbonden sullen worden, in deselve speciale
hypoteque ende de penningen daervan procederende, sullen worden geprefereert
dengenen, die ouder generale hypoteque, nae de voorsz. twee maenden nae de
publicatie van desen, ghestelt sal wesen; dan sal de voorsz. constitutie van gene-
rale hypoteque voor gerechte gedaen, plaetse hebben ende effect sorteren jeghens
denghenen, die gelijcke constitutie ofte verbandt hebben, onder denwelcken de
oudtste constitutie de jonger sullen worden gheprefereert (...).

221 De Groot, Inleidinge, II,48,34.
222 Herman 1914, p. 79; Milo 2010, p. 78.
223 Kb 1545,IV,XL Van preferentie. [vervolg] ‘al en ist tselve aer niet inne verclaert;

ende dairnae zullen volgen ende tsamen concurreren alle andere obligatien, deuch-
delicke ende bewijslicke schulden, sonder te letten op die outheyt van dien, ten ware
die nae rechten geprevilegeert waren, behoudelicken dat een yegelicken hebbende
ypotheque, spruytende van goederen, die hij zelver vercoft heeft, voor allen anderen
geprefereert zal worden’ Ook in ‘s-Hertogenbosch was de prioriteitsregel doorslag-
gevend: ‘Ende aengaende d’ erffelijcke goeden, soo moeten voorgaen ende eerst
betaelt worden de crediteuren dien d’erffelijcke goeden voor hun schult bijn outste
hypothecque verbonden zijn’. Zie: Christyn II, p. 901 (art. 6) en 895 (art. 9). Verder
voor Saksen, Carpz. I,28,160, p. 304, waarbij hij deze regel aanduidt als een regula
vulgata.
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Ook volgens het gewoonterecht van Amsterdam beheerste de prioriteits-
regel de verhouding tussen een generaal en een speciaal pandrecht. Boven-
dien bracht elke schuldbekentenis die ten overstaan van de Amsterdamse
schepenen werd verleden een generaal pandrecht mee.224 De door de
Staten opgelegde wijzing leidde daar tot ‘verscheyden questien, proces-
sen ende misverstant binnen Amstelredamme (...) deur dien vele Borgers
hem noch daer nae niet en weten te reguleren.’225 Volgens de Amsterdam-
mers strekte dit gewoonterecht ‘tot voordeel ende handthoudinghe aen-
den coophandel daer op t’welvaren der voorfz stede principalijcken was
berustende.’ De Amsterdamse praktijk kon kennelijk voldoende uit de
voeten met het adagium ‘die het eerst komt, het eerst maalt’. De stad
Amsterdam wilde de prioriteitsregel blijven toepassen en vroeg hiervoor
met succes toestemming aan de Staten van Holland.226 Het Amsterdamse
recht stelde de bescherming van de eerste zekerheidsgerechtigde tegen
afbreuk van zijn recht centraal. Latere schuldeisers die een pandrecht lieten
vestigen, hadden per definitie een lagere rang, maar konden het register
inzien om kennis te nemen van het eerder gevestigde generale pandrecht.227

In alle andere steden in Holland gold vanaf 1580 het uitgangspunt
‘bijzonder gaat voor algemeen’. Er zijn verschillende (mogelijke) verkla-
ringen voor deze afwijking van de prioriteitsregel.228 Het inheemse recht

224 Van Bijnkershoek, Observ. II, nr. 1879 (16-10-1722).
225 Octroy van 18-3-1594 in Hantvesten priuilegien willekeuren ende ordonnantien

der stadt Aemstelredam 1613, p. 95.
226 Plac. 8-5-1594, G.P. II, p. 2211 e.v.
227 Amsterdam was niet de enige stad in de Republiek waar men vasthield aan de

prioriteitsregel. Zo werd in 1705 nog een beroep gedaan op gewoonterecht van
Zierikzee inhoudende dat de verhouding tussen generale en speciale pandrechten
enkel en alleen werd beheerst door de prioriteitsregel. Van Bijnkershoek,Observ. I,77
(3-3-1705). Helaas liet de Hoge Raad zich in deze zaak niet uit over de geldigheid van
deze regel, omdat het eerst wil bezien of alle schuldeisers voldaan kunnen worden
uit de executieopbrengst alvorens zij de rangproblematiek wil behandelen. Scho-
maker, dec. VII, p. 68-9. In Zutphen gold ook de prioriteitsregel en de Gelderse jurist
Schoenmaker schrijft dat latere schuldeisers hierdoor niet werden benadeeld, omdat
‘de registratie (...) op naam van de perzonen [staat], op welkers goedren de hypo-
theequen, hetzij door contract, hetzij door bezatinge, ofte peindinge, verkregen is;
zonder dat daar een register is van de erven. Zulks, dat die geen, die yemand geld
wil verschieten, of anders procederen op een byzonder erve in Over-Betuwen, d’ een
of d’ ander toebehorende, even zo ligt by de inspectie van ’t register van bezwaar
kan geïnformeert worden van hyptheecquen of realisatien, staande op yemands
ongerede goedren, als van die dewelke staan in specie op dit of dat erve.’

228 Ik ga niet in op de hogere rang van een door de verkoper voorbehouden pand-
recht, omdat de rechtvaardiging hiervoor evident is. Vgl. Voet 1787, III, D. 20,4,18,
p. 336(588).
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kende vóór de receptie van het Romeinse recht mogelijk een hogere rang
toe aan een speciale obligatio dan aan een generale obligatio.229 Daarnaast
bouwde de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’ voort op de Romeins-
rechtelijke subsidiariteit van generale pandrechten. In het Romeinse recht
kon een schuldeiser die zowel een generaal pandrecht als een speciaal
pandrecht had, niet direct de actio Serviana tegen een lager gerangschikte
vuistpandhouder instellen. Eerst moest hij de speciaal verpande zaken exe-
cuteren.230 De lager gerangschikte vuistpandhouder had het zogenaamde
beneficium excussionis realis om de actio Serviana af te weren.231 Het bereik
van dit voorrecht is in het ius commune verruimd.232 In de eerste plaats is
verdedigd dat de schuldeiser ook eerst de generaal verpande zaken moest
executeren. In de tweede plaats is verdedigd dat de schuldeiser met het
generale pandrecht eerst de generaal verpande zaken moest executeren
die zich bij de schuldenaar bevonden en niet aan een andere schuldeiser
speciaal waren verpand. Deze sterke positie van het speciale pandrecht
heeft zich in het Rooms-Hollandse recht doorgezet.233 Het speciale pand-
recht kreeg per definitie een hogere rang dan het generale pandrecht, ook
als dat eerder was gevestigd.

De regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’ strekte tot bescherming
van latere schuldeisers en de schuldenaar zelf.234 De schuldenaar die een
generaal pandrecht had gevestigd, behield namelijk de mogelijkheid om
van een latere schuldeiser onder gunstigere voorwaarden krediet te krij-
gen in ruil voor een eersterangs speciaal pandrecht. Daar stond echter
tegenover dat de waarde van het onderpand van het generale pandrecht
lager werd door deze regel en de schuldeiser deze vermindering mogelijk
verdisconteerde in de te berekenen rente. Bovendien konden latere schuld-
eisers die een speciaal pandrecht wilden hebben, in theorie de registers
inzien en vaststellen welke schuldeisers een generaal pandrecht hadden.
Zij konden dan niet alleen een risicoanalyse maken, maar ook in overleg
treden met de schuldeisers die een generaal pandrecht hadden.

Een andere mogelijke verklaring voor de regel ‘bijzonder gaat voor
algemeen’ was gelegen in de kwalificatie van het pandobject als een van
samenstelling wisselende eenheid of universitas bonorum. Deze benadering

229 Zie: §4.2.
230 C. 8,13(14),2. Zo ook Voet 1787, III, D. 20,1,15, p. 292(493).
231 Wagner 1968, p. 85; Koops 2010, p. 49; Zwalve 2010, p. 135. De benaming benefi-

cium excussionis realis stamt uit de Middeleeuwen.
232 Koops 2010, p. 105-6.
233 Koops 2010, p. 137.
234 Vgl. Van der Keessel, III, p. 458.
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berust op de gedachte dat het vermogen van samenstelling wisselde, maar
nog steeds als hetzelfde pandobject te gelden had. Er verdween weliswaar
een onroerend goed uit het vermogen van de pandgever, maar er kwam
vaak ook iets voor in de plaats. Een schuldeiser met een generaal pand-
recht kan er namelijk onder bepaalde omstandigheden bij gebaat zijn dat
een andere schuldeiser een hogere rang krijgt voor zijn speciale pandrecht.
De schuldenaar vestigde het speciale pandrecht immers tot zekerheid
van een bepaalde vordering. Voor zover het een geldlening betrof, kon
de schuldenaar de schuldeiser met het generale pandrecht voldoen. Ook
als de schuldenaar de schuldeiser met het generale pandrecht niet direct
betaalde, kon de zekerheidsgerechtigde onder omstandigheden gebaat zijn
bij het krediet van zijn schuldenaar. Het idee is dat de schuldeiser met
het generale pandrecht zijn rang verliest, maar daarvoor iets in de plaats
krijgt. Deze verklaring sluit aan bij de afwezigheid van zaaksgevolg van
het generale pandrecht. Een generaal pandrecht had immers geen zaaks-
gevolg voor zover er iets terugkwam in het vermogen in plaats van de
vervreemde zaak. Hoewel deze benadering van het vermogen als universi-
tas als verklaring voor de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’ theoretisch
interessant is, ben ik haar niet tegengekomen in Rooms-Hollandse bron-
nen. Zij zal ook weinig soelaas hebben geboden in het geval de schuldei-
ser met het generale pandrecht niet werd gebaat, omdat de schuldenaar
bijvoorbeeld met het geld andere schuldeisers voldeed. In beginsel was
selectieve betaling geldig en niet paulianeus.235

In het Rooms-Friese recht gold in navolging van het Romeinse recht
de prioriteitsregel onverkort. Zo schreef Huber: ‘De reegel van tijdt is zoo
algemein, dat wanneer yemant de voorste is, met een generael hypotheek,
en een ander daer nae verkreegen heeft een speciael hypotheek, zoo gaat
echter de generale voor de speciale; ook zelfs in dat byzonder stuk goedts,
dat specialijk aen den anderen in verpandt.’236 De toepassing van de pri-
oriteitsregel was volgens Huber gebaseerd op de gedachte dat een pand-
recht een beperkt recht was. Een schuldenaar die een zaak had verpand,
kon de zaak niet onbezwaard voor een tweede keer bezwaren met een
pandrecht. Hij kon dat slechts met eerbiediging van het oudere beperkte
recht.237

235 Ankum 1962, p. 359.
236 Huber 1686 II, L, nr. 41, p. 398.
237 Huber 1686 II, L, nr. 10, p. 391.
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4.6.2 De bescherming van schuldeisers met later gevestigde pandrechten op
roerende zaken door ‘roerend goed heeft geen gevolg van hypotheek’

In het Rooms-Hollandse recht bleef de rang tussen generale en speciale
pandrechten ten aanzien van roerende zaken ongewijzigd door de Politieke
Ordonnantie van 1580. De prioriteitsregel beheerste deze verhouding.238

Desalniettemin hadden speciale pandrechten op roerende zaken
vaak een hogere rang dan eerder gevestigde generale pandrechten. De
reden hiervoor was de toepassing van de eerder behandelde regel ‘roe-
rend goed heeft geen gevolg van hypotheek’. Het Rooms-Hollandse recht
beschermde op basis van deze regel niet alleen verkrijgers tegen het stille
pandrecht, maar ook een schuldeiser die de zaak in vuistpand nam. Een
vuistpandhouder kreeg een hogere rang dan een schuldeiser met een
eerder gevestigd stil pandrecht.239

Het stille pandrecht op roerende zaken was vrijwel altijd een gene-
raal pandrecht. Vanaf 1665 moesten partijen voor de vestiging van het
stille pandrecht de 40e penning betalen.240 In theorie was het mogelijk om
een speciaal stil pandrecht te vestigenmèt betaling van de 40e penning.241 Dit
bood een schuldeiser echter nauwelijks voordelen boven een generaal
pandrecht, omdat de prioriteitsregel de rang bepaalde.242 Een regel zoals
‘bijzonder gaat voor algemeen’ ontbrak.

Het Rooms-Hollandse recht doorbrak met de toekenning van een
hogere rang aan de vuistpandhouder de Romeinse prioriteitsregel. Vol-
gens Willem Pauw vloeide deze afwijking voort uit de gedachte dat een
derde geen nadeel mocht ondervinden van een gebrek aan waakzaam-
heid aan de zijde van de schuldeiser met het oudere stille pandrecht.
Een schuldeiser was onvoldoende waakzaam als hij de zaak niet in vuist-
pand nam, of de zaak in vuistpand nam en deze later aan de schuldenaar
teruggaf voordat de verzekerde vordering was voldaan. Pauw schreef:
‘Want de schuldeiser zou aan zich(zelf) te wijten (hebben), dat hij de aan
hem verbonden zaak niet onder zijn hoede heeft genomen, of de ontvan-
gen zaak heeft laten gaan.’243 Hij vond dat dit verwijt van een gebrek aan

238 Holl.cons. I, nr. 247, p. 404; Holl.cons. II, nr. 103, p. 216; Holl.cons. VI, nr. 81, p. 140;
Van der Keessel, III, p. 458.

239 Voet 1787, III, D. 20,1,13, p. 290(489).
240 G.P. III, p. 1006. Voet 1787, III, D. 20,1,12, p. 289(487).
241 Vgl. Pos 1970, p. 156.
242 Van der Keessel beschreef de praktijk waarin een stil en speciaal pandrecht op

schepen toch zaaksgevolg had. Zie: Van der Keessel, III, p. 454.
243 Pauw, Observ. I, nr. 427, p. 316. ‘Sibi enim imputet creditor, quod rem sibi obli-

gatam in custodiam suam non receperit aut receptam dimiserit.’
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waakzaamheid een schuldeiser met een generaal pandrecht niet kon
worden gemaakt. Van deze schuldeiser kon redelijkerwijs niet worden
verlangd dat hij alle roerende zaken van de schuldenaar onder zich nam.
Pauw vervolgde: ‘maar dit kan niet worden gezegd over het generaal
pandrecht, op grond waarvan de schuldeiser immers niet alle roerende
zaken van de schuldenaar onder zich kan nemen, en ook kan niet aan
hem zelf worden gewijt, als de roerende zaken vervreemd zouden wor-
den.’244 Toch meende hij dat generale pandrechten op roerende zaken
geen zaaksgevolg moesten hebben. Pauw nam namelijk als uitgangspunt
dat (stille) speciale en generale pandrechten op roerende zaken in begin-
sel dezelfde werking hadden (onder meer ten aanzien van rang) en om
die reden vond hij het onwenselijk als een speciaal pandrecht geen en een
generaal pandrecht wel zaaksgevolg zouden hebben.

Een voorbeeld. Schuldenaar A geeft een zak graan in vuistpand aan
schuldeiser B. Vervolgens verpandt A al zijn roerende zaken aan schuld-
eiser C. Schuldeiser B geeft de zak graan terug aan schuldenaar A, voordat
A de verzekerde vordering heeft voldaan. Ten slotte geeft A de zak graan
in vuistpand aan schuldeiser D. Pauw vond het kennelijk niet wenselijk als
schuldeiser B de zaak niet bij schuldeiser D kon opeisen en schuldeiser C
de zaak wel bij schuldeiser D kon opeisen.

De doorbreking van de Romeinsrechtelijke prioriteitsregel sloot aan
bij de inheemse spreuken ‘hand moet hand waren’ en ‘waar men zijn
vertrouwen gelaten heeft, daar moet men het weder vinden.’ Tevens is
het een vervolgstap op het Romeinse beneficium excussionis realis dat een
vuistpandhouder het recht gaf om de actio Serviana af te weren van een
schuldeiser met een combinatiepandrecht die de aan hem speciaal ver-
pande zaken nog niet had geëxecuteerd.245

Het is in theorie denkbaar dat een vuistpandhouder werd beschermd
omdat hij voor zijn hogere rang iets terug in het vermogen van de schul-
denaar bracht. Hij stelde namelijk krediet beschikbaar waardoor de schul-
denaar zijn bedrijf kon voortzetten en de schuldeiser met het stille pandrecht
ook gebaat werd. De kans dat de kredietverstrekking de schuldeiser met het
stille pandrecht baatte, zal in de praktijk echter kleiner zijn geweest dan de
kans dat een vervreemding om baat hem baatte.246

244 Pauw, Observ. I, nr. 427, p. 316. ‘Verum id dicere non licet in pignore generali, ex eo
enim omnes res mobiles debitoris sui apud se recipere non potest creditor, neque
ita ipsi imputari potest, si res mobiles fuerint alienatae.’

245 Koops 2010, p. 137.
246 Zie: Van Hoof 2013.
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De doorbreking van de prioriteitsregel voorkwam tevens dat de
schuldeiser met een stil pandrecht oververzekerd was. Een andere schuld-
eiser, die voornemens was krediet te verschaffen, wilde graag de zeker-
heid dat hij een eersterangs pandrecht kreeg. Indien hij die zekerheid niet
kreeg, was hij wellicht bereid krediet te verschaffen maar onder ongunsti-
gere voorwaarden. Door de doorbreking van de prioriteitsregel hoefde de
vuistpandhouder niets te vrezen van een schuldeiser met een stil pand-
recht en kreeg hij de zekerheid dat hij zich in ieder geval op de aan hem
overhandigde zaak kon verhalen.

De schuldeiser met het stille pandrecht werd weliswaar achterge-
steld ten opzichte van de vuistpandhouder, maar indien er na executie van
de in vuistpand gegeven zaak een meerwaarde was, kon hij zich daarop bij
voorrang boven andere schuldeisers verhalen. De vordering die de schul-
denaar namelijk op de vuistpandhouder kreeg tot betaling van de meer-
waarde viel namelijk ook onder het stille pandrecht. Hetzelfde gold voor de
meerwaarde van een zaak die tot zekerheid in eigendom was overgedra-
gen aan een andere schuldeiser. In beginsel verloor de schuldeiser met
het stille pandrecht zijn zekerheidsrecht door de overdracht, maar wan-
neer de zekerheidseigenaar de zaak executeerde en er meerwaarde was, viel
deze vordering tot betaling van de meerwaarde ook onder het generale
pandrecht.247

4.6.3 De bescherming van latere zekerheidsgerechtigden door subsidiariteit

Het beneficium excussionis realis had in het Rooms-Hollandse recht aan
relevantie verloren. Uit het gemene Romeinse recht volgde dat een lager
gerangschikte schuldeiser kon verlangen dat de hoger gerangschikte
schuldeiser zich eerst verhaalde op de speciaal verpande goederen die
niet aan de lager gerangschikte schuldeiser speciaal waren verpand.248

Daarnaast bepleitten sommige gemeenrechtelijke auteurs dat een lager
gerangschikte schuldeiser met een speciaal (stil) pandrecht zich ook op
het beneficium kon beroepen indien de hoger gerangschikte schuldeiser
alleen een generaal pandrecht had en niet een combinatiepandrecht. In
het Rooms-Hollandse recht had een later gevestigd speciaal pandrecht
(hypotheek) op een onroerende zaak sowieso een hogere rang dan een
eerder gevestigd generaal pandrecht.249 Ook had een schuldeiser met

247 Holl.cons. III, nr. 174, p. 466.
248 Zie: §3.2.2.2.
249 Zie: §4.6.1.
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een later gevestigd vuistpandrecht op een roerende zaak een hogere rang
dan een eerder gevestigd generaal pandrecht.250 De situatie waarin een
latere schuldeiser met een speciaal pandrecht de eerdere schuldeiser
met een generaal pandrecht moest afweren, deed zich niet snel voor.251

Het doel van het beneficium excussionis realis, de bescherming van latere
zekerheidsgerechtigden, is dus in het Rooms-Hollandse recht op een
andere wijze bereikt.

4.7 Conclusie

Het Rooms-Hollandse recht heeft het generale pandrecht een zwakkere
werking toegekend dan uit het ius commune voortvloeide door meer waar-
borgen te creëren voor latere verkrijgers en schuldeisers die goederenrech-
telijke zekerheid willen. In het ius commune had het generale pandrecht
zaaksgevolg en beheerste uitsluitend de prioriteitsregel de onderlinge
verhouding tussen pandrechten. Het ius commune stelde de bescherming
van de eerste zekerheidsgerechtigde centraal, aangezien derde-verkrijgers
en latere zekerheidsgerechtigden nauwelijks werden beschermd tegen het
pandrecht. Bovendien konden zij er zich niet van vergewissen of hun
wederpartij een (generaal of speciaal) pandrecht had gevestigd. In het
Rooms-Hollandse recht kon een schuldeiser met een generaal pandrecht
zijn recht niet tegenwerpen aan verkrijgers om baat en latere schuldeisers
met speciale pandrechten.

Verkrijgers die een koopprijs betaalden, hadden hierdoor de zeker-
heid dat zij onbezwaarde eigendom verkregen. Het Rooms-Hollandse recht
voorkwam dus dat de dreiging van het mogelijke bestaan van generale
pandrechten verkrijgers huiverig maakte om te kopen. De afschaffing van
het voorrecht van uitwinning betekende voor derde-verkrijgers geen ver-
zwakking van hun positie ten opzichte van een schuldeiser met een gene-
raal pandrecht. Het speciale pandrecht daarentegen moesten zij tegen zich
laten gelden en ook daar konden derde-verkrijgers geen beroep doen op
het voorrecht. Hun bescherming bestond in de mogelijkheid om kennis te
nemen van gevestigde pandrechten door het openbare register in te zien.

250 Zie: §4.6.2.
251 Zie voor een situatie waarin het beneficium toch aan de orde kwam: Zwalve 2010,

p. 140.
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Latere schuldeisers die een speciaal pandrecht lieten vestigen, kre-
gen een hogere rang dan een schuldeiser met een eerder gevestigd gene-
raal pandrecht.252 Voor onroerende zaken hadden de Staten van Holland
dit bepaald met de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’. Voor roerende
zaken hield de regel ‘roerend goed heeft geen gevolg’ in dat een later
gevestigd vuistpandrecht een hogere rang had dan een stil pandrecht. Deze
regels voorkwamen dat de eerste zekerheidsgerechtigden oververzekerd
waren en de schuldenaar de mogelijkheid verloor om van andere schuld-
eisers onder gunstigere voorwaarden krediet te krijgen. Hierdoor hadden
latere zekerheidsgerechtigden geen behoefte aan het beneficium excussio-
nis realis. Andere zekerheidsgerechtigden dan vuistpandhouders werden
in steden als Amsterdam en Leiden beschermd door de openbaarheid van
eerder gevestigde pandrechten op roerende zaken. Deze steden vereis-
ten namelijk inschrijving voor de vestiging van pandrechten op roerende
zaken.

De bescherming van latere verkrijgers en zekerheidsgerechtigden
gaf voeding aan de gedachte dat het pandobject van een generaal pand-
recht een van samenstelling wisselende eenheid was. Zij brachten immers
iets terug in het vermogen in ruil voor een onbezwaard goed, namelijk de
koopprijs of nieuw of gunstiger krediet. Voet vergeleek het vermogen als
pandobject met het Romeinsrechtelijke peculium en patrimonium en kwam tot
de conclusie dat bij een dergelijke ‘universitas bonorum’ op het moment van
uitwinning moest worden vastgesteld welke goederen onder het pand-
recht vielen.253 Een schuldeiser wilde immers een zo groot mogelijk pand-
object op het moment dat hij zijn pandrecht wilde executeren. Hij gaf tot
dat moment impliciet toestemming aan de schuldenaar om verpande zaken
onbezwaard te vervreemden, mits daarvoor iets in de plaats kwam. Zolang
er een vervreemde zaak uit het vermogen van de schuldenaar ging en er
een koopprijs voor terugkwam, rustte het pandrecht op de universitas en
daarmee ook op de nieuwe bestanddelen. Kwam er echter niets terug in
het vermogen van de schuldenaar, dan vond er geen wisseling van bestand-
delen plaats en kon het ontbreken van zaaksgevolg niet worden gebaseerd
op het idee van de universitas. Indien er geen koopprijs in het vermogen

252 Herman stelde dat het Rooms-Hollandse recht was gebaseerd op specialiteit, maar
hierin kan ik hem niet volgen. Zie: Herman 1914, p. 79, 92. Hij ging er van uit dat
specialiteit inhield dat een speciaal pandrecht een sterkere positie had dan een
generaal pandrecht, maar deze betekenis van specialiteit is niet in overeenstem-
ming met de historische oorsprong van het begrip. Hier kom ik op terug in §6.4.2.2
en §7.3.4.1.

253 Voet 1787, III, 20,1, 2, p. 283(473).

Generale zekerheidsrechten in het Rooms-Hollandse recht

139



kwam, viel men terug op de gemeenrechtelijke benadering dat een gene-
raal pandrecht een optelsom van afzonderlijke pandrechten was en had
het generale pandrecht dan ook zaaksgevolg.254

Het Rooms-Hollandse recht stelde de bescherming van de eerste
zekerheidsgerechtigde centraal in de regeling van het speciale pandrecht.
Het speciale pandrecht had weliswaar niet de flexibiliteit dat het toe-
komstige goederen omvatte, maar gaf de schuldeiser wel de zekerheid
dat latere verkrijgers of latere zekerheidsgerechtigden zijn zekerheid op
een specifiek goed niet konden uithollen. Het registratievereiste van pand-
rechten op onroerende zaken leidde er toe dat latere verkrijgers en schuld-
eisers die goederenrechtelijke zekerheid wilden het register konden inzien
en vaststellen of de betreffende zaak onbezwaard was.

Doordat het Rooms-Hollandse recht meer onderscheid maakte tus-
sen het generale en het speciale pandrecht dan het (gemene) Romeinse
recht, bestond in het Rooms-Hollandse recht – anders dan in het ius
commune – een prikkel om weloverwogen voor een speciaal of een gene-
raal pandrecht te kiezen.

254 Hoewel Milo aanneemt dat het generale pandrecht zaaksgevolg had in gevallen
van vervreemding om niet, merkt hij het generale pandrecht toch alleen aan als een
pandrecht op een algemeenheid van goederen. Zie: Milo 2010, p. 95.
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HOOFDSTUK 5

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN IN HET DROIT
COMMUN FRANÇAIS TEN TIJDE VAN HET ANCIEN
RÉGIME

5.1 Inleiding

De Rooms-Hollandse regeling van het generale pandrecht (inclusief de
waarborgen voor de verschillende belanghebbenden) heeft haar gelding
niet verloren met het eindigen van de Republiek en is blijven voortbe-
staan en nagenoeg ongewijzigd opgenomen in het Wetboek Napoleon
ingerigt voor het Koningrijk Holland van 1809. Na de annexatie van het
Koningrijk Holland in 1810 schafte Napoleon Bonaparte het generale
pandrecht af door de Franse Code civil in 1811 in te voeren. Partijen kon-
den alleen nog speciale pandrechten vestigen. De Code civil (en de wet die
daar direct aan voorafging) betekende(n) niet alleen een breuk met het
verleden voor de Nederlandse gewesten, maar ook voor de meeste Franse
steden en regio’s. De meeste Franse steden en regio’s kenden in de 17e

en 18e eeuw zowel generale als speciale zekerheidsrechten.1 Voor een
goed begrip van de beweegredenen van de Franse wetgever om generale
zekerheid af te schaffen (hoofdstuk 6), is inzicht in de aard en werking van
het generale pandrecht in het recht van de Franse steden en regio’s van de
17e en 18e eeuw onontbeerlijk.

Het Romeinse recht heeft een onmiskenbare invloed gehad op de
werking van zekerheidsrechten in de verschillende Franse steden en
regio’s. Van oudsher was de invloed van het Romeinse recht het grootste
in het zuiden en midden van Frankrijk. Daar was het pre-Justiniaanse
recht blijven gelden na de val van het West-Romeinse rijk. Eerst gold het
Romeinse recht voor de Romeinse burgers op basis van het Breviarium
en later als het gewoonterecht van de regio.2 De Digesten golden na hun
herontdekking als gewoonterecht van de regio. In het noorden van
Frankrijk golden met name stedelijke wetgeving en geschreven en onge-
schreven gewoonterecht van inheemse oorsprong.3 De digesten strekten
daar na hun herontdekking weliswaar tot inspiratie van rechters die aan

1 Vgl. voor de Duitse gebieden: Zwalve 2006b, p. 352 e.v.
2 Lokin & Zwalve 2014, p. 206 en 209.
3 Viollet 1905, nr. 149, p. 162; Olivier-Martin 1948, nr. 77, p. 111; Zwalve 2006a, p. 18.
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een universiteit hadden gestudeerd, maar vonden aanvankelijk nauwe-
lijks ingang in de rechtspraktijk.4 Dat neemt niet weg dat het aannemelijk
is dat het inheemse recht van het noorden ook is beïnvloed door het pre-
Justiniaanse recht en de internationale handelspraktijk.5 Bovendien is het
gemene Romeinse recht geleidelijk steeds meer in het noorden doorge-
drongen. Omdat het Romeinse recht in het zuiden en midden van Frank-
rijk als geschreven gewoonterecht gold, werd dit deel van Frankrijk in de
literatuur de ‘pays de droit écrit’ genoemd. Het noorden van Frankrijk werd
de ‘pays de droit coutumier’ genoemd.6 Binnen de pays de droit coutumier ver-
vulde het gewoonterecht van Parijs, het Coutume de Paris, een prominente
rol. Nadat het Coutume de Paris in de 16e eeuw op schrift was gesteld,
ontwikkelde het zich meer en meer tot het ius commune van de pays de droit
coutumier.7

Een verschil tussen de pays de droit écrit en de pays de droit coutumier
is bijvoorbeeld dat het stille pandrecht op roerende zaken vooral voor-
kwam in de pays de droit écrit en vrijwel niet in de pays de droit coutumier.
Ten aanzien van de regeling van zekerheidsrechten op onroerende zaken
bestond er echter nauwelijks onderscheid tussen de regio’s. Nagenoeg
elke Franse stad kende een generaal zekerheidsrecht op onroerende
zaken.

In dit hoofdstuk analyseer ik de aard en werking van generale
zekerheidsrechten in het droit commun français. Onder het droit com-
mun français versta ik de gemeenschappelijke kern in de verschillende
regelingen van het pandrecht van de verschillende Franse steden en regio’s.
Daarnaast ga ik in op een aantal uitzonderingen op het droit commun
français binnen Frankrijk. Eerst beschrijf ik de inheemse zekerheidsrech-
ten die volgens de heersende leer in het Franse gewoonterecht bestonden
voor de receptie van het Romeinse recht (§5.2). Zij vielen weliswaar ook
uiteen in generale en speciale zekerheidsrechten en hebben daardoor de
receptie van het Romeinse recht gefaciliteerd, maar hadden een andere
werking en kunnen bepaalde afwijkingen ten opzichte van het ius com-
mune verklaren. Vervolgens ga ik in op de overeenkomsten tussen generale
en speciale zekerheidsrechten in het droit commun français (§5.3). Uit de

4 Olivier-Martin 1948, nr. 78, p. 111.
5 Zie ook: Feenstra 1950, p. 40; De Blécourt & Fischer 1969, p. 16; Siems 2006, p. 231-

255.
6 Viollet 1905, nr. 149, p. 162; Olivier-Martin 1948, nr. 78, p. 111; Bart 1998, p. 111;

Lokin & Zwalve 2014, p. 210.
7 Lokin & Zwalve 2014, p. 215.
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analyse volgt dat het generale en het speciale zekerheidsrecht op dezelfde
wijze tot stand kwamen (§5.3.1) en nagenoeg dezelfde werking hadden
(§5.3.2 tot en met §5.3.4). De verschillen tussen het generale en het speciale
zekerheidsrecht waren vooral theoretisch (§5.4). Ten slotte vergelijk ik de
regeling van het generale zekerheidsrecht in het droit commun français
met het Rooms-Hollandse recht (§5.5).

5.2 De (inheemse) zekerheidsrechten vóór de receptie van het
Justiniaanse Romeinse recht in Frankrijk

Vóór de receptie van het gemene (Justiniaanse) Romeinse recht maakte
het inheemse recht onderscheid tussen generale en speciale verhaals-
rechten. Onder het inheemse recht versta ik de stedelijke wetgeving en
het geschreven en ongeschreven gewoonterecht dat voor de receptie van
het gemene Romeinse recht in Frankrijk gold. Aangezien het Romeinse
recht in sommige delen van Frankrijk als gewoonterecht was blijven
gelden, is het aannemelijk dat het inheemse Franse recht is beïnvloed
door het Romeinse recht en de internationale handelspraktijk. Voor zover
het inheemse recht dus niet afweek van het Romeinse recht, is het onmo-
gelijk om vast te stellen of dit toeval was of het gevolg van beïnvloeding.8

De afwijkingen ten opzichte van het Romeinse recht lijken meer voort te
vloeien uit het inheemse recht.

Het inheemse recht beperkte de vrije verhandelbaarheid van onroe-
rende zaken in vergelijking tot het Romeinse recht. In de eerste plaats
werden onroerende zaken in het ‘Germaanse recht’ als collectieve eigen-
dom van de familie beschouwd.9 Eén familielid kon de zaken dan ook niet
overdragen of tot zekerheid verbinden. In de tweede plaats had het
leenstelsel dat onder de Frankische koningen was opgekomen tot gevolg
dat veel grond toebehoorde aan de leenheer.10

8 Viollet 1905, nr. 150, p. 163; Bart 1998, p. 41; Siems 2006, p. 231-255.
9 Poussart 1908, p. 14; Nève 1993, p. 38.
10 Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 72, p. 124; Bart 1998, p. 45; Zwalve 2014, p. 140.
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Schuldeisers konden zich in beginsel slechts op de roerende zaken
van hun schuldenaar verhalen.11 Een schuldenaar kon tevens zijn roe-
rende zaken in vuistpand geven.12 In bepaalde regio’s kon een schuld-
eiser zich weliswaar ook op de onroerende zaken van de schuldenaar
verhalen, maar moest hij een langdurig executietraject volgen.13 Pas
vanaf de 13e eeuw kon een schuldeiser – voor het eerst of eenvoudi-
ger – verhaal nemen op onroerende zaken als de schuldenaar dit door
middel van een obligatio had toegestaan.14 Deze rechtshandeling werd in
een akte neergelegd die werd voorzien van een zegel.15 De inhoud van
de obligatio was volgens de jurist Philippe de Rémi, sire de Beaumanoir
(c. 1247–1296): ‘J‘ai obligié moi et mes oirs, et tout le mien present et a
venir, muebles et eritages’.16 Op grond van de obligatio mocht de schuld-
eiser de onroerende (en roerende zaken) in bezit nemen en verkopen
wanneer de schuldenaar in verzuim kwam.17 Zaaksgevolg had de obligatio
niet, aangezien de schuldenaar de onroerende en roerende zaken onbe-
zwaard kon overdragen.18 Voorrang gaf de generale obligatio ook niet. Zij
maakte slechts op een relatief eenvoudige wijze verhaal op onroerende
zaken mogelijk waar dat voorheen niet of bezwaarlijker mogelijk was.19

Behalve deze obligatio, die generaal van aard was, kende men ook
een speciale obligatio. De speciale obligatio gaf een schuldeiser het recht
zich op een afzonderlijk aangeduide onroerende zaak te verhalen. Deze
obligatio had wel zaaksgevolg en gaf wel voorrang.20 Deze afwijking ten

11 Esmein 1883, p. 153; Poussart 1908, p. 15; Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 211,
p. 348; Bart 1998, p. 40. Later werd dit onderscheid aangeduid met het adagium
‘Les meubles sont le siège des dettes’.

12 Dumas 1972, p. 235; Bart 1998, p. 101.
13 Esmein 1883, p. 177 e.v.; Poussart 1908, p. 48; Bart 1998, p. 426.
14 Franken 1879; Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 337, p. 350; Lepointe 1958, p. 46;

Aubenas 1961, p. 49 en 84; Brissaud 1972, p. 57; Godding 1987, nr. 361; Nève 1993,
p. 38; Bart 1998, p. 426. Volgens Poussart vloeide deze obligatio voort uit de Fran-
kische koningsban. Poussart 1908, p. 55. Volgens Dumas is deze obligatio al vanaf
het einde van de 12e eeuw opgekomen. Zie: Dumas 1972, p. 250.

15 Esmein 1883, p. 210; Olivier-Martin 1930, p. 530; Pos 1970, p. 76 e.v.; Dumas 1972,
p. 253.

16 Beaumanoir 1899, II, nr. 1094.
17 Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 337, p. 351; Dumas 1972, p. 252; Godding 1987,

nr. 365.
18 Franken 1879, p. 15; Esmein 1883, p. 188; Beaumanoir 1899, II, nr. 1977; Ourliac &

De Malafosse 1957, nr. 337, p. 351; Aubenas 1961, p. 66; Dumas 1972, p. 253;
Godding 1987, nr. 366.

19 Esmein 1883, p. 184; Beaumanoir 1899, II, nr. 1055; Dumas 1972, p. 254; Godding
1987, nr. 366.

20 Esmein 1883, p. 185; Beaumanoir 1899, II, nr. 1597; Blum 1913, p. 26; Ourliac & De
Malafosse 1957, nr. 337, p. 351; Lepointe 1958, p. 47; Dumas 1972, p. 258; Godding
1987, nr. 367; Hubrecht 1974, p. 216-7; Nève 1993, p. 39.
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opzichte van de generale obligatio kan worden verklaard door de afwij-
kende oorsprong van de speciale obligatio. De speciale obligatio kwam
mogelijk voort uit (een vorm van) zekerheidsoverdracht, waardoor een
schuldeiser als eigenaar niet met andere schuldeisers van de schuldenaar
hoefde te delen in de opbrengst en hij de zaak als eigenaar onder een
ander kon opeisen.21

Het bestaan van deze obligationes heeft de receptie van Romeinse
pandrechten gefaciliteerd.22 In een groot deel van Frankrijk hebben de
obligationes steeds meer de kenmerken van het Romeinse recht aangeno-
men, maar in bepaalde steden zijn zij dichter bij hun oorsprong geble-
ven.23 Een duidelijk voorbeeld van de voortdurende invloed van het
inheemse recht is dat het droit commun français onderscheid is blijven
maken tussen de vestiging van zekerheidsrechten op roerende en zeker-
heidsrechten op onroerende zaken.24

5.3 De overeenkomsten tussen het generale en het speciale pandrecht

Het droit commun français huldigde op hoofdlijnen dezelfde overeen-
komsten tussen het generale en het speciale pandrecht op onroerende
zaken als het ius commune.25 Het kende echter geen stil pandrecht op
roerende zaken, maar slechts het vuistpandrecht. In deze paragraaf ga
ik derhalve in op de overeenkomsten tussen het generale en het speciale
pandrecht op onroerende zaken. Het stille en vuistpandrecht op roerende
zaken komen aan de orde in §5.4.3.

21 Courtois 1907, p. 33 en 71; Poussart 1908, p. 60; Dumas 1972, p. 235; Bart 1998,
p. 101.

22 Voor zover de obligationes direct dan wel indirect nog niet door het Romeinse recht
waren beïnvloed. Vgl. Esmein 1883, p. 185; Courtois 1907, p. 45; Pousart 1908,
p. 44; Brissaud 1972, p. 57; Dumas 1972, p. 238.

23 Courtois 1907, p. 90: ‘L’hypothèque n’est, en réalité, que le résultat d’une confusion
qui s’est faite, au cours des quatorzième et quinzième siècles, entre l’obligation
générale et l’obligation spéciale, confusion d’où est sortie la notion du droit
d’hypothèque.’

24 Olivier-Martin 1922, p. 203: ‘le droit coutumier fut ainsi amené à protéger
spécialement la fortune immobilière.’ Zie over zekerheidsrechten in de pays de
droit écrit vanaf de 5e eeuw: Aubenas 1961, p. 5-15.

25 Vgl. §3.2.
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5.3.1 De vestiging van pandrechten op onroerende zaken

Het droit commun français recht maakte net als het gemene Romeinse
recht geen onderscheid in vestigingsformaliteiten tussen het generale en
het speciale pandrecht op onroerende zaken.26 Uit de constitutie van de
Romeinse Keizer Leo uit 472 vloeide voort dat een schuldenaar generale
en speciale pandrechten bij publieke akte kon vestigen.27 De Ordonnan-
tie van Moulins van 1566 bepaalde in artikel 54 dat slechts een notariële
akte kon dienen als bewijs van contracten die een zekere waarde verte-
genwoordigden.28 Daarom vestigde een schuldenaar pandrechten op
onroerende zaken, generaal of speciaal, bij notariële akte. Dit sloot aan bij
de wijze waarop een verveemder onroerende zaken in eigendom over-
droeg.29 De vestiging van pandrechten op onroerende zaken vereiste
buiten de notariële akte geen bezitsverschaffing of andere vestigings-
handelingen.30 De notariële pandakte moest minimaal de datum bevatten
waarop zij was opgemaakt en zijn ondertekend door de schuldenaar,
schuldeiser en notaris.31

26 Negusantius 1549 Pars III, membrum I, nr. 1 e.v.
27 C. 8,17,11,1.
28 Esmein 1883, p. 219 e.v.; Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 339, p. 353; Dumas 1972,

p. 241-2.
29 DuPlessis 1699, liv. 1, p. 349; Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 339, p. 353; Ourliac &

De Malafosse 1961, nr. 192. In beginsel vereiste het droit commun français voor een
geldige eigendomsoverdracht – in overeenstemming met het Romeinse recht – dat
onroerende zaken werden geleverd. De vervreemder en verkoper kwamen echter
in de notariële koopakte overeen dat de onroerende zaak tegelijk met de koop was
geleverd. Deze levering constituto possessorio duidde men ook wel aan als de
‘clause de désaisine et saisine’ en zij heeft vooral vanaf de 14e eeuw een hoge vlucht
genomen. Zie: Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 192, p. 324 e.v.; Oeckinghaus 1973,
p. 86 e.v.; Bart 1998, p. 267; Zwalve 2006a, p. 277 e.v. Deze praktijk heeft
bijgedragen aan het ontstaan van de gedachte dat bezit en eigendom overgingen
door middel van een overeenkomst. Vgl. Oeckinghaus 1973, p. 90; Zwalve 2006a,
p. 278.

30 Volgens Pothier was de rechter, in sterk contrast met de situatie in de pays de
nantissement, onbevoegd om pandrechten bij akte te vestigen. Zie: Pothier 1767,
nr. 15, p. 427. Zie ook: Sellier 1934, p. 189.

31 Pothier 1767, nr. 16, p. 427.
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In beginsel riep iedere notariële akte een generaal pandrecht op
onroerende zaken (‘hypothèque générale’) in het leven.32 In Parijs volgde
dit expliciet uit de artikelen 164 en 165 van het Coutume du Paris.33 In
Orléans ontstond ook een generaal pandrecht als dit niet expliciet in
de notariële akte was vermeld, ‘suivant la maxime, in contractibus tacite
veniunt quae sunt moris & consuetudines.’34 Loyseau schreef: ‘Et encores
en France on a bien passé plus outre, car pource qu’en tous les contracts
par un stile ordinaire des Notaires on s’est accoustumé d’inserer la clause
d’obligation de tous les biens, on a en fin tenu pour regle, que tous con-
tractsportoient hypothèque sur tous les biens, comme cette clause estans
soubs-entendue si elle auoit esté obmise.’35 Net als in het Romeinse recht
kon een schuldenaar een generaal pandrecht vestigen voor bestaande en
toekomstige vorderingen.36

Het droit commun français kende ook pandrechten die van rechts-
wege – zonder authentieke akte – tot stand kwamen, de zogenaamde
wettelijke of legale pandrechten (l’hypothèque légale).37 Zo had een
echtgenote een generaal pandrecht op het vermogen van haar echtge-
noot voor de terugbetaling van haar bruidsschat (dos).38 Haar pandrecht
nam rang in vanaf de dag van de huwelijkssluiting. Ook een minderjarige
die aan de zorg van een voogd was toevertrouwd, had een generaal pand-
recht op het vermogen van de voogd voor de schade die voortvloeide uit
onzorgvuldig beheer van het vermogen van de minderjarige.39 Zijn pand-
recht nam rang in vanaf de dag van de aanvaarding van de voogdij. Net
als conventionele pandrechten hadden wettelijke pandrechten zaaksge-
volg. Bourjon merkte op dat wettelijke pandrechten bezwaarlijk waren
voor derden, ‘ainsi, comme l’hypothèque réfléchit contre les tiers, il a fallu

32 Ordonnance sur la reforme de la justice. Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 339,
p. 353. Volgens Stevens betekende deze ordonnantie een mijlpaal in de ontwikke-
ling van het bewijsrecht. F. Stevens, ‘De bewijskracht van het vel van een dood
dier’, in: Authenticiteit en Informatica, Brussel 2000, p. 24; Koops 2010, p. 165. De
reden om de onderhandse akte niet meer voldoende te achten, komt volgens
Poussart voort uit de behoefte om fraude te voorkomen. Poussart 1908, p. 194 e.v.

33 Overigens was niet elke notaris bevoegd om een dergelijk pandrecht tot stand te
brengen. Zie: Bourjon 1775, II,6,1,4,XXVII, p. 536 e.v.

34 Pothier 1772, 20,1,6, p. 744.
35 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 1, nr. 15, p. 56 verso.
36 Pothier 1767, nr. 10, p. 425. Dit bevestigt Pothier nogmaals nr. 62, p. 440. In

Holland liep dit onder meer spaak op de betaling van de 40e penning. Van
Bijnkershoek, Observ. I, 145 (17-12-1675).

37 Pothier 1767, nr. 5, p. 424.
38 Pothier 1767, nr. 26, p. 431; Merlin XIII (1826), p. 452.
39 Pothier 1767, nr. 26, p. 431. Merlin XIII (1826), p. 455.
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l’assujettir à une forme authentique.’40 Volgens Bourjon was de vestiging
van conventionele pandrechten met meer waarborgen voor derden
omringd door de vormvereisten van de akte.41 In tegenstelling tot het
droit commun français kwamen wettelijke pandrechten veel minder voor
in de pays de nantissement.42

Verder kende het droit commun français gerechtelijke pandrech-
ten (l’hypothèque des jugements of l’hypothèque judiciaire). Dit waren
pandrechten die tot stand kwamen bij rechterlijk vonnis op het vermo-
gen van de gedaagde partijen ‘pour les condamnations qui y sont
prononcées contre elles’.43 Deze pandrechten waren generaal en namen
rang in vanaf de dag van de uitspraak. Net als wettelijke en conventionele
pandrechten hadden gerechtelijke pandrechten zaaksgevolg.

Enkele noordelijke gewesten van het Koninkrijk Frankrijk en delen
van het huidige België, de zogenaamde pays de nantissement weken af van
het droit commun français. Zij hielden vast aan inheemse vestigings-
vereisten die gepaard gingen met publiciteit.44 Onroerende zaken konden
slechts worden overgedragen of met pandrecht bezwaard ten overstaan
van de rechter in wiens plaats de onroerende zaken waren gelegen.45 Dit
vereiste vond zijn oorsprong in het feodale stelsel en in het bijzonder in
de behoefte van de landheer om inzicht in de vermogensverschuivingen
van de onderdanen te krijgen.46 Het gevolg hiervan was dat een generaal

40 Bourjon 1775, II,6,1,1,II, p. 531.
41 Bourjon 1775, II,6,1,3,XII, p. 535: ‘authenticité qui conserve le droit des tiers.’
42 Godding 1987, nr. 375-381.
43 Pothier 1767, nr. 20, p. 429. Vgl. Bourjon 1775, II,6,1,2,XV, p. 533; Merlin XIII (1826),

p. 446.
44 Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 190: ‘Ces coutumes gardent l’esprit des anciens

usages carolingiens et ici elles apparaissent nettement pré-féodales, le seigneur
étant considéré comme tenant-justice plus que tenant-fief.’ Pos 1970, p. 115 e.v.;
Byttebier 2005, nr. 8. Daarnaast kenden enkele regio’s in het westen van Frankrijk,
zoals Normandië en Bretagne een systeem van eigendomsoverdracht en bezwaring
dat sterk leek op dat van de pays de nantissement. Zie ook: Frigot 1779, II, p. 370;
Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 190-1.

45 Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 190; Godding 1987, nr. 370. Costumen van
Antwerpen gesegt antiquissimae, De Longé I, VI,8, p. 198. Pas na vervulling van de
‘oeuvres de loi’ was de overdracht van onroerende zaken voltooid. Godding 1987,
nr. 408. Over de concrete invulling van deze oeuvres zie: nr. 420.

46 Laurent 1878 XXIX, nr. 14; Esmein 1883, p. 190; Sellier 1934, p. 119; Godding 1987,
nr. 406.
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pandrecht slechts de onroerende zaken van de schuldenaar bezwaarde
die waren gelegen in de jurisdictie van de rechter ten overstaan van wie
het pandrecht was gevestigd.47

Vanaf de 14e eeuw werden in de pays de nantissement registers bij-
gehouden ten aanzien van de overdracht en bezwaring van onroerende
zaken. Niet alleen bewezen deze registers dat aan de vestigingsvereisten,
‘oeuvres de loi’, was voldaan, maar ook boden zij verkrijgers de gelegen-
heid om kennis te nemen van eerdere overdrachten en bezwaringen.48

Zo moest de klerk in Rijsel vanaf 1364 alle akten van de schepenen waar-
bij een schuldenaar een generaal pandrecht vestigde, inschrijven in een
register.49

De inrichting van de registers verschilde per stad. In de meeste
steden was de inschrijving van overdracht en bezwaring gekoppeld
aan afzonderlijke onroerende zaken.50 Besson schreef weliswaar in 1891
dat de inschrijving per afzonderlijke zaak nodig was om publiciteit niet
illusoir te maken, maar in Rijsel schreef men bijvoorbeeld in op de naam
van de schuldenaar.51 Pandrechten die niet ingeschreven waren, gaven

47 Het Coutume van Rijsel laat er geen onduidelijkheid over bestaan; alle verbinte-
nissen in een akte die ten overstaan van de schepenen verleden werden en
voorzien van een zegel van de stad, riepen een generaal pandrecht in het leven.
Tit. VIII, art. 1. Twee schepenen waren voldoende volgens Patou 1788, 8,1,1,XIV,
p. 174. Patou voegt daaraan toe dat partijen ook het zegelrecht moesten betalen
in Patou 1788, II, 8,1,1,XIX, p. 175. Douai V,2, in: Bourdot de Richebourg 1724, II,
p. 986: ‘hypothecque, sur tous & chacuns les heritages des obligez, & contractans,
qu’ils avoient au jour du contract à eux appartenans, situez en ladite ville &
Eschevinage (...).’ Koops heeft dan ook gelijk in die zin dat dit de effectiviteit van
het generaal pandrecht aantastte. Koops: ‘Daarmee werd in één slag de vestiging
van een generale hypotheek vrijwel onmogelijk gemaakt, omdat zij zich slechts
kon uitstrekken tot de onroerende goederen in het ressort van vestiging van de
hypotheek.’ Koops 2010, p. 167.

48 Besson 1891, p. 58; Ourliac & De Malafosse 1961, nr. 190: ‘L’effet du nantissement
est celui de toute publicité organisée, la validité du transfert erga omnes qui est
ici rattachée expressément au jugement rendu.’ Godding 1987, nr. 423. Deze
registers werden echter niet overal even goed bijgehouden. Zie: Godding 1954,
p. 350.

49 In het livre de Roisin staat een ordonnantie uit 1364 waarin de klerk in art. XX
opgedragen wordt om alle akten van de schepenen die onder het ‘scel aux
connaissances’ verleden waren, in te schrijven in een register. Roisin/Brun-
Lavainne 1842, p. 174; Patou 1788, 8,1,5,XLII, p. 189. Zie verder voor dit Livre
Roisin: Houdoy 1872., p. 1-28.

50 Zoals in Antwerpen: Rechten ende Costumen van Antwerpen (1639), art. LVII,20,
p. 79; De Ruysscher 2009, p. 165. Vgl. bijv. Brugge, Godding 1987, nr. 423.

51 Besson 1891, p. 61.
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geen voorrang.52 Voor de Zuidelijke Nederlanden is in artikel 24 van het
Eeuwig Edict uit 1611 bepaald dat pandrechten op onroerende zaken
moesten worden ingeschreven.53 Volgens Godding zorgde de publiciteit
van overdracht en bezwaring van onroerende zaken voor rechtszeker-
heid: ‘Malgré les négligences et les fraudes, malgré les imperfections
du système, les oeuvres de loi ont sans aucun doute réalisé une sûreté
juridique incomparable par rapport à la situation qui s‘est présentée dans
les pays qui ne les ont pas connues: la France, par example, en dehors des
pays de nantissement.’54

5.3.2 Verhaalsrecht en voorrang boven schuldeisers zonder zekerheidsrechten

Zowel het generale als het speciale pandrecht maakte verhaal mogelijk
op de onroerende zaken van de schuldenaar. Beide zekerheidsrechten
gaven de zekerheidsgerechtigde voorrang boven andere schuldeisers. Als
de schuldenaar in verzuim kwam, kon de schuldeiser net als in het
Romeinse recht de goederen van de schuldenaar zonder aanvullend
rechterlijk vonnis executeren. In het droit commun français had de schuld-
eiser het recht van parate executie, dat wil zeggen dat de pandakte een
executoriale titel inhield.55 In beginsel strekte deze executoriale titel zich

52 Besson 1891, p. 61; Godding 1987, nr. 425; In Brugge expliciet (24-1-1496, Brugge II,
133), maar in veel steden impliciet en voortvloeiend uit de gedachte dat een
zakelijk recht dat niet kenbaar is niet aan derden kan worden tegengeworpen,
aldus Godding. Zo ook: Laurent 1878 XXIX, nr. 16. In Rijsel leek inschrijving geen
constitutief vereiste te zijn voor de geldigheid van het pandrecht. Patou 1788 I,I,
XIX, p. 175 Schepenkennissen werden weliswaar ingeschreven, maar deze
inschrijving diende vooral voor belastinginnning. Zo ook Sellier 1934, p. 81;
Houdoy 1872, p. 136 nt. 1: ‘c’était une espèce d’impôt d’enregistrement. W. Tesson,
reg. F, folio 190 dit que le livre aux recongnoissances crée l’hypothèque sur tous
les maisons et héritages en icelle ville et taille; – même livre, folio 65, il dit: le
20 décembre 1445 fut ordonné que pour obligations passées soubs le seel aux
cognoissances l’on ne prendrait que ung denier de la livre combien que on en levoit
auparavant deux deniers. Toch was ook in Rijsel de volgorde waarin de schepen-
kennis in het register was geschreven, doorslaggevend bij de bepaling van de
rangorde en de toepassing van de prioriteitsregel. Patou 1788 I,V,XLII, p. 189.

53 Zie ook: Stevens 1994, p. 289.
54 Godding 1987, nr. 425. Vgl. Besson 1891, p. 62.
55 Art. 164-5 CdP; Pothier 1767, nr. 67, p. 441; Loyseau 1606, liv. 3, cap. 2, nr. 3, p. 62

recto; DuPlessis 1699, liv. 3, p. 356. Art. 430 Cd’O; Pothier 1772, 20,2,1, p. 766;
Timbal 1977, p. 203. Het zegel ‘aux connoissances’ van de stad Rijsel had ook
‘vigeur d’exécution’, wat inhield dat de akte als executoriale titel diende. De
pandhouder kon de verpande zaken die zich bij de schuldenaar bevonden, zon-
der oppositie beslaan. Patou 1788, 8,1,1,XVIII, p. 174; Sellier 1934, p. 143.
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slechts uit tot de zaken in de plaats waar de akte was verleden, maar een
in Parijs verleden akte gold als executoriale titel in het gehele koninkrijk.56

De schuldeiser had slechts het recht van parate executie in verhouding tot
de zaken van de schuldenaar (en diens erfgenamen). Als hij een verpande
onroerende zaak wilde executeren die de schuldenaar na de vestiging
aan een derde in eigendom had overgedragen, moest de zekerheidsge-
rechtigde eerst een veroordelend vonnis verkrijgen.57

Aanvankelijk moest de schuldeiser in de meeste steden eerst de
roerende zaken van de schuldenaar executeren voordat hij de onroe-
rende zaken executeerde.58 Deze regel heeft koning Frans I in de Ordon-
nance de Villers-Cotterêts van 1539 afgeschaft.59

5.3.3 De prioriteitsregel beheerste de verhouding tussen verschillende
pandrechten

5.3.3.1 De prioriteitsregel

De prioriteitsregel beheerste in beginsel de verhouding tussen pand-
rechten op onroerende zaken onderling.60 De inheemse obligatio gaf
aanvankelijk geen voorrang, maar vanaf de 14e eeuw heeft de ‘Romeinse’
prioriteitsregel zijn intrede gedaan.61 De prioriteitsregel gold ook ten
aanzien van na de vestiging verkregen zaken.62 Pothier verdedigde deze

56 Een notariële akte die werd opgemaakt in Parijs, Orléans of Montpellier gaf
pandrecht op alle onroerende zaken van de schuldenaar in het Koninkrijk Frank-
rijk. Merlin XIII (1826), p. 420; Sellier 1934, p. 146; Timbal 1977, p. 204.

57 Pothier 1772, 21,1,3, p. 791; Patou 1788, 8,1,5,XVIII, p. 184; Olivier-Martin 1930,
p. 554. De pandakte leverde een excutoriale titel op en de schuldeiser kon volgens
Merlin ‘après un commandement, faire saisir réellement les immeubles de son
débiteur, et en poursuivre la vente par décret.’ Merlin XIII (1826), p. 457.

58 Patou 1788, 8,3,1,XIV e.v., p. 757; De Beaumanoir 1899 nr. 1074; 1593; Timbal 1977,
p. 177.

59 Bourjon 1775, II, 8,6,1,VII, p. 712; Olivier-Martin 1930, p. 588.
60 Pothier 1772, 21,1,16, p. 814. Vóór de pandhouders kwamen echter de geprivi-

legieerde schuldeisers. Bourjon 1775, II,8,6,10,CLXXIV, p. 736; Pothier, Traité de la
procédure civile, part. 4, chap. 2, sec. 5, nr. 648. Het restant van de opbrengst na
voldoening van de geprivilegieerde schuldeisers en pandhouders, werd ver-
deeld onder de concurrente schuldeisers. Zo ook voor Parijs: Bourjon 1775,
II,8,6,10,CXXXIX, p. 730; Pothier, Traité de la procédure civile, part. 4, chap. 2,
sec. 5, nr. 651.

61 Esmein 1883, p. 194; Poussart 1908, p. 167.
62 Vgl. §3.2.2.1.
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toepassing door er op te wijzen dat de schuldenaar zich door de vestiging
had beperkt in zijn bevoegdheid om ten nadele van de eerste schuldeiser
te beschikken.63

5.3.3.2 De bescherming van latere zekerheidsgerechtigden door
subsidiariteit

Artikel 100 van het Coutume de Paris bepaalde weliswaar dat een
schuldeiser met zowel een speciaal als een generaal pandrecht eerst de
speciaal verpande zaken moest executeren, maar in de praktijk gebeurde
dit volgens Loyseau niet.64 Elke akte die in Parijs werd verleden, bracht
immers een generaal pandrecht mee.65 Bovendien namen partijen in de
akte op dat het speciale pandrecht niet ‘deroge à la generale.’ Hiermee
zetten partijen het beneficium excussionis realis buiten spel.

5.3.3.3 De bescherming van latere zekerheidsgerechtigden door
rangwisseling

De pays de nantissement weken af van het droit commun français door de
regel toe te passen dat een schuldeiser met een later gevestigd speciaal
pandrecht een hogere rang kreeg dan een schuldeiser met een eerder
gevestigd generaal pandrecht.66 Deze ‘bijzonder gaat voor algemeen’-
regel vloeide voort uit het inheemse recht waarin een speciale obligatio

63 Pothier 1767, nr. 54, p. 538.
64 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 8, nr. 29, p. 90 verso.
65 Bourjon 1775, II,6,1,3,XXV, p. 536; Olivier-Martin 1930, p. 544.
66 Godding 1987, nr. 374. Voor Mechelen, zie: Christyn 1682, II, XIII, XIV, p. 1106.

Paulus Christinæus, In leges municipales civium Mechliniensium, Antwerpen
1625, p. 617. Doornik I (Verriest), p. 27: Nulles obligations, où qu’elles soyent
passées, n’ engendrent ypotèque expresse sur les biens de obligé, mais fault pour
créer ladite ypotèque passer lesdites obligations par rapport d’héritaige, ou que,
pour seurté d’ icelles, nostre main soit assise sur les biens et héritaiges dudit obligé.
Verder ook in Doornik I (Verriest), p. 96: Par la coustume de cette citte ville, les
hipotecques et main-assises spéciales et expresses, combien qu’elles fussent
subséquentes en datte, sont à préférer et sont préférées aux hipotecques et main-
assises généralles estantes précédentes en datte. Doornik II (Dievoet), p. 101:
Jasoit que ci devant les hypothecques et main assizes especialles et expresses,
combien qu’elles fussent subsequentes en date, estoient preferees aux hypothec-
ques generalles precedentes en date, si est ce que pour l’avenir, tant la specialle que
generalle seront collocquees en orde selon leur date, et n’aura la speciale plus de
force que la generale. In Antwerpen kende men weliswaar geen voorrang toe aan
generale pandrechten, doch werd ten overvloede in de costumen opgemerkt dat
speciale pandrechten een hogere rang hadden ook als zij later gevestigd waren.
Zie: De Longé I, VI,11, p. 200.
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wel voorrang gaf en een generale obligatio niet.67 Boutillier schreef: ‘Et
sçachez que selon les sages, obligation speciale passee, elle vaut devant
la generale, comme si i’avoye tous mes biens generallement obligé à
aucun, & puis à un autre obligeasse aucune terre ou autres biens.’68

Rijsel behoorde weliswaar tot de pays de nantissement, maar week
ten aanzien van de rangregeling af van de haar omringende steden. In
Rijsel beheerste de prioriteitsregel de rang.69 Volgens Patou maakte men
op dit punt geen onderscheid tussen generale en speciale pandrechten,
omdat men het generale pandrecht als een optelsom van afzonderlijke
pandrechten beschouwde.70 Patou verzette zich tegen toepassing van de
regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’, omdat deze zou leiden tot omzei-
ling: ‘Si celle-ci devoit prévaloir, il dépendroit du débiteur d’éluder & de
rendre vaine & sans effet, l’hypothèque génerale, en hypothéquant spé-
cialement tous les biens les uns après les autres.’71 Patou beschreef hier
de situatie dat de schuldenaar al zijn goederen afzonderlijk een voor een
aan een schuldeiser verpandde om op die manier een generaal pandrecht
in het leven te roepen met de werking van afzonderlijke speciale pand-
rechten.

Het droit commun français stelde in afwijking van de pays de nantissement,
maar in overeenstemming met het ius commune de bescherming van de
eerste zekerheidsgerechtigde centraal. De koning noch de locale overhe-
den voerden een register in op basis waarvan latere schuldei-
sers konden vaststellen of de schuldenaar reeds eerder pandrechten had
gevestigd. Bovendien werd de latere schuldeiser niet beschermd door een
rangwisseling en moest hij onder meer vertrouwen op de (mededelingen
van de) schuldenaar. In theorie wist een schuldeiser pas op het moment
van executie welke rang hij had en werd hij slechts beschermd door het
subsidiaire karakter van het eerder gevestigde generale pandrecht. In de
praktijk beschikte het notariaat over een uitgebreide administratie inzake
de vestiging van zekerheidsrechten. De notarissen traden niet alleen op
als bemiddelaars in krediet, maar waren door hun registratie tevens in

67 Esmein 1883, p. 186 en 195; Poussart 1908, p. 156; Ourliac & De Malafosse 1957,
nr. 338, p. 351-2; Timbal 1977, p. 502.

68 Boutillier 1611, 25, p. 136.
69 Voor de fiscus werd wel betoogd dat hij een hogere rang innam boven oudere

generale pandrechten ten aanzien van na vestiging van die pandrechten in het
vermogen van de pandgever gekomen zaken. Patou 1788, 8,1,2,IV, p. 177; VIII,25,1,
XLVI, p. 292.

70 Patou 1788, 8,1,5,XXXIV, p. 187.
71 Patou 1788, 8,1,5,XXXIV, p. 187.
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staat om de gevestigde zekerheidsrechten in kaart te brengen.72 Deze
praktijk voorkwam dat het financieren van een schuldenaar te veel
onvoorziene risico’s mee bracht. Bovendien behielden schuldenaren de
mogelijkheid om nieuw krediet aan te trekken dankzij de bemiddeling
van de notarissen.73

5.3.4 Zaaksgevolg

5.3.4.1 Het zaaksgevolg van generale en speciale pandrechten in het
droit commun français

Zowel het generale als het speciale pandrecht op onroerende zaken had
zaaksgevolg in het droit commun français. Onder invloed van de receptie
heeft de inheemse obligatio zaaksgevolg en voorrang gekregen.74 Courtois
merkte op dat de juristen in de 16e eeuw ‘n’ont plus une conscience bien
nette de la distinction (...) entre l’obligation générale et l’obligation
spéciale.’75 In Parijs kende het generale pandrecht vanaf de 14e eeuw
zaaksgevolg.76 Als de schuldenaar een verpande onroerende zaak ver-
vreemdde, kwam het generale pandrecht niet op de koopprijs te rusten.
De vordering tot betaling van de koopprijs werd als roerend aangemerkt
en in Parijs kon een schuldenaar zijn roerende goederen niet stil verpan-
den.77 De schuldeiser kon zich dan ook slechts bij voorrang verhalen op
de vervreemde onroerende zaak die zich bij de derde bevond. Een derde-
verkrijger werd pas tegen de schuldeiser met het pandrecht beschermd
na afloop van minimaal tien jaar door de extinctieve verjaring.78 De derde
kon ervoor kiezen de verzekerde vordering te voldoen of afstand te doen

72 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 118.
73 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 117 e.v.
74 Viollet 1905, p. 788; Aubenas 1961, p. 67; Timbal 1977, p. 470; Bart 1998, p. 431.

Poussart meende dat een generale obligatio in de dertiende eeuw voorrang kreeg.
Poussart 1908, p. 142 en 155.

75 Courtois 1907, p. 99.
76 Olivier-Martin 1930,p. 544; Timbal 1977, p. 472: ‘Cette évolution était inévitable et

on peut penser que l’insertion dans les contrats d’une clause d’<obligation spéciale
de tous les biens> a constitué un important jalon.’

77 Bourjon 1775, II,8,7,1,I, p. 745.
78 Een verkrijger te goeder trouw werd onder omstandigheden door extinctieve

verjaring van de actio Serviana beschermd, maar de verjaringstermijn bedroeg
minimaal tien jaar. Art. 114 CdP. Zie: Bourjon 1775, II,7,5,1,1, p. 652 e.v.
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van de verpande zaak.79 Loyseau benadrukte de zwakke positie van de
verkrijger: ‘En quoy à la verité il n’y a nul inconvenient pour le regard du
debteur, car il est bien raisonnable de le faire bon payeur par tous moyens:
mais l’inconvennient est grande à l’égard d’un tiers acquereur de bonne
foy, qui pensant estre bien asseuré de ce que l’on luy vend, et qu’on met en
sa possession; sachant bien qu’il appartenoit à son vendeur, s’en voit en
din evincé et privé par un malheur inevitable au moyen des hypotheques
precedentes, lesquelles estant constituees secrettement, il ne luy estoit
possible de savoir ny descovurir.’80

Wanneer de schuldeiser met het generale pandrecht afstand deed
van zijn pandrecht, ging het pandrecht teniet.81 Deze afstand werd hij
(impliciet) vermoed te doen wanneer hij toestemming gaf tot vervreem-
ding of bezwaring. Het enkele feit dat de schuldeiser wist dat de
schuldenaar de verpande zaak zou vervreemden, leverde niet het ver-
moeden op dat de schuldeiser afstand had gedaan.82

5.3.4.2 De bescherming van verkrijgers tegen het zaaksgevolg door
zuivering

Een beoogd verkrijger van een bezwaarde kon zichzelf beschermen.83

De praktijk paste namelijk een procedure toe met de naam ‘willig decreet’

79 Art. 101 CdP. Bourjon 1775, II,6,2,VII p. 542; 7,4,1,III, p. 643: ‘ainsi abandonnant
ce gage, toute action à cet égard cesse donc contre lui.’ Na afstand kon de koper
zijn verkoper aanspreken. Bourjon 1775, II,7,4,7,1,I, p. 649. Door deze wijze van
afstand gaan echter hypotheekrechten van schuldeisers van de koper niet
teniet. Bourjon 1775, II,7,4,7,1,III, p. 650. Wanneer de verkrijger de pandhouder
voldeed, subrogeerde hij in diens rechten. Zie: Bourjon 1775, II,8,6,10,CXCVIII,
p. 742. Bovendien kon een verkrijger te goeder trouw zijn betaling aan de verkoper
niet opschorten als hij erachter kwam dat de onroerende zaak bezwaard was met
een hypotheekrecht; volgens Bourjon lag dit risico bij de koper als hij de zaak niet
laat zuiveren door een willig decreet zoals hierna besproken zal worden. Bourjon
I,4,7,1, p. 478. Wel diende de verkoper in te staan voor de juistheid van zijn
uitlatingen over het bestaan van pandrechten op de zaak. Bourjon I,4,7,1, p. 479. ‘Il
doit garantir son acquéreur de toutes demandes en déclaration hypothèques.’
Wanneer hij het bestaan van pandrechten op de onroerende zaak verzwijgt, is hij
strafbaar omdat hij schuldig maakt aan stellionaat. Zie: Bourjon 1775, II,6,3,1,
p. 544 e.v.; Olivier-Martin 1930, p. 542.

80 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 1, nr. 16, p. 56 verso.
81 Pothier 1767, nr. 193, p. 477.
82 Pothier 1767, nr. 197, p. 478.
83 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 1, nr. 18-9, p. 57 recto.
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die sterk leek op de zuivering ingevolge een executoriale verkoop.84

Ingevolge een executoriale verkoop (onwillig decreet) gingen alle pand-
rechten op de verkochte en geleverde zaak teniet. Met een willig decreet
liet men ook buiten executie alle pandrechten op een verkochte en
geleverde zaak tenietgaan. Een willig decreet werd ingeleid door een
aanplakbiljet op de onroerende zaak met daarop het voornemen tot
zuivering. Schuldeisers met pandrechten op de zaak werden niet afzon-
derlijk op de hoogte gebracht van de zuivering.85 Schuldeisers die kennis
namen van de aankondiging tot zuivering, konden in oppositie komen
om hun voorrang ten aanzien van de koopprijs te behouden.86 De koop-
prijs kwam in de plaats van de verkochte zaak.87 Vervolgens werd een
rangregeling opgemaakt zoals bij executie en werd de opbrengst ver-
deeld onder de schuldeisers die zich hadden gemeld.88 Bourjon schreef:
‘Le décret volontaire est une fiction qui produit le même effet que la réalité
d’un décret forcé; elle a été introduite pour la sûreté du commerce, &
mettre un acquéreur à couvert des hypotheques du chef de son vendeur,
& des auteurs de son vendeur.’89 Deze regeling van zuivering was volgens
Bourjon gefundeerd op ‘la sûreté du commerce, sur la faveur que méritent
les adjudications, sur leur publicité, & sur ce que la négligence de ceux qui
n’ont pas veillé que sur eux-mêmes, & non sur un adjudicataire de bonne
foi; de leur inaction, il faut donc conclure qu’il ne peut leur rester que leur
recours contre d’autres, lorsque d’autres sont chargés d’agir pour eux;

84 Bourjon 1775, II,6,3,2,XVII, p. 546; Merlin XIII (1826), p. 462; Ourliac & De
Malafosse 1961, nr. 340, p. 353-4. Volgens Timbal is deze wijze van zuivering in
de 14e eeuw opgekomen. Zie: Timbal 1977, p. 197; Godding 1987, nr. 390. In Rijsel
gebruikte men een vergelijkbare procedure genaamd purge. Patou 1788, 13,1,1,II,
p. 514. Het eeuwig edict van 1611 sluit aan bij deze oplossing en biedt de verkrijger
de mogelijkheid om bij de souverein ‘lettres de purge’ te verkrijgen en daarmee
pandrechten op de zaak teniet te laten gaan. Zie: Poussart 1908, p. 247; Godding
1987, nr. 393.

85 Patou 1788, 13,1,1,VII, p. 514. Het is opvallend dat Patou bij de vermelding van de
redenen hiervoor een gebrek aan publiciteit niet noemt. Patou 1788, 13,4,9,XX,
p. 546. Desalniettemin speelt deze publiciteit een belangrijke rol Patou plaatst
dan ook de zuivering tegen deze achtergrond en verklaart waarom men in de rest
‘de la Flandre flamande’ waar pandrechten wel kenbaar waren uit een register
niet toekwam aan purge. Patou 1788, 13,1,1,VIII, p. 515. Patou lijkt hier niet willig
decreet uit te sluiten voor de andere pays de nantissement.

86 Patou 1788, 13,1,6,IV, p. 525; 13,10,1,XII, p. 553. Een mogelijkheid om het zeker-
heidsrecht op de zaak zelf te behouden, lijkt er niet te zijn geweest.

87 Bourjon 1775, II,8,8,2,XXIII, p. 751; Patou 1788, 13,2,1IVI, p. 527; Patou 1788,
13,11,1,VIII, p. 555.

88 Bourjon 1775, II,8,7,3,VII, p. 746; Patou 1788, 13,1,4,III, p. 523; 13,1,6,IV, p. 525;
13,11,2,I, p. 556.

89 Bourjon 1775, II,8,8,1,I, p. 748.
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c’est leur unique ressource.’90 Een schuldeiser die een generaal pandrecht
op de onroerende zaak had en zich niet tijdig meldde, kon slechts beslag
leggen op het surplus voor zover dat aanwezig was bij de pandgever.91

De schuldeiser die zich meldde, profiteerde van zijn oplettendheid en
de schuldeiser die zich niet meldde, had onvoldoende waakzaamheid
betracht.92 In Rijsel daarentegen kon een schuldeiser die zich niet had
gemeld, de vorst verzoeken om ‘lettres de réformation d’ordonnance de
deniers’ en op die manier de reeds gemaakte verdeling openbreken.
Schuldeisers die reeds hun deel hadden ontvangen, moesten rekening
houden met deze mogelijkheid en moesten daarvoor zekerheid stellen.93

Let wel, deze mogelijkheid bestond gedurende 10 (!) jaar na publicatie
van de verdeling.94

Het willige decreet kon een onroerende zaak weliswaar zuiveren
van generale pandrechten, maar ideaal was deze procedure volgens
Loyseau niet. Decreten kostten veel tijd en geld, gaven inzicht in de
schuldenlast van de vervreemder en schuldeisers konden zich pas na
afronding van de gehele procedure verhalen op de koopprijs. Deze
bezwaren leidden er volgens Loyseau toe dat een verkrijger niet altijd
bij willig decreet aan zich liet leveren en dus het risico liep uitgewonnen
te worden.95 Volgens Loyseau verklaarde dit het spreekwoord ‘Qu’il y a
plus de fols acheteurs, que de fols vendeurs’ ofwel ‘er zijn meer gekke
kopers dan gekke verkopers’.96

5.3.4.3 De bescherming van derde-verkrijgers door subsidiariteit

Het droit commun français maakte – anders dan het gemene Romeinse
recht – voor de toepassing van het beneficium excussionis personalis een
onderscheid tussen generale en speciale pandrechten. Een schuldeiser
met een generaal pandrecht moest zich eerst verhalen op de roerende en
onroerende zaken die zich bij de schuldenaar bevonden, voordat hij
onroerende zaken bij een derde-verkrijger opeiste. Zolang hij dat niet

90 Bourjon 1775, II,8,9,1,V, p. 755.
91 Pothier 1772, 21,1,21, p. 821. Bourjon: ´Quant aux non-opposans au décret, ils

peuvent bien saisir le prix ou montant de l’adjudication; ce qui ne frappe plus
qu’un simple mobilier: mais ils ne peuvent toucher qu’après que les opposans aux
décret sont remplis, quoique quelques-uns de ces derniers ne soient que chirogra-
phaires.’ Bourjon 1775, II,6,6,10,CXXXV, p. 730.

92 Bourjon 1775, II,8,6,6,LXV, p. 719.
93 Patou 1788, 13,11,3,II, p. 558; Patou 1788, 13,12,1,I, p. 562.
94 Patou 1788, 13,11,3,VII, p. 558.
95 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 1, nr. 19, p. 57 recto. Vgl. Blum 1913, p. 33.
96 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 1, nr. 19, p. 57 recto.
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had gedaan, kon de derde-verkrijger zich in de meeste Franse steden,
zoals Parijs, op het voorrecht van uitwinning (beneficium excussionis
personalis) beroepen en de actie van de schuldeiser afweren.97 Een schuld-
eiser met een speciaal pandrecht kon zich in de meeste Franse steden
direct verhalen op de onroerende zaken die zich bij een derde-verkrij-
ger bevonden.98 In bepaalde steden leidde dit onderscheid ertoe dat
partijen een speciaal pandrecht vestigden naast een generaal pandrecht.
In andere steden omzeilde men dit onderscheid door in de pandakte een
clausule op te nemen dat een speciaal pandrecht niet derogeerde aan een
generaal pandrecht en vice versa.99 Een derde-verkrijger had bijvoorbeeld
daardoor in Rijsel geen voorrecht van uitwinning.100

5.3.4.4 Het generale pandrecht zonder zaaksgevolg in de pays de
nantissement

De receptie van het Romeinse recht in de pays de nantissement is niet alleen
zwak geweest ten aanzien van de vestigingsvereisten van het generale
pandrecht, maar ook ten aanzien van zijn zaaksgevolg. Het generale
pandrecht had geen zaaksgevolg en dit sloot aan bij de generale obligatio
van het inheemse recht.101 De schuldeiser kon zich slechts verhalen op de
onroerende goederen die de schuldenaar of diens erven nog onder zich
had(den).102 Het maakte niet uit of de schuldenaar de onroerende zaak
had weggegeven aan een derde of verkocht.103 In Leuven was dit expliciet

97 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 8, nr. 1-3, p. 87; Bourjon 1775, II,6,4,1,III, p. 546; 7,4,2,II,
p. 643; DuPlessis 1699, liv. 2, cap. 3,1, p. 213. Vgl. Koops 2010, p. 173.

98 Olivier-Martin 1930,p. 544; Koops 2010, p. 174. Volgens Loyseau moest elke
schuldeiser met een pandrecht, generaal of speciaal, in o.m. Clermont en Auxerre
zich eerst op de goederen van de schuldenaar verhalen voordat de derde bezitter
kon worden aangesproken. Loyseau 1606, liv. 3, cap. 8, nr. 3, p. 87 verso.

99 Patou 1788, 8,1,5,XXXV, p. 175.
100 Patou 1788, 8,1,5,XXXVII, p. 188. Zie verder: Koops 2010, p. 174 nt. 82.
101 Vgl. §5.2.
102 Mechelen, VII,VII in: Bourdot de Richebourg 1724, I, p. 1215: ‘Ubi debitor

generatim universa sua oppignorat, ea promissio bona ejus, quandiu vel ipse vel
haeres ejus in possessione & usurpatione est, obligata tenet & non ulterius:
siquidem generalis oppignoratio non impedit bonorum alienationem.’

103 Godding 1987, nr. 373. Art. 7.7 Coutume Mechelen in: Christyn 1682, p. 1098. In
Limbourg was bepaald dat ‘toutes obligations générales ne produiront aucun effet
qu’entre les contractans, et nullement en préjudice des personnes tierces.’ Lim-
bourg VI,I, p. 101, in: Casier 1889, Gent X,14, p. 31, in: Berten 1903. Lier VI,7, p. 466,
in: De Longé 1875.
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bepaald: ‘In sulcker vueghen dat sy, niet tegenstaende de selve obligatie,
die validelijck moghen vercoopen, permuteren, belasten, geven, cederen
ende transporteren’.104

Het generale pandrecht was met andere woorden te aanzien van
onroerende zaken geen beperkt recht in de pays de nantissement. De ves-
tiging van een generaal pandrecht beperkte de schuldenaar geenszins.
Hij kon over zijn zaken blijven beschikken. De schuldeiser kon zich bij
voorrang boven concurrente schuldeisers op de onroerende zaken van
de schuldenaar verhalen, maar meer ook niet. Het recht van de pays de
nantissement stelde met andere woorden de bescherming van derde-ver-
krijgers centraal. Zij hadden namelijk de zekerheid dat een schuldeiser
met een generaal pandrecht hen niet kon lastigvallen. De zekerheidsge-
rechtigde daarentegen verloor zijn zekerheid snel. Ook als er niets terug
in het vermogen van de schuldenaar kwam, omdat deze een onroerende
zaak bijvoorbeeld had weggegeven, had het generale pandrecht geen
zaaksgevolg.

In bepaalde steden in de pays de nantissement, zoals in Rijsel en
Douai had het generale pandrecht zaaksgevolg.105 Het voornaamste
verschil met de rest van Frankrijk was dat de pandakten van deze pand-
rechten waren ingeschreven in een register.106 Derde-verkrijgers werden
dus beschermd door publiciteit.

5.4 De verschillen tussen het generale en het speciale pandrecht

Het droit commun français maakte op vergelijkbare wijze als het ius com-
mune onderscheid tussen generale en speciale pandrechten. Het onder-
scheid is met name theoretisch ten aanzien van de pandrechten op
onroerende zaken. In de praktijk riep immers iedere notariële akte een
generaal pandrecht op onroerende zaken in het leven.107 Toch maakte
de literatuur een onderscheid tussen generale en speciale pandrechten

104 Leuven IX,3-4, p. 82, in: Casier 1874.
105 Patou 1788, 8,1,5,XVIII, p. 184 en XXXVII, p. 188. Douai, XIII,V in: Bourdot de

Richebourg 1724, II, p. 990.
106 In het livre de Roisin stond al een ordonnantie uit 1364 waarin inschrijving

verplicht werd gesteld en in 1611 is voor de gehele Zuidelijke Nederlanden in
het Eeuwig Edict bepaald. De volgorde waarin de schepenkennis in het register
was geschreven, was doorslaggevend bij de bepaling van de rangorde en de
toepassing van de prioriteitsregel. Patou 1788, I,V,XLII, p. 189.

107 §5.3.1.
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ten aanzien van de aanduiding van het pandobject (§5.4.1), de mogelijk-
heid om toekomstige goederen bij voorbaat te verpanden (§5.4.2) en de
vestiging en werking van het stille pandrecht op roerende zaken (§5.4.3).

5.4.1 Het pandobject van het generale pandrecht

Het droit commun français duidde generale en speciale pandrechten op
vergelijkbare wijze aan als het Romeinse recht. De pandakte van een
generaal pandrecht bevatte vaak de aanduiding met het onbepaalde
telwoord ‘alle’ (goederen) en van het speciale pandrecht een aanduiding
van een afzonderlijke zaak.108 Bourjon schreef over het generale pandrecht
van Parijs: ‘Les actes reçus par les notaires du châtelet de Paris, ayant
pouvoir & capacité d’instrumenter pas tout le royaume, emportent hypo-
thèque, non-seulement sur tous les biens des obligés, indépendamment
du domicile des contractans, mais encore indépendamment du lieu de
la passation de l’acte; c’est un privilége qui leur est particulier.’109 De
omschrijving van het pandobject had echter in het droit commun
français een beperkter bereik dan in het Romeinse recht. Het generale
pandrecht omvatte in het Romeinse recht niet alleen roerende en
onroerende zaken, maar ook vorderingen op naam. Het generale pand-
recht in het droit commun français omvatte slechts de onroerende zaken
van de schuldenaar. Slechts enkele steden en regio’s kenden het stille
pandrecht op roerende zaken.110 Bovendien werden vorderingen op naam
als roerende zaken behandeld, met als gevolg dat een schuldenaar ze niet
stil kon verpanden.111 Door de omschrijving die Bourjon aan het Parijse
generale pandrecht gaf, leek het generale pandrecht alle goederen van de
schuldenaar te bezwaren, maar bezwaarde uiteindelijk alleen alle onroe-
rende zaken van de schuldenaar.

In de steden en regio’s die stille pandrechten op roerende zaken
kenden, zoals in Rijsel, omvatte het generale pandrecht zowel de onroe-
rende als roerende zaken van de schuldenaar.112 Ook contant geld en

108 Patou 1788, 8,1,1,XI, p. 174. Het speciale pandrecht was volgens Patou een pandrecht
op een afzonderlijke zaak, ‘cum specialiter & nominatim certa res pignori datur &
non indefinitè omnia bona praesentia & futura.’ Patou 1788, 8,1,5,XXX, p. 186. Een
speciaal pandrecht kon blijken ‘à la saisie, mise de fait, rapport d’héritages, & autres
voies judiciaires.’ Patou 1788, 8,1,5,XXXI, p. 186.

109 Bourjon 1775, II,6,1,4,XXX, p. 537.
110 Zie: §5.4.3.
111 Pothier, Traité de la procédure civile, part 4, chap. 2, sec. 3, nr. 508; Pothier 1772,

Introduction générale, chap. 3, sec. 1, art. II, p. 17. Olivier-Martin 1922, p. 205.
112 Voor Rijsel, zie: Patou 1788, 8,1,1,XVI, p. 174; Godding 1987, nr. 373; Voor Anjou-

Maine, zie: Brodeau 1669, II, p. 440.
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koopwaren vielen onder het generale pandrecht.113 Hoewel het generale
pandrecht daardoor meer op de Romeinse en Rooms-Hollandse tegen-
hanger leek, was ook dit pandrecht beperkter dan in het Romeinse en
Rooms-Hollandse recht. Het generale pandrecht omvatte slechts die
zaken die waren gelegen binnen de jurisdictie van de schepenen van
Rijsel.114 Het recht van Rijsel week ook ten aanzien van de verpanding
van vorderingen af van het Romeinse en Rooms-Hollandse recht. Vorderin-
gen vielen niet onder het generale pandrecht, omdat het generale pand-
recht slechts de roerende zaken en de onroerende zaken van de schuldenaar
omvatte. Vorderingen kwalificeerden volgens de Rijselse schepenen niet
als roerende of onroerende goederen.115 Zelfs als partijen expliciet in de akte
opnamen dat zij de vorderingen onder het generale pandrecht wilden
brengen, had dit geen werking.116

Hoewel men het onderscheid tussen generale en speciale pand-
rechten overal in Frankrijk op vergelijkbare wijze maakte, was dit onder-
scheid niet overal even belangrijk. Steden als Parijs, Orléans en Rijsel
kenden slechts generale pandrechten, omdat iedere notariële akte een
generaal pandrecht mee bracht.117 Bourjon schreef hierover: ‘Ainsi, quant
au débiteur, nulle distinction à faire, si l’hypothèque est générale ou
spéciale, puisque, quant à lui, elle est toujours générale, (si par l’acte il
n’y a clause contraire) & qu’elle est même telle, par rapport aux autres
créanciers.’118 Daar kwam bij dat de prioriteitsregel de rang tussen pand-
rechten onderling beheerste en niet de regel ‘bijzonder gaat voor alge-
meen’ zoals in Holland. Een speciaal pandrecht had met andere woorden
geen meerwaarde ten opzichte van het generale pandrecht.119

Dit was anders in steden waar een schuldeiser met een later
gevestigd speciaal pandrecht een hogere rang kreeg dan een schuldeiser
met een eerder gevestigd generaal pandrecht zoals in Mechelen.120

113 Patou 1788, 8,1,1,XXIV, p. 176.
114 Patou 1788, 8,1,3,VI, p. 180.
115 Patou 1788, 8,1,1,XXV, p. 176. Patou haalde Negusantius aan die vorderingen

weliswaar als derde categorie goederen naast roerende en onroerende zaken
plaatste, maar toch als pandobject van het generaal pandrecht aanmerkte. Negu-
santius 1549, Pars II, membrum II, nr. 9.

116 Patou 1788, 8,1,1,XXVI, p. 176.
117 Artt. 164 en 165 van het CdP. Zie: Pothier 1772, 20,1,prel, p. 743.
118 Bourjon 1775, II,6,1,3,XXIII, p. 535.
119 De vestiging van een speciaal pandrecht kwam weliswaar voor, maar was vol-

gens Merlin ‘désavantageuse’, omdat een speciaal pandrecht niet meer recht gaf
dan een generaal pandrecht. Merlin XIII (1826), p. 419. Vgl. Olivier-Martin 1930,
p. 581.

120 Christyn II (1682), XIII, XIV, p. 1106. Paulus Christinæus, In leges municipales civium
Mechliniensium, Antwerpen 1625, p. 617.
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Het onderscheid tussen generale en speciale pandrechten was ook van
belang in steden waar men slechts speciale pandrechten kende. Antwer-
pen kende namelijk geen werking toe aan generale pandrechten.121

Artikel 12,2 van de Costume van Antwerpen luidde: ‘Generaele verbinte-
nissen van hem selven ende alle sijne goeden, ruerende ende onruerende,
tegenwoordige ende toecommende, en geven geen recht van pantschap,
noch verplichten de goeden nijet, al waeren alsucke generaele verbinte-
nissen voor schepenen deser stadt, oft oock in den reade van Brabant ver-
leden.’122 Een Antwerpse schuldenaar kon zijn onroerende zaken slechts
met een speciaal pandrecht bezwaren en zijn roerende zaken in vuist-
pand geven.123 Hetzelfde gold voor Brussel.124 In artikel 11 van titel 5
van het Coutume van Cambrai stond: ‘Toutes alienations & hypotheques
d’heritages, faites par devoirs de loy, soubs une generalité, sont de
nulle valeur, pour porter effet, si les pieces de terres ou heritages ne sont
specifiées & designées particulierement, par aboutissans & tenans, ou par
autre designation certaine & speciale équipolente.’125

121 Godding 1987, nr. 374; Antwerpen: De Longé II, LVII,49, p. 440; art. LXVI,7, p. 540.
J. Huygens: ‘De generale verbintenisse die men in de contracten ordinaris stelt
onder deze ofte diergelijke clausule: Verbindende tot diën alle zijne goederen,
haeffelijk en erffelijke present, en toekomende, en affecteert niet.’ in: Notarius
Belgicus (herdruk 1979), p. 39. F. Stevens: ‘Nochtans vermelden de notariële akten
veelvuldig een generale verbintenis (...), hetgeen dan ook louter als een stijlclausule
dient te worden beschouwd.’ in: Revolutie en notariaat 1994, p. 289. Godding 1987,
nr. 374. In een ordonnantie uit 1518 leek een generaal pandrecht nog voorrang
te geven boven concurrente schuldeisers, maar later blijkt hier niets meer van. Zie
over deze ordonnantie: De Ruysscher 2009, p. 321, nt. 1662 en p. 353.

122 Antwerpen: De Longé IV, 12,2, nr. 10, p. 338.
123 Esmein schreef over deze steden dat zij ‘pratiquèrent le principe de la spécialité en

même temps que celui de la publicité’ Esmein 1883, p. 191. Een stil pandrecht op
roerende zaken gaf geen voorrang. Er kwam pas een pandrecht tot stand als de
schuldeiser de feitelijke heerschappij had. De Longé III, 3,XIII,2, p. 318. Een stil
‘pandrecht’ op een roerende zaak gaf de pandhouder dus vooralsnog slechts het
recht op de zaak van de pandgever op te eisen. Dit recht kwam tevens te vervallen
wanneer de pandgever failliet ging (nr. 33). De Longé IV, IV,12,3, p. 344. Godding
1987, nr. 464. Zijn vorderingen kon de schuldenaar wel verpanden ten overstaan
van schepenen. De Longé III, 3,XIII,2, nr. 35, p. 320. Blijkens nr. 37 leidde het fail-
lissement ertoe dat de verpande vorderingen in de boedel vielen en de schuld-
eiser een concurrente vordering had.

124 Godding 1987, nr. 374; Casier 1873, p. 496; De Cuyper 1869, VII, nr. 55. Uit
Coutumes de Bruxelles 1606, I, nr. 152 (De Cuyper 1869, p. 120) volgt dat Brussel
slechts vuistpand kende.

125 Coutume de Cambrai V,XI in: Bourdot de Richebourg 1724, II, p. 288.
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5.4.2 Toekomstige zaken

Het generale pandrecht bezwaarde in het droit commun français net als
in het Romeinse recht de toekomstige zaken van de schuldenaar bij
voorbaat.126 Pothier schreef hierover: ‘On divise encore l’hypothèque en
générale et spéciale. Lorsque quelqu’un hypothèque à un créancier tous
ses biens présents et à venir, l’hypothèque qu’a ce créancier sur chacune
des choses qui composent lesdits biens, est une hypothèque générale.
Que si on a hypothéqué nommément un certain héritage, l’hypothèque
sur cet héritage est une hypothèque spéciale.’127 Een schuldenaar kon
slechts een speciaal pandrecht vestigen als hij beschikkingsbevoegd was
ten tijde van de vestiging.128

5.4.3 Het pandrecht op roerende zaken

Het droit commun français kende in afwijking van het (gemene) Romeinse
recht slechts het speciale pandrecht op roerende zaken, namelijk het
vuistpandrecht en niet het generale stille of vuistloze pandrecht.129 Het
vuistpandrecht werd nantissement genoemd.130 Nantissement werd dus

126 Bourjon 1775, II,6,3,2,XIV, p. 545.
Op het eerste gezicht leek het generaal pandrecht in Douai af te wijken van vrijwel
alle andere steden op het punt van toekomstige goederen. Douai V,2 in: Bourdot de
Richebourg 1724, II, p. 986: ‘Ladite coustume est telle, que toutes charges, soient
rentes viageres ou autres bail, ou louage de maison, promesses & obligations, &
generalement tous contracts faicts, passez & recognus pardevant les Eschevins
nombre de deux du moins, engendrent hypothecque, sur tous & chacuns les
heritages des obligez, & contractans, qu’ils avoient au jour du contract à eux
appartenans, situez en ladite ville & Eschevinage (...).’ Het laatste stuk kan het
beste worden vertaald met: ‘(...) Alle gemaakte contracten, gepasseerd en gekend
ten overstaan van ten minste twee schepenen, brengen pandrecht met zich op
alle en elke onroerende zaken van de schuldenaar en contractant, die zij in
eigendom hebben op de dag van het contract en die gelegen zijn in de gezegde
stad en het schependom.’ Desalniettemin lijkt uit de bewijsstukken die Espinas
bij zijn ‘La vie urbaine de Douai’ te volgen dat het generale pandrecht in Douai
ook toekomstige zaken bij voorbaat bezwaarde. Espinas IV, nr. 1033; 836; III,
nr. 781. Toch is niet uit te sluiten dat deze aktes geen generaal pandrecht tot
stand brachten en slechts verhaalsaansprakelijkheid. De door Espinas afgedrukte
aktes stammen namelijk uit de 14e eeuw en stammen daarmee uit een periode
ver voor de periode die ik in dit hoofdstuk bespreek.

127 Pothier 1767, nr. 4, p. 424.
128 Pothier 1767, nr. 51, p. 438.
129 Loyseau 1606, liv. 3, cap. 1, nr. 12, p. 56 recto; Pothier 1767, nr. 35, p. 434. Naar het

Coutûme de Paris en d’Orléans sprak men slechts van hypotheek wanneer
onroerende goederen bezwaard werden. Zie: Pothier 1767, nr. 38, p. 435. Zowel
zaken als vermogensrechten konden als onroerend worden aangemerkt.

130 Pothier 1772, 20,1,prel, p. 743; Poussart 1908, p. 225.
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in twee betekenissen gebruikt. Enerzijds had het betrekking op de over-
dracht en verpanding van onroerende zaken in de pays de nantissement,
anderzijds was het een vuistpandrecht van roerende zaken. Voor de ves-
tiging en het voortbestaan van een vuistpandrecht was vereist dat de
schuldeiser de feitelijke heerschappij had.131 De schuldenaar kon dus niet
bij voorbaat een vuistpandrecht vestigen op toekomstige zaken.132 Daar-
naast vloeide uit de Ordonnantie van Moulins voort dat een notariële
akte was vereist om de schuldeiser met het vuistpandrecht voorrang te
laten genieten boven andere schuldeisers.133

De Franse literatuur was weliswaar bekend met de ‘Romeinse’
rechtsfiguur van het stille pandrecht, maar heeft haar niet gerecipieerd.
Uit het adagium ‘les meubles n’ont pas de suite par hypothèque’ heeft
men niet alleen afgeleid dat een stil pandrecht (hypothèque) op roerende
zaken geen zaaksgevolg had, maar ook geen voorrang.134 Loyseau stelde
voorop dat uit het Romeinse recht voortvloeide dat een hypotheek (stil
pandrecht) zaaksgevolg had en dat men in het droit commun français
niet bereid was om zaaksgevolg van een stil pandrecht op roerende zaken
te aanvaarden.135 Omdat zaaksgevolg volgens Loyseau het voornaamste
kenmerk van een hypotheek was, achtte hij een hypotheek op roerende
zaken zonder zaaksgevolg niet mogelijk. Hij noemde als redenen onder
meer ‘que les meubles n’ont pas une subsistence permanente & stable
comme les immeubles, & partant ne sont si aptes à recevoir en soy, par la
nuë convention, & sans qu’ils soient actuellement occupez, le charactere
d’hypothèque, & à conserver ses effects. (...) L’autre, que les meubles
peuvent facilement & sans imcommodité estre mis és mains dus creancier,
les luy baillant en gage. (...) de forte que quand il n’y a que la simple
convention, sans nantissement, on peut imputer au creancier de n’avoir
pas pris son asseurance, comme il pouvoit. (...) Encor y a-il plusieurs de nos
coustumes, qui ne pouvans admettre qu’on acquist droict en la chose

131 Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 335, p. 349.
132 Pothier 1767, nr. 212, p. 482-3.
133 Merlin XII (1826), p. 477; Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 335, p. 349; Pothier 1767,

nr. 209, p. 481-2. Verwijzing naar Ordonnance de 1673, tit 6, art. 8. Vóór die tijd
was schriftelijkheid al gebruikelijk. Zie: De Beaumanoir 1899 nr. 1023. Het verzuim
om een notariële akte te gebruiken, leidde er slechts toe dat het pandrecht niet
aan derden kon worden tegengeworpen. De schuldeiser kon zich nog steeds op de
roerende zaak verhalen bij verzuim van de schuldenaar.

134 Art. 170 CdP. Loyseau 1606, liv. 3, cap. 7, nr. 5, p. 83 recto; DuPlessis 1699, liv. 2,
p. 350.; Esmein 1883, p. 188; Poussart 1908, p. 223; Ourliac & De Malafosse 1957,
nr. 338; Yver 1961, p. 477-488; Brissaud 1972, p. 42; Dumas 1972, p. 264 en 267.

135 Loyseau 1614, p. 325.
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sans tradition.’136 Volgens Guyot was het stille pandrecht in het droit com-
mun français niet gerecipieerd, omdat roerende zaken ‘sont périssables,
faciles à dénaturer, aisés à confondre: le débiteur qui les conserve toujours
en sa possession peut les aliéner. On peut facilement en dérober la trace
aux créanciers; c’est pourqoui nous ne suivons pas, à l’égard des meubles,
les dispositions du droit romain.’137 Loyseau en Guyot vonden dus dat het
stille pandrecht onvoldoende zekerheid bood aan de zekerheidsgerech-
tigde, omdat de schuldenaar op eenvoudige wijze het zekerheidsrecht kon
uithollen. Daarnaast wilden zij ook niet zo ver gaan dat het stille pandrecht
zaaksgevolg kreeg met alle nadelige gevolgen voor de handel van dien.

Het ontbreken van het stille pandrecht is opvallend te noemen,
vooral gelet op de wijze waarop een vervreemder roerende zaken in
eigendom overdroeg. In beginsel was de levering van roerende zaken
vereist voor een geldige eigendomsoverdracht.138 Net als bij de over-
dracht van onroerende zaken was het echter bij de overdracht van
roerende zaken gebruikelijk om in de notariële akte af te spreken dat de
zaken op het moment van het sluiten van de overeenkomst waren
geleverd.139 In de praktijk stelde men dus meer eisen aan de vestiging
van een pandrecht op roerende zaken dan aan de levering in het kader
van de eigendomsoverdracht van roerende zaken. Een vuistpandhouder
moest namelijk de feitelijke heerschappij hebben voor de vestiging van
zijn pandrecht, terwijl een verkrijger slechts middellijk bezit moest heb-
ben om eigendom te verkrijgen.140

In de meeste steden bepaalde het moment van het leggen van
beslag de rang tussen schuldeisers onderling. De eerste beslaglegger
werd voor latere beslagleggers voldaan uit de executieopbrengst.141

Bourjon schreef: ‘Il est fondé sur ce que la diligence du premier saisissant
a empêché le débiteur de mettre la main sur les deniers saisis.’142 Een

136 Loyseau 1614, p. 325. Vgl. Basnage 1687, p. 67.
137 Guyot VIII (1784), p. 621.
138 Pothier 1829, nr. 318.
139 Pothier 1829, nr. 321; Zwalve 2006a, p. 277; Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 259;

Schefold 1968, p. 15-16; Oeckinghaus 1973, p. 88.
140 Pothier meende dat als een beschikkingsonbevoegde vervreemder een constituto

possessorio geleverde zaak nogmaals verkocht en leverde, de eerste verkrijger
moest worden beschermd tegen de tweede koper. Vereist was in dat geval wel
dat de datum van de koopovereenkomst vaststond. Pothier 1829, nr. 321.

141 Art. 178 CdP; DuPlessis 1699, liv. 2, p. 351; Dupouy 1960, p. 21; Brissaud 1972, p. 31
e.v.; Timbal 1977, p. 271 e.v.

142 Bourjon 1775, II,8,1,6,XXV, p. 674. Overigens werden eerst allerlei geprivilegi-
eerde schuldeisers voldaan. Zie: Bourjon 1775, II,8,1,6,XXVII, p. 674 e.v. Verder kon
een eerste beslaglegger een in weerwil van het beslag vervreemde zaak revindi-
ceren onder een derde. Zie: Bourjon 1775, II,8,2,3,XII, p. 694.
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vuistpandhouder had een hogere rang dan een beslaglegger.143 Omdat
vorderingen op naam als roerend werden aangemerkt, had een eerste
beslaglegger de hoogste rang.144 Beslag gaf echter slechts voorrang in die
gevallen dat de opbrengst voldoende was om alle schuldeisers te voldoen.

Wanneer de opbrengst onvoldoende was om alle schuldeisers te
voldoen, werd de opbrengst verdeeld onder de schuldeisers op grond
van een percentage van hun vordering.145 Volgens Brissaud gaf men hier
niet de eerste beslaglegger de hoogste rang op grond van de redelijk-
heid en billijkheid.146 Volgens Yver is deze regeling van het Parijse
gewoonterecht vanaf de 16e eeuw in andere steden overgenomen.147 Zo
werd aanvankelijk in Lyon een schuldeiser met een stil pandrecht voor
een beslaglegger voldaan uit de opbrengst wanneer de schuldenaar failliet
ging, maar in de 17e eeuw werd de verdeling concurrent.148

Een schuldenaar kon vorderingen op naam slechts openbaar ver-
panden.149 Men noemde dit zekerheidsrecht weliswaar ‘gage’ (in de
betekenis van vuistpand), maar het was een zekerheidscessie. De schul-
denaar moest namelijk de vordering ten overstaan van een notaris
overdragen en de schuldeiser het document verschaffen waaruit de tot
zekerheid overgedragen vordering voortvloeide of die de overgedragen
vordering bewees. Ten slotte moest één der beide partijen mededeling
doen aan de schuldenaar van de overgedragen vordering (debitor cessus).

Het stille pandrecht op roerende zaken kwam in bepaalde regio’s wel
voor.150 Dit waren niet alleen regio’s in de pays de droit écrit waar het
Romeinse recht altijd had gegolden, maar ook enkele regio’s in het westen
van Frankrijk, zoals Normandië en de zuidelijke Nederlanden. Een schul-
denaar vestigde het stille pandrecht in beginsel bij notariële akte, maar

143 DuPlessis 1699, liv. 2, p. 353 over art. 181 CdP. Voor Orléans, zie: art. 450 Cd’O.
144 Pothier 1772, 20,2,9, p. 773.
145 Art. 179 CdP. Bourjon 1775, II,8,1,6,XXXII, p. 675; Pothier 1767, nr. 35, p. 434.

Art. 447 Cd’O. Zie: Yver 1961, p. 478; Dupouy 1960, p. 179.
146 Brissaud 1972, p. 36 e.v.
147 Yver 1961, p. 479.
148 Brissaud 1972, p. 47; Dupouy 1960, p. 179.
149 Merlin XII (1826), p. 476; Dumas 1972, p. 241.
150 Pothier 1767, nr. 35, p. 434; Esmein 1883, p. 200; Ourliac & De Malafosse 1957,

nr. 338, p. 352; Yver 1961, p. 477 en 481; Brissaud 1972, p. 42; Godding 1987,
nr. 464.
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in bepaalde regio’s moest de akte geregistreerd worden.151 Voor de zui-
delijke Nederlanden heeft Phillippe IV in de ordonnantie van 29 juli 1653
bepaald dat een schuldenaar slechts een stil pandrecht op roerende zaken
kon vestigen ten overstaan van de schepenen van de woonplaats van één
van de partijen.152 Het stille pandrecht op roerende zaken sloot aan bij de
wijze van eigendomsoverdracht van roerende zaken, waarbij de levering
door enkele partijafspraak kon geschieden.153

In steden waar een schuldenaar stille pandrechten op roerende
zaken kon vestigen, gold tussen zekerheidsgerechtigden onderling
de prioriteitsregel.154 Deze regel gold onder meer al in de 13e eeuw in
Normandië.155 Over de pays de droit écrit schreef Yver dat bepaalde stre-
ken het stille pandrecht op roerende zaken en de prioriteitsregel hebben
behouden uit het Romeinse recht (na de val van het West-Romeinse
rijk).156

In afwijking van het Romeinse recht had een latere vuistpand-
houder een hogere rang dan een schuldeiser met een ouder stil pandrecht.
Volgens Patou was men tot deze afwijking gekomen, omdat de band
tussen het vuistpandrecht en het pandobject nauwer was dan bij
een (generaal) stil pandrecht.157 Het vuistpandrecht werd in tegenstel-
ling tot het stille pandrecht als een beperkt recht beschouwd en dat
betekende dat de schuldenaar beschikkingsbevoegd moest zijn op het
moment dat hij de zaak in vuistpand gaf.158 Voor het stille pandrecht was
voldoende als de roerende zaak na de vestiging tot het vermogen van de
schuldenaar was gaan behoren. Een schuldeiser met een stil pandrecht

151 Artt. 177 en 178 van het Coutume van Bretagne. Zie: Sauvageau, Coutumes de
Bretagne I (1737), p. 42 en Motays, Coutume de Bretagne (1725), p. 155. In
Normandië moesten notariële aktes worden ingeschreven in een register
(contrôle). Deze inschrijving is vooral bedoeld om antedatering te voorkomen.
Zie: Frigot 1779, p. 365-370 en Isambert XIV (1829), p. 495 e.v. Basnage 1687, p. 59.

152 Godding 1987, nr. 464.
153 Schefold 1968, p. 16; Oeckinghaus 1973, p. 88; Wacke 1974, p. 20.
154 Patou 1788, 8,2,1,VII, p. 191. Yver 1961, p. 488.
155 Yver 1961, p. 481.
156 Yver 1961, p. 481.
157 Patou 1788, 8,23,1,II, p. 274.
158 Patou 1788, 8,23,1,XVI, p. 275. De pandgever maakte zich schuldig aan stellionaat

als hij opzettelijk een zaak van een ander in vuistpand gaf. Patou 1788, 8,23,1,XVIII,
p. 276 In Frankrijk verlangde men dat de vuistpandovereenkomst en de daaraan
ten grondslag liggende verzekerde vordering bewezen werd door geschrift wan-
neer de verzekerde vordering de ‘trois cens florins’ oversteeg. Patou 1788, 8,23,1,
XX, p. 276. Bovendien moest de pandhouder de feitelijke heerschappij hebben.
Patou 1788, 8,23,1,XXVIII, p. 277. Een edict van 1673 ging nog verder en verlangde
dat de pandakte ten overstaan van notarissen verleden werd wanneer partijen
kooplui waren. Patou 1788, 8,23,1,XXI, p. 276.
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op een roerende zaak had weliswaar een lagere rang dan de vuistpand-
houder, maar kon wel overgaan tot executie van de zaak. De vuistpand-
houder werd in dat geval als eerste voldaan uit de opbrengst.159 Een
schuldeiser zonder pandrecht die een roerende zaak wilde executeren,
moest beslag leggen. Vanaf het moment van beslaglegging kwam hij op
een lijn te staan met schuldeisers met pandrechten en beheerste de
prioriteitsregel hun rang.160

In de steden en streken in Frankrijk die het stille pandrecht op
roerende zaken kenden, bracht het adagium ‘roerend goed heeft geen
gevolg’ mee dat het stille pandrecht geen zaaksgevolg had. Niet alleen
eindigde het pandrecht wanneer de schuldenaar om baat vervreemdde,
maar ook wanneer hij om niet vervreemdde.161 Slechts wanneer een
vervreemding om niet de schuldeiser benadeelde, kon de schuldeiser
de verveemding aantasten met de actio Pauliana.162 Het voornaamste
argument tegen zaaksgevolg noemde Patou ‘l’intérêt public & la liberté
du commerce. Si les meubles avoient suite par hypothèque, personne
n’oseroit en acheter, & ne le pourroit avec sûreté: la crainte d’être
poursuivi hypothècairement après les avoir payés, es seroit cesser le com-
merce, elle ôteroit aux particuliers la liberté de vendre & d’acheter;
liberté cependant nécessaire dans la société civile.’163 Pothier schreef:
‘Ce qui a été introduit pour la sûreté et facilité du commerce.’164 Door het
ontbreken van zaaksgevolg speelde het voorrecht van uitwinning geen
rol.165

5.5 Vergelijking met Rooms-Hollandse recht

Het droit commun français kende een heel andere werking toe aan het gene-
rale pandrecht dan het Rooms-Hollandse recht. De Rooms-Hollandse rege-
ling leek sterk op de regeling zoals zij voorkwam in de pays de nantissement.

In het droit commun français bleken (generale) pandrechten op
onroerende zaken niet naar buiten toe door bijvoorbeeld een register,
terwijl Holland en de pays de nantissement registerstelsels kenden. In de

159 Patou 1788, 8,23,2,XII, p. 280.
160 Brissaud 1972, p. 43.
161 Boutillier 1611, 25, p. 136; Patou 1788, 8,2,1,IV, p. 191.
162 Patou 1788, 8,2,1,V, p. 191.
163 Patou 1788, 8,2,1,VI, p. 191.
164 Pothier 1767, nr. 36, p. 434.
165 Vgl. Koops 2010, p. 170.
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pays de nantissement geschiedde de vestiging en inschrijving in de plaats
waar de onroerende zaken van de schuldenaar waren gelegen. In Holland
kon een schuldenaar een generaal pandrecht voor een willekeurige
rechter vestigen, maar moest de akte worden ingeschreven in elke plaats
waar de onroerende zaken waren gelegen. Bovendien moesten partijen
voor de vestiging belasting betalen.

Ondanks het ontbreken van publiciteit had het generale pand-
recht in het droit commun français zaaksgevolg. Derde-verkrijgers kon-
den de zaak bij willig decreet zuiveren van de daarop drukkende lasten.
In Holland en de pays de nantissement waren de pandrechten kenbaar
en was het zaaksgevolg beperkt. In het Rooms-Hollandse recht kon de
schuldenaar onroerende zaken om baat onbezwaard vervreemden. Het
pandrecht eindigde met andere woorden op de onroerende zaak als er
iets voor terug in het verpande vermogen van de schuldenaar kwam. In
de pays de nantissement eindigde het generale pandrecht op onroerende
zaken ook als de schuldenaar de zaak om niet had vervreemd. Het gene-
rale pandrecht was in de pays de nantissement niet zoals in Holland een
beperkt recht.

Het generale pandrecht had in elk van de drie systemen, het droit
commun français, het recht van de pays de nantissement en het Rooms-
Hollandse recht een andere verschijningsvorm. In het droit commun
français was het generale pandrecht een optelsom van afzonderlijke
pandrechten op onroerende zaken. Omdat deze pandrechten beperkte
rechten waren, bleven zij op vervreemde zaken rusten. In het recht van
de pays de nantissement had het generale pandrecht niet het karakter
van een beperkt recht. De schuldenaar kon verpande zaken, roerend en
onroerend, onbezwaard in eigendom overdragen. Het Rooms-Hollandse
recht stond tussen het droit commun français en het recht van de pays
de nantissement in. Enerzijds was het generale pandrecht een optelsom
van afzonderlijke pandrechten, omdat de schuldeiser de bevoegdheid
had om elke vervreemde onroerende zaak bij een derde-verkrijger op te
eisen, mits de vervreemding om niet was. Anderzijds kwam het generale
pandrecht op de koopprijs te rusten die in de plaats kwam van de ver-
vreemde onroerende zaak. Het Rooms-Hollandse generale pandrecht
leek daardoor meer op een pandrecht op een universitas.

Als de schuldenaar in verzuim kwam, kon de schuldeiser in het
droit commun français – net als in het Romeinse recht – de onroerende
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zaken van de schuldenaar zonder aanvullend rechterlijk vonnis execu-
teren.166 In Holland had de schuldeiser niet het recht van parate execu-
tie. In het droit commun français kon een schuldeiser met een generaal
pandrecht die zich niet ten tijde van de executie door een andere schuld-
eiser had gemeld, niet zoals in Holland in herpreferentie komen. Hij kon
slechts beslag leggen op het surplus voor zover dat aanwezig was bij de
pandgever.167

In het droit commun français beheerste de prioriteitsregel de verhou-
ding tussen schuldeisers. In een aantal regio’s van de pays de nantissement
en in Holland kreeg een schuldeiser die een speciaal pandrecht vestigde
op een onroerende zaak een hogere rang dan een schuldeiser met een eer-
der gevestigd generaal pandrecht. Door deze rangwisseling stelde men de
schuldenaar in staat om ook na de vestiging van een generaal pandrecht
krediet te kunnen verkrijgen bij andere schuldeisers. De schuldeiser met
het generale pandrecht was met andere woorden niet oververzekerd en de
schuldenaar kon latere schuldeisers de zekerheid geven dat zij de hoogste
rang op een bepaalde zaak zouden hebben.

Het droit commun français kende geen stil pandrecht op roerende zaken
of vorderingen. Het generale pandrecht omvatte slechts de bestaande en
toekomstige onroerende zaken van de schuldenaar. De schuldeiser die als
eerste beslag op roerende zaken legde, had de hoogste rang. In de pays de
nantissement omvatte het generale pandecht tevens de roerende zaken van
de schuldenaar. In de pays de nantissement waren in beginsel slechts de
roerende zaken bezwaard die zich in de stad bevonden waar de pandakte
ten overstaan van de schepenen was verleden. In Holland kon een

166 Olivier-Martin 1930, p. 579. Antwerpen: De Longé IV, IV,12,2, p. 338 en V,17,3,
p. 706 lijkt vereist te zijn dat de pandhouder eerst een executoriale titel diende
te verkrijgen voor hij onroerende zaken kon laten verkopen. Over de wijze
waarop beslag diende te worden gelegd en de zaken verkocht, zie: o.a. Pothier,
Traité de la procédure civile, part. 4, chap. 2, sec. 2, nr. 407 e.v. Titel 33 van de
ordonnantie van 1667 gaat over de wijze van beslaglegging. Zie ook Rodier in:
Questions sur l’ordonnance de Louis XIV du mois d’avril 1667, Toulouse: 1761,
p. 655 e.v.; Serpillon, Code civil ou commentaire sur; ’ordonnance du mois d’avril
1667, Paris: 1776, p. 608 e.v. Volgens Courtois had de speciale obligatio deze
mogelijkheid niet, maar heeft door de receptie van het Romeinse recht heeft zij
deze eigenschap van de generale obligatio overgenomen. Zie: Courtois 1907, p. 93.

167 Pothier 1772, 21,1,21, p. 821. Bourjon: ´Quant aux non-opposans au décret,
ils peuvent bien saisir le prix ou montant de l’adjudication; ce qui ne frappe plus
qu’un simple mobilier: mais ils ne peuvent toucher qu’après que les opposans
aux décret sont remplis, quoique quelques-uns de ces derniers ne soient que
chirographaires.’ Bourjon 1775, II,6,6,10,CXXXV, p. 730.
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schuldeiser die een pandakte voor een willekeurige rechter had verle-
den, zich op alle roerende zaken van de schuldenaar in Holland verhalen.
Dit verschil met de pays de nantissement is kleiner geworden, toen bijvoor-
beeld Amsterdam en Leiden de inschrijving van de pandakte verplicht
hebben gesteld voor de bezwaring van roerende zaken. Verder maakten
vorderingen op naam niet overal in de pays de nantissement deel uit van
het pandobject van het generale pandrecht. In Rijsel omvatte het generale
pandrecht slechts de roerende en onroerende zaken van de schuldenaar.
In Holland daarentegen maakten vorderingen deel uit van het pandobject.

5.6 Conclusie

Het droit commun français stelde net als het ius commune de bescher-
ming van de eerste zekerheidsgerechtigde centraal, aangezien deze zijn
generale pandrecht aan latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtig-
den kon tegenwerpen. Latere verkrijgers verwierven een bezwaarde
zaak en latere zekerheidsgerechtigden hadden een lagere rang op basis
van de prioriteitsregel. Bij gebreke van een door de overheid ingesteld
register vervulden de notarissen een spilfunctie, omdat zij zelf een uit-
gebreide administratie bijhielden met informatie over gevestigde zeker-
heidsrechten en informatie deelden met elkaar.168 Latere verkrijgers en
latere zekerheidsgerechtigden moesten zich tot hen wenden om er
zich van te gewissen of hun wederpartij een (generaal of speciaal) pand-
recht op een onroerende zaak had gevestigd. Verder konden verkrijgers
de onroerende zaak ook buiten executie zuiveren van eventuele pand-
rechten door een procedure te starten die sterk leek op de zuivering
ingevolge een executoriale verkoop. Het voorrecht van uitwinning kon
slechts aan een schuldeiser met een generaal pandrecht worden tegen-
geworpen.169 Dit leidde in bepaalde steden ertoe dat partijen een speciaal
pandrecht vestigden naast een generaal pandrecht. In andere steden
schakelden de schuldenaar en de eerste zekerheidsgerechtigde het voor-
recht uit door in de hypotheekakte een clausule op te nemen dat een spe-
ciaal hypotheekrecht niet derogeerde aan een generaal hypotheekrecht
en vice versa.

In de pays de nantissement kon een schuldeiser met een generaal
pandrecht zijn recht niet tegenwerpen aan latere verkrijgers en latere
schuldeisers met speciale pandrechten. Verkrijgers hadden de zekerheid

168 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 117 e.v.
169 Zie: §5.3.4.3 en §5.3.3.2.
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dat zij onbezwaarde eigendom verwierven en deze uitkomst voorkwam
dat de markt huiverig werd om zaken te kopen. Latere schuldeisers die
een speciaal pandrecht op een roerende zaak lieten vestigen, hadden
de zekerheid dat zij een eersterangs pandrecht op de zaak kregen. De
schuldeiser met een generaal pandrecht had weliswaar een flexibel
recht, maar niet een heel sterk recht. Indien de schuldeiser een sterk recht
wilde hebben, moest hij in de pays de nantissement kiezen voor een speciaal
pandrecht op een onroerende zaak. Het recht in de pays de nantissement
stelde de bescherming van de eerste zekerheidsgerechtigde centraal in
de regeling van het speciale pandrecht. Het speciale pandrecht had
weliswaar niet de flexibiliteit dat het toekomstige goederen omvatte,
maar gaf de schuldeiser wel de zekerheid dat latere verkrijgers of latere
zekerheidsgerechtigden zijn zekerheidsrecht op een specifiek goed niet
konden uithollen. Het registratievereiste van pandrechten op onroerende
zaken leidde er toe dat latere verkrijgers en schuldeiser die goederen-
rechtelijke zekerheid wilden het register konden inzien en vaststellen of
de betreffende zaak onbezwaard was.

Het generale pandrecht in het droit commun français werkte in
vergelijking met de pays de nantissement en het Rooms-Hollandse recht
in theorie oververzekering van de eerste schuldeiser in de hand. Latere
verkrijgers en schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden, konden niet
in een van overheidswege ingesteld register controleren of een zaak was
bezwaard en werden ook niet ex lege beschermd. Hierdoor verloor de
schuldenaar in de mogelijkheid om van andere schuldeiser onder gunsti-
gere voorwaarden krediet te krijgen. Desalniettemin beschikten de nota-
rissen wel over deze informatie en voorkwamen zij met hun bemiddeling
dat de schuldenaar de mogelijkheid verloor om nieuw krediet aan te
trekken.170

Bovendien bestond in het droit commun français geen prikkel zoals
in de pays de nantissement of Holland om weloverwogen voor een speciaal
of generaal pandrecht te kiezen, aangezien het speciale pandrecht nage-
noeg geen voordelen kende boven het generale pandrecht.

Het gezichtspunt dat het generale pandrecht een pandrecht op
een universitas was, zoals ik ten dele voor het Rooms-Hollandse recht
heb verdedigd (§4.5.1.1), speelde geen rol in het droit commun français.
In het Rooms-Hollandse recht ging men ervan uit dat een schuldeiser met
een generaal pandrecht zich bij voorrang boven anderen kon verhalen
op de goederen die in de plaats kwamen voor vervreemde goederen.
Deze mogelijkheid ontbrak in het droit commun français. Het recht kende

170 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 117 e.v.
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namelijk geen stil pandrecht op roerende goederen en vorderingen op
naam werden als roerend aangemerkt. Wanneer de schuldenaar een onroe-
rende zaak vervreemdde, kreeg de schuldeiser met het generale pandrecht
niet automatisch voorrang op de vordering tot betaling van de koopprijs.
Hij kon zich slechts verhalen op de onroerende zaak.

Het gezichtspunt dat het generale pandrecht een pandrecht op
een universitas was, speelde ook geen rol in de pays de nantissement. Het
generale pandrecht op onroerende zaken had daar namelijk geen zaaks-
gevolg, zelfs niet als de schuldenaar de zaak om niet had vervreemd.
Het pandrecht op vervreemde onroerende zaken eindigde, ook als daar-
voor niets in de plaats kwam. Het generale pandrecht in de pays de
nantissement had dus meer dan in Holland het kenmerk van een voor-
recht (generaal privilege).

Zo sterk als de invloed van het Romeinse recht lijkt te zijn
geweest op de regeling van het pandrecht op onroerende zaken in het
droit commun français, zo zwak was hij op de regeling van het pand-
recht op roerende zaken. Het droit commun français kende immers
geen stil pandrecht op roerende zaken. Deze afwijking van het Romeinse
recht werd in de literatuur op verschillende manieren gerechtvaardigd.
Zo wezen verschillende auteurs er op dat een stil pandrecht slechts tot
benadeling van de zekerheidsgerechtigde kon leiden, omdat de
schuldenaar het recht eenvoudig kon uithollen. Daarnaast had de keuze
voor enkel het vuistpandrecht tot gevolg dat latere verkrijgers en
vuistpandhouders de zekerheid hadden dat zij geen rekening hoefden
te houden met het bestaan van een schuldeiser met een stil pandrecht.
Door het ontbreken van zaaksgevolg speelde het voorrecht van uitwin-
ning geen rol. Verder waren bepaalde auteurs van mening dat een pand-
recht op roerende zaken mèt zaaksgevolg onwenselijk was, maar een
pandrecht zonder zaaksgevolg geen pandrecht meer was.
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HOOFDSTUK 6

DE HERVORMING VAN GENERALE
ZEKERHEIDSRECHTEN IN FRANKRIJK TOT EN
MET DE CODE CIVIL (1804)

6.1 Inleiding

Vanaf de 16e eeuw bleek in Frankrijk behoefte aan de hervorming van
het generale pandrecht op onroerende zaken. Deze behoefte heeft eerst
geleid tot hervormingen van de regeling van het pandrecht en uiteinde-
lijk tot de afschaffing van het generale pandrecht in 1798.1 Deze afschaf-
fing is in de Code civil van 1804 gehandhaafd en heeft in 1811 geleid
tot de afschaffing van het generale pandrecht in Nederland. In dit hoofd-
stuk beantwoord ik de vraag welke argumenten een rol hebben gespeeld
in de discussie over de herziening en de afschaffing van het generale
pandrecht. Voor de volledigheid wijs ik er op dat de hervormingen zich
vooral uitstrekten tot pandrechten op onroerende zaken. Het stille pand-
recht op roerende zaken kwam in het droit commun français niet voor en
een schuldenaar kon zijn roerende zaken slechts in vuistpand geven.2 De
schuldenaar kon zijn vorderingen slechts openbaar verpanden. Aan deze
uitgangspunten heeft men niet getornd.

De opbouw van dit hoofdstuk is op hoofdlijnen chronologisch. Eerst
analyseer ik de herzieningspogingen om tot een registerstelsel te komen
voor de vestiging van pandrechten op onroerende zaken (§6.2). Vóór de
revolutie zijn deze pogingen op niets uitgelopen (§6.2.1), maar zijn verkrij-
gers van onroerende zaken op andere manieren beschermd dan door
publiciteit van zekerheidsrechten (§6.2.2). Pas na de revolutie kreeg Frankrijk
een registerstelsel (§6.2.3 en 6.2.4). Vervolgens analyseer ik de Loi du
11 Brumaire an VII (1798) die het generale pandrecht op onroerende zaken
afschafte en koos voor het specialiteitsbeginsel (§6.3). De commissie die
daarna de opdracht van Napoleon had gekregen om een burgerlijk wet-
boek op te stellen, was voornemens om het generale pandrecht opnieuw
in te voeren, maar stuitte op weerstand van het Tribunal de Cassation – de

1 Vgl. voor de afschaffing van generale zekerheid in de Duitse gebieden: Zwalve
2006b, p. 351.

2 Zie: §5.4.3.

175



latere Cour de Cassation –, de gerechtshoven van de verschillende departe-
menten en deConseil d’État. In §6.4 ga ik uitvoerig in op de discussie over de
beginselen van publiciteit en specialiteit in de aanloop tot de invoering van
de Code civil. Uiteindelijk was er een meerderheid voor de afschaffing van
het generale pandrecht. De Code civil van 1804 kent slechts speciale pand-
rechten op onroerende zaken, het vuistpandrecht op roerende zaken en het
openbare pandrecht op vorderingen (§6.5).

6.2 Het streven naar een registerstelsel

6.2.1 Vergeefse pogingen om een registerstelsel in te voeren vóór de revolutie

De afwezigheid van publiciteit bij de vestiging van pandrechten op
onroerende zaken stuitte op kritiek in de literatuur en praktijk. De 16e

eeuwse advocaat Leschassier uitte kritiek op het systeem ‘d’accumuler et
amasser plusieurs hypothèques sur les héritages, incogneues et cachées aux
postérieurs contractans qui sont autant de tromperies exposées au com-
merce et à la négociation publique, semblables aux pièges secrets que par
les grands chemins on tenderoit.’3 Latere schuldeisers konden nooit zeker
weten dat zij zich bij voorrang boven eerdere schuldeisers konden verhalen.
Derde-verkrijgers van onroerende zaken wisten niet of zij onbezwaard
verkregen. Zij konden onroerende zaken weliswaar van pandrechten
zuiveren bij willig decreet, maar eenvoudig was dit niet.4 Bovendien
werd ook de overdracht van onroerende zaken gekenmerkt door de
afwezigheid van publiciteit. Bij gebreke van een door de overheid inge-
steld register vervulden de Parijse notarissen in de 18e eeuw een spilfunctie,
omdat zij zelf een uitgebreide administratie bijhielden met informatie
over gevestigde zekerheidsrechten en informatie deelden met elkaar.5

Latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden moesten zich tot hen
wenden om er zich van te gewissen of hun wederpartij een (generaal
of speciaal) pandrecht op een onroerende zaak had gevestigd. De bemid-
deling van de Parijse notarissen voorkwam dat de schuldenaar de moge-
lijkheid verloor om nieuw krediet aan te trekken.6

3 Blum 1913, p. 109. Citaat uit ‘Observation des hypothèques et adjudications des
héritages par décret’ van 1602.

4 Zie: §5.3.4.2.
5 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 117 e.v.
6 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 117 e.v.
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Vanaf de 16e eeuw heeft vrijwel elke Franse koning een poging
ondernomen om tot publiciteit van de overdracht en bezwaring van
onroerende zaken te komen.7 Zij lieten zich hierbij inspireren door de
regeling van overdracht en bezwaring van de pays de nantissement.8 Vanaf
de 14e eeuw werden in de pays de nantissement registers bijgehouden ten
aanzien van de overdracht en bezwaring van onroerende zaken. De meeste
pogingen om een registerstelsel in Frankrijk in te voeren, zijn echter gestrand
als gevolg van de weerstand die de parlementen tegen het registerstel-
sel hadden.9

Koning Henri II stelde in 1553 de inschrijving van koop- en
pandaktes verplicht voor zover ze een waarde vertegenwoordigden van
meer dan vijftig livres tournois.10 De inschrijving berustte op een zoge-
naamde ‘insinuation’, dat wil zeggen dat de akte of een samenvatting
daarvan werd overgeschreven in een register dat voor het publiek
toegankelijk was. De koning heeft dit edict in 1560 alweer afgeschaft.11

In jaren dat het edict gold, werd het bovendien niet nageleefd.12 In 1581
heeft koning Henri III de inschrijving van pandaktes in een register
voorgeschreven. Als de pandakte niet was ingeschreven, kon de schuld-
eiser zich niet met voorrang boven andere schuldeisers verhalen op de
verpande zaken.13 Deze ordonnantie is echter al in 1588 ingetrokken. Een
poging van koning Henri IV in 1606 om deze regeling nieuw leven in te
blazen, liep op niets uit. Koning Lodewijk XIV en zijn minister Colbert
hebben in 1673 geprobeerd om een register voor pandaktes in te voeren.14

Slechts schuldeisers met pandrechten waarvan de pandakte was inge-
schreven, hadden voorrang.15 Ook deze wet was geen lang leven bescho-
ren. Een jaar later is zij ingetrokken.16

7 Franken 1879, p. 21, nt. 1; Poussart 1908, p. 253; Blum 1913, p. 39; Bart 1998, p. 433.
8 Zie: §5.3.1.
9 Zie voor een uitgebreid overzicht van de pogingen: Blum 1913, p. 39 e.v.
10 Besson 1891, p. 69; Blum 1913, p. 43; Isambert XIII, p. 314 e.v.
11 Besson 1891, p. 69; Blum 1913, p. 48.
12 Blum 1913, p. 47.
13 De eerste minister van de koning, Maximilien de Béthune, duc de Sully wilde dat

schuldeisers inzicht kregen in de solvabiliteit van hun schuldenaar. Mémoires de
Maximilien de Béthune, duc de Sully, VII, boek 26 (London: 1763), p. 209. Laurent
1878 XXX, nr. 165; Blum 1913, p. 49.

14 Onder meer te vinden in Isambert XIX, p. 73 e.v.
15 Art. 21.
16 Isambert XIX, p. 73; Blum 1913, p. 73. De door Colbert opgestelde Ordonnance de

Commerce uit 1673 was een groter succes en heeft tot aan de invoering van de
Code de commerce in 1805 gegolden. Bovendien werd deze ordonnance vrijwel
letterlijk overgenomen in de Code de commerce.
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Telkens stuitten de hervormingsvoorstellen op weerstand van de
parlementen. Algemeen wordt aangenomen dat vooral de adel, die naast
de geestelijkheid in de parlementen was vertegenwoordigd, zich verzette
tegen publiciteit van pandrechten op onroerende zaken.17 In de memoires
van Colbert staat dat de edelen publiciteit tegenhielden om hun eigen
schuldenpositie geheim te houden.18 Het is echter onzeker of dit frag-
ment van de hand van Colbert is.19 Het is daarnaast mogelijk dat de adel
zich verzette tegen het fiscale aspect van de voorstellen.20 De registratie
moest namelijk de belastinginning door de koning faciliteren.21 Toen de
koning in 1704 het registerstelsel van het edict van 1673 nieuw leven
in wilde blazen, verzetten de parlementen zich opnieuw met succes.22

Henri-François d’Aguesseau (1668-1751), de latere kanselier van Frankrijk,
verwoordde het standpunt van het parlement als volgt: ‘On a toujours
cru que rien n’étoit plus contraire au bien & à l’avantage de toutes les
famillles, que de faire trop connoître l’état & la situation de la fortune
des Particuliers.’23 Volgens d’Aguesseau dreef welvaart op vertrouwen.
Iedere schuldenaar kon in de positie komen dat zijn passiva groter
waren dan zijn activa. Zolang het goed ging en de schuldenaar zijn
schuldeisers op de afgesproken tijdstippen betaalde, hoefden zijn schuld-
eisers niet te weten dat hij meer passiva had dan zijn activa. In de loop
van de tijd kon de schuldenaar op eigen kracht zijn activa vergroten of
met hulp van familie, vrienden of het lot. Openbaarheid was volgens
d’Aguesseau hiervoor schadelijk. Hij was er namelijk bang voor dat
bepaalde schuldeisers die volledig op de hoogte zouden zijn van het
gebrek aan solvabiliteit van de schuldenaar geen handelskrediet meer
zouden verstrekken en hun vorderingen direct zouden opeisen.24

17 Laurent 1878 XXX, nr. 166-7; Van den Bergh 1978, p. 8; Byttebier 2005, nr. 13.
18 Colbert 1694, XII, p. 390.
19 Later, ten tijde van de totstandkoming van de Code civil, stelde men ter discussie

dat dit fragment door Colbert was geschreven. Zie: Fenet 1836, XV, p. 231. Zo ook:
Blum 1913, p. 74. Vgl. Van den Bergh 1978, p. 8.

20 Blum 1913, p. 75.
21 Art. 76 bepaalde: ‘Les greffiers ne prendront que trente sous pour chacun

enregistrement, et pareille somme pout chacun extrait qu’ ils délivreront.’ Onder
meer in Isambert XIX, p. 83. Volgens Blum werden deze inkomsten een maand na
de afkondiging van het edict verkocht aan belastingpachters. Zie: Blum 1913, p. 69;
Odier 1840, p. 68.

22 Blum 1913, p. 79.
23 d’Aguesseau 1789 XIII, p. 621.
24 d’Aguesseau 1789, XIII, p. 622. Volgens Laurent was d’Aguessseau ‘un homme de

cour; il est l’organe de la noblesse, il n’est pas l’organe du droit quand il fait un
plaidoyer en faveur des hypothèques occultes.’ Zie: Laurent 1878 XXX, nr. 167.
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6.2.2 De bescherming van verkrijgers door een nieuwe wijze van zuivering

Aangezien de pogingen om een registerstelsel in te voeren op niets waren
uitgelopen, heeft koning Lodewijk XV verkrijgers tegen generale pand-
rechten beschermd door de zuivering van pandrechten te vergemakkelijken.
De procedure van het willige decreet vond hij volgens de conside-
rans ‘longue et simulée, introduite pour suppléer au défaut d’une loi.’25

In de plaats van het willige decreet stelde hij zogenaamde lettres de ratifica-
tion. In het nieuwe systeem werd de overeenkomst die ten grondslag lag
aan de overdracht aangeplakt bij de griffie van de plaats waarin de
onroerende zaak was gelegen.26 Schuldeisers die een pandrecht op de
zaak hadden, moesten zich melden om te kunnen delen in de verkoopop-
brengst.27 Nadat de termijn om pandrechten te melden was verstreken,
werd de zaak gezuiverd van alle pandrechten28 en moest de verkrijger de
koopprijs betalen29 aan de schuldeisers in volgorde van hun rang.30

Het edict van 1771 beschermde weliswaar derde-verkrijgers tegen niet-
kenbare pandrechten, maar andere schuldeisers van de vervreemder
beschermde het niet. Door het ontbreken van publiciteit bij de vestiging
van pandrechten kwamen zij er pas bij executie of na publicatie van
de lettres de ratification achter welke rang zij hadden.31

Lodewijk XV bleek overigens geen groot voorstander te zijn van
publiciteit van pandrechten, aangezien hij de vestigingswijze van pand-
rechten in de Franse pays de nantissement wilde afschaffen.32 Dit was tegen
het zere been van het parlement van Frans-Vlaanderen, één van de
pays de nantissement. Het parlement stelde zich op het standpunt dat
het ‘regardait la publicité des hypothèques comme le chef-il’œuvre de la
sagesse, comme le sceau, l’appui et la sûreté des propriétés, comme un droit
fondamental dont l’usage avait produit dans tous les temps les
plus heureux effets, et avait établi autant de confiance que de facilité dont
les affaires que les peuples belges traitent entre eux.’33 Het parlement van

25 Onder meer te vinden in Grenier 1829, II, p. 506 e.v.
26 Art. 8.
27 Art. 9.
28 Art. 7.
29 Dalloz, Jurisprudence du XIXe siècle ou Recueil alphabétique des arrêts et déci-

Sions des cours de France et des Pays-Bas (1830) XVII, p. 430-1.
30 Art. 19.
31 Besson 1891, p. 77; Ourliac & De Malafosse 1957, nr. 341, p. 354.
32 Art. 35.
33 Onder meer te vinden in Locré VIII, p. 238.
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Vlaanderen legde het edict naast zich neer.34 Als reactie op deze kritiek heeft
de koning het edict van 1771 niet van toepassing verklaard in de pays de
nantissement.35

6.2.3 Pogingen om een registerstelsel in te voeren na de revolutie

Kort voor de revolutie uitte de rechtspraktijk de wens om meer publiciteit
aan de vestiging van pandrechten op onroerende zaken te verbinden.36 Zij
deed dat nadat koning Lodewijk XVI in 1789 de bevolking had opgeroe-
pen om aanbevelingen aan de Staten-Generaal te doen om het recht te
hervormen, de zogenaamde ‘cahiers de doléances’.37 Later dat jaar brak de
Franse Revolutie uit en raakten de hervormingen in een stroomversnel-
ling. De Assemblée Constituante erkende de meerwaarde van het systeem
van nantissement als wijze van overdracht en bezwaring, ook al kwam het
voort uit het feodale stelsel. De Assemblée schafte de nantissement
weliswaar in 1790 af omdat zij het burgerlijk recht wilde zuiveren van
rechtsfiguren die voortkwamen uit het feodale stelsel, maar behield alle
materiële kenmerken van de regeling.38 In de pays de nantissement bleef de
inschrijving van overdracht en bezwaring van onroerende zaken verplicht
en ontdeed de Assemblée de rechtsfiguur slechts van zijn naam. Voor de
rest van Frankrijk veranderde er vooralsnog niets en liet men het edict van
1771 op hoofdlijnen ongewijzigd. In de tussentijd had de Assemblée al aan
verschillende commissies de opdracht gegeven om een regeling voor
overdracht en bezwaring van onroerende zaken op te stellen met meer
publiciteit.39 De Parijse praktijk waarin notarissen over betrouwbare infor-
matie over marktpartijen beschikten, functioneerde op dat moment niet
meer naar behoren. De notarissen waren dankzij de inflatie als gevolg van
de Revolutie (en de daaraan voorafgaande financiële crisis)40 niet meer in
staat gebleken om kredietvragers en kredietverstrekkers bij elkaar te
krijgen.41

34 Blum 1913, p. 159.
35 Grenier I (1824), p. xii; Blum 1913, p. 140.
36 Blum 1913, p. 201. In een cahier uit Orleans stond de wens om slechts speciale

pandrechten op onroerende zaken toe te staan en het generale pandrecht af te
schaffen. Zie: Blum 1913, p. 202.

37 Van den Berg 1995, p. 1-21; Van der Burg 2009, p. 92; Lokin & Zwalve 2014, p. 226.
38 Besson 1891, p. 84; Blum 1913, p. 205. Laurent 1878 XXIX, nr. 26; XXX, nr. 168.
39 Besson 1891, p. 83; Sagnac 1898, p. 205.
40 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 173 e.v.
41 Hoffman, Postel-Vinay & Rosenthal 2000, p. 209 e.v.
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Verder formuleerde de Assemblée het doel om het burgerlijk recht
voor het gehele koninkrijk te codificeren.42 Voordat zij hieraan konbeginnen,
werd in 1792 de eerste Franse Republiek opgericht en werd de Assemblée
vervangen door de Convention nationale.43 De Convention gaf de opdracht
om een codificatie van het gehele burgerlijk recht op stellen aan een com-
missie onder leiding van Jean-Jacques-Régis de Cambacérès (1753-1824).44

Zij presenteerde in 1793 haar ontwerp.
Het ontwerp vanCambacérès kende twee vernieuwingen ten opzichte

van het droit commun français. In de eerste plaats voorzag het ontwerp in de
instelling van een register ompandaktes in te schrijven.45 In de tweede plaats
moest het generale pandrecht niet alleen alle onroerende zaken bezwaren,
maar ook alle roerende zaken.46 Tot dit ontwerp waren de hervormingen
beperkt tot het pandrecht op onroerende zaken.

De Convention vond het ontwerp te ingewikkeld voor de burger en
gaf Cambacérès’ commissie de opdracht om een nieuw ontwerp te presen-
teren.47 Een jaar later, in 1794, presenteerde de commissie haar tweede
ontwerp. Artikel 289 bepaalde dat pandaktes moesten worden ingeschreven
in een register.48 Werd de pandakte binnen een maand ingeschreven in
het register nadat zij was opgesteld, dan bepaalde het moment waarop de
akte was opgesteld de rang van het pandrecht. Schreef men de akte na een
maand in, dan nam het pandrecht rang in vanaf het moment van inschrij-
ving van de pandakte. In tegenstelling tot het eerste ontwerp, kende
het tweede ontwerp geen stil pandrecht op roerende zaken meer.49 De
Convention vond dit tweede ontwerp echter te kort en te revolutionair.50

Cambacérès’ commissie maakte nog een derde ontwerp, maar sloot ten
aanzien van de regeling van de regeling van het pandrecht aan bij een wet
die in de tussentijd door een andere commissie was opgesteld, de Loi
du 9 Messidor an III (1795).51

42 Fenet 1836, I, p. XXXVI.
43 Van der Burg 2009, p. 92; Lokin & Zwalve 2014, p. 233.
44 Van der Burg 2009, p. 93; Lokin & Zwalve 2014, p. 234.
45 Boek III, titel XII, art. 21-26, in: Fenet 1836, I, p. 97.
46 Boek III, titel XII, art. 5, in: Fenet 1836, I. p. 96.
47 Fenet 1836, I, p. XLVII. Volgens Bart hadden politieke overwegingen mede tot de

afwijzing geleid. Bart 1998, p. 442.
48 Boek III, titel XVII, art. 289, in: Fenet 1836, I, p. 138.
49 Boek III, titel XVII, art. 292, in: Fenet 1836, I, p. 138.
50 Fenet 1836, I, p. XLVII. Vgl. Lokin & Zwalve 2001, p. 189.
51 Fenet 1836, I, p. 326.
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6.2.4 Het registerstelsel van de Loi du 9 Messidor an III (1795)

De Loi du 9 Messidor an III (27 juni 1795) bepaalde dat alle aktes
aangaande de koop of verpanding van onroerende zaken in de daarvoor
ingestelde openbare registers moesten worden ingeschreven.52 Boven-
dien moest een schuldenaar die een pandrecht wilde vestigen of een
onroerende zaak wilde vervreemden een zogenaamde declaration foncière
afgeven.53 Dit was een door een notaris opgestelde akte met een vast-
omlijnde inhoud.54 Naast de personalia van de schuldenaar bevatte zij een
uitvoerige beschrijving van alle onroerende zaken die de schuldenaar in
het betreffende district had liggen.55 Zo moest de schuldenaar aange-
ven wat zij waard waren, of zij opbrengst genereerden en op welke manier
hij ze had verkregen.56 Vervolgens moest deze akte in verschillende
registers worden ingeschreven.57 In beginsel waren alle registers voor
het publiek toegankelijk.58

Elk ingeschreven pandrecht gold als een generaal pandrecht, ook als
partijen daar niets over hadden afgesproken.59 Het omvatte alle bestaande
en toekomstige onroerende zaken die waren gelegen in de plaats waarin
de pandakte was ingeschreven.60 Het moment van inschrijving bepaalde
de rangorde.61 De inschrijving diende een omschrijving van de verze-
kerde vordering te bevatten.62 Vanwege de publiciteit van het pandrecht
bevatte de wet niet een bepaling over het voorrecht van uitwinning.63

Kennelijk vond de wetgever dat derden voldoende tegen zekerheids-
rechten werden beschermd door publiciteit.

52 Art. 3 regelde de inschrijving van pandaktes. Art. 223 regelde de inschrijving van
de aktes van overdracht. Onder meer in Desenne, Code general francais, XIV (1820),
p. 338 e.v. Niet volledig in Grenier, Traite des hypotheques II (1824), p. 481 e.v.

53 De schuldeiser kon dit verlangen op grond van art. 32 en in het geval van
overdracht was de schuldenaar dit verplicht op grond van art. 99.

54 Art. 22.
55 Art. 15.
56 Besson 1891, p. 86.
57 Art. 26.
58 Art. 226 e.v.
59 Art. 19.
60 Art. 26. Vgl. §4.4.2.1 en §4.4.2.2.
61 Art. 22.
62 Art. 16.
63 Vgl. Koops 2010, p. 189.
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De Loi du 9 Messidor an III is nooit in werking getreden. De
inwerkingtreding is een aantal keren uitgesteld en uiteindelijk is
zij voor onbepaalde tijd opgeschort in 1796.64 De reden waarom de wet
het niet heeft gehaald, is niet dat men grote bezwaren had tegen het
voorgestelde registerstelsel. De bezwaren tegen de wet waren op een
ander onderdeel gericht. De Loi du 9 Messidor an III bevatte namelijk een
rechtsfiguur met de benaming ‘l’hypothèque sur soi-même’. Deze rechts-
figuur stelde een schuldenaar in staat om obligaties uit te geven met
zijn onroerende zaken als onderpand. De schuldenaar kreeg met andere
woorden een verzekerde vordering op zichzelf die hij kon overdragen
door de obligatie over te dragen.65 Jean-Joseph Johannot, lid van de
commissie voor financiën, schreef: ‘Ces cédules ouvriront à l’agriculture,
au commerce et aux manufacteurs, de nouvelles sources de régénération
et de prosperité. C’est un moyen de réparer l’épuisement que a suivi les
crises révolutionnaires.’66 Deze afdeling zou niet alleen gelden voor bur-
gers, maar ook voor de staat. De angst dat de staatsschuld teveel zou oplo-
pen, heeft er mede toe geleid dat de inwerkingtreding van de wet telkens is
uitgesteld.67

In de tussentijd was in 1795 een nieuwe Franse Grondwet aange-
nomen en was de Convention nationale vervangen door een parlement dat
bestond uit twee kamers, de Conseil des Cinq-Cents en le Conseil des
Anciens. Een prominent lid van de Conseil des Cinq-Cents, Aaron Jean
François Crassous, heeft een ontwerp geschreven dat uiteindelijk heeft
geleid tot de Loi du 11 Brumaire an VII (1798).

6.3 De afschaffing van generale zekerheid op onroerende zaken
door de Loi du 11 Brumaire an VII (1798)

De Loi du 11 Brumaire an VII (1 november 1798) voerde een registerstelsel
in en schafte het generale pandrecht op onroerende zaken af. Daarnaast
hervormde de wet de executoriale verkoop en overdracht van onroerende
zaken. De wet was gebaseerd op de beginselen van ‘publicité et specialité
de l’hypothèque.’68

64 Loi du 28 vendémaire an V, in: Desenne XIV, p. 375. De wetten die de inwerking-
treding hebben uitgesteld, zijn te vinden in Desenne XIV, p. 373 e.v.

65 Moniteur XX, nr. 235 (an II), p. 462 e.v.
66 Moniteur XXIV, nr. 230 (an III), p. 396.
67 Moniteur XXIV, nr. 260, p. 622; Fenet 1836, XV, p. 487; Besson 1891, p. 90 ; Sagnac

1971, p. 207; Bart 1998, p. 502.
68 Rapport au conseil des anciens, in: Guichard 1810, I, p. 289.
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6.3.1 Publiciteit

De wet bepaalde dat de akte van overdracht of pandakte moest worden
ingeschreven in een register in de plaats waar de onroerende zaak was
gelegen.69 De overdracht van een onroerende zaak waarvan de akte van
overdracht niet was ingeschreven, kon niet tegen derden worden tegen-
geworpen.70 Een pandrecht waarvan de pandakte niet was ingeschreven,
gaf geen voorrang.71 Niet alleen conventionele pandrechten moesten
worden ingeschreven, maar ook wettelijke, zoals het pandrecht van een
echtgenote op het vermogen van haar echtgenoot voor de terugbetaling
van de bruidsschat. De inschrijving van de pandakten werd gekoppeld
aan de naam van de schuldenaar en het register kon op deze manier
worden doorzocht.72

De wetgever had gekozen voor de plaats waar de onroerende zaak
was gelegen, omdat de woonplaats van de schuldenaar kon veranderen.73

Verder moest de ingeschreven pandakte een aanduiding van de hoogte
van de verzekerde vordering bevatten.74 De registers waren openbaar en
met deze publiciteit beoogde de wetgever de positie van derde-verkrijgers
en latere schuldeisers van een schuldenaar te verbeteren.75 Een derde-
verkrijger kon het register inzien en vaststellen of de zaak door de ver-
vreemder was bezwaard met een pandrecht. De verkrijger liep tevens niet
het risico van uitwinning door een schuldeiser met een pandrecht waar-
van de pandakte niet was ingeschreven. De wetgever kende daarom geen
voorrecht van uitwinning toe aan een derde-verkrijger.76 Een later zeker-
heidsgerechtigde hoefde slechts rekening te houden met de hogere rang
van schuldeisers die hun pandrecht eerder hadden ingeschreven. Boven-
dien kon een latere schuldeiser in het register zien hoe hoog de verzekerde
vorderingen van de andere schuldeisers waren.

69 Art. 16.
70 Art. 26.
71 Art. 2.
72 Besson 1891, p. 96. Omdat er nog geen kadaster was, was dit volgens Besson op dat

moment het beste systeem.
73 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 254.
74 Art. 17 sub 4. Bepaalde auteurs beschouwden dit vereiste als een toepassing van

het specialiteitsbeginsel. Zie ook: Laurent 1878 XXX, nr. 525.
75 Besson 1891, p. 93.
76 Vgl. Koops 2010, p. 190.
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6.3.2 Specialiteit als middel tegen oververzekering

Publiciteit van pandrechten nam volgens de wetgever niet het bezwaar
weg dat zekerheidsgerechtigde schuldeisers vaak oververzekerd waren.77

Een schuldeiser met een generaal pandrecht had voor zijn verzekerde
vordering het gehele vermogen – althans alle onroerende zaken – van de
schuldenaar als onderpand. Mocht het op executie van het pandrecht
aankomen, dan hoefde de zekerheidsgerechtigde slechts een beperkt
deel van de activa te executeren. De schuldenaar had echter de mogelijk-
heid verloren om activa onbezwaard aan een andere schuldeiser te
verpanden, ondanks het gegeven dat de schuldeiser met het eerste pand-
recht voldoende onderpand had. Hoewel de ingeschreven pandaktes een
omschrijving van de verzekerde vordering bevatten, was het voor latere
schuldeisers niet mogelijk om vast te stellen of de verzekerde vordering
reeds (gedeeltelijk) was voldaan en wat de waarde van het onderpand was.
Hierdoor liep de schuldenaar het risico dat latere schuldeisers niet bereid
waren of slechts bereid waren om onder minder aantrekkelijke voorwaar-
den krediet te verschaffen.

De wetgever bepaalde daarom dat de ingeschreven pandakte een
specifieke aanduiding van de verpande zaak moest bevatten.78 Dit
noemden de opstellers het principe van specialiteit.79 Hiermee beoogden
zij schuldeisers niet meer onderpand te geven dan noodzakelijk was
voor de verzekerde vordering.80 Latere schuldeisers konden in het register
vaststellen welke schuldeisers al eerder een pandrecht op bepaalde

77 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 263; Laurent 1878 XXX,
nr. 497.

78 Art. 4 jo. art. 17 sub 5. Het legale pandrecht bleef toekomstige goederen omvatten.
Zie: art. 4.

79 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 240. Het begrip
‘specialiteit’ werd door bepaalde auteurs ook gebruikt om aan te geven dat
de hoogte van vordering waarvoor het pandrecht werd gevestigd – de ver-
zekerde vordering – specifiek in de pandakte werd aangeduid. In het vervolg
van dit hoofdstuk wordt onder het begrip specialiteitsbeginsel primair verstaan
dat onroerende zaken afzonderlijk in de pandakte moesten worden aangeduid.
Het specialiteitsbeginsel was geen Franse vondst. Steden als Brussel en Antwerpen
kenden immers slechts speciale pandrechten op onroerende zaken (§5.4.1) en in
Pruisen gold vanaf 1783 de zogenaamde Hypothekenordnung die was gebaseerd
op de beginselen van publiciteit en specialiteit. Zie: artt. 159, 165 en 167 van deze
Ordnung. In het hertogdom Österreich (unter der Enns) gold de Landtafel van
24 november 1758 die was gebaseerd op publiciteit en specialiteit. Zie: art. 10 van
deze wet.

80 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 262 e.v.
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onroerende zaken hadden gevestigd en voor welke verzekerde vorderin-
gen.81 Vervolgens konden zij een nog niet bezwaarde zaak aan zich laten
verpanden voor hun vordering. Daarnaast konden derde-verkrijgers vast-
stellen of zij een onbezwaarde zaak verkregen.82 Een schuldenaar kon
weliswaar al zijn onroerende zaken verpanden, maar daarvoor diende hij
elke afzonderlijke zaak in de pandakte aan te duiden.83

De wetgever was er zich van bewust dat alleen een afzonderlijke
aanduiding van het pandobject niet voldoende was om oververzeke-
ring tegen te gaan.84 Het vereiste van een specifieke aanduiding sloot in
theorie de mogelijkheid niet uit dat een schuldenaar een nog te verkrijgen
onroerende zaak bij voorbaat bezwaarde met een speciaal pandrecht
onder voorwaarde van verkrijging. Indien partijen een concrete zaak
konden aanwijzen in de pandakte, zouden zij deze akte in het juiste
register kunnen inschrijven. Het specialiteitsbeginsel stond hier weliswaar
niet aan in de weg, maar voor derde-verkrijgers en latere zekerheidsge-
rechtigden zou dit bezwaarlijk zijn. Zij zouden in het register vele jaren
terug moeten kijken om vast te stellen of er ooit een speciaal pandrecht
bij voorbaat was gevestigd. De wetgever vond dit onpraktisch en stelde
de bescherming van deze derden centraal door de vestiging bij voorbaat
uit te sluiten. Daardoor hoefden belanghebbenden in het register slechts
terug te kijken tot het moment waarop de schuldenaar een onroerende
zaak had verkregen. Vóór die tijd ingeschreven pandakten brachten
immers geen pandrecht op de zaak tot stand. Behalve dat de vestiging
bij voorbaat afbreuk zou doen aan het doel van publiciteit en specialiteit
vond de wetgever haar onwenselijk: ‘Il est d’ailleurs impolitique et
peut-être immoral de permettre à un fils d’engager à l’avance la succession
de son père, de détruire ainse ses ressources présentes et futures.’85 Ten

81 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 264; Lebrun, Opinions,
rapports et choix d'écrits politiques 1829, p. 378; Sagnac 1898, p. 206. Volgens Blum
had Lebron al in 1766 stukken geschreven waarin hij de invoering van het
specialiteitsbeginsel bepleitte. Zie: Blum 1913, p. 114.

82 Art. 26 bepaalde dat een overdracht van onroerende zaken niet aan derden kon
worden tegengeworpen zolang niet was ingeschreven. Zie ook: Besson 1891, p. 95.

83 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 261. Rapport au conseil
des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 271: ‘Sans doute quelques créanciers seront
dans la nécessité de s’inscrire sur tous les biens de leurs débiteurs et la condition de
ceux-ce ne sera pas améliorée, au moins, elle n’empirera pas; les choses, à leur
égard, seront ce qu’elles sont aujourd’hui et pour l’avenir; et pour tous les autres,
et pour le plus grand nombre, le bien s’operera.’

84 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 265 e.v.
85 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 266. Vgl. Laurent 1878

XXX, nr. 514-5.
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slotte vond de wetgever dat de publiciteit zich verzette tegen de inschrij-
ving van een bij voorbaat gevestigd pandrecht. De wet stelde als ver-
eiste dat de pandakte moest worden ingeschreven in de plaats waar de
onroerende zaak was gelegen en de wetgever vond dat een toekomstige
zaak (nog) geen ‘zetel’ had.86 Odier schreef: ‘Cette loi excluait l’hypothè-
que des biens à venir, par cela seul qu’ils ne pouvaient être désignés.’87

Hoewel de wetgever het begrip specialiteit gebruikte in de zin van
een specifieke aanduiding van het zekerheidsobject, heeft het begrip
door de bovenstaande beperkingen ook een andere, ruimere betekenis
gekregen. De mogelijkheid om alle bestaande en alle toekomstige zaken
(bij voorbaat) te bezwaren was het wezenskenmerk van het generale
pandrecht. Door deze mogelijkheid af te schaffen, heeft de wetgever er
bewust voor gekozen om slechts speciale pandrechten op onroerende
zaken toe te staan.88 Door deze keuze kan het specialiteitsbeginsel ook
worden opgevat als de erkenning van uitsluitend speciale pandrech-
ten op goederen van de schuldenaar. In het vervolg noem ik dit het
specialiteitsbeginsel in ruime zin. Bij de totstandkoming van de Loi
du 11 Brumaire an VII reserveerde de wetgever het begrip specialiteit
voor het vereiste dat de pandakte een afzonderlijke aanduiding van het
pandobject moest bevatten89 en om die reden noem ik dit het speciali-
teitsbeginsel in enge zin. Beide benaderingen van specialiteit strekken tot
ondersteuning van publiciteit met het achterliggende doel om oververze-
kering tegen te gaan. Indien het speciale pandrecht niet kenbaar zou
zijn uit het register, kon een latere schuldeiser niet vaststellen of bepaalde
zaken onbezwaard waren. De toepassing van het specialiteitsbeginsel
teneinde oververzekering te voorkomen kan dus alleen aan de orde
zijn als er ook sprake is van kenbaarheid.

86 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 266.
87 Odier 1840, p. 77.
88 Speciale pandrechten werden immers van oudsher (althans door de Romanistische

literatuur) gevestigd door een beschikkingsbevoegde schuldenaar op een afzon-
derlijke zaak. Zie: §2.3.2 en §3.3.2.1. Zo schreef Negusantius: Prima itaque
differentia est, quia ad essentiam specialis hypothecae requiritur quod tempore
obligationis contractae res sit in bonis debitoris; ita quod non sufficeret si illa res
post obligationem contractem supervenerit in dominio, seu quasi debitoris. Negu-
santius 1549 Pars II, membrum I, nr. 1.

89 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 240.
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6.3.3 Het alternatief voor specialiteit: bijzonder gaat voor algemeen?

De wetgever had bij het zoeken naar een oplossing voor het probleem van
oververzekering kunnen kijken naar oplossingen die sommige pays de
nantissement en het Rooms-Hollandse recht boden. De regel ‘bijzonder
gaat voor algemeen’ kende bijvoorbeeld een latere schuldeiser met een
speciaal pandrecht een hogere rang toe dan een schuldeiser met een eerder
gevestigd generaal pandrecht.90 De schuldenaar behield met andere woor-
den de mogelijkheid om onbezwaarde onroerende zaken aan latere schuld-
eisers te verpanden en op die manier krediet aan te trekken. De schuldei-
ser met het oudere generale pandrecht verloor zijn zekerheid niet door
de achterstelling. Hij kon zich niet alleen op de andere onroerende zaken
van de schuldenaar verhalen, maar ook op de roerende zaken en vorderin-
gen van de schuldenaar. Het generale pandrecht kwam immers ook te
rusten op het geld dat de latere schuldeiser met het speciale pandrecht aan
de schuldenaar ter beschikking had gesteld.

De opstellers van de wet hadden de regel ‘bijzonder voor algemeen’
weliswaar ook in Frankrijk kunnen invoeren, maar hebben dat niet
gedaan. Dit is een begrijpelijke keuze, want de invoering van de regel
zou ook het einde van het generale pandrecht in Frankrijk hebben
betekend. Op het moment dat een generaal pandrecht zou zijn achterge-
steld bij een speciaal pandrecht, verloor de schuldeiser met het gene-
rale pandrecht zijn zekerheid. Hij kon zich niet bij voorrang boven andere
schuldeisers verhalen op de roerende zaken van de schuldenaar of diens
vorderingen. Het droit commun français kende immers geen stille pand-
rechten op roerende zaken en vorderingen. De schuldeiser kon zich slechts
op de overige onroerende zaken van de schuldenaar verhalen, maar ook
daar liep hij het risico dat andere schuldeisers een speciaal pandrecht
vestigden. Toepassing van de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’ was
met andere woorden slechts mogelijk geweest als een schuldeiser met
een generaal pandrecht zich ook op de roerende zaken en vorderingen van
de schuldenaar had kunnen verhalen.

90 Op vergelijkbare wijze bracht de regel ‘roerend goed heeft geen gevolg’ mee dat
een latere vuistpandhouder een hogere rang had dan een schuldeiser met een
ouder generaal pandrecht.
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6.4 De discussie over publiciteit en specialiteit in aanloop tot de
Code civil

Nadat Napoleon Bonaparte in 1799 aan de macht was gekomen, gaf hij in
1800 een commissie de opdracht om een ontwerp voor een codificatie te
maken. Deze commissie bestond uit de president van het Tribunal de
Cassation, Tronchet, de regeringscommissaris bij het Tribunal de Cassation,
Bigot-Préameneu, deminister van justitie, Maleville en de commissaris bij de
Conseil des Prises, Portalis.91 De commissie week in haar (eerste) ontwerp
af van de Loi du Brumaire an VII.

6.4.1 Het ontwerp van de commissie

6.4.1.1 Het ontbreken van publiciteit

De commissie heeft een ontwerp gemaakt waarin zij de publiciteit van
overdracht en bezwaring van onroerende zaken losliet. Zij stelde voor
om onroerende zaken in eigendom over te laten gaan op het moment dat
een beschikkingsbevoegde vervreemder een overeenkomst met een ver-
krijger sloot en de overeenkomst een overdracht tot doel had.92 Registra-
tie van de koopovereenkomst in een register werd niet vereist. Al ruim
vóór de Franse Revolutie bestond in de Franse rechtswetenschap discussie
over het vereiste van levering voor de eigendomsoverdracht. Volgens
Pothier was levering een essentieel onderdeel van een eigendomsover-
dracht.93 Domat leidde uit het natuurrecht en de daaruit voorvloeiende
beschikkingsvrijheid af dat de koopovereenkomst eigendom overdroeg.
De commissie sloot zich dus aan bij deze natuurrechtelijke benadering.94

Een schuldenaar kon zijn onroerende zaken bij authentieke akte
verpanden, zonder dat de akte geregistreerd hoefde te worden.95 De
commissie week bewust af van de Loi du 11 Brumaire an VII, omdat zij
kritiek had op deze wet: ‘Sans doute, il ne faut pas que les hommes puissent

91 Fenet 1836, I, p. LXII. Hiervoor had Napoleon al eens drie prominente juristen
aangewezen om de Conseil des Cinq-cents bij te staan bij de vervaardiging van de
codificatie. Deze eer viel ten deel aan Tronchet, Crassous en Vermeil, omdat zij
werden beschouwd als ´trois jurisconsultes des plus éclairés et des plus affection-
nés à la Republique’. Zie: Fenet 1836, I, p. LXI. Portalis en Maleville kwamen uit de
pays de droit écrit, Tronchet en Bigot-Préameneu uit de pays de droit coutumier. Vgl
Lokin & Zwalve 2014, p. 238.

92 Fenet 1836, II, p. 164.
93 Pothier, Traités sur différentes matieres de droit civil (1774), IV, nr. 245, p. 435. Zie

ook: Viollet 1905, p. 657; Zwalve 2006, p. 278.
94 Fenet 1836, I, p. 509. Zie ook: Oeckinghaus 1973, p. 89; Zwalve 2006, p. 280.
95 Boek III, titel VI, art. 40, in: Fenet 1836, II, p. 219.
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se tromper mutuellement, en traitent ensemble; mais il faut laisser quelque
latitude à la confiance et à la bonne foi. Des formes inquiétantes
et indiscrètes perdent le crédit, sans éteindre les fraudes; elles accablent
sans protéger.’96 Volgens de commissie konden schuldenaren minder
krediet krijgen als gevolg van de publiciteit van pandrechten op onroe-
rende zaken. Zij meende dat kredietverstrekking gebaseerd moest worden
op vertrouwen. Daarnaast had de commissie bezwaren tegen de feodale
en fiscale oorsprong van de inschrijving.97 Verder vond zij dat het regis-
terstelsel de ‘privacy’ van families schond, doordat het inzicht bood in
de schuldenlast van de familie.98 Het merendeel van de bevolking, dat
zich keurig gedroeg, werd volgens de commissie de dupe van het wan-
gedrag van een klein deel van de bevolking. De commissie wees er
bovendien op dat een schuldeiser ondanks publiciteit van pandrechten
toch kon worden benadeeld. Tussen het moment van het opmaken van de
pandakte en de inschrijving daarvan kon de schuldenaar dezelfde – op dat
moment nog onbezwaarde – zaak aan een andere schuldeiser verpanden.
Beide schuldeisers konden de andere pandakte niet kennen en alleen de
schuldeiser die het eerste inschreef, kreeg de hoogste rang.99

6.4.1.2 Het ontbreken van specialiteit

De commissie liet niet alleen publiciteit als uitgangspunt los, maar ook
specialiteit. In het ontwerp was elk pandrecht in beginsel een generaal
pandrecht.100 Zelfs als partijen een speciaal pandrecht wilden vestigen,
bepaalde het ontwerp dat dit speciale pandrecht geen hogere rang had
dan een eerder gevestigd generaal pandrecht.101 De commissie bepleitte
de mogelijkheid om toekomstige zaken te kunnen verpanden, omdat
zij meende dat een schuldenaar de vrijheid moest hebben om over
zijn (toekomstige) eigendom bij voorbaat te beschikken. De beperking
van deze vrijheid vond zij ongerechtvaardigd.102 Bovendien leidde het
specialiteitsbeginsel er volgens de commissie toe dat een schuldenaar
slechts krediet kon krijgen op basis van de waarde van het onderpand op
het moment van het vestigen van het pandrecht en niet op de verwachting
van de waarde in de toekomst: ‘Ainsi, non seulement ses biens actuels,

96 Fenet 1836, I, p. 515.
97 Fenet 1836, I, p. 515. Na de consultatieronde: Fenet 1836, XV, p. 229 e.v.
98 Fenet 1836, XV, p. 237.
99 Fenet 1836, XV, p. 246.
100 Boek III, titel VI, art. 14, in: Fenet 1836, II, p. 215.
101 Boek III, titel VI, art. 43, in: Fenet 1836, II, p. 219.
102 Fenet 1836, XV, p. 253.
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mais encore sa bonne conduite, sa probité, son travail, ses talens, les biens
que l’ordre de la nature doit lui transmettre, composent l’actif qu’il peut
offrir pour gage.’103 Verder miskenden – volgens de commissie – voor-
standers van het specialiteitsbeginsel dat schuldeisers de behoefte hadden
om oververzekerd te zijn, waardoor een schuldeiser altijd meer speciale
pandrechten op onroerende zaken van een hogere waarde zou vestigen
om zijn vordering te verzekeren.104 Het resultaat was dat de schuldei-
ser in feite een generaal pandrecht kreeg als hij alle afzonderlijke onroe-
rende zaken met een speciaal pandrecht bezwaarde.

Het voorgestelde generale pandrecht had net als in het ancien
régime zaaksgevolg. Een verkrijger van een onroerende zaak kon zichzelf
beschermen door de zaak te zuiveren van alle pandrechten door middel
van de lettres de ratification, die hun oorsprong vonden in het edict van
1771.105

6.4.1.3 Vuistpand op roerende zaken en openbaar pand op vorderingen

Het ontwerp bepaalde in overeenstemming met het droit commun français
dat een schuldenaar zijn roerende zaken slechts in vuistpand kon geven.106

De vestiging van het vuistpandrecht geschiedde door de machtsverschaf-
fing van het pandobject aan de schuldeiser en het opmaken van een nota-
riële pandakte.107 Net als in het droit commun français week de wijze van
vestiging van pandrechten op roerende zaken af van de wijze van over-
dracht van roerende zaken. Roerende zaken gingen in eigendom over ‘par
l’effet des obligations’.108

Een schuldeiser kon een vordering op naam ook bezwaren met een
pandrecht. De vestiging geschiedde door het opmaken van een notariële
akte en de mededeling aan de schuldenaar van de verpande vordering.109

103 Fenet 1836, XV, p. 253.
104 Fenet 1836, XV, p. 258.
105 Boek III, titel VII, art. 1, in: Fenet 1836, II, p. 225. Vgl. §6.2.2.
106 Boek III, titel VI, art. 8 jo. art. 16, in: Fenet 1836, II, p. 211, resp. 215.
107 Boek III, titel XVIII, art. 2, in: Fenet 1836, II, p. 397.
108 Feitelijke heerschappij van de zaak was slechts vereist als een verkrijger moest

worden beschermd tegen de beschikkingsonbevoegdheid van een vervreemder.
109 Boek III, titel XVIII, art. 4, in: Fenet 1836, II, p. 397-8. Fenet 1836, XV, p. 215.
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6.4.2 De reacties op het ontwerp

Het ontwerp stuitte op veel weerstand van het Tribunal de Cassation –

de latere Cour de Cassation –, de gerechtshoven van de verschillende
departementen en de Conseil d’État.110 Ik zal de voornaamste punten van
kritiek in deze paragraaf weergeven.111

6.4.2.1 Een pleidooi voor publiciteit

Het voornaamste bezwaar tegen het ontwerp was het gebrek aan publi-
citeit van pandrechten op onroerende zaken.112 Een groot aantal departe-
menten en het Tribunal de Cassation spraken zich – vaak in felle
bewoordingen – uit voor een systeem van registratie van pandrechten
op onroerende zaken zoals dat van de Loi du 11 Brumaire an VII.113

De gerechtshoven van de Zuidelijke Nederlanden die in 1795 door Frank-
rijk waren geannexeerd, lieten zich bij monde van Frans Jozef Beyts
(1763-1832) als volgt uit over het ontwerp: ‘Les raisons politiques qui
ont été données pour les trois titres du Code sont donc absolument nulles;
il ne leur reste plus que la difformité antique de leur origine, et la
physionomie de l’intrigue, de la mauvaise foi, de la corruption, que les
firent dicter autrefois sous l’influence immorale des courtisans de nos
vieux rois.’114 Het gerechtshof van Douai schreef over het gebrek aan
publiciteit: ‘C’est cette facilité de tromper, légalement consacrée par l’édit
de 1771, et qui fut si funeste à la morale publique; c’est cette cruelle

110 Fenet 1836, I, p. XLIII.
111 Een punt van kritiek dat vrijwel alle gerechtshoven deelden, maar waar ik niet

verder op in ga, was dat de executie van onroerende zaken beter was geregeld in
de Loi du 11 Brumaire an VII dan in het ontwerp van de commissie. Bourges, in:
Fenet 1836, III, p. 239; Caen, in: Fenet 1836, III, p. 427; Dijon, in: Fenet 1836, III,
p. 502; Grenoble, in: Fenet 1836, III, p. 574; Lyon, in: Fenet 1836, IV, p. 225;
Montpellier, in: Fenet 1836, IV, p. 491 e.v.; Rouen, in: Fenet V, p. 523; Toulous, in:
Fenet V, p. 631. De meeste departementen sloten zich aan bij de strekking van het
volgende citaat van het Parijse gerechtshof: ‘Mais, en dernière analyse, les deux lois
du 11 Brumaire an 7, concernant les hypothèques et les expropriations forcées, sont
d’excellentes lois, et, selon nous, bien supérieures à l’édit de 1771.’, in: Fenet V,
p. 247-8.

112 Niet alleen het gebrek aan publiciteit van pandrechten stuitte op weerstand, maar
ook het voorstel dat onroerende zaken door een beschikkingsbevoegde werden
overgedragen vanaf het sluiten van een overeenkomst die tot overdracht strekt. Zie
bijvoorbeeld de reactie van het gerechtshof van Parijs in: Fenet 1836, V, p. 231 e.v.

113 Parijs. Zie: Fenet 1836 V, p. 243 e.v. De gerechtshoven gezeteld in Brussel, in: Fenet
1836, III, p. 285; Onder meer Luik, in: Fenet 1836, III, p. 618; Grenoble, in: Fenet
1836, III, p. 603 e.v.; Lyon, in: Fenet 1836, IV, p. 218; Metz, in: Fenet 1836, IV, p. 398;
Montpellier, in: Fenet 1836, IV, p. 491.

114 Fenet 1836, III, p. 364.
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indulgence, proscrite depuis la révolution par plusieurs lois, que l’on
propose aujourd’hui de garantir, en rétablissant les hypothèques clandes-
tines, en attachant un titre de préférence aux actes les plus secrets.’115

Het gerechtshof van Douai wees er verder op dat het ontwerp van de
commissie slechts gunstig was voor de schuldeiser met het oudste pand-
recht, maar dat zelfs hij niet kon weten of hij eerste was en wat de waarde
van zijn onderpand was.116

De voorstanders van publiciteit wezen op de voordelen van het
registerstelsel van de voormalige pays de nantissement.117 Ook vermeldden
zij de registerstelsels van de omringende landen, zoals Denemarken,
Pruisen en Holland.118 De Franse tribuun Théodore-François Huguet
(1751-1825) benadrukte echter de verschillen tussen Frankrijk en Holland.
Op de stelling dat publiciteit voor Frankrijk geschikt was, omdat het
Hollandse systeem daar ook op was gebaseerd, reageerde hij: ’Elle est en
usage en Holland! On ne veut donc point faire de distinction! Croit-on que
les mêmes institutions conviennent à tous les peuples? La Hollande est
une nation tout entière commerçante; le commerce appelle tous les
capitaux; l’emprunt sur les immeubles tient même à l’esprit public; on
s’en fait un honneur, parce qu’on sait que c’est pour le verser dans
le commerce. Parmi nous, au contraire, lorsqu’un négociant acquiert une
propriété, c’est pour retirerdes capitaux du commerce, au point que
si ensuite il est obligé d’emprunter sur sa propriété, il perd son crédit
commercial; cette reprise de fonds qu’il avait placés fait craindre des
embarras dans ses affaires.’119 Huguet was dus van mening dat volkeren
teveel van elkaar verschillen om rechtsfiguren zomaar over te nemen.
Zijn benadering vloeide voort uit de zogenaamde klimaattopos. Deze
topos huldigde de opvatting dat het recht van een bevolking afhankelijk
is van het klimaat waarin het geldt en stond daardoor haaks op het
natuurrecht dat uitging van universeel geldend recht.120 Een pleitbezorger
van de klimaattopos was Montesquieu. De gerechtshoven deelden

115 Fenet 1836, III, p. 522.
116 Fenet 1836, III, p. 520.
117 Het Tribunal de Cassation, ad boek III, titels VI, VII en VIII, in: Fenet 1836, II,

p. 608. De tribuun Huguet zette nog eens alle pro’s en contra’s van publiciteit
uiteen. Fenet 1836, XV, p. 510 e.v.

118 Fenet 1836, III, p. 295. De Rooms-Hollandse wijze van vestiging was inderdaad
vergelijkbaar. Zie: §4.4.2.1 e.v.

119 Fenet 1836, XV, p. 522.
120 Onder vele anderen: Van den Berg 2006b, p. 10; Van der Burg 2009, p. 90.
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Huguets pleidooi echter niet. Omdat de Loi du 11 Brumaire an VII op veel
punten aansloot bij de regeling van de pays de nantissement – en de
regelingen van de omringende landen –, beschouwden veel gerechtsho-
ven deze wet als een vooruitgang ten opzichte van de regeling in het droit
commun français van het ancien régime.121

De stelling van de commissie dat publiciteit een schending van de
‘privacy’ was, werd bestreden. Volgens het Brusselse gerechtshof leidde
een registerstelsel er niet toe dat de gehele vermogenspositie van de schul-
denaar op straat kwam te liggen. Een schuldeiser (of een andere nieuws-
gierige) zou namelijk elk register in Frankrijk moeten inzien om vast
te stellen welke onroerende zaken de schuldenaar in eigendom had en
welke zaken had bezwaard.122 De leden Treilhard en Réal van de Conseil
d’État vonden het geen inbreuk op de ‘privacy’, omdat een schuldenaar
zelf kon bepalen of hij krediet wilde krijgen onder zekerheid van zijn
onroerende zaken. Slechts schuldenaren die een lagere rente op hun
geldlening wilden betalen, hoefden in het openbaar geregistreerde pand-
rechten te vestigen op onroerende zaken.123 Verschillende gerechtshoven
bestreden ook de stelling van de commissie dat publiciteit vooral was
gericht op het spekken van de staatskas.124

Er bestond minder eensgezindheid over het vereiste van inschrij-
ving van de wettelijke pandrechten van de echtgenote en van de minder-
jarige.125 Verschillende leden van de Conseil d’État wezen er op dat de
rechtszekerheid voor verkrijgers en andere schuldeisers van de schulde-
naar verloren zou gaan, als een uitzondering voor wettelijke pandrechten
zou worden gemaakt.126 Volgens Tronchet en Treilhard waren wettelijke
pandrechten voldoende kenbaar zonder inschrijving, omdat derde-ver-
krijgers en schuldeisers konden weten of hun wederpartij getrouwd of

121 Fenet 1836, III, p. 313. Zo wilde het Tribunal de Cassation bijvoorbeeld dat
pandakten werden ingeschreven in een register aan de hand van de bezwaarde
onroerende zaken, terwijl de wet de inschrijving koppelde aan de naam van de
schuldenaar. Art. 4, redaction proposée, in: Fenet 1836, II, p. 650.

122 Fenet 1836, III, p. 315.
123 Fenet 1836, XV, p. 274.
124 Bijvoorbeeld door het gerechtshof van Parijs. Fenet V, p. 246 en het gerechtshof van

Poitiers. Fenet V, p. 309. Hoewel publiciteit in de pays de nantissement voortkwam
uit het feodale stelsel, vond men deze oorsprong geen bezwaar tegen de toepassing
hiervan in de Code civil. Grenier, lid van de Conseil d’État schreef over de feodale
oorsprong: ’toujours est-il vrai que, de ce régime si bizarre et si contraire en général
à tout ordre social, il en serait sorti les élémens les plus propres à l’organisation
d’un régime hypothécaire.’ Zie: Fenet 1836, XV, p. 483.

125 Fenet 1836, XV, p. 266 e.v.
126 Onder anderen Jollivet. Zie: Fenet 1836, XV, p. 321.
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voogd was.127 Verder meende Treilhard dat inschrijving niet van echt-
genotes of minderjarigen kon worden verlangd.128

Het door de commissie voorgestelde consensuele stelsel van eigen-
domsoverdracht stuitte op minder weerstand.129 Dit stelsel steunde op
het natuurrecht waarin de wil van partijen tot eigendomsoverdracht
centraal stond.130 Treilhard heeft nog aangevoerd dat levering een essen-
tieel onderdeel was van eigendomsoverdracht131 en dat een gebrek aan
publiciteit van overdracht de publiciteit van pandrechten illusoir
maakte.132 Een schuldeiser die een speciaal pandrecht wilde vestigen,
kon immers in het register niet zien of de schuldenaar beschikkingsbe-
voegd was. Deze bezwaren van Treilhard zijn weliswaar in overweging
genomen door de Conseil d’Etat, maar zijn na verwijzing naar het
comité de législation niet meer besproken.133

6.4.2.2 Een pleidooi voor specialiteit

Het voorbestaan van het generale pandrecht oogstte veel kritiek. Het
Brusselse gerechtshof schreef dat generale pandrechten tot grote onzeker-
heid leidden.134 Het gerechtshof van Caen was van mening dat het gene-
rale pandrecht nadelig was voor latere schuldeisers die zakelijke zeker-
heid wilden, omdat zij vooraf niet wisten of er nog iets voor hen overbleef
nadat de eerste zekerheidsgerechtigde was voldaan.135 Niet alleen de
gerechtshoven van de voormalige pays de nantissement pleitten voor de toe-
passing van het specialiteitsbeginsel, maar ook het Tribunal de Cassation en
de gerechtshoven van steden als Parijs en Lyon.136 Volgens hen was een
schuldeiser met een generaal pandrecht oververzekerd en verloor de schul-
denaar de mogelijkheid om de overwaarde in te zetten voor de verkrijging

127 Fenet 1836, XV, p. 295 en p. 456.
128 Fenet 1836, XV, p. 456.
129 Besson 1891, p. 99 e.v.
130 Fenet 1836, I, p. 509. Zie ook: Oeckinghaus 1973, p. 89; Zwalve 2006, p. 280.
131 Pothier, Traités sur différentes matieres de droit civil (1774), IV, nr. 235.
132 Besson 1891, p. 100.
133 Besson 1891, p. 100. Vgl. Laurent 1878 XXIX, nr. 8.
134 Fenet 1836, III, p. 284.
135 Fenet 1836, III, p. 427.
136 Het Tribunal de Cassation: Art. 48, redaction proposée, in: Fenet 1836, II, p. 660.

Parijs. Fenet V, p. 245. Lyon. Fenet 1836, IV, p. 246. Metz. Fenet 1836, IV, p. 398.
Rennes. Fenet V, p. 329.
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van meer (of gunstiger) krediet.137 Het Tribunal de Cassation vond de
vestiging bij voorbaat onder omstandigheden immoreel, omdat de schulde-
naar over iets kon beschikken wat hij nog niet had en mogelijk nooit zou
verkrijgen: ‘Quant à l’hypothèque des biens à venir, outre que rien n’est
plus incertain que les biens à venir, outre qu’il est contraire à tout principe
qu’un homme puisse disposer d’une propriété qu’il n’a pas et n’aura peut-
être jamais, outre que cela est même immoral s’il s’agit de l’espérance d’une
succession à échoir, outre que la facilité de consommer par anticipation
jusqu’à ses espérances, souvent vaines et illusoires, est un principe de
désordre dans l’âge des passions, de cupidité et d’usure dans les impitoya-
bles capitalistes, de désespoir dans l’âge mûr écrasé par les folies de la
jeunesse, toutes raisons qui suffiraient pour proscrire à jamais ce systême.’138

De voorstanders van het specialiteitsbeginsel wezen de stelling van
de commissie dat schuldeisers oververzekerd wilden zijn van de hand.
Treilhard meende dat schuldeisers slechts voldoende zekerheid wilden
hebben. Voor een vordering van 10.000 franc zou een schuldeiser vol-
doende hebben aan een onderpand van maximaal 15.000 of 20.000
franc.139 Bovendien verhinderde het specialiteitsbeginsel niet dat een
schuldenaar al zijn onroerende zaken afzonderlijk verpande, maar
hij was daartoe niet verplicht en het gebeurde niet automatisch.140

Het Tribunal de Cassation schreef dat het specialiteitsbeginsel niet tot
doel had om een schuldenaar onnodig te beperken in zijn contractsvrij-
heid, maar om hem goed na te laten denken over welke zaken hij
tot zekerheid aan een schuldeiser wilde verbinden. De vestiging van een
‘generaal’ pandrecht – door alles afzonderlijk te verpanden – werd
daardoor een weloverwogen keuze.141 Bovendien kon een schuldeiser
nog steeds zekerheid op later verkregen zaken krijgen, maar slechts
door telkens na de verkrijging een speciaal pandrecht op de verworven
zaak te vestigen.142 Zelfs al zou een schuldenaar al zijn onroerende zaken
tot zekerheid verbinden aan één schuldeiser, dan nog had het nieuwe
systeem het voordeel dat andere schuldeisers op grond van het register

137 Het Tribunal de Cassation, ad boek III, titels VI, VII en VIII, in: Fenet 1836, II,
p. 615. Fenet 1836, III, p. 286-7. Fenet V, p. 245. De afschaffing van het generale
pandrecht diende volgens Treilhard ter bescherming van partijen: ‘C’est une
assurance de plus donnée aux gens honnêtes, et un moyen de moins pour la
mauvaise foi. On ne traite jamais avec sûreté que sous la garantie des biens
présens: les biens à venir sont trop incertains.’ Zie: Fenet 1836, XV, p. 273-4.

138 Fenet 1836, II, p. 620.
139 Fenet 1836, XV, p. 273 en 462.
140 Ad boek III, titels VI, VII en VIII, in: Fenet 1836, II, p. 617.
141 Fenet 1836, II, p. 626.
142 Fenet 1836, XV, p. 300.
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konden vaststellen voor welke vordering deze pandrechten waren geves-
tigd en hoeveel de activa de verzekerde passiva overtroffen.143

De voorstanders van het specialiteitsbeginsel wezen ook andere
stellingen van de commissie voor het behoud van het generale pandrecht
van de hand. Een schuldeiser met een speciaal pandrecht liep weliswaar
het risico dat hij zijn zekerheid verloor als de zaak tenietging, maar
volgens het Tribunal de Cassation lag het aan de schuldeiser als hij
een zaak aan zich liet verpanden die gemakkelijk tenietging. Het speciali-
teitsbeginsel dwong een schuldeiser weliswaar om onderzoek te verrich-
ten naar de waarde van de onroerende zaak die hij wilde bezwaren, maar
volgens het Tribunal moest een schuldeiser ook onderzoek doen naar
de activa als hij een generaal pandrecht wilde laten vestigen.144

De voorstanders van het specialiteitsbeginsel wezen er verder op
dat generale zekerheid tot gevolg had dat als één lager gerangschikte
schuldeiser overging tot executie, het faillissement van de schuldenaar
vaak onafwendbaar was. Na een executoriale verkoop moesten namelijk
eerst alle hoger gerangschikte schuldeisers worden voldaan, waardoor de
schuldeiser met het jongere pandrecht net zolang doorging totdat ook hij
werd voldaan.145 In het verlengde hiervan lag dat als de schuldenaar zelf
een onroerende zaak onbezwaard in eigendom wilde overdragen,
hij in beginsel eerst alle schuldeisers moest voldoen.146

Verder voerde het Brusselse gerechtshof aan dat het pandrecht een
beperkt recht was en om die reden slechts door een beschikkingsbe-
voegde eigenaar kon worden gevestigd.147 Het hof vergeleek de vestiging
van een pandrecht op een onroerende zaak met de terhandstelling bij
de vestiging van een vuistpandrecht. Volgens het gerechtshof was het
generale pandrecht geen ‘véritable gage’, omdat de schuldeiser alsnog op
de persoon van de schuldenaar vertrouwde in plaats van op de zaak.148

De schuldenaar kon de zaken vervreemden waardoor de schuldeiser zijn

143 Fenet 1836, XV, p. 462.
144 Het Tribunal de Cassation, ad boek III, titels VI, VII en VIII, in: Fenet 1836, II,

p. 618-9. Toch vond het Tribunal het gerechtvaardigd als de verzekerde vordering
opeisbaar werd als de zaak teniet was gegaan en de schuldenaar geen nieuwe
zekerheid bood. Zie: Fenet 1836, II, p. 629.l.

145 Fenet 1836, III, p. 287. Het Tribunal de Cassation, ad boek III, titels VI, VII en VIII,
in: Fenet 1836, II, p. 616.

146 Fenet 1836, V, p. 306.
147 Fenet 1836, III, p. 333.
148 Fenet 1836, III, p. 334.

De hervorming van generale zekerheidsrechten in Frankrijk tot en met de Code civil (1804)

197



zekerheid verloor. Het gerechtshof beschouwde het voorgestelde pand-
recht als een ‘droit de préférence’ en geen beperkt recht.149 Ten slotte was
het gerechtshof van Brussel verbaasd over het feit dat de commis-
sie niet eens had overwogen om een later gevestigd speciaal pandrecht
een hogere rang toe te kennen dan een eerder gevestigd generaal pand-
recht, de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’.150

De verschillende gerechtshoven hadden er minder moeite mee als
wettelijke pandrechten generaal bleven. Volgens het Tribunal de Cassa-
tion was deze afwijking van het conventionele pandrecht gerechtvaar-
digd, omdat de wettelijke pandrechten dienden ter bescherming van
echtgenotes en minderjarigen. Conventionele schuldeisers konden telkens
pandrechten vestigen op pas verkregen zaken als zij een nieuwe vordering
wilden verzekeren, terwijl de echtgenote vanaf de huwelijkssluiting een
verzekerde vordering op haar echtgenoot had die gedurende haar leven
mogelijk nooit werd opgeëist of voldaan.151

6.4.2.3 Vuistpand op roerende zaken

Het ontwerp van de commissie kende slechts het vuistpandrecht op
roerende zaken.152 Om antedatering te voorkomen, heeft de commissie
registratie van de pandakte voorgeschreven.153 Op de keuze om geen stil
pandrecht in te voeren is vrijwel geen kritiek gekomen. Slechts het gerechts-
hof van Angers plaatste bij de behandeling van het ontwerp van de
commissie de opmerking dat de regel ‘les meubles n’ont pas de suite par
hypothèque’ onvoldoende duidelijk was. Volgens het gerechtshof sloten
de bewoordingen onvoldoende uit dat de schuldenaar geen stil pandrecht
kon vestigen en het college stelde dan ook als alternatief voor: ‘les meu-
bles ne sont pas susceptibles d’hypothèque.’154 Dit advies is echter niet
opgevolgd.

149 Fenet 1836, III, p. 340.
150 Fenet 1836, III, p. 334.
151 Fenet 1836, II, p. 623.
152 Schuldeisers zonder vuistpandrecht konden zich slechts naar evenredigheid van

ieders vordering verhalen op de roerende zaken van de schuldenaar. Art. 2092 en
2093 Cc. Art. 656 Code de Procédure. Merlin XXII (1827), p. 246. De regel die vóór
de Code civil in bepaalde regio’s werd toegepast, inhoudende dat een eerste
beslaglegger voorrang had boven latere beslagleggers, heeft de wetgever niet
willen laten voortbestaan. Zie ook: Sirey, Recueil général des lois et des arrêts,
VII (1807), p. 243 e.v.

153 Fenet 1836, XV, p. 215.
154 Fenet 1836, III, p. 150.
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6.4.2.4 De opvatting van Napoleon

Na de consultatieronde werd het ontwerp voorgelegd aan de Conseil d’Etat.
Eerst kreeg de commissie die het ontwerp had opgesteld de gelegenheid
om te reageren op de aandachtspunten die bij de consultatieronde naar
voren waren komen. Ondanks alle kritiek op haar ontwerp, volharde
de commissie in haar pleidooi tegen publiciteit en specialiteit van pand-
rechten.155 Toen mengde Napoleon zich in de discussie. Hij was overtuigd
door de argumenten voor een systeem van publiciteit en specialiteit. In
het verslag staat: ‘Le Premier Consul dit qu’il ne s’agit point de revenir sur
ce système; il faut la publicité, il faut la spécialité.156 Hij wilde echter wel
een uitzondering voor wettelijke pandrechten.157 Uiteindelijk was er een
meerderheid voor een regeling van het pandrecht die voldeed aan zowel
publiciteit als specialiteit.158 Deze regeling is in de Code civil terechtgeko-
men.159

6.5 De Code civil

6.5.1 Het pandrecht op onroerende zaken en de beginselen van publiciteit en
specialiteit

Het beginsel van publiciteit bracht mee dat een schuldenaar het pandrecht
op onroerende zaken (hypothèque) vestigde door het laten opmaken van
een daartoe bestemde authentieke akte en het (laten) inschrijven daarvan

155 Fenet 1836, XV, p. 229 e.v. Tronchet wees er wederom op dat de Loi du 11
Brumaire an VII, net als zijn voorganger uit 1673 fiscaliteit tot doel had. Fenet 1836,
XV, p. 287 e.v. Ook Fenet wees erop dat schuldeisers nog steeds konden worden
benadeeld onder de Loi du 11 Brumaire an VII, omdat de schuldenaar na het
verlijden van de eerste pandakte een tweede pandakte kon verlijden ten behoeve
van een andere schuldeiser en dat de tweede eerder werd ingeschreven. Fenet
1836, XV, p. 290. Daarnaast keerde de commissie zich ook tegen de gedachte dat
het systeem van de pays de nantissement superieur was aan het droit commun
français. Volgens de commissie werd de registratie in een groot deel van de Franse
pays de nantissement niet nageleefd. Bovendien kenden vooral de Belgische pays de
nantissement minder legale pandrechten dan het droit commun français waardoor
Belgische registers een beter overzicht gaven van alle pandrechten die een
schuldenaar had gevestigd dan Franse registers. Zie: Fenet 1836, XV, p. 265 e.v.

156 Fenet 1836, XV, p. 303.
157 Fenet 1836, XV, p. 303.
158 Fenet 1836, XV, p. 325-6.
159 De Code civil heette gedurende de tijd dat Napoleon aan de macht was ook wel de

Code Napoléon. Aan dit gebruik kwam volgens Fenet na de val van het keizerrijk
een einde. Fenet 1836, I, p. CXXXIV.
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in het register van de plaats waar de onroerende zaak was gelegen.160 Pas
vanaf het moment van inschrijving kreeg het pandrecht voorrang161 en
zaaksgevolg.162 Publiciteit was niet vereist voor de overdracht van
onroerende zaken. De eigendom van onroerende zaken ging over op het
moment dat partijen een geldige overeenkomst tot eigendomsoverdracht
sloten.163 Een schuldenaar die zijn onroerende zaak reeds had overgedra-
gen, maar de koopovereenkomst niet had ingeschreven, maakte zich
schuldig aan het strafbare feit van stellionaat.164

De Code civil kende slechts conventionele speciale pandrechten op
onroerende zaken.165 De pandakte moest van de verpande zaken ‘specia-
lement la nature et la situation de chacun des immeubles’ aanduiden.
Artikel 2129 Cc bepaalde expliciet: ‘Les biens à venir ne peuvent pas être
hypothéqués.’166 Slechts als er onvoldoende onderpand was op het
moment van vestiging, konden partijen overeenkomen dat de schul-
denaar zijn na de vestiging te verwerven zaken zou bezwaren.167 Partijen
moesten de vordering waarvoor het speciale pandrecht tot zekerheid
strekte, speciaal aanduiden.168

De wettelijke pandrechten van de echtgenote en minderjarige waren
generaal169 en voor hun geldigheid was inschrijving niet vereist.170

Echtgenoten en voogden waren wel verplicht om de wettelijke pand-
rechten in te schrijven.171 Als zij dat niet deden, maakten zij zich schuldig
aan het strafbare feit stellionaat. Wettelijke pandrechten moesten worden
ingeschreven in de registers van de steden waar de onroerende zaken
van de schuldenaar gelegen waren.172 Bovendien heeft de wetgever

160 Art. 2127 Cc. Art. 55, in: Fenet 1836, XV, p. 338 (eerdere versie) en 433. De con-
servateur moest de gehele inhoud van het borderel overschrijven in het register.
Merlin XV (1826), p. 98.

161 Art. 2134 Cc. Art. 56, in: Fenet 1836, XV, p. 338. Art. 43, in: Fenet 1836, XV, p. 430.
162 Art. 2166 Cc. Art. 75, in: Fenet 1836, XV, p. 343 (eerdere versie) en 438. In beginsel

had elke speciale pandrecht op een onroerende zaak zaaksgevolg. Een derde-ver-
krijger kon de onroerende zaak laten zuiveren van alle daarop rustende ingeschre-
ven en niet-ingeschreven pandrechten. Art. 2181 e.v. Cc. Art. 96 resp. 105 in: Fenet
1836, XV, p. 347, resp. p. 350.

163 Art. 1138 jo. 711 Cc.
164 Fenet 1836, XV, p. 389.
165 Art. 2129 Cc. Artt. 33 jo. 38 in: Fenet 1836, XV, p. 334 (eerdere versie) en 429.
166 Fenet 1836, XV, p. 430.
167 Art. 2130 Cc. Fenet 1836, XV, p. 430.
168 Art. 2132 Cc. Art. 41, in: Fenet 1836, XV, p. 430.
169 Art. 2122 Cc. Art. 31, in: Fenet 1836, XV, p. 333 (eerdere versie) en 428.
170 Art. 2135 Cc. Art. 44, in: Fenet 1836, XV, p. 335 (eerdere versie) en 431.
171 Art. 2136 Cc. Art. 45, in: Fenet 1836, XV, p. 336 (eerdere versie) en 431.
172 Art. 2146 Cc. Art. 58, in: Fenet 1836, XV, p. 434.
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derde-verkrijgers van wettelijk verpande zaken beschermd door de toe-
kenning van het voorrecht van uitwinning.173

Daarnaast kende de Code civil bij invoering in 1804 ook rechterlijke
pandrechten. Het rechterlijke pandrecht – vergelijkbaar met beslag – kwam
ook op na de beslaglegging verkregen onroerende zaken te rusten.174 Dit
is slechts voor zover de ten tijde van de beslaglegging voor handen goe-
deren onvoldoende verhaal boden voor de vordering.

6.5.2 Vuistpand op roerende zaken en openbaar pand op vorderingen

De Code civil kende geen stil pandrecht op roerende zaken. Artikel 2119
bepaalde: ‘Les meubles n’ont pas de suite par l’hypothèque.’ Een schuld-
eiser die een zekerheidsrecht op een roerende zaak wilde hebben, moest
een vuistpandrecht (gage) vestigen.175 Net als bij onroerende zaken week
de wijze waarop een schuldenaar een zekerheidsrecht op roerende zaken
vestigde af van de wijze waarop een vervreemder roerende zaken in
eigendom overdroeg. Een vervreemder droeg roerende zaken over ‘par
l’effet des obligations’.176

Vestiging van een vuistpandrecht geschiedde door machtsverschaf-
fing van de zaak aan de schuldeiser of een door partijen aangewezen
derde (entiercement) en door het opmaken en het registreren van een
daartoe bestemde pandakte.177 Machtsverschaffing was niet alleen vereist
voor de vestiging van het pandrecht, maar ook voor de totstandkoming
van de pandovereenkomst.178 Omdat de vuistpandovereenkomst een
reële overeenkomst was, kon een schuldenaar toekomstige zaken niet bij
voorbaat verpanden.179 Een notariële akte was niet vereist wanneer de
partijen bij de vuistpandovereenkomst kooplieden waren.180 Hoewel de
motivering voort het niet aanvaarden van een stil pandrecht achter-
wege bleef, lijkt uit latere literatuur te volgen dat een vuistpand strekte
tot bescherming van latere schuldeisers.181 Zij konden namelijk – indien
slechts een vuistpand mogelijk was – kort voor faillissement zien dat
bepaalde schuldeisers nog een zekerheidsrecht op de roerende zaken van

173 Zie: Koops 2010, p. 192 e.v.
174 Art. 2123 Cc. Fenet 1836, XV, p. 498.
175 Art. 2071 Cc.
176 Art. 711 jo. 1138 en 1583 Cc.
177 Art. 2076 jo, 2074 Cc.
178 Zwalve 2006a, p. 500.
179 Zwalve 2006a, p. 502.
180 Art. 91 en 109 Code de Commerce.
181 Thézard, Du nantissement, des privilèges & hypothèques et de l’expropriation forcée,

1880, nr. 12.
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de schuldenaar kregen. Deze informatie ontbrak indien stille pandrechten
zouden voorkomen. Daarnaast wilde men kennelijk geen stil pandrecht ter
bescherming van de schuldeiser met het pandrecht. Volgens Guyot was
het stille pandrecht in het droit commun français immers niet gerecipieerd,
omdat de schuldenaar het stille pandrecht van een schuldeiser illusoir kan
maken door de zaken te vervreemden.182 Omdat slechts vuistpand
bestond, heeft de wetgever derde-verkrijgers niet het voorrecht van uit-
winning toegekend.183

Schuldeisers zonder vuistpandrecht moesten beslag leggen en de
zaken in het openbaar laten verkopen. In tegenstelling tot het droit com-
mun français had niet de eerste beslaglegger de hoogste rang, maar werd
de opbrengst onder de beslagleggers naar concurrentie verdeeld.184

Vorderingen op naam kon een schuldenaar slechts openbaar ver-
panden. Vestiging van het pandrecht geschiedde door het opmaken en het
inschrijven van een daartoe bestemde pandakte en mededeling aan de
schuldenaar van de verpande vordering.185

6.6 Conclusie

Vrijwel elke Franse koning heeft zich ingespannen om de inschrijving van
pand- en koopaktes van onroerende zaken verplicht te stellen, teneinde
derde-verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden tegen onbekendheid
met het generale pandrecht te beschermen. Telkens stuitten deze voor-
stellen voor publiciteit op weerstand van de parlementen. Mogelijk waren
de edelen – die lid waren van de parlementen – zelf gebaat bij de
verhulling van hun eigen schuldenpositie, maar het is aannemelijker dat
zij meenden dat de koning de registratie wilde gebruiken om belastingen
in te voeren. Koning Lodewijk XV heeft derde-verkrijgers tegen generale
pandrechten beschermd door de zuivering van pandrechten te vergemak-
kelijken in het edict van 1771.

182 Guyot, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, cano-
nique et bénéficiale, VIII (1784), p. 621.

183 Vgl. Koops 2010, p. 205.
184 Art. 2092 jo. 2093 Cc en art. 656 Code de procédure. Zie ook: Brissaud 1972, p. 73.
185 Art. 2075 Cc. Zie ook: Zwalve 2006a, p. 504 e.v.
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Pas na de revolutie ontstond het registerstelsel als gevolg van de
invoering van de Loi du 11 Brumaire an VII (1 november 1798).186 De
openbaarheid van de ingeschreven pandrechten had de bescherming van
derde-verkrijgers en latere schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden
tot doel. Een derde-verkrijger kon het register inzien en vaststellen of
de zaak door de vervreemder was bezwaard met een pandrecht. Hij liep
niet meer het risico van uitwinning door een schuldeiser met een pand-
recht waarvan de pandakte niet was ingeschreven. De wet kende derde-
verkrijgers daarom niet het voorrecht van uitwinning toe. Een latere
schuldeiser van de schuldenaar hoefde slechts rekening te houden met de
hogere rang van schuldeisers die hun pandrecht eerder hadden ingeschre-
ven. Bovendien kon een latere schuldeiser in het register zien hoe hoog de
verzekerde vorderingen van de andere schuldeisers waren.

De wetgever vond dat publiciteit van pandrechten niet voorkwam
dat een eerste zekerheidsgerechtigde vaak oververzekerd was.187 Een
schuldeiser met een generaal pandrecht had voor zijn verzekerde vorde-
ring het gehele vermogen – althans alle onroerende zaken – van de
schuldenaar als onderpand. Mocht het op executie van het pandrecht
aankomen, dan hoefde de zekerheidsgerechtigde mogelijk slechts een
beperkt deel van de activa te executeren. Desalniettemin had de schulde-
naar de mogelijkheid verloren om activa onbezwaard aan een andere
schuldeiser te verpanden. Hoewel de ingeschreven pandaktes een
omschrijving van de verzekerde vordering bevatten, was het voor latere
schuldeisers niet mogelijk om vast te stellen of de verzekerde vordering
reeds (gedeeltelijk) was voldaan en wat de waarde van het onderpand
was. Hierdoor liep de schuldenaar het risico dat latere schuldeisers niet
bereid waren of onder minder aantrekkelijke voorwaarden krediet te
verstrekken.

De wetgever koos daarom voor het specialiteitsbeginsel, dat wil
zeggen het vereiste dat de ingeschreven pandakte een specifieke aandui-
ding van de verpande zaak moest bevatten. Hiermee beoogde hij schuld-
eisers niet meer onderpand te geven dan noodzakelijk was voor hun
verzekerde vordering. Latere schuldeisers konden in het register vaststel-
len welke schuldeisers al eerder voor welke verzekerde vorderingen

186 Het is ironisch dat het voornemen van de verschillende koningen om een register-
stelsel in te voeren na de onthoofding van de laatste koning is overgenomen en
succesvol in wetten is omgezet door de revolutionairen.

187 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 263; Vgl. Laurent 1878
XXX, nr. 497.
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een pandrecht op bepaalde onroerende zaken hadden gevestigd. Vervol-
gens konden zij een nog niet bezwaarde zaak aan zich laten verpanden
voor hun vordering. Daarnaast konden derde-verkrijgers vaststellen of
zij een onbezwaarde zaak verkregen.

De wetgever was er zich van bewust dat alleen een afzonderlijke
aanduiding van het zekerheidsobject niet voldoende was om oververzeke-
ring tegen te gaan.188 Het vereiste van een specifieke aanduiding sloot
in theorie de mogelijkheid niet uit dat een schuldenaar een nog te
verkrijgen onroerende zaak bij voorbaat bezwaarde met een speciaal
pandrecht onder voorwaarde van verkrijging. Indien hij de toekomstige
zaak specifiek genoeg aanduidde, zou hij kunnen voldoen aan het speciali-
teitsbeginsel. De gevolgen hiervan zouden echter onpraktisch zijn voor
derden die een zakelijk recht op de zaak wilden verkrijgen. Zij zouden
in het register vele jaren terug moeten kijken om vast te stellen of er ooit
een speciaal pandrecht bij voorbaat was gevestigd. Omdat de wet de
bescherming van deze derden centraal stelde, vond de wetgever de
vestiging bij voorbaat ongewenst. Daarom bepaalde hij dat een schulde-
naar slechts zaken kon verpanden ten opzichte waarvan hij beschikkings-
bevoegd was. Op deze manier hoefde een derde die in het register keek,
slechts terug te kijken tot het moment waarop de schuldenaar een
onroerende zaak had verkregen. Vóór die tijd ingeschreven pandakten
brachten immers geen pandrecht op de zaak tot stand. Daarnaast werd
aangevoerd dat de vestiging bij voorbaat immoreel was en in strijd
met het publiciteitsbeginsel.

Hoewel de wetgever het begrip specialiteit gebruikte in de zin van
een specifieke aanduiding van het zekerheidsobject, heeft het begrip door
de bovenstaande beperkingen ook een andere, ruimere betekenis gekre-
gen. De mogelijkheid om alle bestaande en alle toekomstige zaken (bij
voorbaat) te bezwaren was het wezenskenmerk van een generaal zeker-
heidsrecht. Door deze mogelijkheden af te schaffen, heeft de wetgever
er bewust voor gekozen om slechts speciale pandrechten op onroerende
zaken toe te staan.189 Op grond van deze keuze kan het specialiteits-
beginsel ook worden opgevat als de erkenning van uitsluitend speciale

188 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 265 e.v.
189 Speciale pandrechten werden immers van oudsher (althans door de Romanistische

literatuur) gevestigd door een beschikkingsbevoegde schuldenaar op een afzonder-
lijke zaak. Zie: §2.3.2 en §3.3.2.1. Zo schreef Negusantius: Prima itaque differentia
est, quia ad essentiam specialis hypothecae requiritur quod tempore obligationis
contractae res sit in bonis debitoris; ita quod non sufficeret si illa res post
obligationem contractem supervenerit in dominio, seu quasi debitoris. Negusan-
tius 1549 Pars II, membrum I, nr. 1.
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pandrechten op goederen van de schuldenaar. In het vervolg noem ik dit
het specialiteitsbeginsel in ruime zin. Bij de totstandkoming van de Loi
du 11 Brumaire an VII reserveerde de wetgever het begrip specialiteit voor
het vereiste dat de pandakte een afzonderlijke aanduiding van het zeker-
heidsobject moest bevatten190 en om die reden noem ik dit het speciali-
teitsbeginsel in enge zin.

Specialiteit ondersteunt vrijwel altijd publiciteit. Zonder ken-
baarheid van het zekerheidsrecht heeft een afzonderlijke aanduiding
van het zekerheidsobject een beperkte functie.191 Indien het speciale
zekerheidsrecht niet kenbaar zou zijn geweest uit het register, kon een
latere schuldeiser niet vaststellen of bepaalde zaken onbezwaard waren.
Het specialiteitsbeginsel was dus niet, zoals Besson stelde, een ‘complé-
ment nécessaire de la publicité de l’hypothèque’.192 Het is denkbaar om
een pandregister in te richten waarin generale pandrechten kunnen
worden ingeschreven, zoals bijvoorbeeld in Holland gebruikelijk was.
Het is wel zo dat de vaststelling dat een generaal pandrecht gevestigd
is, in beginsel onzekerheid laat bestaan voor latere schuldeisers en
derde-verkrijgers.193

De commissie die belast was met het opstellen van een codificatie
van het gehele burgerlijk recht legde de Loi du 11 Brumaire an VII naast
zich neer en ontwierp een wettelijke regeling van het pandrecht zonder
publiciteit en specialiteit. Een meerderheid van de gerechtshoven en
volksvertegenwoordigers bepleitte echter met succes de voordelen
van publiciteit en specialiteit. De Code civil kende daarom bij invoering
slechts een (conventioneel) speciaal pandrecht op onroerende zaken
(l’hypothèque) dat de schuldenaar vestigde door het laten opstellen van
een authentieke akte en het daarna (laten) inschrijven in een register.
De overdracht van onroerende zaken geschiedde echter buiten de registers
om. Daardoor was het maar de vraag of de wetgever het doel van het

190 Rapport au conseil des cinq-cents, in: Guichard 1810, I, p. 240.
191 De toepassing van het specialiteitsbeginsel zonder publiciteit baatte slechts de

schuldenaar zelf. Door specifieke goederen aan te duiden als zekerheidsobject, kon
de schuldenaar bepaalde goederen buiten de executie van de zekerheidsrechten
houden. Hierdoor konden zekerheidsgerechtigde schuldeisers zich pas op die
‘uitgezonderde’ goederen verhalen indien de speciaal verpande goederen onvol-
doende verhaal boden. Dit is door de wetgever echter niet als een doel van het
specialiteitsbeginsel genoemd.

192 Besson 1891, p. 89.
193 Indien men deze niet van rechtswege beschermt zoals in het Rooms-Hollandse

recht.
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specialiteitsbeginsel kon bereiken. Een latere schuldeiser die een pand-
recht wilde laten vestigen, kon namelijk niet met zekerheid vaststellen
of de zaak aan de schuldenaar toebehoorde en hij een eersterangs pand-
recht op de zaak kon krijgen. Bovendien kende de Code civil enkele
wettelijke generale pandrechten die tot stand kwamen zonder publiciteit.
De wetgever heeft ter bescherming van derde-bezitters tegen deze pand-
rechten het voorrecht van uitwinning toegekend.

Alle hervormingen voor en na de Franse Revolutie waren gericht
op het pandrecht op onroerende zaken en niet op het pandrecht op
roerende zaken. In lijn met het droit commun français kende de Code
civil slechts het vuistpandrecht op roerende zaken. Een aantal regio’s
kende voor de codificatie een stil pandrecht op roerende zaken. Toen de
opstellers van de Code civil voornemens waren deze rechtsfiguur af te
schaffen, stuitte dit voornemen op weinig weerstand. De keuze voor het
vuistpandrecht vond men zo vanzelfsprekend dat vrijwel geen argumen-
ten zijn aangevoerd in het totstandkomingsproces van de Code civil. Een
van de argumenten van vóór de codificatie tegen het stille pandrecht
op roerende zaken was dat men zaaksgevolg als voornaamste kenmerk
van een pandrecht beschouwde en niet bereid was om zaaksgevolg toe
te kennen aan een stil pandrecht op roerende zaken. Een stil pandrecht
zonder zaaksgevolg achtte men niet mogelijk, althans strijdig met het
begrip pandrecht of hypotheca. Verder vond men dat een schuldeiser
met een stil pandrecht onvoldoende kon worden beschermd. De schul-
denaar behield namelijk de mogelijkheid om verpande zaken te ver-
vreemden en het stille pandrecht illusoir te maken. Dit argument
is natuurlijk van weinig waarde voor een schuldeiser die een stil pand-
recht wil laten vestigen en dit risico aanvaardt. Ten slotte voerde men het
vuistpandrecht terug op het beginsel dat machtsverschaffing van ouds-
her was vereist voor de verkrijging of het ontstaan van een zakelijk
recht. Dit laatste argument zal zeker niet ten grondslag hebben gelegen
aan de Code civil, omdat men nu juist in de Code civil heeft gekozen
voor een eigendomsoverdracht ‘par l’effet des obligations’. Omdat
de Code civil slechts vuistpand kende, bestond geen behoefte aan het
voorrecht van uitwinning ter bescherming van derde-verkrijgers.

Het pandrecht op vorderingen was in overeenstemming met het
droit commun français een openbaar pandrecht. De publiciteit van de
vestiging, de kennisgeving aan de schuldenaar van de verpande vorde-
ring, was er op gericht om antedatering van de pandakte te voorkomen.
Zij stelde derden dan ook niet in staat om vast te stellen of een bepaalde
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vordering was bezwaard. Het openbare pandrecht voldeed tevens niet
aan het specialiteitsbeginsel in ruime zin, aangezien de schuldenaar in een
keer al zijn vorderingen op een bepaalde schuldenaar kon verpanden. Het
enige vereiste was dat de kennisgeving voldoende informatie bevatte aan
de hand waarvan de schuldenaar van de verpande vorderingen kon
vaststellen welke vorderingen waren bedoeld.

De hervorming van generale zekerheidsrechten in Frankrijk tot en met de Code civil (1804)

207





HOOFDSTUK 7

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN IN
NEDERLAND EN DE CODIFICATIEPERIODE

7.1 Inleiding

De Rooms-Hollandse regeling van het generale pandrecht (inclusief de
waarborgen voor de verschillende partijen) heeft haar gelding niet verlo-
ren met het eindigen van de Republiek, maar is blijven voortbestaan en
op hoofdlijnen opgenomen in het Wetboek Napoleon ingerigt voor het
Koningrijk Holland van 1809. Pas na de annexatie van het Koninkrijk
Holland in 1810 schafte Napoleon Bonaparte het generale pandrecht af
door de Franse Code civil in 1811 in te voeren. Hierdoor konden partijen
alleen nog speciale pandrechten vestigen. De Code civil kende immers
slechts speciale pandrechten op onroerende zaken (hypotheekrechten), het
vuistpand op roerende zaken en het openbare pandrecht op vorderingen.
Na het vertrek van de Fransen is in 1838 een nieuw Burgerlijk Wetboek
ingevoerd. Hierin keerde het generale pandrecht niet terug. In dit hoofd-
stuk beantwoord ik de vraag welke omstandigheden en argumenten
hebben geleid tot de afschaffing en het afgeschaft blijven van het generale
pandrecht in Nederland aan het begin van de 19e eeuw.

Eerst bespreek ik het voortbestaan van het generale pandrecht in de
eerste ontwerpen (§7.2.1 en §7.2.2) en de eerste nationale codificatie van
het Nederlandse burgerlijk recht (§7.2.3). Deze regelingen sloten op hoofd-
lijnen aan bij de Rooms-Hollandse regeling, maar kenden een aantal
afwijkingen. Vervolgens analyseer ik de afschaffing van generale zekerheid
door de keuze voor het specialiteitsbeginsel in enge en in ruime zin (§7.3).
In deze analyse ga ik onder meer in op de politieke omstandigheden die tot
afschaffing hebben geleid en de argumenten die de discussie over generale
zekerheid hebben gedomineerd.
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7.2 De Rooms-Hollandse regeling van het generale pandrecht als
voorbeeld voor een nationale codificatie

7.2.1 Het ontwerp van de Staatscommissie van 1798 (Commissie Cras)

In 1795 hield de Republiek der Verenigde Nederlanden op te bestaan en
werd de Bataafsche Republiek (hierna: Bataafse Republiek) uitgeroepen.
De volksvertegenwoordiging bepleitte een nationale codificatie van onder
meer het burgerlijk recht.1 Bij besluit van 28 september heeft het Uitvoer-
end Bewind der Bataafse Republiek een commissie ingesteld die ontwer-
pen moest maken voor de codificatie van verschillende rechtsgebieden,
waaronder het burgerlijk recht.2 Binnen deze commissie zat Hendrik
Constantijn Cras (1739-1820) de subcommissie voor die zich bezig hield
met het burgerlijke recht. De commissie verdeelde de verschillende
onderdelen van het burgerlijk recht onder haar leden. De advocaat Arnold
Kreet (1740-1804) was verantwoordelijk voor het opstellen van een rege-
ling voor zekerheidsrechten.

Het ontwerp van Kreet sloot op hoofdlijnen aan bij de regeling van
het pandrecht in het Rooms-Hollandse recht.3 Het ontwerp kende zowel
generale als speciale pandrechten.4 Het generale pandrecht (algemeen
pandrecht) omvatte de bestaande en toekomstige roerende en onroerende
zaken van de schuldenaar en diens vorderingen.5

Een schuldenaar vestigde het generale pandrecht volgens het ont-
werp door het laten opmaken van een akte en het (laten) inschrijven
daarvan in een register in de plaats waar de onroerende zaken van de
schuldenaar waren gelegen. Inschrijving was weliswaar in het Rooms-
Hollandse recht verplicht, maar werd volgens Kreet bij afwezigheid van
een sanctie niet altijd gedaan.6 Hij maakte de inschrijving tot een con-
stitutief vereiste om vooral latere schuldeisers te beschermen. Kreet
schreef:

1 Besluiten der Eerste Kamer van het Vertegenwoordigend Lichaam des Bataafschen
Volks, augustus 1798, eerste deel, tweede stuk, p. 680.

2 Van Gessel-de Roo 1991, p. XIII.
3 Zo ook: Herman 1914, p. 121.
4 Het voorstel kende naast conventionele pandrechten ook een breed scala aan

wettelijke pandrechten. Van Gessel-de Roo 1991, p. 126 e.v. Zie voor de bespreking
van dit ontwerp ook: Herman 1914, p. 111 e.v.

5 Van Gessel-de Roo 1991, p. 110 (art. 5) en p. 122 (art. 11).
6 Van Gessel-de Roo 1991, p. 120.
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‘Door dit middel zou een ander beveiligd worden voor ’t gevaar ’t geen nu plaats
heeft, naamelijk dat hij, met iemand handelende, wiens huis of land hij weet dat
ten prothocolle onbelast staat, aan denzelven crediet geeft, en naderhand bij
insolventie moet ondervinden, dat anderen, uit hoofde van ’t recht van generaal
verband op de geheele waarde van dat goed voor hem gepraefereerd worden.’7

Publiciteit van generale pandrechten was van minder groot belang voor
derde-verkrijgers en latere schuldeisers die een speciaal pandrecht wilden
vestigen. Het generale pandrecht eindigde namelijk zowel ten aanzien van
onroerende zaken als roerende zaken die de schuldenaar om baat had
vervreemd.8 Tevens had een schuldeiser met een later gevestigd speciaal
pandrecht op een onroerende zaak een hogere rang dan een schuldeiser
met een eerder gevestigd generaal pandrecht.9 Ook gaf een vuistpand-
recht op een roerende zaak een hogere rang dan een eerder gevestigd
generaal pandrecht.10 De publiciteit van speciale pandrechten was voor
latere verkrijgers van groter belang, aangezien zij net als in het Rooms-
Hollandse recht geen voorrecht van uitwinning hadden en het speciale
pandrecht zaaksgevolg had.11

Net als in het Rooms-Hollandse recht konden zekerheidsgerechtig-
den verpande zaken relatief eenvoudig verkopen als de schuldenaar in
verzuim kwam.12 Een schuldeiser met een pandrecht moest volgens het
ontwerp naar de rechter om toestemming te vragen een verpande zaak
in het openbaar te verkopen.13 Kreet schreef dat ‘op dit verzoek om
auctorisatie, maar ééne dagvaarding van den pandgever, – op een zeer
korte termijn behoort plaats te hebben, – en ’t zelve voorts regulariter altijd
behoort verleend te worden.’14

7 Van Gessel-de Roo 1991, p. 120. Het is maar de vraag of deze maatregel tot
bescherming zou hebben geleid. In beginsel kon de vordering waarvoor het pand-
recht werd gevestigd onbepaald zijn, omdat de 40e penning mogelijk niet meer zou
worden geheven. Van Gessel-de Roo 1991, p. 123 (art. 13).

8 Van Gessel-de Roo 1991, p. 113 (art. 14 en 15) en p. 116 (art. 27).
9 Van Gessel-de Roo 1991, p. 113 (art. 15).
10 Van Gessel-de Roo 1991, p. 113 (art. 14 en 15) en p. 116 (art. 27).
11 Vgl. Koops 2010, p. 227.
12 In het Rooms-Hollandse recht bestond de praktijk waarbij een schuldenaar zich in

een zogenaamde willige condemnatie verplichtte om een eventuele verkoop door
de schuldeiser te gedogen.

13 Van Gessel-de Roo 1991, p. 124 (art. 15).
14 Van Gessel-de Roo 1991, p. 124. Het pandrecht ging door executie teniet en kwam

op de opbrengst te rusten. Van Gessel-de Roo 1991, p. 116 (art. 25). Kreet stelde voor
dat een schuldeiser met een generaal pandrecht eerst goederen moest executeren
waarop geen pandrechten rustten. Ookmoest een schuldeiser met zowel een speciaal
als een generaal pandrecht eerst het speciale pandrecht uitwinnen. Van Gessel-de
Roo 1991, p. 143.
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Het ontwerp week vooral af van het Rooms-Hollandse recht ten
aanzien van de vestiging van het stille pandrecht op roerende zaken. In de
meeste steden in Holland kwam een stil pandrecht op roerende zaken tot
stand bij notariële akte en in een aantal steden was registratie van de
pandakte vereist. Het ontwerp liet deze vestigingsvereisten los en
bepaalde dat het stille pandrecht tot stand kwam bij enkele overeen-
komst. Partijen konden het bestaan van het pandrecht niet alleen bewijzen
door geschrift, maar bijvoorbeeld ook door getuigen.15

Het ontwerp van de commissie is nooit wet geworden. Het Staats-
bewind schortte de behandeling van het deel over het burgerlijk recht op,
omdat het een hogere prioriteit toekende aan de totstandkoming van een
lijfstraffelijk wetboek en de Algemene Inleiding.16 Bovendien waren de
commissieleden er mogelijk niet meer van overtuigd dat een codificatie
wenselijk was, omdat de Staatsregeling van 1801 meer nadruk legde op
het federatieve en gedecentraliseerde karakter van de Republiek.17 Kreet
was in april 1804 overleden.18 Feit was dat het werk stil lag ten tijde van
de overgang van de Bataafse Republiek naar het Koninkrijk Holland in
juni 1806.

7.2.2 Het ontwerp Van der Linden

Koning Lodewijk Napoleon (1778-1846) wilde een wetboek dat in over-
eenstemming was met de Nederlandse rechtstraditie als symbool van
nationale identiteit.19 Hij heeft aanvankelijk nog nagedacht over heracti-
vering van de commissie, maar heeft uiteindelijk de advocaat Joannes van
der Linden (1756-1835) de opdracht gegeven een ontwerp tot een codifi-
catie op te stellen.20 Van der Linden heeft zijn ontwerp in 1808 ingediend.
Hij heeft in de memorie bij dit stuk geschreven dat hij voor de regeling
over het pandrecht inspiratie heeft geput uit het Rooms-Hollandse recht
en de Franse Code civil.21 Bovendien beschikte hij over de ontwerpen van
de Staatscommissie.22

15 Van Gessel-de Roo 1991, p. 121 (art. 6). Registratie van de pandakte was niet
vereist.

16 Van Gessel-de Roo 1991, p. XIV; Cerutti 1964, p. 42.
17 Cerutti 1964, p. 42; Cerutti 1965, p. 45; Van den Berg 2006a, p. 163.
18 Van der Aa, deel 10 (1862), p. 391.
19 Van den Berg 2006a, p. 167; Brandsma 2006, p. 225; Hallebeek 2009, p. 93; Van den

Burg 2009, p. 100; Salomons 2010, p. 48 e.v.
20 Cerutti 1965, p. 48; De Smidt 1967, p. 10-11; Lokin 2004, p. 3; Van den Berg 2006a,

p. 164.
21 De Smidt 1967, p. 72.
22 Van Gessel-de Roo 1991, p. XIV; Cerutti 1965, p. 51.
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Van der Lindens ontwerp voor de regeling van het pandrecht sloot
voornamelijk aan bij het Rooms-Hollandse recht.23 Het generale
pandrecht bleef behouden en omvatte alle bestaande en toekomstige
roerende en onroerende zaken van de schuldenaar en diens vorderin-
gen.24 Van der Linden gebruikte de naam algemeene verpanding om het
generale pandrecht aan te duiden of algemeene hijpotheek als alleen onroe-
rende zaken generaal waren verpand. Het speciale pandrecht duidde hij
aan met de naam bijzonder verband of bijzondere hijpotheek. Van der Linden
liet verder de wettelijke generale pandrechten bestaan.25 Net als in het
Rooms-Hollandse recht had het stille pandrecht op roerende zaken geen
zaaksgevolg.26 Van der Linden kende derde-verkrijgers van roerende
zaken dan ook niet het voorrecht van uitwinning toe.

Van der Linden week met betrekking tot het generale pandrecht op
een aantal punten af van het Rooms-Hollandse recht. Ik bespreek hier
de vier voornaamste. In de eerste plaats week de voorgestelde wijze
van vestiging van het generale pandrecht af.27 In het Rooms-Hollandse
recht vestigde een schuldenaar een generaal pandrecht door het laten
opstellen van de pandakte ten overstaan van een rechter ergens in Holland
en de inschrijving van de pandakte in alle plaatsen waar de onroerende
zaken van de schuldenaar waren gelegen. Daarnaast moesten partijen de
40e penning betalen. Volgens het Ontwerp Van der Linden vestigde een
schuldenaar een generaal pandrecht door het laten opmaken van een
pandakte ten overstaan van een rechter of notaris en door de inschrijving
van de pandakte in de woonplaats van de schuldenaar.28 Deze registratie was

23 Zo ook: Herman 1914, p. 121.
24 De Smidt 1967, p. 150 (art. 7 jo. 3). Tevens kon het generale pandrecht voor welke

vorderingen dan ook worden gevestigd. De Smidt 1967, p. 151 (art. 14).
25 De Smidt 1967, p. 154 (art. 1 e.v.).
26 De Smidt 1967, p. 151 (art. 11). Volgens Van der Linden moest een verkrijger van

een roerende zaak ook tegen andere stille zekerheidsrechten worden beschermd,
zoals het recht van reclame: ’Iemand koopt ter goeder trouwe eenige Koopman-
schappen, en betaalt ze eerlijk; hij mag en moet veronderstellen, dat zijn verkooper,
om dat hij in ’t bezit is, ze betaald, of op credit verkocht heeft, zal dan deze kooper
nog moeten bloot staan aan de reclame van eenen derden, die zegt, of misschien
voorgeeft (want de intrigues zijn hier bijna onnagaanbaar) dat hij die goederen op
zes weken, en dus om contant verkocht had. Het is veel billijker, en zelfs nuttiger
voor den Koophandel, hem toetevoegen: indien gij om contant verkoopt, zorg dat
gij bij de levering geld ontvangt; en verkoopt gij op crediet, wijte het dan aan u
zelven, dat uw kooper over die goederen beschikt.’ De Smidt 1967, p. 67-8.

27 In het voorstel werd een speciaal pandrecht op onroerende zaken op vergelijkbare
wijze gevestigd als in het Rooms-Hollandse recht. De Smidt 1967, p. 150 (art. 9).
Deze wijze van vestiging sloot aan bij de wijze waarop onroerende zaken in het
voorstel in eigendom werden overgedragen. De Smidt 1967, p. 81 (art. 26).

28 De Smidt 1967, p. 151 (art. 10).
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slechts vereist voor de werking van het generale pandrecht ten aanzien
van onroerende zaken. De roerende zaken van de schuldenaar waren al
verpand op het moment dat partijen een notariële of onderhandse pandakte
hadden opgesteld.29 De 40e penning was al eerder komen te vervallen en
was vervangen door een andere belasting die ongeveer 1,5 procent van de
waarde van de verzekerde vordering bedroeg.30

In de tweede plaats week het zaaksgevolg ten aanzien van onroe-
rende zaken af. In het Rooms-Hollandse recht eindigde het generale
pandrecht ten aanzien van onroerende zaken die om baat waren ver-
vreemd.31 Goede trouw van de verkrijger was niet vereist. Van der Linden
beschermde echter niet een verkrijger om baat, maar een verkrijger te
goeder trouw. Kende de verkrijger het generale pandrecht of behoorde hij
het te kennen, was de pandakte met andere woorden ingeschreven in het
register van de plaats waar de onroerende zaak was gelegen, dan werd de
verkrijger niet beschermd en had het generale pandrecht zaaksgevolg.32

Van der Linden meende met andere woorden dat een beoogd verkrijger
geacht werd het register in te zien en eventueel contact op te nemen met
een schuldeiser die een geregistreerd pandrecht had. Hij stelde dus meer
dan in het Rooms-Hollandse recht de bescherming van de eerste zeker-
heidsgerechtigde centraal en verminderde de bescherming van een ver-
krijger. Vanwege de publiciteit van zowel het generale als het speciale
pandrecht was er geen aanleiding voor Van der Linden om derde-verkrij-
gers het voorrecht van uitwinning toe te kennen.33

Van der Linden regelde de verhouding tussen een een schuldei-
ser met een generaal pandrecht en een schuldeiser met een speciaal
pandrecht op vergelijkbare wijze als de verhouding tussen de schuldeiser
met het generale pandrecht en een latere verkrijger. In beginsel gold
het uitgangspunt ‘bijzonder gaat voor algemeen’, dat wil zeggen dat een
later gevestigd speciaal pandrecht een hogere rang gaf dan een eerder
gevestigd generaal pandrecht.34 Van der Linden stelde echter voor dat
deze regel niet van toepassing was als de schuldeiser met het speciale
pandrecht het generale pandrecht kende of had kunnen kennen door het

29 De Smidt 1967, p. 151 (art. 11).
30 Art. 64 van de Ordonnantie op het middel van het klein zegel binnen de Bataafsche

Republiek van 28 november 1805. Vgl. Het gebruik van het klein zegel gemaklijk
gemaakt voor practizijns, kooplieden en particulieren, of Alphabetische aanwijzing van
alles wat op dit respect betrekking heeft, Amsterdam: Roos 1807, p. 133.

31 Op die manier kon de schuldeiser zich verhalen op de koopprijs.
32 De Smidt 1967, p. 151 (art. 13).
33 Vgl. Koops 2010, p. 228.
34 De Smidt 1967, p. 157-8 (art. 3 jo. 7).
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register in te zien.35 In dat geval gold de prioriteitsregel en ging de
schuldeiser met het oudere generale pandrecht voor op de schuldeiser
met het speciale pandrecht. Net als voor de verkrijger gold dus dat een
later zekerheidsgerechtigde niet werd beschermd tegen het eerder inge-
schreven generale pandrecht anders dan door publiciteit.

In de vierde plaats beperkte Van der Linden het recht van parate
executie tot het pandrecht op roerende zaken. In het Rooms-Hollandse
recht konden partijen door een willige condemnatie bewerkstelligen dat
de schuldeiser onroerende en roerende zaken kon executeren zonder
aanvullend rechterlijk vonnis als de schuldenaar in verzuim kwam.
Volgens het ontwerp konden partijen overeenkomen dat de schuldeiser
de roerende zaken met eenvoudige toestemming van de rechter konden
verkopen als de schuldenaar in verzuim was gekomen.36 Deze mogelijk-
heid had de schuldeiser niet ten aanzien van onroerende zaken. Hij moest
eerst een executoriale titel verkrijgen.37

Net als het ontwerp van de Staatscommissie van 1798 (Commissie
Cras) is het ontwerp van Van der Linden geen wet geworden. Koning
Lodewijk Napoleon heeft het ontwerp van Van der Linden terzijde
geschoven, om zijn broer Napoleon Bonaparte tegemoet te komen. Bona-
parte had namelijk verzocht om de Franse Code civil in het Koninkrijk
Holland in te voeren.38 Dit verzoek stond haaks op de garanties die
Bonaparte in het verleden aan Nederlandse politici had gegeven dat
nationale regels behouden zouden blijven.39

7.2.3 Het Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland

Lodewijk Napoleon voelde er weinig voor om zijn broers verzoek te
honoreren en stelde een commissie in die de taak kreeg om de Franse
Code civil aan te passen aan de Nederlandse rechtstraditie.40 Het ontwerp
van Van der Linden diende niet als officiële basis van de werkzaamheden
van de commissie. Het ontwerp van de commissie heeft geleid tot het

35 De Smidt 1967, p. 158 (art. 10).
36 De Smidt 1967, p. 152 (art. 21).
37 De Smidt 1967, p. 152 (art. 20).
38 Correspondance de Napoléon Ier, publiée par ordre de l’empereur Napoléon III,

Tome XVI (Paris 1864), p. 155. Vgl. Lokin 2004, p. 3 e.v.; Van der Burg 2009, p. 103.
39 Van den Berg 2006a, p. 172.
40 Cerutti 1965, p. 59; Lokin 2004, p. 5; Van den Berg 2006a, p. 166; Brandsma 2006,

p. 227 e.v.

Generale zekerheidsrechten in Nederland en de codificatieperiode

215



Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland (hierna:
WNH).41 De koning had weliswaar voorop gesteld dat de Code civil de
grondslag voor het nieuwe wetboek moest zijn, maar dat een aantal
afwijkingen gerechtvaardigd was.42 De regeling van het pandrecht was
zo’n afwijking en de commissie nam vrijwel de gehele door Van der
Linden voorgestelde regeling over.

Het WNH sloot ten aanzien van de regeling van de zekerheids-
rechten op hoofdlijnen aan bij het Rooms-Hollandse recht.43 Het behield
het generale pandrecht naast het speciale pandrecht.44 Het generale pand-
recht omvatte zowel de bestaande als toekomstige roerende en onroerende
zaken van de schuldenaar en diens vorderingen.45 Het WNH gebruikte ter
aanduiding van het generale pandrecht de namen algemeene verpanding,
algemeen verband of als daaronder slechts onroerende zaken vielen, alge-
meene hypotheek. Het wetboek gebruikte de namen bijzonder verband,
pandregt voor het speciale pandrecht of als een onroerende zaak was
verpand, bijzondere hypotheek. Verder behield het WNH de wettelijke
pandrechten (legaal verband).46 Het stille pandrecht op roerende zaken
had geen zaaksgevolg.47 Het ontwerp kende derde-verkrijgers dan ook
niet het voorrecht van uitwinning toe. Een schuldeiser met een vuistpand-
recht op een roerende zaak had een hogere rang dan een schuldeiser met
een eerder gevestigd stil pandrecht.48

Het WNH week op dezelfde vier punten als het ontwerp van Van
der Linden af van het Rooms-Hollandse recht.49 Een schuldenaar vestigde
het generale pandrecht door het opmaken van een pandakte ten overstaan

41 Tweehonderd jaar na de invoering van het WNH (2009) vond in Utrecht een
symposium plaats over de betekenis van deze codificatie voor de Nederlandse
rechtsgeschiedenis. Naar aanleiding van dit symposium verscheen een bundel:
J.H.A. Lokin, J.M. Milo en C.H. van Rhee (red.), Tweehonderd jaren codificatie van
het privaatrecht in Nederland, Groningen 2010.

42 Cerutti 1965, p. 60.
43 Het WNH sloot ook op andere onderdelen op veel punten aan bij het ontwerp van

Van der Linden (en dus het Rooms-Hollandse recht). Zie: Brandsma 2006, p. 246-7;
Hallebeek 2009, p. 93; Salomons 2010, p. 57 e.v.

44 Art. 1801 jo. 1807 WNH. Het generale pandrecht kon ook voor toekomstige vor-
deringen worden gevestigd. Zie: art. 1814 WNH.

45 Art. 1810 WNH.
46 Art. 1828 e.v. WNH.
47 Art. 1811 WNH. Een vuistpandhouder die de macht over de verpande zaak

verloren was, had in beginsel wel de mogelijkheid om de zaak op te eisen bij
een derde. Een derde verkrijger te goeder trouw die om baat had verkregen, werd
echter tegen dit zaaksgevolg beschermd. Art. 1827 WNH.

48 Art. 1840 WNH.
49 Zie voor het een kort overzicht van deze verschillen: §7.2.2.

Hoofdstuk 7

216



van een rechter of notaris en door de inschrijving van de pandakte in de
woonplaats van de schuldenaar.50 Hij vestigde een stil pandrecht op zijn
roerende zaken bij notariële of onderhandse akte.51

Het generale pandrecht had in beginsel geen zaaksgevolg tenzij de
verkrijger het pandrecht kende of behoorde te kennen. Zo bepaalde artikel
1813: ‘Onroerend goed, door een algemeenen hypotheek verbonden, en
door den schuldenaar vervreemd zijnde, gaat met geen verband van hypo-
theek aan den derden bezitter over; ten ware deze van dat algemeen ver-
band geweten heeft, of door eene bijzonderlijk gedane registratie bij de
daartoe bevoegde autoriteit, ter plaatse waar dat goed gelegen is, zulks heeft
kunnen weten.’ Het speciale pandrecht had zaaksgevolg, maar vanwege
de publiciteit van (zowel het generale als) het speciale pandrecht hoefde
de wetgever verkrijgers niet te beschermen met het voorrecht van uitwin-
ning.52

Op vergelijkbare wijze regelde het WNH de verhouding tussen een
schuldeiser met een later gevestigd speciaal pandrecht en een schuldeiser
met een eerder gevestigd generaal pandrecht. Het WNH bepaalde welis-
waar dat de schuldeiser met het speciale pandrecht een hogere rang had
dan de schuldeiser met het generale pandrecht53, maar niet als de schuld-
eiser met het speciale pandrecht het generale pandrecht kende of behoorde
te kennen doordat de pandakte van het generale pandrecht was ingeschre-
ven in het register van de plaats van ligging van de onroerende zaak.54

Ten slotte had een schuldeiser met een generaal of speciaal pand-
recht in beginsel geen recht van parate executie. Bij verzuim van de
schuldenaar moest hij eerst een executoriale titel verkrijgen.55 Schuldeiser
en schuldenaar konden voor verpande roerende zaken overeenkomen dat
de schuldeiser het recht kreeg om de zaken in het openbaar te verkopen bij

50 Art. 1810 WNH. Het speciale pandrecht op een onroerende zaak werd gevestigd
door het opstellen van een akte ten overstaan van een nader te bepalen bevoegde
authoriteit van de plaats waar de onroerende zaak was gelegen. Art. 1809 WNH.
Dit sloot aan bij de wijze waarop onroerende zaken in eigendom werden
overgedragen. Levering was vereist voor een eigendomsoverdracht. Art. 588.
Onroerende zaken konden worden geleverd ten overstaan van een bevoegde
authoriteit in de plaats waar de onroerende zaak was gelegen. Art. 591.

51 Art. 1811 WNH.
52 Vgl. Koops, p. 230.
53 Art. 1841 WNH.
54 Art. 1845 WNH. Tussen speciale pandrechten onderling en tussen generale pand-

rechten onderling werd de rang bepaald door de prioriteitsregel. Tussen wettelijke
generale en conventionele speciale pandrechten werd de rang beheerst door de
prioriteitsregel. Art. 1844 jo. 1845 WNH.

55 Art. 1820 WNH.
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verzuim van de schuldenaar. In dat geval hoefde de schuldeiser slechts
toestemming te vragen aan de rechter.56

7.3 De breuk met het verleden: de afschaffing van generale
zekerheidsrechten

7.3.1 De invoering van de Code civil in Nederland

Lang heeft de eerste Nederlandse codificatie van het burgerlijk recht niet
gegolden. Napoleon Bonaparte had al eerder aan zijn broer laten weten
dat hij meende dat de onder zijn supervisie tot stand gekomen Code civil
superieur was aan het WNH. Vanwege zijn ontevredenheid over het
functioneren van zijn broer heeft Napoleon het Koninkrijk Holland in
1810 geannexeerd en ontbonden.57 Vanaf dat moment maakte ‘Nederland’
deel uit van het Franse keizerrijk.

In het vorige hoofdstuk bleek al dat de zogenaamde klimaattopos
weinig invloed heeft gehad op de totstandkoming van de Code civil. Deze
topos huldigde de opvatting dat het recht van een bevolking afhankelijk is
van het klimaat waarin het geldt.58 De Franse tribuun Théodore-François
Huguet (1751-1825) wees toen op de verschillen tussen Frankrijk en
Holland om aan te geven dat publiciteit van hypotheekrechten ongeschikt
voor Frankrijk was.59 Net zo min als dit argument de invoering van publi-
citeit in de Code civil heeft kunnen verhinderen, heeft het de invoering van
het specialiteitsbeginsel in Nederland verhinderd. De klimaattopos verloor
het van het streven naar rechtseenheid dat gericht was op de vorming van
een nieuwe staat.60 Napoleon voerde de Code civil in het Nederlandse
deel in als een daad van zuivere bezettingspolitiek.61 De invoering bete-
kende het einde van het conventionele generale pandrecht. De Code civil
kende immers slechts speciale pandrechten op onroerende zaken (hypo-
theek), vuistpand van roerende zaken en openbaar pandrecht op vorde-
ringen. De afschaffing had – voor zover ik heb kunnen vinden – niets te
maken met de mogelijke tekortkomingen van de Nederlandse regeling van
het generale pandrecht.

56 Art. 1821 WNH.
57 Zie hierover: W. Uitterhoeve, Koning, keizer, admiraal: 1810, de ondergang van het

Koninkrijk Holland, Nijmegen: Vantilt 2012.
58 Zie: §6.4.2.1.
59 Fenet 1836, XV, p. 522.
60 Van den Berg 2006b, p. 13.
61 Vgl. Salomons 2010, p. 59.

Hoofdstuk 7

218



7.3.2 Het ontwerp Kemper van 1816 voor het Verenigd Koninkrijk der
Nederlanden

7.3.2.1 De aanloop tot Kempers eerste ontwerp

Na de mislukte veldtocht naar Rusland in 1812 en de verloren veldslag bij
Leipzig in 1813 hebben de Franse troepen Nederland verlaten. Willem-
Frederik van Oranje-Nassau, zoon van de gevluchte stadhouder Willem V,
was bereid om soevereine vorst van het nieuwe Verenigde Koninkrijk te
worden onder de naamWillem I.62 Op 29 maart 1814 nam de Vergadering
van Notabelen de eerste Grondwet van het Koninkrijk aan. Het hon-
derdste artikel van de Grondwet bepaalde: ‘Er zal worden ingevoerd een
algemeen Wetboek van burgerlijk regt, lijfstraffelijk regt, van den koop-
handel, en van de zamenstelling der regterlijke magt en de manier van
procederen.’ Op 18 april 1814 benoemde de koning een commissie om aan
deze opdracht gevolg te geven. Deze commissie stelde verschillende sub-
commissies in die elk een ander wetboek moesten ontwerpen.63 In augustus
van hetzelfde jaar presenteerde de subcommissie die was belast met het
opstellen van een burgerlijk wetboek een ontwerp aan de algemene com-
missie.64 Dit ontwerp was een bewerking van het Wetboek Napoleon
ingerigt voor het Koningrijk Holland. Niet alle commissieleden waren
van oordeel dat de subcommissie met dit ontwerp had voldaan aan de
opdracht uit de Grondwet.65 Zij vonden namelijk dat de subcommissie een
geheel nieuw wetboek moest ontwerpen. Een meerderheid van de alge-
mene commissie vond echter dat de subcommissie terecht het WNH als
leidraad gebruikte.66 De algemene commissie stelde de beraadslagingen
over het ontwerp uit totdat zij de wetboeken over de rechterlijke macht en
het procesrecht had behandeld.67

62 Uit angst dat de Nederlanden door binnentrekkende troepen als een deel van
Frankrijk zouden worden beschouwd, heeft het driemanschap Van Hogendorp,
Van der Duyn van Maasdam en Van Limburg Stirum in ’s-Gravenhage in 1813 een
staatsgreep gepleegd. Zij schreven de binnentrekkende Russische troepen –

vijanden van Napoleon – aan met de mededeling dat zij een land binnentrokken
dat door zijn eigen inwoners bevrijd was van het Franse juk. Zij vonden Willem-
Frederik bereid om vorst te worden. Naber 1913, p. 108 en De Beaufort 1951, p. 270.

63 In de subcommissie voor het burgerlijk wetboek zaten Van Wesele Scholten,
Moorrees, Westenbergh en Kemper. Zie: Voorduin I,I, p. 14.

64 Voorduin I,I, p. 15.
65 Voorduin I,I, p. 15-16.
66 Voorduin I,I, p. 16.
67 Voorduin I,I. p. 16.
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Toen de beraadslagingen in de commissie plaatsvonden in
november van 1814, sprak de Leidse hoogleraar Joan Melchior Kemper
(1776-1824) zich uit tegen het ontwerp dat door de (sub)commissie – waar
hij zelf deel van uit had gemaakt – was opgesteld en tegen het WNH. Hij
vond het WNH teveel op de leest van de Code civil geschoeid en
onvoldoende op het oud-vaderlandse recht.68 De commissie besloot uitstel
te vragen en de koning reageerde: ‘Dat in het vertrouwen, dat eene
verlengde deliberatie voor het burgerlijk wetboek strekken zal, om het-
zelve door eene juiste overeenstemming met de Nederlandsche zeden en
gebruiken een’ hoogeren trap van nuttigheid en volkomenheid te geven,
en te doen uitblinken door die oorspronkelijke regtskennis, welke te allen
tijde in deze gewesten heeft gebloeid.’69 Een aantal leden van de com-
missie heeft uit het bijvoeglijke naamwoord ‘oorspronkelijke’ afgeleid dat
de koning een geheel nieuw wetboek wilde. Dat wil zeggen dat de basis
van dit wetboek het recht moest zijn dat in de gewesten gold voor de
Franse overheersing en niet (een aangepaste versie van) het WNH.70 Met
name Kemper was hiervan overtuigd en hij maakte hiervoor een opzet. Hij
liep echter tegen het probleem aan dat een groot aantal leden van de
commissie aangaf geen tijd te hebben om een dergelijk werk tot stand te
brengen. Kemper vroeg de koning om hulp. De koning bevestigde dat hij
een oorspronkelijk werk wilde en stelde een subcommissie in die aan de
hand van de opzet van Kemper een ontwerp moest maken.71 De koning
benoemde in deze commissie Kemper, Bijleveld (1755-1820) (de president
van het Hooggerechtshof) en Reuvens (1763-1816) (vice-president van de
Staatsraad) en in maart 1816 diende de commissie een ontwerp in voor een
nieuw burgerlijk wetboek.72

7.3.2.2 De terugkeer van het generale pandrecht in het ontwerp

In het ontwerp van de nieuwe commissie keerde het door de Code
civil afgeschafte generale pandrecht terug. Artikel 1690 bepaalde: ‘Alle
pandregt is of bijzonder en bepaald, of algemeen en onbepaald.’73 Het
generale pandrecht rustte op alle roerende en onroerende zaken van

68 Voorduin I,I, p. 17-8.
69 Voorduin I,I, p. 20.
70 Voorduin I,I, p. 28 en 32.
71 Voorduin I,I, p. 36 en 39. Deze overwinning zou, zoals Lokin ook schrijft, een

Pyrrhusoverwinning blijken te zijn. Lokin 2004, p. 9.
72 Voorduin I,I, p. 40. De heren Reuvens en Bijleveld werden voor deze taak

‘geëxcuseerd’ van hun taken als president.
73 Van Gessel-de Roo 1991, p. 348.
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de schuldenaar en diens vorderingen.74 Een schuldenaar vestigde
een generaal pandrecht door het laten opmaken van een pandakte
ten overstaan van het gemeentebestuur van zijn woonplaats of ten over-
staan van een notaris en het (laten) inschrijven van de akte in het register
van zijn woonplaats.75 Deze wijze van vestiging sloot aan bij de wijze
waarop in het wetsontwerp een vervreemder eigendom van onroerende
zaken overdroeg.76 Partijen die slechts de roerende zaken van de schulde-
naar wilden verpanden, konden een stil pandrecht vestigen door het opma-
ken van een ‘schriftelijke acte van verpanding, al ware het ook, onder de
hand, gepasseerd’.77 Het stille pandrecht op roerende zaken had geen
zaaksgevolg.78

De schuldenaar kon onroerende zaken onbezwaard om baat in
eigendom overdragen.79 In tegenstelling tot het WNH hoefde de verkrij-
ger niet te goeder trouw te zijn om de zaak onbezwaard te verkrijgen.80

Artikel 1701 vormt de kern van de voorgestelde regeling: ‘Een algemeen
pandregt bij overeenkomst bedongen, geeft aan den pandhouder het regt,
om het aan hem verbonden onroerend goed, bij wanbetaling, te verkoo-
pen, wanneer het goed nog in des schuldenaars eigendom of magt
gebleven, of door denzelven bij donatie, of anderen titel, ten nadeele zijns

74 Art. 1696. Van Gessel-de Roo 1991, p. 349. Vorderingen op naam werden als roe-
rende goederen beschouwd. Art. 1030. Van Gessel-de Roo 1991, p. 170.

75 Art. 1714. Van Gessel-de Roo 1991, p. 356. Art. 1714 bepaalde verder: Het pandregt
gaat in, met den dag van het passeeren der acte voor het gemeentebestuur, of het
registreren derzelve, met dat gevolg, dat al des schuldenaar onroerende goederen,
waar ook binnen den Staat gelegen, onder het algemeen pandrecht begrepen zijn.

76 Eigendom van zaken ging niet over voordat geleverd was. Art. 1127. Onroerende
zaken moesten in eigendom worden overgedragen ten overstaan van het gemeen-
tebestuur van de plaats waar de zaak was gelegen. Art. 1141. De transportakte
moest worden ingeschreven in een openbaar register. Art. 1142. Eigendom ging
over ‘zodra het transport gepasseerd is’. Art. 1715. Van Gessel-de Roo 1991, p. 357.

77 Art. 1715. Van Gessel-de Roo 1991, p. 357.
78 Art. 1703 bepaalde: ‘Pandregt, het zij algemeen, het zij bijzonder, gevestigd op

roerende goederen, welke den schuldeischer niet in handen gesteld zijn, werkt niet
tegen derde bezitters, en heeft de schuldeischer dan alleen het vermogen om die
goederen, ter voldoening van zijn achterwezen, aan te tasten, wanneer dezelve nog
zijn in de bezitting of magt van den schuldenaar.’ Het voorstel is niet consequent
opgesteld. In art. 1716 is bepaald dat een speciaal pandrecht op een roerende zaak
wordt gevestigd door onder meer machtsverschaffing. Art. 1703 begrijp ik echter
zo, dat het speciale pandrecht zonder machtsverschaffing wel het recht gaf aan
de schuldeiser om zich op de zaak die zich nog bij de schuldenaar bevindt, bij
voorrang boven andere schuldeisers te verhalen. Dit wordt tevens bevestigd door
art. 1752. Van Gessel-de Roo 1991, p. 370.

79 Art. 1701 jo. 1751. Van Gessel-de Roo 1991, p. 351, resp. 370. Het speciale pandrecht
had ten aanzien van onroerende zaken zaaksgevolg. Art. 1699. Van Gessel-de
Roo 1991, p. 350.

80 Onduidelijk: Pos 1970, p. 196.
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boedels, vervreemd is; doch, wanneer het goed door wettigen verkoop
en betaling aan een’ ander’ is overgegaan, wordt daardoor het algemeen
pandregt, ten opzigte van dat goed, gehouden voor vernietigd. En indien
hetzelve bij bijzondere verpanding aan een’ ander’ is verbonden, blijft het
algemeene pandregt alleen werken op de meerdere waarde van dat goed,
boven de schuld, waar voor de bijzondere verpanding is gedaan.’

Kemper legde dus in navolging van het Rooms-Hollandse recht en
meer dan het WNH de nadruk op de bescherming van derde-verkrijgers
om baat. Zij hadden de zekerheid dat zij niets te vrezen hadden van eerder
gevestigde generale pandrechten. Het speciale pandrecht had zaaksge-
volg, maar vanwege de publiciteit van (zowel het generale als) het
(conventionele) speciale pandrecht hoefde Kemper niet te voorzien in
een voorrecht van uitwinning.81

Een schuldeiser met een later gevestigd speciaal pandrecht had
echter slechts een hogere rang dan een schuldeiser met het eerder
gevestigde generale pandrecht, als hij het generale pandrecht niet kende.82

De schuldeiser met het speciale pandrecht werd geacht het generale pand-
recht te kennen als de pandakte ingeschreven was in de plaats waar
de onroerende zaak was gelegen.83 Hiermee stelde Kemper dus net als
het WNH de bescherming van de eerste zekerheidsgerechtigde centraal
ten koste van de latere schuldeisers die ook zakelijke zekerheid wilden.

Kemper wilde weliswaar een ‘oorspronkelijk’ wetboek, maar kon
voor de regeling van het pandrecht niet om het WNH heen. De regeling
van het pandrecht van het Ontwerp van 1816 was geënt op de regeling uit
het WNH.84 Het WNH sloot immers voor deze regeling grotendeels aan
bij het Rooms-Hollandse recht en was daardoor al ‘oorspronkelijk’ genoeg.
Kempers ontwerp stuitte echter op weerstand vanuit twee verschillende
hoeken.

81 Vgl. Koops, p. 231.
82 Art. 1701 jo. 4218.
83 Art. 4219.
84 Zo ook: Herman 1914, p. 126. Verder stond het voorstel in art. 1704 jo. 1723 het

recht van parate executie ten aanzien van in vuistpand gegeven roerende zaken toe
als partijen dit waren overeengekomen. Van Gessel-de Roo 1991, p. 352. Wettelijke
pandrechten werden behouden. Art. 1726 e.v., Van Gessel-de Roo 1991, p. 360 e.v.
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7.3.2.3 Discussie over het generale pandrecht en het specialiteitsbeginsel

Bij het tractaat van Wenen van 9 juni 1815 zijn de Noordelijke en Zuide-
lijke Nederlanden met elkaar verenigd en werd Willem I Koning van het
Verenigd Koninkrijk der Nederlanden. De Koning wilde het ontwerp ook
ter beoordeling aan een commissie van rechtsgeleerden uit de Zuidelijke
Nederlanden voorleggen. Hij wilde namelijk wetten opstellen voor al zijn
onderdanen, die ‘het meest met aller gepaste wenschen en belangen,
met aller zeden en gewoonten overeenkwamen’.85 De koning legde het
ontwerp voor aan drie rechtsgeleerden uit de Zuidelijke Nederlanden,
Lammens (1754-1825), lid van de Raad van State, De Guchtenere (1758-
1834), President van het Hooggerechtshof van Brussel en Nicolaï (1763-
1836), President van het Hooggerechtshof van Luik.86 Tijdens deze consul-
tatie bleken zij een sterke voorkeur te hebben voor het behoud van de Code
civil met mogelijk enkele kleine aanpassingen. Dit betekende tevens dat zij
een voorkeur hadden voor het systeem van publiciteit en specialiteit.
De Belgische commissie was niet alleen tegenstander van het generale
pandrecht op onroerende zaken,87 maar ook van het stille pandrecht op
roerende zaken88 en vorderingen.89 De Belgische delegatie bracht tevens als
algemene bezwaren tegen het ontwerp naar voren dat het te leerstellig was,
slecht geordend en de bepalingen onduidelijk waren geformuleerd.90

In de tussentijd had de koning op 15 juli 1814 een commissie
ingesteld die de opdracht had gekregen om een ontwerp te maken voor
een ‘voor de Vereenigde Nederlanden ingerigt algemeen hypothecair
systema, als tot heffing van eene algemeene belasting op het zegel’ (hierna:
hypotheekcommissie).91 Zij presenteerde op 15 juli 1815 haar ontwerp.
Volgens de hypotheekcommissie was de publiciteit van pandrechten in
het Rooms-Hollandse recht niet optimaal. Zij schreef: ‘Het is in den aard der
zake gegrond, dat de oude Hollandsche protokollen op zich zelve,
en zonder bij-boeken, in kleine districten, tot het oogmerk voldoendewaren;
edoch in groote gemeenten was het nazoeken moeijelijk en gevaarlijk, zoo
dat vele secretarissen, tot hun eigen gemak en zekerheid, tafels of indices

85 Voorduin I,I, p. 75.
86 Voorduin I,I, p. 77. Zie over de wijze waarop de commissie haar taak heeft

vervuld: Gilissen 1967, p. 383-443.
87 Gilissen 1967, p. 428; Pos 1970, p. 199; Van Gessel-de Roo 1991, p. 349 en 351.
88 Van Gessel-de Roo 1991, p. 352. Vgl. Nationaal Archief, Den Haag, Collectie 015

J.M. Kemper (Cras), nummer toegang 2.21.098, inventarisnummer 24, map 17 III-F.
89 Van Gessel-de Roo 1991, p. 354.
90 Voorduin I,I, p. 84.
91 Voorduin I,I, p. 116.
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hebben gemaakt: dan, deze gewoonte was niet algemeen, de bewer-
king verschillend en niet verpligtend, zoo als onder de Fransche wet.’92

De hypotheekcommissie stelde voor dat een uniforme inschrijving een
constitutief vereiste werd voor de vestiging van een pandrecht op en de
eigendomsoverdracht van onroerende zaken.93 Bovendien voerde zij aan
dat de koppeling van het pandregister aan een nieuw op te richten kadaster
de publiciteit van pandrechten zou optimaliseren.94 Dit alles teneinde
verkrijgers en latere schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden te bescher-
men. De commissie had zich duidelijk laten inspireren door het Pruisische
Allgemeine Landrecht uit 1794, want zij prees de grondregisters van de
‘onsterfelijke Frederik de Groote’.95 De Pruisische regeling van de over-
dracht van en zekerheid op onroerende zaken was gebaseerd op specialiteit
en publiciteit.96

Verder pleitte de hypotheekcommissie er in het ontwerp voor om
het generale conventionele pandrecht af te schaffen. Haar argument
verwoordde zij als volgt: ‘dat de specialiteit niet als een bezwaar, maar
in sommige gevallen als een gunst kan worden beschouwd, om het
bezwarende van de publiciteit te verzachten, en het verband te bepalen
op een of ander stuk goed, een genoegzaam onderpand opleverende, en
dus daardoor de overige goederen buiten het bezwaar te houden.’97

Doordat het pandregister in het ontwerp aan kadastrale aanduidingen
was gekoppeld, stelde het specialiteitsbeginsel andere schuldeisers in staat
om – op relatief eenvoudige wijze – vast te stellen welke onroerende zaken
al verpand waren. Specialiteit voorkwam volgens de hypotheekcommissie
oververzekering. Hoewel de hypotheekcommissie haar pijlen expliciet had
gericht op het generale pandrecht op onroerende zaken, blijkt uit het
ontwerp van 1820 dat zij een voorkeur voor specialiteit in het algemeen
heeft gehad.98 Het stille pandrecht op roerende zaken was hiermee niet in
overeenstemming. Door slechts vuistpand op roerende zaken te erkennen,
konden latere schuldeisers een roerende zaak in vuistpand nemen zonder te
hoeven vrezen dat een oudere zekerheidsgerechtigde de zaak bij hen
opeiste. Dit sloot tevens aan bij het door de commissie geprezen Pruisische
Allgemeine Landrecht dat in beginsel slechts het vuistpandrecht kende.99

92 Bijvoegsel van het Staatsblad (1815), deel 2, stuk 3, p. 1456.
93 Bijvoegsel van het Staatsblad (1815), deel 2, stuk 3, p. 1459.
94 Bijvoegsel van het Staatsblad (1815), deel 2, stuk 3, p. 1454.
95 Bijvoegsel van het Staatsblad (1815), deel 2, stuk 3, p. 1454. Vgl. Herman 1914,

p. 138; Pos 1970, p. 199.
96 ALR I, 20, § 390 e.v.
97 Bijvoegsel van het Staatsblad (1815), deel 2, stuk 3, p. 1452.
98 Herman 1914, p. 138; Pos 1970, p. 199.
99 Zie: Weiß 1910, II, p. 69; Pos 1970, p. 61 e.v.; Zwalve 2006a, p. 521 e.v.
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7.3.3 Het ontwerp Kemper van 1820 voor het Verenigde Koninkrijk der
Nederlanden

Op 20 augustus 1817 gaf de koning de opdracht om het ontwerp van
Kemper samen met het rapport van de Belgische commissie en het rapport
van de hypotheekcommissie voor te leggen aan de Raad van State.100 De
Raad van State adviseerde de aanbevelingen van de Hypotheekcommis-
sie over te nemen.101 Zodoende is het ontwerp van 1816 aangepast en
werd het gewijzigde ontwerp in 1820 aan de Staten-Generaal voorgelegd.
Dit gewijzigde ontwerp wordt ook wel het Ontwerp Kemper van 1820
genoemd. De regeling van het pandrecht sloot niet meer aan bij het Rooms-
Hollandse recht of het WNH, maar leek sterk op de Franse regeling van
het pandrecht uit de Code civil.102

Het generale pandrecht keerde niet terug in dit ontwerp. Het kende
evenmin het stille pandrecht op roerende zaken. Een schuldenaar kon zijn
zaken slechts in vuistpand geven.103 Voor Kemper was er dus geen
aanleiding om het voorrecht van uitwinning toe te kennen aan derde-
verkrijgers van roerende zaken.104 De schuldenaar kon zijn vorderingen
slechts openbaar verpanden.105

Op het eerste gezicht leek het ontwerp het generale pandrecht
op onroerende zaken te behouden in artikel 1516, maar artikel 1517
bepaalde: ‘Algemeen regt van hypotheek verbindt niet op zich zelf alle
goederen van rechtswege. Hetzelve moet tot de bijzondere goederen
betrekkelijk worden gemaakt, door de afzonderlijke inschrijvingen, welke
de schuldeischer op elk stuk onroerend goed van zijne schuldenaar nemen
moet, daaronder begrepen de zoodanigen, welke de schuldenaar na de
verpanding zijn aangekomen, het zij bij eenen algemeenen, het zij bij
eenen bijzonderen regtstitel.’Het pandobject was dus weliswaar algemeen
omschreven in de pandakte, maar het pandrecht kwam pas tot stand door
elke inschrijving. Deze ‘algemene hypotheek’ had dus niet tot gevolg dat
later verkregen onroerende zaken automatisch – zonder aanvullende
handelingen – onder het zekerheidsrecht vielen. De vestiging van een
pandrecht bij voorbaat op toekomstige zaken was dus uitgesloten. Het

100 Voorduin I,I, p. 124.
101 Voorduin I,I, p. 140 e.v.; Nationaal Archief, Den Haag, Collectie 015 J.M. Kemper

(Cras), nummer toegang 2.21.098, inventarisnummer 68, zie stuk d.d. 12 februari
1819.

102 Zo ook: Herman 1914, p. 130.
103 Art. 1513.
104 Vgl. Koops 2010, p. 232.
105 Art. 1513.

Generale zekerheidsrechten in Nederland en de codificatieperiode

225



was slechts een generaal geformuleerde pandovereenkomst die verschil-
lende speciale pandrechten liet ontstaan als gevolg van de inschrijvingen.
De werking van deze pandrechten was ook gelijk aan andere speciale
pandrechten. Zij bleven op vervreemde onroerende zaken rusten106 en
de prioriteitsregel beheerste de verhouding tussen de pandrechten onder-
ling.107 Vanwege de publiciteit van het speciale pandrecht kende het ont-
werp geen voorrecht van uitwinning voor derde-verkrijgers.108

Het ontwerp van 1820 ging verder dan de Code civil in het stre-
ven naar publiciteit van pandrechten. Alle wettelijke pandrechten moes-
ten worden namelijk ingeschreven.109 Dit aspect was volgens Kemper het
grootste voordeel van het ontwerp boven de Code civil. Hij schreef:

‘In geen opzigt echter vermeenen de ontwerpers beter geslaagd te zijn in het
verzekeren van ieders regt, dan in het gewigtig onderwerp van het pandregt
(Tit. 13). Het groote doel toch des wetgevers, welke hier alleen door het alge-
meen belang geleid wordt, moet zekerheid der geldschieters zijn; en hoe voor-
treffelijk ook de gronden mogen wezen, welke het Fransche regt te dezen aanzien
door zijne hypothecaire inschrijvingen gelegen heeft, de bedenking bleef altijd
onwederlegbaar, dat de beloofde zekerheid, waarvoor echter dikwijls zoo aan-
zienlijk moest betaald worden, slechts denkbeeldig was, zoo lang er maar eene
hypotheek bestond, welke zonder inschrijving werken kon. Deze bedenking is
opgeheven: de inschrijving wordt even als thans, tot waarborging gevorderd; maar
de inschrijving geeft geheel en zonder uitzondering hetgeen zij belooft: want
volstrekt geene hypotheek of eigendomsovergang werkt zonder inschrijving, en
geene inschrijving werkt, zonder op elk onroerend goed in het bijzonder genomen
te zijn.’110

Het ontwerp van 1820 is bij de behandeling in de Staten-Generaal flink
onder vuur genomen. Aangezien het ontwerp op het punt van zakelijke
zekerheid bijna volledig aansloot bij de Code civil, hetgeen de Belgische
Commissie en de hypotheekcommissie hadden bepleit, was dit deel van
het ontwerp niet de aanleiding voor de discussie. Zowel de Noordelijke als
de Zuidelijke Nederlanders in het parlement verkozen ook op andere
punten de Code civil boven het ontwerp van 1820.111 De wijze waarop
Kemper de Zuiderlijke Nederlanders had willen overtuigen, versterkte

106 Art. 1510.
107 Artt. 3459 °2 jo. 1517 jo. 3462.
108 Vgl. Koops 2010, p. 232.
109 Art. 1532.
110 Voorduin I,I, p. 217-8.
111 Zie: Lokin & Zwalve 2001, p. 300 e.v.
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hun voorkeur.112 Voorduin schreef: ‘Dat hij toonde die groote voorliefde
niet voor het werk van Franschen oorsprong, welke bijzonder in de langer
onder de wetgeving van dat volk geleefd hebbende Zuidelijke provin-
ciën van het Koningrijk der Nederlanden, heerschende was; uit die
vooringenomenheid ontsproot vooral dan ook de tegenkanting, welke hij
ontmoette.’113 Voorduin schreef over de houding van de Noordelijke
Nederlanders ten opzichte van het Franse recht het volgende:

‘Dan ook in Noord-Nederland had de Fransche wetgeving nu sedert het jaar 1811
gegolden. Gedurende dit tijdsverloop, was men van lieverlede aan het denkbeeld
gewoon geworden, dat eene uitheemsche wetgeving ons regeerde; men had den
afkeer van het Fransche bestuur, leeren afscheiden van den afkeer van de
Fransche wetgeving; men had er zich naar leeren voegen, en in de uitvoering
op vele punten dezelve minder met onze zeden en begrippen in strijd doen zijn,
dan welligt haar geest en bedoelingen medebragten. Bij velen was de achting
voor het wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland, aanmerkelijk
gedaald, doch ook daarbij welligt de begeerte verminderd, om vele overblijfse-
len van het Oud-Hollandsch regt, welke daarin voorkwamen, in de aanstaande
wetgeving te zien opgenomen. Over het algemeen was men teruggekomen van
het, onder vroegere tijdsomstandigheden bestaan hebbend denkbeeld, om de
Fransche wetgeving, als eene voorbijgaande wetgeving, te beschouwen; terwijl
daarenboven velen in het Oud-Hollandsch regt, vreemdelingen geworden waren,

112 Vanaf 1817 zetelde Kemper in de Tweede Kamer om makkelijker deel te kunnen
nemen aan de beraadslagingen over het ontwerp Burgerlijk Wetboek. Zo sprak hij
over het jachtrecht, het verbod van slavenhandel, de militie en het belastingrecht.
Zie: Naber 1913, p. 185. Hij hield zich echter niet alleen bezig met het burgerlijk
wetboek, maar ook met allerlei andere aangelegenheden. Bij de behandeling van
het belastingrecht had Kemper tegen het zere been van de Belgische parlementa-
riërs geschopt door een wetsvoorstel met succes te verdedigen dat in- en uitvoer-
heffingen aan banden legde. Het handeldrijvende noorden was gebaat bij lage
in- en uitvoerbelastingen, terwijl het zuiden gebaat was bij hoge in- en uitvoer-
belastingen ter bescherming van de nijverheid. Zie: G.K. van Hogendorp, Bijdra-
gen tot de huishouding van Staat, VI, p. 118; Naber 1913, p. 212. Toen uiteindelijk
Kempers ontwerp voor een burgerlijk wetboek aan de kamer werd voorgelegd,
was de toon al gezet. Kempers biografe, Naber 1913, schreef hierover: ‘De strijd
was al te ongelijk; de stemming, waarin men hem bestreed, al te vijandig.’ Naber
1913, p. 238 Ook Kempers toon werd steeds onvriendelijker: ‘Dans les provinces
méridionales, parce que le véritable motif (quoiqu’on ait eu la précaution de ne pas
s’en expliquer ouvertement) par lequel tant de gens s’intéressent au maintien de la
législation actuelle, est fondé sur l’idée de la possibilité, et même, pour quelques-
uns, de la probabilité d’être un jour réunis de nouveau à la France, où cette
législation a été confirmée par la maison actuellement régnante.’ Voorduin I,I,
p. 87. Vgl. Voorduin I,I, p. 179.

113 Voorduin I,I, p. XIII.
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of hetzelve nimmer hadden beoefend, en dus zelfs een gedeeltelijke wederin-
voering daarvan, op geenen zoo hoogen prijs stelden, als bij de opstellers van
het ontwerp van 1816 het geval was.’114

De politieke wil van zowel de Zuidelijke als Noordelijke parlementariërs
ontbrak dus om het ontwerp van 1820 ongewijzigd te aanvaarden.115 De
koning moest wel tegemoetkomen aan de wensen van het parlement.

7.3.4 Het vastgestelde doch niet ingevoerde Wetboek van 1830

Naar aanleiding van de behandeling van de eerste artikelen van het
ontwerp in de Tweede Kamer gaf de koning de Commissie van Redactie
de opdracht om ‘naar aanleiding der wenschen, door de Staten-Generaal
geuit, een nieuw ontwerp van wet op te stellen.’116 Om de beraadsla-
gingen te vergemakkelijken legde de commissie zogenaamde ‘stellige
vraagpunten’ aan de kamer voor, ‘welker beantwoording de Commissie
van Redactie in het opstellen der nieuwe ontwerpen, zoude geleiden.’117

Zo stelde men bijvoorbeeld de vraag of een levering vereist moest worden
voor een geldige eigendomsoverdracht.118 De vraag of het generale pand-
recht behouden moest blijven, was geen stellig vraagpunt.119 Naar aan-
leiding van de beraadslagingen heeft de Commissie van Redactie op basis
van het Ontwerp van 1820 een nieuw ontwerp gemaakt.

De Commissie liet het generale pandrecht afgeschaft in het ontwerp
van 1830. De bepaling uit het ontwerp van 1820 waarin de pandovereen-
komst een algemeen omschreven pandobject bevatte en de inschrijving
de vestiging van (speciale) pandrechten tot gevolg had, verdween in het
Wetboek van 1830. Artikel 1250 bepaalde dat het pandobject afzonder-
lijk in de akte moest zijn aangeduid.120 Artikel 1251 voegde daar aan toe
dat een schuldenaar een hypotheek alleen op bestaande zaken kon vesti-
gen en niet op toekomstige. Slechts indien de schuldenaar onvoldoende
onderpand had op het moment van het vestigen van het pandrecht, kon-
den partijen overeenkomen dat de schuldenaar verplicht was om een later
te verwerven onroerende zaak te verpanden. Het pandrecht kwam dan

114 Voorduin I,I, p. 175.
115 Het waren dus niet alleen de Belgen die problemen hadden met de voorstellen van

Kemper, zoals Asser de lezer graag doet geloven. Zie: Asser 1838, p. 3.
116 Voorduin I,I, p. 278.
117 Voorduin I,I, p. 300.
118 Voorduin III, p. 462.
119 Slechts de vragen of wettelijke pandrechten moesten worden ingeschreven en of de

vrouw een wettelijk pandrecht moest krijgen, werden gesteld. Voorduin IV, p. 436.
120 Voorduin IV, p. 516: ‘Bij hetzelve is het beginsel der specialiteit, uitgedrukt.’

Hoofdstuk 7

228



echter pas op de zaak tot stand nadat de schuldenaar de zaak had verkre-
gen en nadat aansluitend het pandrecht was ingeschreven.121 De vorde-
ring waarvoor de schuldenaar het hypotheekrecht vestigde, moest in de
pandakte ‘zeker en bij de akte bepaald’ zijn.122 Net als in het ontwerp van
1820 was de inschrijving van de pandakte een constitutief vereiste.123

Het speciale pandrecht had zaaksgevolg.124 Een verkrijger kon de verpande
zaak echter ook buiten executie zuiveren van daarop rustende pandrech-
ten.125 Het ontwerp kende geen wettelijke of gerechtelijke hypotheken
meer.126 Vanwege de publiciteit van het speciale pandrecht bevatte het
ontwerp geen voorrecht van uitwinning.127 Verder kon een schuldenaar
zijn roerende zaken slechts in vuistpand geven en niet stil verpanden.128

Hij kon vorderingen slechts openbaar verpanden.129 Tussen zekerheidsge-
rechtigden onderling gold de prioriteitsregel.130

7.3.4.1 De bescherming van latere verkrijgers en latere
zekerheidsgerechtigden door publiciteit en specialiteit

De Commissie van Redactie noemde publiciteit en specialiteit als
de leidende beginselen van de regeling van het pandrecht in het
ontwerp.131 Twee leden van de Commissie van Redactie, Van Crombrugge
(1770-1842), advocaat te Gent en Sijpkens (1780-1842), rechter te Gronin-
gen, beargumenteerden hun keuze voor publiciteit en specialiteit.132

Sijpkens zei dat ‘de erkende gebreken van vroegere stelsels, hebben moeten
leiden tot andere grondslagen, waarop een nieuw gebouw moest worden

121 Voorduin IV, p. 457.
122 Art. 1252. Voorduin IV, p. 457.
123 Art. 1255.
124 Art. 1271. In beginsel hoefde de schuldeiser niet eerst de schuldenaar aanspreken

voordat hij de zaak bij de derde opeiste, zie: Art. 1274. Het voornaamste argument
hiervoor was dat de derde het register in had kunnen zien. Zie: Voorduin IV,
p. 644.

125 Art. 1284.
126 Voorduin IV, p. 456; Asser 1838, p. 428.
127 Vgl. Koops 2010, p. 234.
128 Art. 1229. Indien de verzekerde vordering meer dan honderd gulden was, moest

de pandovereenkomst in een akte zijn neergelegd. Zie: art. 1230.
129 Art. 1231.
130 Daarnaast kende het voorstel vele bevoorrechte vorderingen zoals de ‘geregts-

kosten van uitwinning en boedelredding’. Bij de totstandkoming van deze bepa-
lingen is vooral discussie gevoerd over de beantwoording van de vraag of dit
voorrecht ook boven schuldeisers met pand- en hypotheekrechten moest gelden.
Zie: Voorduin IV, p. 401 e.v.

131 Voorduin IV, p. 339.
132 Voorduin IV, p. 451 e.v. Staatscourant 11 juni 1825, nr. 136.
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opgetrokken’.133 Hoewel hij hiermee het ‘oude Nederlandsche regt’ en de
‘Fransche wetgeving’ bedoelde, ging hij vooral in op de nadelen van het
Franse systeem.

De commissie wilde derde-verkrijgers en latere schuldeisers die
zakelijke zekerheid wilden meer bescherming bieden dan de Code civil.
De Code civil schreef de inschrijving van de overdracht van onroerende
zaken en van wettelijke pandrechten niet voor. Zo konden latere verkrij-
gers en latere schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden, niet weten of
de zaak reeds eerder was overgedragen of bezwaard met een wettelijk
pandrecht. De commissie bepleitte de inschrijving van de overdracht van
onroerende zaken en van de vestiging van wettelijke pandrechten op onroe-
rende zaken.134

De commissie meende dat publiciteit alleen niet voldoende was om
latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden te beschermen, maar
dat daarvoor ook specialiteit was vereist.135 Aangezien de Code civil
de inschrijving van pandaktes aan de naam van de schuldenaar koppelde,
konden derden niet vaststellen of rechtsvoorgangers van de schul-
denaar pandrechten op de onroerende zaken van de schuldenaar hadden.
De commissie bepleitte daarom dat de inschrijving van de overdracht van
onroerende zaken en de vestiging van pandrechten op onroerende zaken
werden gekoppeld aan individuele zaken door middel van een kadaster.136

De Commissie van Redactie reserveerde het begrip specialiteit
voor het vereiste dat partijen de registergoederen afzonderlijk aanduid-
den in de transportakte of hypotheekakte (of andere vestigingsakte).137

Dit beginsel had op hoofdlijnen in Nederland dezelfde betekenis als in
Frankrijk en eerder noemde ik dit het specialiteitsbeginsel in enge zin.138

Het verschil met Frankrijk is er echter in gelegen dat de overdracht ken-
baar was uit het register en voldeed aan het specialiteitsbeginsel.

Verder bepaalde de commissie dat een schuldenaar toekomstige
onroerende zaken niet (bij voorbaat) kon bezwaren met een hypotheek-
recht.139 Door de beperking van de vestiging bij voorbaat kreeg het

133 Voorduin IV, p. 453.
134 Voorduin IV, p. 461.
135 Voorduin IV, p. 466.
136 Voorduin IV, p. 539.
137 Staatscourant 16mei 1833, nr. 117, p. 1. Vgl. Voorduin IV, p. 516. Vgl. Asser/Scholten

1945, p. 481; Asser/Van Oven 1967, p. 148; Asser/Mijnssen & Van Velten 3-III 1986,
nr. 251, p. 214.

138 De Nederlandse benadering week enigszins af van het specialiteitsbeginsel in enge
zin zoals de opstellers van de Code civil dat voor ogen hadden. In Frankrijk was de
inschrijving van de overdracht van onroerende zaken immers niet constitutief.

139 Art. 1220. Vgl. Voorduin IV, p. 457.
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specialiteitsbeginsel een ruimere betekenis. De mogelijkheid om alle
bestaande en alle toekomstige zaken (bij voorbaat) te bezwaren was het
wezenskenmerk van het generale pandrecht in zowel het (gemene)
Romeinse recht als het Rooms-Hollandse recht. Door deze mogelijkheid
af te schaffen, hebben de opstellers er bewust voor gekozen om slechts
speciale pandrechten op onroerende zaken toe te staan. Hierdoor kan
het specialiteitsbeginsel ook worden opgevat als de erkenning van uit-
sluitend speciale pandrechten op goederen van de schuldenaar. Eerder
noemde ik dit het specialiteitsbeginsel in ruime zin.140

Specialiteit in enge zin in de regeling van de overdracht van onroe-
rende zaken stelde latere verkrijgers en schuldeisers die zakelijke zeker-
heid wilden in staat om het register in te zien en te bepalen welke
onroerende zaken van de vervreemder/schuldenaar waren.

Specialiteit (in enge en in ruime zin) in de regeling van het pand-
recht op onroerende zaken moest oververzekering tegengaan.141 De
commissie was namelijk van mening dat een generaal pandrecht tot
oververzekering leidde en wilde dit voorkomen. Door de vestiging van
een generaal pandrecht verloor de schuldenaar immers de mogelijkheid
om aan een latere schuldeiser een eersterangs pandrecht te verschaffen en
daardoor verkleinde hij de kans om krediet van een andere schuldeiser
te krijgen. Door een pandrecht te koppelen aan afzonderlijke vermogens-
bestanddelen, wilde de commissie dat een schuldeiser een zekerheids-
recht kreeg op een object met een waarde die correspondeerde met de
verzekerde vordering. De schuldenaar behield daardoor de mogelijkheid
om op een later moment een andere schuldeiser de hoogste rang ten
aanzien van een afzonderlijke zaak te geven. De schuldeiser die kre-
diet wilde verschaffen, kon aan de hand van het register vaststellen dat
de zaak niet reeds eerder was bezwaard.142 Het specialiteitsbeginsel
strekte mede tot bescherming van derde-verkrijgers, omdat zij op verge-
lijkbare wijze als een latere schuldeiser konden vaststellen of de zaak
onbezwaard was.

Het specialiteitsbeginsel strekte tot ondersteuning van het publici-
teitsbeginsel in die zin, dat derden konden vaststellen welke onroerende
zaken bezwaard waren. Een derde kon namelijk aan de hand van het
register bepalen welke zaken aan de schuldenaar toebehoorden èn welke

140 Zie: §6.6.
141 Voorduin IV, p. 461 en 486.
142 Aangezien voorheen de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’ oververzekering

voorkwam, beschouwt Zwalve het specialiteitsbeginsel als de opvolger van deze
regel. Zie: Zwalve 2006c, p. 22.
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zaken waren bezwaard. Deze vaststelling bood hem tevens uitsluitsel over
het antwoord op de vraag welke onroerende zaken van de schuldenaar
onbezwaard waren. Indien het speciale pandrecht niet kenbaar zou zijn
geweest uit het register, kon een latere schuldeiser niet vaststellen of
bepaalde zaken onbezwaard waren. Toepassing van het specialiteitsbe-
ginsel teneinde oververzekering te voorkomen kan dus alleen aan
de orde zijn als er ook sprake is van kenbaarheid.143 De vaststelling welke
zaken onbezwaard waren, was relevant voor en strekte voornamelijk tot
bescherming van derden die een zakelijk recht op de zaak wilden ver-
krijgen. Een schuldeiser die een hypotheekrecht wilde vestigen, had de
zekerheid dat hij een eersterangs hypotheekrecht kon vestigen. Een koper
die de zaak in eigendom wilde verkrijgen, had de zekerheid dat de zaak
onbezwaard was

De commissie was geen voorstander van de regel ‘bijzonder gaat voor
algemeen’ om oververzekering te voorkomen. Sijpkens zei hierover: ‘Want
gaf de wet een voorregt aan speciale hypotheken boven de algemeene, dan
werd het stelsel van algemeene hypotheken van zelf nietig, en gaf zij dit
voorregt niet, dan werd het stelsel van bijzonder verband immers daarmede
uitgesloten, en alle bijzondere hypotheek moest zich dan van zelf oplos-
sen in een algemeen verband.’144 Volgens hem leidde de regel bijzonder
gaat voor algemeen er dus toe dat schuldeisers er dan maar toe overgingen
om alle zaken afzonderlijk aan zich te laten verpanden.

Het is opvallend dat de Rooms-Hollandse regel die inhield dat de
schuldenaar een generaal verpande onroerende zaak onbezwaard om baat
kon vervreemden, niet ter sprake kwam. Sypkens zei namelijk: ‘Bij iedere
vervreemding moet er plaats hebben, óf een oogenschijnlijk gevaar van
uitwinning, óf eene zuivering, eene oproeping en eene geregtelijke rang-
regeling van alle hypothekaire schuldeischers in de verdeeling der waarde
van het vervreemde goed, met al den aankleve van dien.’145 Deze uitspraak
doet mijns inziens het Rooms-Hollandse recht tekort. Ik kom hier in §7.3.5
op terug, omdat de memorie van toelichting bij het BW van 1838 een ver-
gelijkbare inhoud heeft.

143 De toepassing van het specialiteitsbeginsel zonder publiciteit baatte slechts de
schuldenaar zelf. Door specifieke goederen aan te duiden als zekerheidsobject, kon
de schuldenaar bepaalde goederen buiten de executie van de zekerheidsrechten
houden. Hierdoor konden zekerheidsgerechtigde schuldeisers zich pas op die
‘uitgezonderde’ goederen verhalen indien de speciaal verpande goederen onvol-
doende verhaal boden. Dit is door de wetgever echter niet als een doel van het
specialiteitsbeginsel genoemd.

144 Voorduin IV, p. 462.
145 Voorduin IV, p. 462.
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Het specialiteitsbeginsel in enge zin had weliswaar slechts betrek-
king op de bezwaring en overdracht van onroerende zaken, maar het
specialiteitsbeginsel in ruime zin heeft als middel gediend om het stille
pandrecht op roerende zaken af te schaffen. De hypotheekcommissie van
1814 had namelijk een voorkeur voor specialiteit in het algemeen in die zin
dat zij ook oververzekering wilde voorkomen bij pandrechten op roerende
zaken.146 Omdat een latere schuldeiser voor roerende zaken geen register
kon inzien, moest hij op een andere manier kunnen bepalen dat hij een
eersterangs pandrecht op een zaak kon krijgen. Door slechts het vuist-
pandrecht te erkennen als pandrecht op roerende zaken, wist de latere
schuldeiser dat de zaken die zich bij de schuldenaar bevonden, zeker niet
in vuistpand waren gegeven aan een (andere) schuldeiser. De toepassing
van het specialiteitsbeginsel (in ruime zin) op pandrechten op roerende
zaken bood minder zekerheid voor de latere schuldeiser dan de toepas-
sing van het beginsel (in enge zin) op pandrechten op onroerende zaken.
De latere schuldeiser kon namelijk niet vaststellen of de zaak die hij in
vuistpand kreeg, aan de schuldenaar toebehoorde.147 Hij wist slechts dat
een andere schuldeiser met een pandrecht hem niet kon lastigvallen.

De publiciteit van het openbare pandrecht op vorderingen had een
andere functie dan de publiciteit van pandrechten op onroerende en roe-
rende zaken. Het vereiste van kennisgeving strekte primair tot bescherming
van de schuldeiser met het pandrecht.148 Als gevolg van de kennisgeving
kon de schuldenaar niet meer het zekerheidsrecht teniet laten gaan door
bijvoorbeeld de vordering te innen.149 Daarnaast verhinderde het vereiste
dat de schuldenaar de vordering nogmaals verpandde en de pandakte
antedateerde. Het kennisgevingsvereiste stelde derden niet in staat om vast
te stellen of een bepaalde vordering was bezwaard. Het pandrecht bleef
namelijk in beginsel voor derden verborgen. Bovendien voldeed het open-
bare pandrecht niet aan het specialiteitsbeginsel in ruime zin, aangezien de
schuldenaar in een keer al zijn vorderingen op een bepaalde schuldenaar
kon verpanden.150 Het enige vereiste was dat de kennisgeving voldoende

146 Zie: §7.3.2.3.
147 Zoals hij dat van onroerende zaken aan de hand van het register wel kan vast-

stellen.
148 Dit verklaart waarom bij cessie geen kennisgeving was vereist. Vgl. Rongen 2012,

nr. 422 e.v.
149 Vgl. Guyot VIII (1784), p. 621.
150 Zoals eerder opgemerkt is er nauwelijks behoefte aan specialiteit indien er geen

kenbaarheid voor derden is. Slechts indien de wetgever voorschrijft dat de
vordering bij de kennisgeving specifiek aangeduid moet worden, is het pandrecht
speciaal. Dit zou echter oververzekering niet voorkomen, omdat het pandrecht
alsnog niet kenbaar is voor latere schuldeisers.
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informatie bevatte aan de hand waarvan de schuldenaar van de verpande
vorderingen kon vaststellen welke vorderingen waren bedoeld.

7.3.4.2 De bescherming van concurrente schuldeisers

De afschaffing van het generale pandrecht op onroerende zaken strekte niet
tot bescherming van concurrente schuldeisers.151 Volgens de regering gaf
een concurrent schuldeiser aan zijn schuldenaar ‘een personeel
vertrouwen, en hij kan het geval vooruitzien, dat andere schuldeischers
boven hem kunnen bevoorregt zijn.’152 De stelling dat de schuldenaar een
schijn van kredietwaardigheid liet bestaan, gold dus slechts – indien het al
gold – in de verhouding tot schuldeisers die zakelijke zekerheid zoals een
pandrecht wilden.

Een derde die concurrent schuldeiser was, kon niets met informatie
over welke onroerende zaken wel of niet waren bezwaard en het speciali-
teitsbeginsel beschermde hem dan ook niet. Als hij vernam dat alle onroe-
rende zaken van de schuldenaar waren bezwaard met een hypotheekrecht,
wist hij dat deze zaken onttrokken waren aan zijn verhaal. Een hypotheek-
recht belemmerde een schuldenaar in beginsel niet in diens bedrijfsvoering
en zei dus niets over de kans dat de schuldenaar failliet zou gaan. Als
een concurrent schuldeiser bovendien de ene dag zag dat alle onroerende
zaken onbezwaard waren, wist hij dat dezelfde zaken de dag erna konden
worden onttrokken aan zijn verhaal door bijvoorbeeld de vestiging van een
hypotheekrecht of een eigendomsoverdracht. De toepassing van het specia-
liteitsbeginsel in enge en ruime zin in de regeling van het pandrecht op
onroerende zaken strekte dus slechts tot bescherming van derden die een
zakelijk recht op een onroerende zaak van een schuldenaar wilden
verkrijgen.

De toepassing van het specialiteitsbeginsel in ruime zin in de
regeling van het pandrecht op roerende zaken strekte in beginsel niet
tot bescherming van een concurrente schuldeiser. De roerende zaken die
hij de ene dag aantrof bij de schuldenaar konden de volgende dag alweer
zijn overgedragen of in vuistpand gegeven. Bovendien kon hij niet weten
of de zaken die zich bij de schuldenaar bevinden, aan de schuldenaar
toebehoren. Het specialiteitsbeginsel beschermde een concurrente schuld-
eiser slechts in één situatie. Dat was de situatie dat een schuldenaar enkel
hem toebehorende zaken onder zich had en die allemaal in vuistpand gaf

151 Voorduin IV, p. 469-470; Asser 1838, p. 404-5.
152 Voorduin IV, p. 346.
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aan een andere schuldeiser.153 Als de concurrente schuldeiser zag dat de
schuldenaar geen voorraden meer onder zich had, kon hij vermoeden dat
de schuldenaar in financiële moeilijkheden verkeerde en kon hij aarzelen
om zelf nieuw krediet te verstrekken. In de totstandkomingsgeschiedenis
van het Ontwerp van 1830 (en later het OBW) kwam deze bescherming
voor de concurrente schuldeiser niet ter sprake, dus ik ga er van uit dat het
een onbewust gevolg is van de keuze voor specialiteit in ruime zin en niet
een doel van het Ontwerp van 1830 (en het OBW).

7.3.5 Het Burgerlijk Wetboek van 1838 (Oud Burgerlijk Wetboek, OBW)

Op 24 februari gaf de koning de Commissie van Redactie de opdracht om
het burgerlijk wetboek te herzien en in overeenstemming te brengen met
de ‘belangen van de Oud-Nederlandsche provinciën.154 Op 13 maart 1833
werden de ontwerpen over voorrang, pand- en hypotheekrecht aan de
Tweede Kamer voorgelegd.155 De aanhef van de memorie van toelichting
bij de afdeling over het hypotheekrecht luidde als volgt: ‘Bij de herziening
van deze gewigtige stoffe is men getrouw gebleven aan, en heeft men in
geenen opzigte uit het oog verloren, het aangenomen beginsel der open-
lijkheid en specialiteit der hypothecaire inschrijvingen.’156 De Commissie
van Redactie sloot aan bij de argumenten voor publiciteit en specialiteit
zoals die bij het Wetboek 1830 naar voren waren gebracht.157

De memorie bevatte geen nieuwe argumenten, maar wel een
belangrijke diskwalificatie van het generale pandrecht onder het Rooms-
Hollandse recht:

‘In onze oude wetgeving kon wel is waar een perceel, bij willig of onwillig
decreet, van de hypothecaire verbanden worden ontheven, maar dit betrof alleen
de wettelijke en stilzwijgende algemeene onderzetting; doch men heeft noch bij
het Romeinsch regt, noch bij onze vaderlandsche wetten, immer toegelaten dat
een schuldenaar tegen wil en dank, van de hypothecairen schuldeischer, door
verkoop van het perceel, het verband kon opheffen.’158

153 Indien de schuldenaar daarnaast roerende zaken onder zich heeft die toebehoren
aan een verkoper onder eigendomsvoorbehoud, kan hij mogelijk zijn bedrijf blijven
uitoefenen en ruikt de concurrente schuldeiser geen onraad.

154 Voorduin I,I, p. 359.
155 Voorduin IV, p. 330.
156 Staatscourant 16 mei 1833, nr. 117, p. 1.
157 Vgl. Voorduin IV, p. 452.
158 Staatscourant 16 mei 1833, nr. 117, p. 2. Asser volgde de regering, zie: Asser 1838,

p. 453.
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Dit fragment is om twee redenen een diskwalificatie. In de eerste plaats
zuiverde een willig decreet ook conventionele pandrechten op onroerende
zaken.159 Zo schreef Van Leeuwen over zuivering van ‘stilswijgend, of
ondersproken verband’.160 In de tweede plaats hield de regering geen
rekening met het gegeven dat het generale pandrecht in vrijwel heel
Holland eindigde als de schuldenaar een onroerende zaak om baat
vervreemdde.

Het is opmerkelijk dat de regering haar stelling onderbouwde met
verwijzingen naar Voet en De Groot: ‘Men raadplege dezen aangaande
Prof. Voet, ad Pand., Lib. XX, Tit. VI, n°. 6, en de wetten daar aangehaald;
Huig de Groot in zijne Inleiding tot de Hollandsche Regtsgeleerdheid, IIde

Boek, 48ste deel, §24 en §29, alswaar geleerd wordt, dat zelfs algemeene
onderzetting niet door de overdragt verloren wordt, maar het verkochte
onroerend goed met den last aan den kooper overgaat.’161 In de aange-
haalde passages bespraken Voet en De Groot de wijzen van tenietgaan
van conventionele pandrechten. Hierin zwegen zij over de mogelijkheid
om conventionele pandrechten te zuiveren bij willig decreet. Hieruit mag
mijns inziens niet worden afgeleid dat zij meenden dat conventionele
pandrechten bleven voortbestaan na een willig decreet. Zij noemden bij-
voorbeeld in deze fragmenten ook niet de executie (onwillig decreet) als
een wijze van tenietgaan van pandrechten. Deze wijze van tenietgaan wordt
echter niet ter discussie gesteld. Bovendien was zuivering van conventionele
pandrechten niet een van de meest voorkomende wijzen van tenietgaan van
pandrechten. Voet en De Groot bespraken een andere wijze van teniet-
gaan die zuivering veelal onnodig maakte: in de meeste steden eindigde een
generaal pandrecht ten aanzien van een om baat vervreemde onroerende
zaak.

Niet alle parlementariërs namen deze passage voor waar aan. Een
van de zeven afdelingen van de Tweede Kamer reageerde hierop als volgt:
‘De afdeling erkent het gewigtige der autoriteit van Voet en De Groot;
doch, in het midden latende, of en welke destijds de middelen waren ter prak-
tische verzachting der aangehaalde leer (curs. VvH), die autoriteit is haar niet

159 G.P. II, p. 3007; Handvesten ofte privilegien ende octroyen (Van Waesberge/
Schouten 1748), tweede stuk, p. 520 e.v.; Amsterdam in zyne opkomst, aanwas,
geschiedenissen, voorregten etc, deel 10 (1767), p. 112; Cerutti 1972, p. 198; Nève
1998, p. 63; Eekhout, ‘Bedenkingen tegen de gedwongen zuivering van hypotheken
bij den eigendoms-overgang van vast goed’ in: Het regt in Nederlandsch-Indië: regts-
kundig tijdschrift, Volume 16 (1858), p. 314. Ook Verburgt bespreekt enkele casus
waarin schuldeisers met conventionele pandrechten zich opposeerden tegen het
willige decreet. Verburgt 1930, p. 102 e.v. Vgl. Van Iterson 1939, p. 21.

160 Van Leeuwen 1720, p. 374.
161 Staatscourant 16 mei 1833, nr. 117, p. 2.
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genoegzaam, om haar te beletten de admissie van, in onzen tegenwoordigen
maatschappelijken toestand althans, zeer noodig erkende, hoezeer dan van
de geheele gestrengheid dier regelen eenigzins afwijkende bepalingen.’162

Ondanks de onjuistheden in de memorie namen de Staten-Generaal
het ontwerp over de regeling van het pandrecht op 21 april 1834 aan.163

Het generale pandrecht bleef afgeschaft in het uiteindelijke Wetboek
van 1838.164 Het streven om het wetboek in overeenstemming met de
‘belangen van de Oud-Nederlandsche provinciën’ te brengen, was een
schijnvertoning.165 Carel Asser schreef hierover dat ‘hoezeer een echt
Nationaal Wetboek welligt de voorkeur zou hebben verdiend boven het
nu voltooid en aangenomen Burgerlijk Wetboek’, het resultaat in over-
eenstemming was met ‘de zeden, de denkwijze, de behoeften en het
karakter der Natie, terwijl men onbevooroordeeld heeft bijgehouden al
het goede en nuttige, dat de Fransche wetten opleverden.’166 De wens
om zo snel mogelijk de nationale identiteit te benadrukken prevaleerde
boven het grondig aanpassen van het Wetboek 1830.

Het Burgerlijk Wetboek van 1838 kende slechts speciale pandrech-
ten op onroerende zaken (hypotheek). Artikel 1219 bepaalde: ‘De akte
waarbij hypotheek wordt gevestigd, moet bevatten eene bijzondere
opgave van het bezwaarde goed en van deszelfs aard en ligging, naar
aanleiding der kadastrale indeeling.’ Inschrijving van de pandakte was
een constitutief vereiste.167 Een schuldenaar kon toekomstige onroerende
zaken niet bij voorbaat verpanden.168 Partijen konden weliswaar afspre-
ken dat de schuldenaar toekomstige zaken verpandde, maar dit hield een
verplichting in van de schuldenaar om na verkrijging van de zaak een
pandrecht te vestigen.169 De vordering waarvoor de schuldenaar het
hypotheekrecht vestigde, moest ‘zeker en bij de akte bepaald’ zijn.170

162 Voorduin IV, p. 685.
163 Voorduin I,I, p. 410.
164 Tot die tijd gold in Nederland nog steeds de Code civil. Zie over de toepassing van

de Code civil: Brandsma 2011, p. 176-189.
165 Zo ook Lokin 2004, p. 12.
166 Asser 1838, p. 5-6.
167 Art. 1224.
168 Art. 1220. Zie voor de verschillende interpretaties van dit artikel: Jansen 1994,

p. 37 e.v.
169 Asser 1838, p. 432.
170 Art. 1221.
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Partijen moesten verzekerde vorderingen die nog niet vaststonden, in
de akte aanduiden met een maximum.171 Tussen hypotheekhouders onder-
ling gold de prioriteitsregel.172

Het speciale pandrecht op onroerende zaken had zaaksgevolg.173

Het Wetboek van 1830 kende nog de mogelijkheid om een verpande
onroerende zaak buiten executie te zuiveren van daarop rustende pand-
rechten, maar het BW van 1838 niet meer.174 Partijen konden het recht van
parate executie overeenkomen.175 Dit werkte zelfs in faillissement.176

Ondanks dat alle speciale pandrechten kenbaar waren, heeft de wetgever
toch het voorrecht van uitwinning toegekend aan derde-verkrijgers.177

Een schuldenaar kon zijn roerende zaken slechts in vuistpand
geven.178 Artikel 1198 bepaalde onder meer: ‘Het is niet bestaanbaar op
zaken, die in de magt van den schuldenaar of den pandgever worden
gelaten of met den wil van den schuldeischer terugkeeren.’ Voor derde-
verkrijgers van roerende zaken bestond dus geen behoefte aan het
voorrecht van uitwinning. Verder kon de schuldenaar zijn vorderingen
slechts openbaar verpanden.179

De pandrechten van het OBW waren alle beperkte rechten.180 Een
zaak die met een pandrecht was bezwaard, bleef daarmee bezwaard als
de schuldenaar de zaak aan een derde overdroeg.181 De wijze waarop een
schuldenaar goederen in het OBW verpandde, sloot aan bij de wijze
waarop een vervreemder deze goederen in eigendom overdroeg.182

171 Asser 1838, p. 432: ‘Men heeft vermeend, ter vermijding van willekeurige begroo-
tingen of twistgedingen, de bepaling van de hoegrootheid der som aan de zorg van
beide partijen te moeten overlaten.’

172 Art. 1226.
173 Art. 1209 jo. 1242.
174 Voorduin IV, p. 679 e.v.; Asser 1838, p. 456 e.v.
175 Art. 1223 lid 2 OBW. Zie hierover onder anderen: Asser/Scholten, 2e deel 1945,

p. 517 e.v. Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 198; Asser/Mijnssen & Van Velten 3-III
1986, nr. 318, p. 275 e.v.

176 Art. 57 FW.
177 Zie: Koops 2010, p. 236 e.v.
178 Art. 1196 jo. 1213.
179 Art. 1199.
180 Asser 1838, p. 11-2.
181 Het vuistpandrecht op roerende zaken had zaaksgevolg als de schuldeiser de zaak

onvrijwillig had verloren ex art. 1198.
182 Artt. 667 (roerende zaken), 668 (vorderingen) en 671 (onroerende zaken).
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7.4 Conclusie

De Rooms-Hollandse regeling van het generale pandrecht (inclusief de
waarborgen voor de verschillende belanghebbenden) heeft haar gelding
niet verloren met het eindigen van de Republiek, maar is blijven voortbe-
staan en nagenoeg ongewijzigd opgenomen in het Wetboek Napoleon
ingerigt voor het Koningrijk Holland van 1809. Pas na de annexatie van
het Koningrijk Holland in 1810 heeft Napoleon het generale pandrecht
afgeschaft door de invoering van de Franse Code civil in 1811. Vanaf dat
moment konden partijen alleen nog speciale pandrechten vestigen. De
invoering van de Code civil had – voor zover ik vast heb kunnen stellen –

niets te maken met de mogelijke tekortkomingen van de Nederlandse
regeling van het generale pandrecht. De poging van Kemper om het
generale pandrecht na het vertrek van de Fransen nieuw leven in te blazen,
liep op niets uit.

Het middel om generale zekerheid af te schaffen was in Nederland
het specialiteitsbeginsel. Het BW van 1838 eiste dat partijen registergoede-
ren afzonderlijk aanduidden in de transportakte of hypotheekakte (of
andere akte die strekte tot de vestiging van een beperkt recht op een onroe-
rende zaak).183 Deze betekenis van het specialiteitsbeginsel heb ik eerder
het specialiteitsbeginsel in enge zin genoemd. Het Nederlandse recht
paste het specialiteitsbeginsel in afwijking van het Franse recht ook toe op
de overdracht van onroerende zaken. Doordat het BW van 1838 tevens de
vestiging van pandrechten op toekomstige goederen bij voorbaat niet
kende, maar slechts speciale pandrechten, kan het specialiteitsbeginsel ook
worden opgevat als de erkenning van uitsluitend speciale pandrechten op
goederen van de schuldenaar. Eerder noemde ik dit het specialiteitsbegin-
sel in ruime zin.184

De keuze voor specialiteit in enge zin in de regeling van de overdracht
van onroerende zaken stelde latere verkrijgers en schuldeisers die zakelijke
zekerheid wilden in staat om het register in te zien en te bepalen welke
onroerende zaken van de vervreemder/schuldenaar waren.

183 Staatscourant 16 mei 1833, nr. 117, p. 1. Vgl. Voorduin IV, p. 516. Vgl. Asser/
Scholten 1945, p. 481. Asser/Van Oven 1967, p. 148. Asser/Mijnssen & Van Velten
3-III 1986, nr. 251, p. 214.

184 Zie: §7.3.4.1. Vgl. §6.6.
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De keuze voor specialiteit (in enge en in ruime zin) in de regeling van
het pandrecht op onroerende zaken moest in combinatie met publiciteit
oververzekering tegengaan.185 Door een pandrecht te koppelen aan afzon-
derlijke vermogensbestanddelen, wilde de commissie dat een schuldeiser
een zekerheidsrecht kreeg op een object met een waarde die correspon-
deerde met de verzekerde vordering. De schuldenaar behield daardoor
de mogelijkheid om op een later moment een andere schuldeiser de hoogste
rang ten aanzien van een afzonderlijke zaak te geven. De schuldeiser die
krediet wilde verschaffen, kon aan de hand van het register vaststellen dat
de zaak niet reeds eerder was bezwaard.186 Het specialiteitsbeginsel strekte
mede tot bescherming van derde-verkrijgers, omdat zij op vergelijkbare
wijze als een latere schuldeiser konden vaststellen of de zaak onbezwaard
was. Ondanks deze publiciteit heeft de wetgever derde-verkrijgers toch het
voorrecht van uitwinning toegekend.

De afschaffing van het generale pandrecht op onroerende zaken
strekte niet tot bescherming van concurrente schuldeisers.187 Een derde
die concurrent schuldeiser was, kon niets met informatie over welke
onroerende zaken wel of niet waren bezwaard. Het specialiteitsbeginsel
beschermde hen dan ook niet. Als hij vernam dat alle onroerende zaken
van de schuldenaar waren bezwaard met een hypotheekrecht, wist hij
dat deze zaken onttrokken waren aan zijn verhaal. Een hypotheekrecht
belemmerde een schuldenaar in beginsel niet in diens bedrijfsvoering en
zei dus niets over de kans dat de schuldenaar failliet zou gaan.

De verschillende wetgevers gebruikten het begrip specialiteit slechts
in de context van de bezwaring en overdracht van onroerende zaken,
maar het specialiteitsbeginsel in ruime zin heeft als middel gediend om
het stille pandrecht op roerende zaken af te schaffen. De hypotheek-
commissie van 1814 had namelijk een voorkeur voor specialiteit in het
algemeen in die zin dat zij ook oververzekering wilde voorkomen bij
pandrechten op roerende zaken. Omdat een latere schuldeiser voor
roerende zaken geen register kon inzien, moest hij op een andere manier

185 Voorduin IV, p. 461 en 486. De toepassing van het specialiteitsbeginsel zonder
publiciteit baatte slechts de schuldenaar zelf. Door specifieke goederen aan te
duiden als zekerheidsobject, kon de schuldenaar bepaalde goederen buiten de
executie van de zekerheidsrechten houden. Hierdoor konden zekerheidsgerech-
tigde schuldeisers zich pas op die ‘uitgezonderde’ goederen verhalen indien de
speciaal verpande goederen onvoldoende verhaal boden. Dit is door de wetgever
echter niet als een doel van het specialiteitsbeginsel genoemd.

186 Aangezien voorheen de regel ‘bijzonder gaat voor algemeen’ oververzekering
voorkwam, beschouwt Zwalve het specialiteitsbeginsel als de opvolger van deze
regel. Zie: Zwalve 2006c, p. 22.

187 Voorduin IV, p. 469-470; Asser 1838, p. 404-5.
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bepalen dat hij een eersterangs pandrecht op een zaak kon krijgen. Door
slechts het vuistpandrecht te erkennen als pandrecht op roerende zaken,
wist de latere schuldeiser dat de zaken die zich bij de schuldenaar
bevonden, zeker niet in vuistpand waren gegeven aan een (andere)
schuldeiser. De toepassing van het specialiteitsbeginsel in ruime zin op
pandrechten op roerende zaken bood echter minder zekerheid voor de
latere schuldeiser dan de toepassing van het beginsel (in enge zin) op
pandrechten op onroerende zaken. De latere schuldeiser kon namelijk niet
vaststellen of de zaak die hij in vuistpand kreeg, aan de schuldenaar
toebehoorde.188 Hij wist slechts dat een andere schuldeiser hem in ieder
geval niet zou lastiggevallen met een pandrecht. Hij had dus geen
behoefte aan het voorrecht van uitwinning.

De toepassing van het specialiteitsbeginsel in ruime zin in de
regeling van het pandrecht op roerende zaken strekte in beginsel niet
tot bescherming van een concurrente schuldeiser. De roerende zaken die
hij de ene dag aantrof bij de schuldenaar konden de volgende dag alweer
zijn overgedragen of in vuistpand gegeven. Bovendien kon hij niet weten
of de zaken die zich bij de schuldenaar bevinden, aan de schuldenaar toe-
behoorden. Het specialiteitsbeginsel beschermde een concurrente schuld-
eiser slechts in één situatie. Dat was de situatie dat een schuldenaar enkel
hem toebehorende zaken onder zich had en die allemaal in vuistpand gaf
aan een andere schuldeiser.189 Als de concurrente schuldeiser zag dat de
schuldenaar geen voorraden meer onder zich had, kon hij vermoeden dat
de schuldenaar in financiële moeilijkheden verkeerde en kon hij aarzelen
om zelf (nieuw) krediet te verstrekken. In de totstandkomingsgeschiedenis
van het Ontwerp van 1830 (en later het OBW) kwam deze bescher-
ming voor de concurrente schuldeiser niet ter sprake, dus ik ga er van
uit dat het een onbewust gevolg is van de keuze voor specialiteit in ruime
zin/machtsverschaffing en niet een doel van het Ontwerp van 1830
(en het OBW).

De keuze voor het specialiteitsbeginsel in het Wetboek van 1838 is onder
meer het resultaat van een combinatie van tijdsdruk en gebrek aan rechts-
historisch besef van de Commissie van Redactie. Het was begrijpelijk dat
de Noordelijke Nederlanders de Belgen tegemoet wilden komen door

188 Zoals hij dat van onroerende zaken aan de hand van het register wel kan vast-
stellen.

189 Indien de schuldenaar daarnaast roerende zaken onder zich heeft die toebehoren
aan een verkoper onder eigendomsvoorbehoud, kan hij mogelijk zijn bedrijf
blijven uitoefenen en ruikt de concurrente schuldeiser geen onraad.
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het generale pandrecht af te schaffen in het Wetboek van 1830. Zij wil-
den graag een wetboek door de kamer loodsen dat geschikt was voor
het gehele Verenigde Koninkrijk. De noodzaak om de Belgen op dit punt
tegemoet te komen, viel weg toen de Belgen zich afscheidden in 1830.
Desalniettemin is de Commissie van Redactie voortgegaan op de ingesla-
gen weg. Zij wilde na 1830 weliswaar een wetboek invoeren om de nati-
onale identiteit te benadrukken, maar dan wel zo snel mogelijk. Bovendien
waren de juristen die zich over het nieuwe wetboek moesten buigen,
opgegroeid onder vigeur van de Code civil. Hun kennis van het Rooms-
Hollandse recht was mogelijk beperkt. Dit bood de gelegenheid aan de
regering om de Rooms-Hollandse regeling van het generale pandrecht let-
terlijk en figuurlijk te diskwalificeren. Rooms-Hollandse oplossingen tegen
oververzekering, zoals de regels ‘bijzonder gaat voor algemeen’ en ‘roerend
goed heeft geen gevolg van hypotheek’ zijn niet serieus overwogen.

Ik heb me wel afgevraagd of Kempers streven naar een ‘oorspron-
kelijk wetboek’ de afschaffing van het generale pandrecht heeft bespoe-
digd. Ik denk dat dit niet zo is. Zelfs al was de regeling van het pandrecht
uit het WNH direct aangenomen als het nieuwe recht in 1815, dan was
deze regeling waarschijnlijk toch weer opengebroken na het ontwerp van
de hypotheekcommissie en de vereniging met de Zuidelijke Nederlanden.
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HOOFDSTUK 8

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN ONDER HET
OUD BURGERLIJK WETBOEK

8.1 Inleiding

De beginselen van publiciteit en specialiteit in het Burgerlijk Wetboek
van 1838 (hierna: OBW) beperkten partijen in hun mogelijkheden om een
zekerheidsrecht te vestigen naar hun wensen. Een schuldenaar kon niet
meer zijn toekomstige zaken bij voorbaat bezwaren of een roerende zaak
die hij niet wilde afgeven aan de schuldenaar. De praktijk ervoer deze
beperkingen als knellend en zocht manieren om ze te ontgaan. Zij vond
de oplossing in zekerheidseigendom. Dat wil zeggen dat een schulde-
naar zijn roerende zaken en vorderingen tot zekerheid in eigendom over-
droeg aan de schuldeiser waarbij hij constituto possessorio leverde. Hiermee
voorkwam hij dat hij de macht van een roerende zaak moest verschaffen
aan de schuldeiser of de schuldenaar van de verpande vordering op de
hoogte moest brengen. Vanaf het begin van de 20e eeuw is de Hoge Raad
tegemoet gekomen aan de behoefte van de praktijk door zekerheidsei-
gendom als zekerheidsrecht te erkennen naast de in de wet geregelde
pandrechten.1 Later heeft de Hoge Raad erkend dat een zekerheidsgever
toekomstige roerende zaken en vorderingen ook bij voorbaat kon leveren.
Geleidelijk is onder het OBW de generale zekerheid op roerende zaken
en vorderingen van voor de invoering van de Code civil teruggekeerd in
de hoedanigheid van zekerheidseigendom. De positie van de verschillen-
de belanghebbenden is hierdoor veranderd. Onder het OBW is echter geen
generale zekerheid op onroerende zaken tot ontwikkeling gekomen. Dat
neemt niet weg dat (de ratio van) het specialiteitsbeginsel onderwerp van
bespreking in de literatuur is geweest.

In dit hoofdstuk analyseer ik de afwezigheid en geleidelijke terug-
keer van generale zekerheid onder vigeur van het OBW. Eerst behandel
ik het hypotheekrecht op onroerende zaken (§8.2). Ik beantwoord onder
meer de vragen waarom onder het OBW geen generale zekerheid op onroe-
rende zaken tot ontwikkeling is gekomen (§8.2.1) en welke betekenis de

1 Zie: §8.3.2 (roerende zaken) en §8.4.1 (vorderingen).
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literatuur heeft toegekend aan het specialiteitsbeginsel (§8.2.2 e.v.). Ver-
volgens analyseer ik de geleidelijke terugkeer van generale zekerheid op
roerende zaken en de wijze waarop de literatuur, wetgever en rechter waar-
borgen hebben geïntroduceerd voor de verschillende bij generale zeker-
heid betrokken partijen (§8.3). Ten slotte verricht ik dezelfde analyse voor
de geleidelijke terugkeer van generale zekerheid op vorderingen in §8.4.

8.2 Het hypotheekrecht op onroerende zaken

8.2.1 De beperkingen die voortvloeiden uit publiciteit en specialiteit

De hypotheekakte moest ‘eene bijzondere opgave van het bezwaarde goed
en van deszelfs aard en ligging, naar aanleiding der kadastrale indeeling’
bevatten.2 Een schuldenaar kon niet toekomstige onroerende zaken bij
voorbaat verhypothekeren. Artikel 1220 bepaalde immers: ‘Hypotheek
kan alleen op tegenwoordige goederen worden gevestigd. Eene hypotheek
op toekomstige goederen is nietig.’ Dit artikel was een nadere uitwerking
van artikel 1214 waarin stond dat slechts een beschikkingsbevoegde schul-
denaar een hypotheekrecht kon vestigen. Hij hoefde pas beschikkingsbe-
voegd zijn op het moment dat het hypotheekrecht werd ingeschreven.3

De Hoge Raad heeft in 1870 geoordeeld dat het er niet toe deed dat de
schuldenaar ten tijde van het verlenen van de hypotheek bij notariële akte
beschikkingsonbevoegd was, zolang hij voor de inschrijving van het hypo-
theekrecht maar beschikkingsbevoegd was geworden.4

In de praktijk leek er geen behoefte te zijn geweest aan de terug-
keer van het generale pandrecht op onroerende zaken.5 De regeling van
het hypotheekrecht in het OBW is niet ingrijpend gewijzigd en een terug-
keer tot het generale pandrecht is niet bepleit. Hiervoor zijn verschillende
verklaringen.

2 Art. 1219 OBW.
3 Asser/Van Oven 1967, p. 137; Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 150; Asser/Mijnssen &

Van Velten 3-III 1986, nr. 228, p. 190; Jansen 1994, p. 37 e.v. Anders: Scholten die
meende dat een schuldenaar die de onroerende zaak nog niet had gekocht, geen
hypotheek kon verlenen bij notariële akte. Zie: Asser/Scholten 1945, p. 470. Ter
ondersteuning haalde hij de hypotheek aan die door de verkoper van de onroerende
zaak werd bedongen voor de onbetaalde koopprijs ex art. 1227 OBW.

4 HR 28 oktober 1870, W. 3265.
5 Er is sowieso weinig veranderd aan het systeem van overdracht en bezwaring van

onroerende zaken. Zie: Cohen, ‘Het stelsel van onroerend goed in het Burgerlijk
Wetboek van 1838 tot heden’, in: Gedenkboek Burgerlijk Wetboek 1838-1938,
p. 365-392; Asser/Scholten 1945, p. 457-8; Asser/Van Oven 1967, p. 123; Asser/
Van Oven 3-III 1978, p. 138-9.
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Schuldeisers die maximaal onderpand wilden, zorgden ervoor dat
ze nauw betrokken waren bij de verkrijging van registergoederen door
de schuldenaar. Vooral als de schuldeiser de aankoopprijs ter beschikking
stelde, moest hij er op toezien dat de schuldenaar direct bij de verkrijging
een eerste hypotheekrecht vestigde ten behoeve van de aankoopfinancier.6

Deze gang van zaken leek een vlot verlopend handelsverkeer niet te hin-
deren. Redenen hiervoor zijn onder meer dat registergoederen doorgaans
niet dagelijks van eigenaar wisselden en dat de schuldeiser de notaris kon
machtigen om namens hem op te treden bij het passeren van de akte.7

Het hypotheekrecht bood schuldeisers voldoende zekerheid, omdat
het een zakelijk recht was op een doorgaans waardevol registergoed. De
schuldenaar kon het recht niet uithollen door de zaak onbezwaard te
vervreemden. Tenzij de hypotheekhouder toestemming gaf tot onbe-
zwaarde vervreemding, bleef het hypotheekrecht op de zaak rusten als
de schuldenaar de zaak aan een derde vervreemdde.8 Deze toestemming
gaf de hypotheekhouder slechts als de verzekerde vordering werd voldaan.
In tegenstelling tot het generale pandrecht kwam het hypotheekrecht niet
automatisch te rusten op de vordering tot betaling van de koopprijs. Zover
reikte het principe van zaaksvervanging onder het OBW niet.9 De aange-
wezen manier was dat de verkrijger de koopprijs voldeed aan de hypo-
theekhouder die op zijn beurt afstand deed van zijn hypotheekrecht. Een
andere wijze waarop de schuldeiser zijn zekerheid behield, was dat de
schuldenaar de vordering tot betaling van de koopprijs aan de hypotheek-
houder (bij voorbaat) tot zekerheid cedeerde.10

Het hypotheekrecht bood verder voor latere schuldeisers die zake-
lijke zekerheid wilden of voor derde-verkrijgers voldoende rechtszeker-
heid. De combinatie van publiciteit met specialiteit stelde hen in staat om
vast te stellen of de zaak al eerder was bezwaard.11 Indien de zaak onbe-
zwaard was, konden zij een eersterangs hypotheekrecht verkrijgen of

6 Pitlo 1965, p. 388; Asser/Van Oven 1967, p. 136; Rb Breda 12 september 1990, KG
1990, 338. Vgl. De Vries, ‘Koop met hypothecaire financiering: problematisch?’, in:
WPNR 6175 (1995), p. 233.

7 Vgl. Roes 1970, p. 21; Stein 1986, p. 87.
8 Artt. 1242 jo. 1209 jo. 1253 OBW.
9 Langemeijer 1927, p. 152; Hammerstein 1977, p. 97; Vgl. voor het huidige recht:

Spath 2010, nr. 149 e.v.; HR 19 november 2004, NJ 2005/199 (ING/Gunning q.q.)
m.nt. P. van Schilfgaarde.

10 Ik kom in §8.4 terug op de zekerheidscessie van vorderingen. De mogelijkheid
om toekomstige vorderingen bij voorbaat te cederen, heeft de Hoge Raad onder het
OBW niet altijd en nooit onbeperkt aanvaard.

11 Zie over toegang tot de registers onder het OBW: Konings 1990, p. 53 e.v.
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de zaak onbezwaard in eigendom verkrijgen. Indien de zaak wel was
bezwaard, konden zij in overleg treden met de eerste hypotheekhouder.
Aangezien registergoederen meestal niet voor de handel waren bestemd,
was deze gang van zaken waarschijnlijk niet onredelijk bezwarend voor
latere schuldeisers of derde-verkrijgers.

8.2.2 De interpretatie van het specialiteitsbeginsel in enge zin

Volgens wetgever van het Burgerlijk Wetboek van 1838 bracht het speciali-
teitsbeginsel mee dat een transport- of hypotheekakte een afzonderlijke
aanduiding van het registergoed bevatte.12 Dit beginsel was neergelegd in
artikel 1219 OBW en verhinderde de vestiging van een generaal pandrecht
op onroerende zaken.

Na de invoering van het OBW is het specialiteitsbeginsel in de
eerste handboeken over het Nederlandse burgerlijk recht omschreven
en verklaard. Diephuis beschouwde het hypotheekrecht als een zakelijk
recht op een bepaald aangewezen goed en noemde specialiteit daarom
bepaaldheid.13 Ook in de 20e eeuw werd het specialiteitsbeginsel op ver-
gelijkbare manier uitgelegd. Land schreef dat alleen bepaalde goederen
konden worden bezwaard.14 Volgens Scholten en Van Oven bracht spe-
cialiteit mee een ‘bepaalde aanduiding van elk verbonden perceel in het
bijzonder’.15 Van Oven gebruikte daarnaast de woorden ‘specifiek aange-
duide goederen.’ 16 Veegens en Oppenheim noemden specialiteit bepaald-
heid en schreven dat een schuldenaar alleen bepaalde goederen met
hypotheek kon bezwaren.17

De bedoeling van de wetgever met de keuze voor specialiteit had-
den de auteurs niet uit het oog verloren.18 Het voorkwam oververzekering,
doordat latere schuldeisers konden vaststellen of een onroerende zaak
al eerder was bezwaard en onbezwaarde zaken aan zich konden laten
verhypothekeren. Daarnaast konden derden die voornemens waren een
onroerende zaak onbezwaard in eigendom te verkrijgen, vaststellen of de
zaak al eerder was bezwaard. Zo schreven Veegens en Oppenheim dat

12 Zie: §7.3.4.1.
13 Diephuis (1886) VII, p. 385.
14 Land 1902, p. 362.
15 Asser/Scholten 1905, p. 351; Asser/Scholten 1927, p. 421; Asser/Scholten 1933,

p. 429; Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 137.
16 Asser/Van Oven 1967, p. 121; Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 161; Asser/Mijnssen

& Van Velten 3-III 1986, nr. 196, p. 156.
17 Veegens & Oppenheim 1919, p. 234.
18 Asser 1838, p. 422; De Pinto 1885, II, §699, p. 486; Diephuis (1886) VII, p. 386.
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publiciteit en specialiteit waren vereist ‘in het belang van derden, die in
de gelegenheid moeten zijn na te gaan tot hoever het onroerende goed van
eenen schuldenaar bezwaard is.’19 Toch ging men onder het oude recht niet
zover dat men meende dat specialiteit in enge zin strekte tot bescherming
van concurrente schuldeisers. Hun bereidheid om onder bepaalde voor-
waarden krediet te verschaffen, was namelijk niet afhankelijk van de
aan- of afwezigheid van een hypothecaire inschrijving.

8.2.3 Het onderscheid tussen specialiteit en bepaaldheid

Uit het bovenstaande volgt dat verschillende eind 19e en begin 20e eeuwse
auteurs specialiteit ook wel bepaaldheid noemden. Hiermee drukten zij
uit dat partijen de onroerende zaak afzonderlijk moesten aanduiden in
de hypotheekakte. De benaming ‘bepaald’ om een speciaal pandrecht
aan te geven, kwam al vóór de invoering van het OBW voor. Artikel 169
van het Ontwerp Kemper bepaalde bijvoorbeeld: Alle pandregt is of bij-
zonder en bepaald, of algemeen en onbepaald.20

In de tweede helft van de 20e eeuw hebben bepaalde auteurs
geschreven dat specialiteit hetzelfde is als bepaaldheid. In §8.3.7 zet ik
aan de hand van het Sio-arrest21 uiteen waarom ik van mening ben dat het
de voorkeur geniet om de termen bepaaldheid en specialiteit niet voor
hetzelfde begrip te gebruiken.

8.2.4 De verwarring van individualiteit met specialiteit

Volgens Suijling verhinderde niet alleen het specialiteitsbeginsel de
vestiging van een generaal pandrecht, maar ook het zogenaamde indivi-
dualiteitsbeginsel. Hij omschreef dit laatste beginsel als volgt: ‘Zakelijke
rechten in strikten zin zijn enkel aan individueel bepaalde zaken bestaan-
baar. Het vermogen als geheel van rechten kan nooit het object van zulk
een recht vormen.’22 Het individualiteitsbeginsel is met andere woorden
het uitgangspunt dat iemand niet één recht op meer zaken tezamen kan

19 Veegens & Oppenheim 1919, p. 243.
20 Van Gessel-de Roo 1991, p. 348.
21 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
22 Suijling 1940, p. 60.
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hebben.23 Suijling verwierp dan ook de gedachte dat iemand één recht
op een algemeenheid van zaken kon hebben. Hij meende echter wel dat
de algemeenheid een rol kon spelen in het verbintenissenrecht.24

Suijling merkte het generale pandrecht aan als een uitzondering op
het individualiteitsbeginsel.25 Om het verschil aan te geven met generale
pandrechten schreef hij het volgende over speciale pandrechten (hypo-
theken): ‘Hypotheken zijn speciaal. Daarin steekt niets bijzonders. Die
eigenschap hebben zij met den eigendom en alle overige zakelijke rechten
gemeen. Rechten op zaken zijn slechts bestaanbaar aan bepaalde indivi-
duele zaken.’26 Suijlings gelijkstelling van het specialiteitsbeginsel met het
individualiteitsbeginsel is onjuist en verwarrend. Het Rooms-Hollandse
generale pandrecht was in beginsel een optelsom van afzonderlijke pand-
rechten op afzonderlijke goederen.27 Dit kenmerk kwam vooral naar
voren wanneer de schuldenaar een van zijn zaken om niet had vervreemd.
In dat geval kon de schuldeiser met het generale pandrecht de afzon-
derlijke zaak opeisen. Het generale pandrecht voldeed dus aan het indi-
vidualiteitsbeginsel. Uit de partijbedoeling vloeide echter voort dat de
schuldeiser behoefte had aan een pandrecht op een van samenstelling wis-
selende eenheid. Indien de schuldeiser genoegen nam met een generaal
pandrecht, mocht een derde daaruit afleiden dat hij toestemming had gege-
ven aan de schuldenaar om onbezwaard om baat te kunnen vervreemden.

De verkeerde kwalificatie van het generale pandrecht heeft bij
Suijling geleid tot een verwarring van de begrippen specialiteit en indivi-
dualiteit.28 Indien men namelijk met Suijling ten onrechte aanneemt dat
het individualiteitsbeginsel het generale pandrecht onmogelijk maakt,
heeft individualiteit dezelfde functie als het specialiteitsbeginsel (in enge
en ruime zin), quod non.

23 Dit uitgangspunt wordt door sommige auteurs ook ten onrechte specialiteit
genoemd. Zie over dit beginsel en het onderscheid met specialiteit, bepaaldheid
en individualisering: §10.2.3 en §10.2.4. Suijling verdedigde tevens dat uit de
ondeelbaarheid van het pand- en hypotheekrecht voortvloeit dat een akte waarin
de schuldenaar meer zaken verhypothekeerde leidde tot één hypotheekrecht op
meer zaken. Zie: Suijling 1940, p. 482 en 540. Vgl. Bartels & Timmerman 2006,
p. 94-100.

24 Suijling 1940, p. 60.
25 Suijling 1940, p. 86, noot 4.
26 Suijling 1940, p. 483.
27 Anders: Milo 2010, p. 95.
28 Zo ook bij Stein 1986, p. 16.
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8.3 Van vuistpand naar de zekerheidsoverdracht van roerende zaken
met levering constituto possessorio

8.3.1 De beperkingen die voortvloeiden uit publiciteit en specialiteit

Machtsverschaffing was een constitutief vereiste voor de totstandkoming
van een vuistpandrecht. Dit vereiste stuitte in de praktijk om verschillende
redenen op weerstand. Na de machtsverschaffing van artikel 1198 OBW
kon de schuldenaar de zaak niet meer gebruiken in de uitoefening van
zijn bedrijf. Daarnaast kreeg de schuldeiser tegelijk met de macht over de
zaak ook de zorg voor de verpande zaak en daarmee ook het risico voor
het tenietgaan van de zaak. Zo moest hij de zaak bijvoorbeeld stallen of
kosten maken tot behoud van de zaak. Verder verzette het vereiste van
machtsverschaffing zich tegen de vestiging van een pandrecht op toekom-
stige zaken bij voorbaat. Artikel 1198 lid 2 OBW bepaalde dat macht niet
naar analogie van de levering constituto possessorio (bij voorbaat) kon wor-
den verschaft. Telkens als de schuldenaar een roerende zaak had verkre-
gen, moest hij de feitelijke heerschappij aan de schuldeiser verschaffen
om een vuistpandrecht te vestigen.

De praktijk had behoefte aan een zekerheidsrecht op roerende
zaken dat een schuldenaar kon vestigen zonder de macht te verschaffen
en dat ook op toekomstige zaken bij voorbaat kwam te rusten, met andere
woorden een generaal zekerheidsrecht.29 Scholten schreef: ‘De caféhou-
der heeft behoefte aan crediet, de bierbrouwer-bierleverancier geeft hem
dat gaarne, maar hij wil althans eenige zekerheid, de caféhouder kan niet
anders aanbieden dan zijn inventaris, die hij onder zich moet houden.’30

De leden van de Nederlandse Juristen-Vereniging dachten al vanaf 1873
na over hoe de wetgever het OBW kon aanpassen om tegemoet te komen
aan de kredietbehoeften van die tijd.31 De hieruit voortgekomen preadvie-
zen hebben echter niet tot een wijziging van het OBW geleid, waardoor de
praktijk mogelijkheden heeft verkend om buiten het OBW om zekerheid

29 Volgens Zwalve had de praktijk zich in de eerste helft van de 19e eeuw niet verzet
tegen het ontbreken van een stil pandrecht, omdat zij uit de voeten kon met
persoonlijke zekerheid en zekerheid door de machtsverschaffing van een cogno-
scement. Zie: Zwalve 2004, p. 48. In 1885 bepleitten S.J. Hingst en T.M.C. Asser in
hun preadviezen voor de NJV de wettelijke invoering van de mogelijkheid om
toekomstige zaken tot zekerheid te verbinden. Vgl. Snijders 1970, p. 25.

30 Asser/Scholten 1945, p. 449. In vergelijkbare bewoordingen: Asser/Van Oven
1967, p. 101.

31 Zie voor een overzicht van de verschillende preadviezen die op verzoek van de
NJV zijn opgesteld: Lokin & Jansen 1995, p. 75 e.v.
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te verkrijgen. Onder invloed van het Duitse recht heeft bijvoorbeeld het
afbetalingscontract zijn intrede gedaan.32 Dit contract stelde een verkoper
in staat om eigendom voor te behouden totdat de koopprijs was betaald.
In 1902 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een eigendomsvoorbehoud
niet in strijd was met de wet.33 Vanaf 1936 kende het OBW een wettelijke
regeling van het afbetalingscontract (huurkoop).34 Het afbetalingscon-
tract had echter alleen zekerheid tot gevolg voor schuldeisers die zaken
aan hun schuldenaar ‘leverden’35 en leende zich niet voor schuldeiser die
zekerheid wilden op de zaken van de schuldenaar. Het idee dat eigendom
als zekerheidsrecht diende, heeft ook buiten het afbetalingscontract toe-
passing gevonden.

8.3.2 Het gebruik van de eigendomsoverdracht tot zekerheid om het vereiste
van machtsverschaffing te omzeilen

Schuldeisers die ‘slechts’ geld ter beschikking stelden of onvoldoende
zekerheid vonden in de door hen onder eigendomsvoorbehoud ‘gele-
verde’ zaken, bedongen dat de schuldenaar zaken in eigendom overdroeg
aan de schuldeiser tot zekerheid van terugbetaling.36 Deze zekerheidsover-
dracht ging terug op de Romeinsrechtelijke fiducia cum creditore contracta
en was in Nederland in de belangstelling komen te staan nadat het Duitse
Reichsgericht in 1904 de zekerheidsoverdracht had erkend als een geldig
zekerheidsrecht naast het wettelijk geregelde vuistpandrecht.37 Het voor-
deel van een eigendomsoverdracht boven het in vuistpand geven van een
roerende zaak was dat de levering constituto possessorio kon geschieden,
waardoor de schuldenaar de overgedragen zaken (in bruikleen) onder zich
mocht houden. Deze leveringswijze, waarbij de bezitter verklaart voor de
verkrijger te gaan houden, heeft de Hoge Raad in 1885 erkend.38

32 Jansen 1999, p. 10 e.v.; Jansen 2001, p. 874 e.v.; Jansen 2014, p. 519.
33 HR 7 februari 1902, W. (1902) 7720 (Schrader/Leib).
34 1576h OBW.
35 Formeel gaat het om machtsverschaffing, aangezien de verkoper eigenaar/bezitter

blijft totdat de koopprijs betaald is.
36 Vgl. Van Nierop 1913, p. 325; Van Nierop 1928, p. 7; Eggens 1929, p. 536.
37 Nève 1993, p. 47; Jansen 1999, p. 18; Jansen 2001, p. 874 e.v.; Zwalve 2004, p. 51;

Jansen 2007a, p. 110 e.v.
38 HR12 februari 1885,W. 5146;HR 22 februari 1885,W. 5684. Eerder hadden al Coninck

Liefsting en Drucker de levering constituto possessorio verdedigd. Zie: Coninck Lief-
sting 1869, p. 63, noot 43 en Drucker 1879, p. 240. Diephuis achtte haar, ook na 1885,
niet mogelijk. Zie: Diephuis VI (1886), p. 95-6. Vgl. HR 26 november 1841, W. 249;
Scheltema 1964, p. 10-11; Reehuis 1987, p. 33.
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De titel die de aan de zekerheidsoverdracht ten grondslag lag,
omschreven partijen nu eens als een koopovereenkomst dan weer als een
‘overdracht tot zekerheid’. De overeenkomst tussen partijen bepaalde
tevens dat als de schuldenaar de verzekerde vordering had voldaan, de
schuldeiser de zaak moest overdragen aan de schuldenaar of dat eigen-
dom automatisch terugviel aan de schuldenaar. Kwam de schuldenaar
echter in verzuim, dan mocht de schuldeiser de bruikleen opzeggen, de
zaak opeisen bij de schuldenaar, als eigenaar verkopen en zich verhalen
op de opbrengst.

8.3.2.1 Discussie in de literatuur over de geldigheid en wenselijkheid
van de zekerheidsoverdracht

In de literatuur bestond er discussie over de geldigheid en wenselijkheid
van deze constructie om artikel 1198 OBW te ontgaan. Zo schreef Meijers
in 1908: ‘Laat mij beginnen met daartegen op te merken, dat de contrac-
ten, waarbij de geleverde zaak in bruikleen, vruchtgebruik of huur van den
vroegeren eigenaar blijft, bijna zonder uitzondering knoeicontracten zijn,
overeenkomsten, uitsluitend aangegaan om de goederen aan de crediteu-
ren te onttrekken of een andere wettelijke bepaling te ontduiken.’39 Meijers
erkende weliswaar de geldigheid van een zekerheidsoverdracht met leve-
ring constituto possessorio, maar had er in het algemeen bezwaar tegen dat
een levering constituto possessorio niet naar buiten toe bleek en bepleitte dan
ook de invoering van een wettelijke bepaling dat zij geen eigendomsover-
dracht tot gevolg had, tenzij voor de buitenwereld bleek dat de vervreem-
der houder voor een ander was geworden.40

Zowel de Broederschap derNotarissen als deNederlandsche Juristen-
Vereniging verzocht enkele juristen een preadvies te schrijven waarin zij
zich moesten uitlaten over de geldigheid en wenselijkheid van de zeker-
heidsoverdracht met levering constituto possessorio. Voor de Broederschap
waren dat de advocaten O.B.W. de Kat en Ph.B. Libourel en voor de NJV
de hoogleraar P.A.J. Losecaat Vermeer en de advocaat H.A. van Nierop.41

Van Nierop stelde voorop dat wetsbepalingen in de loop van de tijd hun
waarde konden verliezen en een afwijking van de wettekst soms was geoor-
loofd.42 Bovendien werden volgens Van Nierop concurrente schuldeisers

39 Meijers 1908, p. 170.
40 Meijers 1908, p. 171-2.
41 Zie voor een uitvoerige bespreking van de NJV-preadviezen: Lokin & Jansen 1995,

p. 81 e.v.
42 Van Nierop 1928, p. 19.
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niet beschermd tegen de valse schijn van kredietwaardigheid, omdat zij
niet konden vaststellen of de zaken die de schuldenaar onder zich had bij-
voorbeeld in bruikleen waren gegeven of onder eigendomsvoorbehoud
geleverd.43 Van Nierop meende dan ook dat dit argument niet in de weg
stond aan de erkenning van de zekerheidsoverdracht.44 Losecaat Vermeer
liet in het midden of hij de zekerheidsoverdracht met levering constituto
possessorio een wetsontduiking vond,45 maar sprak zich uit tegen de zeker-
heidsoverdracht met levering constituto possessorio omdat het een valse
schijn van kredietwaardigheid in het leven zou roepen.46 Dit werd volgens
de auteur temeer versterkt doordat de schuldenaar ook zijn toekomstige
goederen bij voorbaat tot zekerheid overdroeg.47 Hij riep de wetgever op de
zekerheidsoverdracht te verbieden. Libourel was ook geen voorstander van
de zekerheidsoverdracht en voerde economische argumenten aan tegen
de verruiming van kredietverlening op basis van roerende zaken.48

8.3.2.2 Discussie in de literatuur over het registerpandrecht

In de genoemde preadviezen gingen de preadviseurs tevens in op de
wenselijkheid van een registerpandrecht.49 De preadviseurs Kat, Libourel,
Losecaat Vermeer en Van Nierop waren alle vier geen groot voorstander
van een registerpandrecht. Libourel was sowieso tegen de verruiming van
de mogelijkheden om zakelijke zekerheid op roerende zaken te vestigen.
Hij baseerde zijn standpunt vooral op zijn bevindingen dat schuldenaren
pandrechten op roerende zaken niet voor nieuw, maar voor bestaand
krediet vestigden.50 Kat bepleitte alleen een pandregister voor vuistloze

43 Van Nierop 1928, p. 20.
44 Van Nierop 1928, p. 20.
45 Losecaat Vermeer 1928, p. 16.
46 Losecaat Vermeer 1928, p. 18. Hij kon op bijval rekenen van Eggens. Zie: Eggens

1928, p. 402.
47 Losecaat Vermeer 1928, p. 28.
48 Libourel 1926, p. 279 en 283.
49 In de literatuur waren al meer alternatieven voor het vuistpandrecht beschreven.

Deze alternatieven brachten vrijwel allemaal een wetswijziging mee, maar geen
van de alternatieven heeft tot een wetswijziging geleid onder het OBW. De nood-
zaak daartoe kwam te ontbreken toen de Hoge Raad het Bierbrouwerij-arrest had
gewezen. Om die reden behandel ik deze alternatieven niet en verwijs voor een
uitgebreid overzicht en bespreking hiervan naar het proefschrift van Jarolímek
1956, p. 1-66. Ik maak een uitzondering voor het registerpandrecht, omdat dit alter-
natief in het begin van de 20e eeuw werd verdedigd en Meijers’ voorkeur genoot
bij het opstellen van het BW van 1992.

50 Libourel 1926, p. 279.
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pandrechten op spoor- en tramwegmaterieel, motorrijtuigen op vier of
meer wielen en vliegtuigen.51 Losecaat Vermeer stond niet principeel
afwijzend tegen een register,52 maar zag de meerwaarde er niet van in.53

Hij adviseerde – voor het geval de wetgever toch een register zou invoe-
ren – dat een schuldenaar een registerpandrecht kon vestigen op mak-
kelijk te identificeren en niet veelvuldig verhandelde zaken zoals grote
machines en vliegtuigen. Deze beperking vond hij in overeenstemming
met het specialiteitsbeginsel. Hij vond een registerpandrecht voor andere
zaken onwenselijk, omdat ‘de moeilijkheid of onmogelijkheid van vol-
doende aanduiding en de geregelde verhandelbaarheid zich tegen een
registerpandrecht’ zouden verzetten.54 Van Nierop was geen voorstander
van publiciteit van pandrechten, omdat de kredietvoorziening voor een
schuldenaar zou opdrogen als zijn financiële positie openbaar zou wor-
den.55 Daarnaast zag hij geen voordelen van publiciteit door een register.
Zo vond hij dat van derden niet kon worden verlangd dat zij het regis-
ter zouden inzien. Hij schreef dat de inschrijving van het pandrecht geen
bewijs was van kwade trouw. Volgens hem kon de wetgever niet van een
koper verlangen dat deze voor het sluiten van een koopovereenkomst
het register inzag en onderzocht op de zaak bezwaard is en of de verkoper
beschikkingsbevoegd is.56 Van Nierop zag alleen een eventuele meer-
waarde voor een beoogd schuldeiser die krediet zou willen verstrekken.
Van deze schuldeiser verwachtte Van Nierop echter niet dat hij het
register zou inzien: ‘De handel eischt snel beslissen’.57

8.3.2.3 Het Bierbrouwerij-arrest

In het jaar na het verschijnen van de preadviezen van de NJV, in 1929,
wees de Hoge Raad twee arresten waarin hij de geldigheid van een zeker-
heidsoverdracht met levering constituto possessorio moest beoordelen.58

Veel lagere rechters hadden eerder geoordeeld dat de overeenkomst die ten

51 De Kat 1926, p. 187.
52 Losecaat Vermeer 1928, p. 24.
53 Losecaat Vermeer 1928, p. 31.
54 Losecaat Vermeer 1928, p. 32.
55 Van Nierop 1928, p. 42.
56 Van Nierop 1928, p. 41.
57 Van Nierop 1928, p. 42.
58 HR 25 januari 1929, NJ 1929/616 en HR 21 juni 1929, NJ 1929/1096.
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grondslag lag aan de zekerheidsoverdracht in werkelijkheid een pandover-
eenkomst was en dat deze nietig was nu de macht over de verpande zaken
niet was verschaft.59 De feiten van het eerste arrest van deHoge Raadwaren
als volgt.

In 1924 had bierbrouwerij Heineken 6000 gulden geleend aan de
Sneekse café-eigenaar Pieter Bos. Tot zekerheid van terugbetaling vestigde
Bos een vierderangs hypotheekrecht op zijn bedrijfspand ten behoeve van
Heineken. Daarnaast droeg Bos ‘nader omschreven inventarisgoederen’
aan Heineken in eigendom over voor een koopprijs van 2000 gulden.60

Partijen kwamen overeen dat Heineken de zaken in bruikleen (terug)gaf
aan Bos en dat Bos de koopprijs niet zou opeisen van Heineken. Indien
de vordering van Heineken op Bos zou zijn voldaan, was Bos verplicht om
de inventarisgoederen terug te kopen voor 2000 gulden. De koopprijzen
zouden in dat geval tegen elkaar weggestreept kunnen worden. Indien
Bos in verzuim zou komen ten aanzien van de verzekerde vordering of
failliet zou gaan, zou Heineken de inventarisgoederen als eigenaar mogen
verkopen.

Bos ging failliet, Heineken zegde de bruikleen op en verzocht de
curator afgifte van de inventarisgoederen. De curator weigerde echter
afgifte en stelde zich onder meer op het standpunt dat de koopovereen-
komst een schijnovereenkomst was en de overdracht ‘geene geoorloofde
oorzaak had.’ De Rechtbank Leeuwarden oordeelde dat de overeenkomst
een beoogde pandovereenkomst was.61 Zij was nietig wegens het ontbre-
ken van machtsverschaffing.

Het Hof Leeuwarden oordeelde echter dat het OBW weliswaar
een regeling van het pandrecht kende, maar dat ‘noch daardoor, noch
door eenige andere wetsbepaling verboden wordt door eene andere over-
eenkomst hetzelfde doel na te streven.’ Bovendien kwam deze wijze van
zekerheidsverstrekking tegemoet ‘aan de eischen van het verkeer en dat
speciaal bedrijven als die van de bij de overeenkomst opgetreden par-
tijen dergelijke credietverleeningen met als waarborg den inventaris van
den koffiehuishouder, waarbij deze dan de feitelijke macht daarover moet
behouden, niet kunnen ontberen.’62 De curator ging in cassatie.

A-G Berger meende dat artikel 1198 lid 2 een zekerheidsoverdracht
niet verhinderde. Hij was er zich weliswaar van bewust dat het vereiste
van machtsverschaffing in het artikellid tot doel had om een valse schijn

59 Voor een overzicht van met name lagere rechtspraak, zie: Losecaat Vermeer 1928,
p. 11; Van Nierop 1928, p 13; Jarolímek 1956, p. 16.

60 Hof Leeuwarden 18 januari 1928, NJ 1928/299 (Heineken/Haan q.q.).
61 Rb Leeuwarden 4 November 1926, NJ 1927/307 (Heineken/Haan q.q.).
62 Hof Leeuwarden 18 januari 1928, NJ 1928/299 (Heineken/Haan q.q.).
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van kredietwaardigheid te voorkomen, maar hij vond dit niet van zoda-
nig gewicht dat moest worden geoordeeld ‘om een gevolg in strijd met
de ratio van bedoeld voorschrift, ook buiten de pandovereenkomst om,
strijdig te achten met de goede zeden of de openbare orde, noch om dat
voorschrift toe te passen buiten het geval van verpanding, waarvoor het
geschreven is.’

De Hoge Raad bood de duidelijkheid die de praktijk van de
wetgever had gevraagd63 en oordeelde dat de zekerheidsoverdracht niet
rechtstreeks in strijd was met de wettelijke voorschriften van het pand-
recht. Hij beschouwde met andere woorden de zekerheidsoverdracht
niet als een ongeoorloofde wetsontduiking. Het college overwoog ‘dat hier
immers niet op onzedelijke wijze doeleinden worden verijdeld, die de
wet nastreeft en aan de werking der wet wordt onttrokken een toestand,
dien zij niet gewild heeft; dat toch uit de voorschriften omtrent pandrecht
geenszins noodzakelijkerwijs als ’s wetgevers wil is af te leiden, dat in het
algemeen de overige schuldeischers van eenen geldopnemer in die mate
moeten beschermd worden tegen den bedrieglijken schijn, dat als zeker-
heid van schulden enkel zou kunnen strekken roerend goed, dat niet bij
den schuldenaar zelven wordt aangetroffen.’

8.3.2.4 Het Autobus-arrest

Een half jaar na het Bierbrouwerij-arrest, in juni 1929, moest de Hoge
Raad oordelen over een zaak waarin partijen niet gebruik hadden gemaakt
van een koop met beding van wederinkoop zoals in het Bierbrouwerij-
arrest, maar de schuldenaar zonder omhaal een autobus ‘tot zekerheid’
had overgedragen. De Hoge Raad heeft ook voor die wijze van zekerheid-
stelling geoordeeld dat het partijen vrijstond een zekerheidsoverdracht te
verrichten, ‘wanneer zij een pandovereenkomst voor hun verhoudingen
niet passend oordelen.’64

Beide vormen van zekerheidsoverdracht, namelijk de ene waarbij
de titel een koop met beding van wederinkoop was en de andere waarbij
de titel de eigendomsoverdracht tot zekerheid was, bleven voortbestaan.
Jarolímek stelde vast dat onder anderen Heineken en Oranjeboom in 1956
nog steeds de eerste vorm toepasten, terwijl onder anderen Amstel en de
inmiddels opgeheven Bredase Brouwerij De Drie Hoefijzers de tweede
vorm toepasten.65

63 Zie ook: de noot van P. Scholten bij dit arrest.
64 HR 21 juni 1929, NJ 1929/1096.
65 Jarolímek 1956, p. 18.
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8.3.2.5 Een zachte dood van de discussie over het registerpandrecht

Nadat de Hoge Raad de twee arresten had gewezen, werd geen discussie
meer gevoerd over de invoering van een registerpandrecht. Kennelijk kon
de praktijk voldoende uit de voeten met zekerheidseigendom.66 Alleen
Meijers sprak zich in 1936 nog uit voor het registerpandrecht.67 Meijers’
bezwaren hebben aanvankelijk de Regering er toe bewogen om een wets-
ontwerp in te dienen dat het vereiste stelde dat een levering constituto
possessorio slechts bij authentieke akte kon geschieden, maar dit ontwerp is
uiteindelijk weer ingetrokken.68 Ook bleek bij de eerste vergadering van
de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en
Nederland in 1947 dat er in Nederland om dezelfde reden geen behoefte
bestond aan een registerpandrecht op de onderneming als zodanig zoals
in België.69 Nadat Meijers de opdracht had gekregen om een nieuw Bur-
gerlijk Wetboek op te stellen, bepleitte hij wederom de invoering van een
registerpandrecht.70 In het volgende hoofdstuk analyseer ik de discussie
over de wenselijkheid van zekerheidseigendom en het registerpandrecht.
In het vervolg van het onderhavige hoofdstuk leg ik de nadruk op de
werking van zekerheidseigendom en de mogelijkheid om een zekerheids-
overdracht met een generaal karakter te bewerkstelligen.

8.3.3 Zekerheidseigendom en het specialiteitsbeginsel in ruime zin

De Hoge Raad oordeelde weliswaar dat van een wetsontduiking geen
sprake was, maar niet iedereen vond dat overtuigend. Zo beschouwde
Meijers de zekerheidsoverdracht als ‘een ten eenenmale ongeoorloofde ont-
duiking der dwingende voorschriften van het pandrecht’ en noemde de
wetsuitlegging van de Hoge Raad ‘hooglijk bedenkelijk en gevaarlijk.’71

Eerder had Van Nierop geschreven dat hij het weliswaar als een ontdui-
king beschouwde, maar tevens als een geoorloofde ontwijking van een

66 Van Oven 1950.
67 Zijn mede-preadviseur De Lange sprak zich echter uit tegen het registerpandrecht.

In de eerste plaats vreesde hij administratieve rompslomp van registratie. De Lange
1936, p. 207. Hij was er verder van overtuigd dat de praktijk de behoefte had om aan
de vestiging van een zekerheidsrecht ‘recht zoo weinig mogelijk ruchtbaarheid te
geven’. De Lange 1936, p. 210. Hij was minder sterk gekant tegen een registerpand-
recht op ‘daarvoor in aanmerking komende goederen of algemeenheden van goe-
deren.’ Zie: De Lange 1936, p. 207 en 216.

68 Veenhoven 1955, p. 11.
69 Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland,

Jaarboek I (1947), p. 161.
70 Zie: §9.3.3.2.
71 Meijers 1936, p. 267.
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hinderlijke bepaling. Ik deel de mening van Van Nierop dat de zekerheids-
overdracht weliswaar een wetsontduiking was, maar wel een in de geest
van de wet. Ik licht mijn standpunt toe.

De overweging van de Hoge Raad dat de zekerheidsoverdracht
met levering constituto possessorio niet een toestand was die de wetgever
niet had gewild, is onjuist.72 De wetgever van 1838 had namelijk impli-
ciet gekozen voor het specialiteitsbeginsel in ruime zin, dat wil zeggen
de erkenning van uitsluitend speciale pandrechten op goederen van de
schuldenaar.73 Hiermee beoogde hij de oververzekering van een eerste
schuldeiser te voorkomen. Door slechts speciale en kenbare pandrechten
toe te staan, kon een latere schuldeiser vaststellen of een afzonderlijke
zaak van de schuldenaar onbezwaard was. Op grond van deze kennis
had deze schuldeiser de zekerheid dat de zaak in ieder geval niet aan
een eerdere schuldeiser was verpand.

Uit de overwegingen van de Hoge Raad blijkt dat het college
het specialiteitsbeginsel niet bewust losliet. Hij overwoog ‘dat hier
immers niet op onzedelijke wijze doeleinden worden verijdeld, die de
wet nastreeft en aan de werking der wet wordt onttrokken een toestand,
dien zij niet gewild heeft.’74 Een zekerheidsoverdracht met levering
constituto possessorio aan de ene schuldeiser leidde echter niet tot open-
baarheid voor de andere schuldeiser die een vuistpandrecht wilde laten
vestigen. De latere vuistpandhouder kon niet zeker weten dat de zaak
niet eerder aan een andere schuldeiser tot zekerheid was verbonden. De
zekerheidsoverdracht met levering constituto possessorio stond op gespan-
nen voet met het specialiteitsbeginsel in ruime zin. Om die reden had
de Hoge Raad kunnen oordelen dat deze rechtsfiguur in strijd was met
dit beginsel dat de wetgever huldigde.

De Hoge Raad had vervolgens kunnen oordelen dat het een wets-
ontduiking in de geest van de wet was, omdat derden die een zakelijk recht
wilden verkrijgen geen nadeel ondervonden door het gebrek aan open-
baarheid van de zekerheidseigendom. De verkrijger en vuistpandhouder
werden immers tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de vervreem-
der, respectievelijk pandgever beschermd als zij te goeder trouw waren.75

Het was zuiverder geweest als de Hoge Raad de benadering van Van

72 Zo ook Van Oven 1930, p. 10; Uniken Venema 1956-I, p. 18; Pos 1970, p. 209;
Zwalve 2006c, p. 22.

73 Zie: §7.3.4.1.
74 HR 25 januari 1929, NJ 1929/616.
75 Zie: §8.3.8.2 en §8.3.8.3.
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Nierop en A-G Berger had gevolgd. Dat wil zeggen dat hij had moeten
erkennen dat de wetgever van 1838 weliswaar een bepaald doel nastreefde
met het specialiteitsbeginsel, maar dat als dat doel niet werd bereikt (of
op een andere manier) de rechter dit vereiste niet analoog toe hoefde te
passen op andere zekerheidsrechten dan het vuistpandrecht.

De Hoge Raad overwoog mijns inziens terecht dat uit de regeling
van het pandrecht ‘geenszins noodzakelijkerwijs als ’s wetgevers wil is
af te leiden, dat in het algemeen de overige schuldeischers van eenen
geldopnemer in die mate moeten beschermd worden tegen den bedrieg-
lijken schijn, dat als zekerheid van schulden enkel zou kunnen strekken
roerend goed, dat niet bij den schuldenaar zelven wordt aangetroffen.’
De wetgever van 1838 had gekozen voor het specialiteitsbeginsel om over-
verzekering tegen te gaan en het vereiste van machtsverschaffing strekte
dus tot bescherming van latere schuldeisers die zakelijke zekerheid wil-
den verkrijgen. Dat neemt niet weg dat deze keuze onbedoeld tot gevolg
heeft gehad dat zij een concurrente schuldeiser in één concrete situatie
beschermde.76 Dat was de situatie dat een schuldenaar enkel hem toe-
behorende zaken onder zich had en die in vuistpand gaf aan een andere
schuldeiser.77 Als de concurrente schuldeiser zag dat de schuldenaar geen
voorraden meer onder zich had, kon hij vermoeden dat de schuldenaar
in financiële moeilijkheden verkeerde en kon hij aarzelen om zelf krediet
te verstrekken. Terecht merkte de Hoge Raad op dat de bescherming van
een concurrente schuldeiser door machtsverschaffing een onbedoeld
gevolg was van de keuze voor het specialiteitsbeginsel. Door de erkenning
van een stil zekerheidsrecht zoals de eigendomsoverdracht met leve-
ring constituto possessorio of het afbetalingscontract viel deze bescher-
ming weg. Als kort voor faillissement alle zaken aan zijn verhaal waren
onttrokken of alle zaken bij de schuldenaar onder eigendomsvoorbehoud
waren ‘geleverd’, dan wist de concurrente schuldeiser dit niet. Dit verschil
voor de concurrente schuldeiser tussen een systeem met stille zekerheid
en een systeem met enkel het vuistpandrecht heeft een belangrijke rol
gespeeld in discussie over zakelijke zekerheid in het totstandkomings-
proces van het BW van 1992. Met name Meijers heeft de stelling verdedigd
dat stille zekerheidsrechten een valse schijn van kredietwaardigheid in
het leven riepen.78 Ik meen echter dat iedere schuldeiser het risico moet
aanvaarden dat de zaken van zijn wederpartij met een stil zekerheidsrecht

76 Zie: §7.3.4.2.
77 Indien de schuldenaar daarnaast roerende zaken onder zich heeft die toebehoren

aan een verkoper onder eigendomsvoorbehoud, kan hij mogelijk zijn bedrijf blijven
uitoefenen en ruikt de concurrente schuldeiser geen onraad.

78 Zie: §9.3.1.
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kunnen zijn bezwaard. Meijers’ stelling heeft mijns inziens slechts waarde,
als zij inhoudt dat een concurrente schuldeiser slechter af was in een
systeem met stille zekerheidsrechten dan in een systeem met enkel het
vuistpandrecht. Zoals gezegd, was het niet de bedoeling van de wetgever
van 1838 om de concurrente schuldeiser te beschermen door het speciali-
teitsbeginsel in ruime zin.

8.3.4 Analoge toepassing van de pandrechtbepalingen op zekerheidseigendom

De precieze werking van zekerheidseigendom was geen uitgemaakte
zaak.79 In het arrest Boerenleenbank Hazerswoude/Los heeft de Hoge
Raad een nadere invulling gegeven aan de werking van zekerheidseigen-
dom in faillissement.80 Het college heeft geoordeeld dat de bepalingen uit
de Faillissementswet over pand- en hypotheekrecht analoog van toepas-
sing waren op zekerheidseigendom. Verschillende auteurs hebben de ana-
loge toepassing van de regels van pand- en hypotheekrecht ook buiten
het faillissementsrecht bepleit.81 Zo werd bepleit dat de schuldeiser ver-
plicht was de zaak in het openbaar te verkopen, indien de schuldenaar in
verzuim kwam.82 Het stond ter discussie of een zekerheidseigenaar bij
een executieverkoop af mocht wijken van de dwingendrechtelijke bepa-
lingen van het pandrecht.83 Sommige auteurs beschouwden zekerheids-
eigendom evenals het pandrecht als een accessoir recht.84 Indien de
verzekerde vordering was voldaan, viel de eigendom volgens hen auto-
matisch terug aan de schuldenaar; een retro-overdracht was niet vereist.85

79 Vgl. Eggens 1929, p. 537 e.v. Om die reden verschenen er zeven jaar na het
Bierbrouwerij-arrest twee preadviezen van de Broederschap der Notarissen over
de werking van zekerheidseigendom en hoe de wetgever het recht zou kunnen
verbeteren. Zie: Correspondentie-blad van de Broederschap der Notarissen in
Nederland 1936. Het ene was van De Lange en het andere was van Meijers. Ook
enkele jaren voor de invoering van het BW van 1992 was het karakter van
zekerheidseigendom nog niet uitgekristalliseerd. Zie: Van Mierlo 1988, p. 11 e.v.

80 HR 3 januari 1941, NJ 1941/470.
81 Dit was al eerder door o.a. Van Nierop bepleit. Zie: Van Nierop 1928, p. 27 e.v.
82 Meijers 1936, p. 255; Asser/Scholten 1945, p. 452; Asser/Van Oven 1967, p. 105;

Pitlo 1942, p. 326; Van Mierlo 1988, p. 164; Vgl. Reehuis 1987, nr. 196-200. Anders:
Jarolímek 1956, p. 22.

83 Zie voor een overzicht van deze discussie: Veenhoven 1955, p. 82 e.v.
84 Zie voor een overzicht van deze discussie: Van Mierlo 1988, p. 14 en 24. Vgl. Lange

1936, p. 186; Meijers 1936, p. 264; Wiarda 1937, p. 132; Pitlo 1942, p. 335 e.v.; Asser/
Scholten 1945, p. 453; Veenhoven 1955, p. 28; Asser/Van Oven 1967, p. 104;
Snijders 1970. p. 30; Pos 1970, p. 212.

85 Vgl. Pres. Rb. Arnhem 17 oktober 1951, NJ 1952/350; Hof Arnhem zoals weer-
gegeven in HR 30 januari 1953, NJ 1953/578 (Doyer en Kalff/Bouman q.q.) m.nt.
Ph.A.N. Houwing.
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In het arrest Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q. heeft de Hoge Raad ech-
ter geoordeeld dat zekerheidseigendom niet accessoir is, maar dat par-
tijen wel de vrijheid hebben om eigendom onder ontbindende voorwaarde
over te dragen.86

De vordering waarvoor een schuldeiser eigendom tot zekerheid
overdroeg, kon ook toekomstig zijn. Een specifieke aanduiding was niet
vereist. De Hoge Raad heeft in 1953 geoordeeld dat ‘te zijner tijd, aan de
hand van de overeenkomst – en, zo nodig van de wet, in het bijzonder
van de artt. 1374 en 1375 B.W. – moet kunnen worden vastgesteld, tot
zekerheid van welke schulden het op de in eigendom overgedragen zaken
verleende recht van verhaal strekt.’87 In deze zaak had de schuldenaar
eigendom tot zekerheid overgedragen voor al hetgeen zijn schuldeiser
uit welke hoofde ook te eniger tijd van de schuldenaar te vorderen zou
hebben.

8.3.5 Het gebruik van de eigendomsoverdracht tot zekerheid om toekomstige
zaken bij voorbaat over te dragen

Door de aanvaarding van de zekerheidsoverdracht met levering consti-
tuto possessorio heeft de Hoge Raad de deur open gezet voor de verschaf-
fing van zekerheidseigendom op toekomstige zaken bij voorbaat. In het
Bierbrouwerij-arrest bevatte de ‘pandakte’ weliswaar een lijst van de
in eigendom overgedragen inventarisgoederen, maar in de voorwaarden
was tevens bepaald dat de schuldenaar de plicht had om bijvoorbeeld
tenietgegane stoelen door nieuwe te vervangen. In het arrest Boerenleen-
bank Hazerswoude/Los ging het om een veestapel en boerderij-inven-
taris. Vielen de later verkregen stoelen of dieren automatisch onder de
zekerheidseigendom?88

86 HR 18 februari 1994, NJ 1994/462 (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.) m.nt.
W.M. Kleijn.

87 HR 30 januari 1953, NJ 1953/578 (Doyer en Kalff/Bouman q.q.) m.nt. Ph.A.N.
Houwing.

88 Twee opmerkingen vooraf. In de eerste plaats ga ik niet in op de oneigenlijke ver-
menging als wijze van eigendomsverkrijging en in de tweede plaats ga ik niet in
op eigendomsverkrijging door vruchttrekking.
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8.3.5.1 De discussie in de literatuur over de mogelijkheid om
toekomstige zaken bij voorbaat over te dragen

In de literatuur stond ter discussie of een vervreemder toekomstige zaken
bij voorbaat kon leveren.89 Er waren grofweg twee opvattingen. Volgens
de eerste opvatting kon de wilsverklaring die iemand vandaag aflegde
hemmorgen niet zakelijk binden. Houwing schreef hierover: ‘Het ligt voor
de hand, den wil des vervreemders op het oogenblik, dat hij eigenaar
wordt, beslissend te achten. (…) Het recht gaat op het moment van zijn
ontstaan slechts dan over, als de vervreemder op dat oogenblik den over-
gang nog wil; zijn wil ook op dat moment is vereischt. De voorafgegane
levering maakt, dat partijen jegens elkander niet anders mogen willen,
doch niet dat zij ook niet anders kunnen willen, want deze levering kan
geen zakelijke werking hebben.’90 Volgens Scheltema moest de schulde-
naar telkens na diens verkrijging verklaren dat hij houder was geworden
voor de schuldeiser.91 Volgens de tweede opvatting had de vandaag afge-
legde wilsverklaring tot gevolg dat bezit en eigendom automatisch over-
gingen wanneer de vervreemder de zaak zelf op een later moment verkreeg.
Wiarda ging uit van deze zakelijke binding van de wil en meende dat de
schuldeiser slechts geen bezit en eigendom verkreeg, als de schuldenaar de
wil (om bezit te verschaffen) niet meer had èn hem had geopenbaard.92 In
beide opvattingen over de levering constituto possessorio ging de zaak even

89 Zie voor een overzicht van de discussie: Veenhoven 1955, p. 51 e.v.
90 Houwing 1940, p. 52.
91 Scheltema 1938, p. 403.
92 Wiarda 1940, p. 63.
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door het vermogen van de schuldenaar, als gevolg waarvan een na de fail-
lietverklaring verkregen zaak niet meer aan de schuldeiser kon worden
overgedragen.93

8.3.5.2 De erkenning van de levering constituto possessorio bij voorbaat
in het Sio-arrest

De Hoge Raad heeft zich in het Sio-arrest uitgelaten over de geldigheid
van een zekerheidsoverdracht met levering constituto possessorio bij voor-
baat, oftewel een geanticipeerde levering constituto possessorio.94 In deze
zaak waren partijen overeengekomen dat de schuldenaar ‘alle machine-
rieën en voorraden’ welke zich in het bedrijf bevonden en nadien in het
bedrijf zouden komen tot zekerheid zou overdragen. De Hoge Raad oor-
deelde dat de na de initiële zekerheidsoverdracht verkregen zaken ook
zekerheidseigendom waren geworden van de schuldeiser. Hij liet de
motivering van het Hof in stand die inhield dat eigendom niet enkel door
de overeenkomst was overgegaan op de schuldeiser, maar mede door
de vaststelling dat de schuldenaar na zijn verkrijging de wil had gehad
om de zaak te houden voor de zekerheidseigenaar. Daarvoor was niet

93 Los van de discussie over de geldigheid van een geanticipeerde levering constituto
possessorio werd in de literatuur tevens de mogelijkheid verdedigd dat een schul-
denaar een afzonderlijk aangeduide toekomstige roerende zaak als middellijk ver-
tegenwoordiger voor de schuldeiser kon verkrijgen. Zie voor een bespreking van
deze constructie: Houwing 1940, p. 54 e.v.; Asser/Beekhuis 1980, p. 131 e.v. Hetwerd
weliswaar algemeen aangenomen dat een onmiddellijk vertegenwoordiger direct
eigendom voor de vertegenwoordigde verkreeg, maar voor een middellijk vertegen-
woordiger stond dit ter discussie. Enerzijds werd betoogd dat demiddellijk vertegen-
woordiger direct eigendom verkreeg voor de vertegenwoordigde. Anderzijds werd
betoogd dat de middellijk vertegenwoordiger eerst eigendom verkreeg om vervol-
gens constituto possessorio te leveren aan de vertegenwoordigde. De eerste opvatting
noemde men de leer van de rechtstreekse verkrijging en de tweede de doorleverings-
leer. De doorleveringleer bood niet de mogelijkheid om alle toekomstige roerende
zaken bij voorbaat voor de schuldeiser te verkrijgen. Vgl. Meijers 1936, p. 253-4;
Asser/Beekhuis, Mijnssen & De Haan 1985, nr. 238-240. De rechtstreekse verkrijging
was echter beperkt tot afzonderlijk aangeduide zaken en strekte zich niet uit tot
vervangbare zaken of zaken die de vertegenwoordiger ontving om er in eigen belang
handelingen mee te verrichten. De rechtstreekse verkrijging bood dus geen uitkomst
voor een schuldeiser die alle bestaande en toekomstige roerende zaken van de
schuldenaar onder zijn zekerheidsrecht wilde brengen.

94 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion. Daarnaast oordeelde de
Hoge Raad dat in het geval van een dubbele levering constituto possessorio degene
aan wie het eerste constituto possessorio was geleverd, eigendom van de zaak ver-
kreeg.
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vereist dat de schuldenaar na zijn verkrijging nogmaals een wilsverkla-
ring aflegde. De Hoge Raad lijkt in dit arrest slechts zakelijke binding
van de wilsverklaring te aanvaarden, voor zover van een contraire wil
(en/of wilsverklaring) niet was gebleken.95

8.3.6 De bepaaldheid van het voorwerp van de levering

8.3.6.1 De bepaaldheid van het voorwerp van levering in het Sio-arrest

In het Sio-arrest overwoog de Hoge Raad dat ‘de door het Hof bewezen
afspraak niet (…) betrof ‘goederen, welke alleen bepaald waren door het
begrip: alle in de toekomst aan te schaffen machines’, doch goederen aan-
geduid als ‘machines welke nog in het bedrijf zullen komen’, van welke
aanduiding niet in het algemeen gezegd kan worden dat deze het voor-
werp van een afspraak als de vermelde niet voldoende bepaalt.’96 De
Hoge Raad stelde hier het vereiste dat het voorwerp van de levering
constituto possessorio voldoende moest zijn bepaald, aangezien de ‘door
het Hof bewezen afspraak’ de levering constituto possessorio betrof. Het
OBW kende weliswaar een bepaaldheidsvereiste in artikel 1356, maar
dit had in beginsel slechts betrekking op het onderwerp van de verbinte-
nis. Artikel 1356 OBW luidde: ‘Tot de bestaanbaarheid der overeenkom-
sten worden vier voorwaarden vereischt: (..) Een bepaald onderwerp (..).’
Artikel 1369 voegde daar aan toe: ‘Eene overeenkomst moet tot onderwerp
hebben eene zaak welke ten minste ten aanzien van hare soort bepaald is.
De hoeveelheid der zaak kan onzeker zijn, mits die hoeveelheid nader-
hand kunne worden bepaald of uitgemaakt.’ Verder luidde artikel 1370:
‘Toekomstige zaken kunnen het onderwerp eener overeenkomst uitma-
ken. (…)’ In navolging van onder anderen Veegens & Oppenheim gebruik
ik het woord voorwerp in plaats van het woord onderwerp.97 Het onder-
werp van de overeenkomst zijn de handelende partijen, terwijl het voor-
werp het object van de prestatie is.

Naar analogie van de artikelen 1356, 1369 en 1370 heeft de Hoge
Raad overwogen dat de levering ook een bepaald voorwerp moest
hebben. Voordat de Hoge Raad de levering constituto possessorio in 1885
heeft erkend,98 bepaalde de feitelijke overgave van de zaak het voorwerp

95 Zie voor een overzicht van de interpretaties van dit arrest: Veenhoven 1955, p. 51 e.v.
en Peter 2007, p. 73.

96 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
97 Veegens & Oppenheim 1921, p. 104.
98 HR 12 februari 1885, W. 5146.

Generale zekerheidsrechten onder het Oud Burgerlijk Wetboek

263



van de levering. Na de erkenning van de levering constituto possessorio
kwam het in beginsel aan op de bewoordingen van de leveringsakte. Het-
zelfde gold voor de cessie van vorderingen, aangezien zij werd voltooid
door het opmaken van een cessieakte.99

De Hoge Raad heeft het bepaaldheidsvereiste in 1921 expliciet
toegepast op de cessie van vorderingen. In Hof Amsterdam 21 november
1919, NJ 1920/302 had de schuldenaar zijn vorderingen, die voortvloei-
den uit de wissels die hij op verschillende schuldenaren zou trekken, over-
gedragen. Voor de overdracht van vorderingen was kennisgeving aan de
debitor cessus niet vereist, de levering kon bij akte geschieden. Volgens het
Hof was vast komen te staan welke vorderingen waren overgedragen op
het moment dat de schuldenaar de wissels had getrokken en betaalbaar
had gesteld aan de schuldeiser. De overdracht was volgens het Hof gel-
dig en daaraan stond niet in de weg dat de vorderingen niet met naam in
de akte waren omschreven, omdat later kon worden vastgesteld welke
vorderingen bedoeld waren. De Hoge Raad liet het arrest van het Hof in
stand.100 Het college was dus kennelijk van oordeel dat het voorwerp van
de levering van vorderingen op een later moment kon worden bepaald
aan de hand van gegevens buiten de akte.

In het arrest Kok/Okma q.q. van 1938 heeft de Hoge Raad zich
uitgelaten over de bepaaldheid van het voorwerp van de overeenkomst om
roerende zaken te leveren.101 In deze zaak had een schuldenaar, Stierhout,
kort voor faillissement ‘alle roerende goederen, zijnde winkelinventaris en
goederenvoorraad, zich bevindende in een aantal perceelen Westerstraat
111 en Roerstraat 133 te Amsterdam en alle uitstaande vorderingen,
welke aan Stierhout (de schuldenaar, VvH) toekwamen ter zake van zijne
in beide genoemde gedreven handelszaken’ tot zekerheid in eigendom
overgedragen aan zijn schuldeiser. In cassatie ging het over de rechtsvraag
of de overeenkomst die de schuldenaar hiertoe verplichtte een voldoende
bepaald voorwerp had. De Hoge Raad beantwoordde de voorgelegde
rechtsvraag bevestigend. Hieruit volgde dat de Hoge Raad kennelijk vond
dat het onbepaalde telwoord ‘alle’ in beginsel een voldoende bepaald

99 Art. 668. De Hoge Raad heeft in HR 24 februari 1911, W. 9145 bevestigd dat
eigendom van een vordering overging ‘door de akte van overdracht’, maar dat de
debitor cessus bevrijdend kan betalen aan de schuldenaar voordat mededeling is
gedaan. Is de vordering eenmaal overgedragen door de akte van overdracht en is
nog niet betekend, dan is de cedent beschikkingsonbevoegd geworden.

100 HR 14 januari 1921, NJ 1921/313 (Parser q.q./Nederlandsche Crediet-vereeniging).
101 HR 13 januari 1938, NJ 1938/566 (Kok/Okma q.q.) m.nt. Scholten.
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voorwerp van de overeenkomst kon zijn. De bepaaldheid van het voor-
werp van de leveringshandeling kwam niet ter sprake in deze procedure.102

De Hoge Raad heeft in het Sio-arrest geoordeeld dat ‘de door het
Hof bewezen afspraak niet (…) betrof ‘goederen, welke alleen bepaald
waren door het begrip: alle in de toekomst aan te schaffen machines’,
doch goederen aangeduid als ‘machines welke nog in het bedrijf zullen
komen’, van welke aanduiding niet in het algemeen gezegd kan worden
dat deze het voorwerp van een afspraak als de vermelde niet voldoende
bepaalt.’103 Het college leek in deze overweging uit te drukken dat hij de
aanduiding alle bestaande en toekomstige roerende zaken van de schul-
denaar onvoldoende bepaald vond.104 De Hoge Raad week hiermee af
van de conclusie van A-G Eggens. Hij schreef dat de aanduiding van het
object voldoende was bepaald, ‘wanneer deze volledige bepaaldheid er is
op het moment dat de eigendom overgaat, dus wanneer de overeenkomst
de betrokken goederen zodanig bepaalt, dat deze daardoor – volledig –

bepaalbaar zijn en bepaald zullen zijn op het moment, waarop, naar het
door partijen daarbij uitgedrukte doel, dit doel is bereikt.’105 Hij wees er
op dat een combinatie van de geanticipeerde levering constituto possessorio
en de ontvangst van de machines in het bedrijf van de schuldenaar het
voorwerp van de levering bepaalden.

Struycken heeft verdedigd dat de heersende literatuur onterecht
uit het Sio-arrest heeft afgeleid dat de aanduiding ‘alle machines die later
in het bedrijf van de vervreemder zullen komen’, voldoende bepaald
was.106 Volgens hem berustte dit op een onjuiste weergave van het

102 In dezelfde zaak oordeelde de Hoge Raad dat de verplichting om zekerheid te
verschaffen geen ongeoorloofde oorzaak had, zelfs niet als zij er toe leidde dat de
schuldeiser al zijn goederen tot zekerheid overdroeg (mits dat correspondeerde met
de hoogte van de verzekerde vordering). Scholten wierp wel de vraag op of de eisen
die aan de actio Pauliana werden gesteld, misschien te streng waren. Zie: zijn noot
bij het arrest.

103 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
104 Drion in zijn noot bij HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion;

Asser/Beekhuis 1957, p. 153. Volgens Drion vloeide deze beperking onder meer
voort uit ‘het specialiteitsbeginsel bij de bedongen voorrangsrechten.’ Ik meen
echter dat Drions conclusie berust op een onjuiste kwalificatie van het speciali-
teitsbeginsel, aangezien specialiteit geen rol speelt bij zekerheidsrechten die niet
openbaar zijn door bijvoorbeeld een register of de verschaffing van feitelijke
heerschappij. Eerder had Meijers gesteld dat hij de aanduiding ‘alle toekomstige
zaken’ onvoldoende bepaald vond. Zie: Meijers in zijn noot bij HR 13 februari
1936, NJ 1936/443. Vgl. Suijling 1936, p. 167; Wiarda 1940, p. 83.

105 In zijn conclusie bij HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
106 Struycken 1998, p. 428.
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Sio-arrest in een passage van Beekhuis in Asser/Beekhuis, Tweede deel,
Zakenrecht, Algemeen deel.107 Ik deel Struyckens mening dat de Hoge Raad
in het Sio-arrest nog terughoudend was en de aanduiding ‘alle bestaande
en toekomstige zaken’ vermoedelijk onvoldoende bepaald vond. Anders
dan Struycken meen ik echter dat Beekhuis’ interpretatie niet in strijd
komt met de overweging van de Hoge Raad. De Hoge Raad leek namelijk
de aanduiding ‘alle bestaande en toekomstige zaken’ onvoldoende bepaald
te vinden, omdat het element ‘welke nog in het bedrijf zullen komen’ ont-
brak. De aanduiding van de locatie waar de later verkregen zaken zich
zouden bevinden, achtte de Hoge Raad kennelijk van belang voor de
invulling van het bepaaldheidsvereiste. De interpretatie van Beekhuis
bevatte de aanduiding van de locatie en is daardoor in overeenstemming
met de overweging van deHoge Raad. Zelfs als Struyckens interpretatie van
het arrest juist zou blijken te zijn, is zij achterhaald door het Van Vliet-arrest.

8.3.6.2 Het bepaaldheid van het voorwerp van levering in het arrest
Van Vliet q.q./AB

In het arrest Van Vliet q.q./AB oordeelde de Hoge Raad dat een aan-
duiding als ‘alle bedrijfs- en handelsvoorraden’ die de schuldenaar ten
tijde van de overdracht had en in de toekomst zou verkrijgen voldoende
bepaald was.108 In deze zaak betwistte de curator van de schuldenaar
de geldigheid van deze levering bij voorbaat, omdat hierdoor de ‘andere
schuldeisers nagenoeg iedere mogelijkheid van verhaal werd ontnomen.’
Volgens de Hoge Raad waren er voor de levering in het kader van een
zekerheidsoverdracht geen bijzondere vormvoorschriften, ‘omdat in het
stelsel van de wet de belangen van de schuldeisers op andere wijze wor-
den beschermd dan door een bepaalden bij de levering van roerende
zaken in acht te nemen vorm.’

De Hoge Raad wees er verder in het arrest Van Vliet q.q./AB op
dat een benadeelde schuldeiser onder omstandigheden de actio Pauliana
kon instellen, of als de schuldeiser onrechtmatig jegens hem had gehan-
deld, de vordering uit onrechtmatige daad.109

107 Asser/Beekhuis 1957, p. 153.
108 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB) m.nt. L.E.H. Rutten.
109 Meijers beschreef al in 1936 de mogelijkheden dat een zekerheidsoverdracht

Paulianeus of onrechtmatig kon zijn. Zie: Meijers 1936, p. 244-5.
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8.3.6.3 De onrechtmatigheid van een zekerheidsoverdracht met een
generaal karakter in het arrest Erba/AB

De beantwoording van de vraag of de schuldeiser onrechtmatig heeft
gehandeld door bestaande en toekomstige goederen in eigendom aan zich
te laten overdragen, is afhankelijk van alle omstandigheden van het geval.
In de Erba/AB-zaak had Erba, producent van textielgoederen, een aan-
tal keren textielgoederen verkocht en geleverd aan De Vries van Buuren &
Co.110 De vorderingen van Erba bleven onbetaald, maar zij liet de termijn
voor de uitoefening van het recht van reclame ongebruikt verstrijken.
De Vries van Buuren & Co had een langlopende kredietrelatie met de
Amsterdamsche Bank (hierna: AB). Een jaar voordat hij de zaken van Erba
had verworven, verkeerde hij in financiële moeilijkheden. AB zegde de
kredietrelatie op, maar gaf De Vries van Buuren & Co een nieuwe kre-
dietfaciliteit waarvoor deze alle bestaande en toekomstige vorderingen
bij voorbaat cedeerde en alle bestaande en toekomstige roerende zaken
(bij voorbaat) overdroeg. Door de overdracht met geanticipeerde leve-
ring constituto possessorio vielen de door Erba overgedragen zaken onder
de zekerheidseigendom van AB. Erba stelde een vordering tegen AB in
uit onrechtmatige daad. De vraag die de Hoge Raad moest beantwoor-
den was of een benadeelde schuldeiser in plaats van de actio Pauliana
ook een vordering uit onrechtmatige daad kon instellen. De Hoge Raad
beantwoordde deze vraag bevestigend. Hij oordeelde dat de rechter bij
de vaststelling of het gedrag van de zekerheidseigenaar onrechtmatig
was, onder meer rekening moest houden met het gegeven dat de schuld-
eiser zakelijke zekerheid kreeg voor krediet dat voorheen onverzekerd
was. Volgens de Hoge Raad leidde dit ertoe dat nieuwe schuldeisers nage-
noeg geen verhaal meer hadden op de activa van de schuldenaar, terwijl
dit voor hen niet kenbaar was en de schuldenaar ‘naar buiten den schijn
van credietwaardigheid behoudt’. De bank zou onrechtmatig hebben
gehandeld als vast kwam te staan dat ‘de bank, in verband met het nader
overeengekomene omtrent den omvang van crediet en zekerheidsstelling
en het verloop van zaken nadien, heeft geweten, althans kunnen voor-
zien, dat bij stopzetting van dit hernieuwde crediet de nieuwe leveran-
ciers, indien zij dan nog niet betaald waren, zouden worden benadeeld
wegens gebrek aan verhaal en de Bank desalniettemin heeft nagelaten
zorg te dragen dat de debiteur tevoren in de gelegenheid was of alsnog
werd gesteld deze leveranciers te betalen of de goederen terug te geven,

110 HR 28 juni 1957, NJ 1957/514 (Erba/AB).
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tenzij de bank zelf dit alsnog doet.’ Ondanks het onrechtmatige handelen
van een zekerheidseigenaar kan ook de onverzekerde en benadeelde
schuldeiser eigen schuld aan zijn schade hebben. Zo had Erba bijvoorbeeld
een eigendomsvoorbehoud kunnen bedingen of actiever zijn vorderin-
gen kunnen innen.

De Hoge Raad oordeelde met andere woorden dat een zekerheids-
overdracht in beginsel geoorloofd was, maar onder bepaalde omstandig-
heden onrechtmatig jegens andere schuldeisers kon zijn. Het is opvallend
dat de Hoge Raad in dit arrest wees op de valse schijn van kredietwaar-
digheid die AB in het leven had geroepen. De concurrente schuldeiser
zal de kredietwaardigheid immers niet kunnen beoordelen aan de hand
van de hoeveelheid bij de schuldenaar aanwezige roerende zaken, maar
veeleer uit het betalingsgedrag van de schuldenaar. Een concurrent schuld-
eiser kan hooguit de liquiditeit van zijn wederpartij inschatten en niet
diens solvabiliteit. Hij doet er dan ook verstandig aan om bijvoorbeeld de
eigendom voor te behouden totdat de koopprijs is betaald of een recht van
reclame uit te oefenen.

In het arrest Eneca/BACM heeft de Hoge Raad voorts overwogen
dat bij de beantwoording van de vraag of er sprake is van benadeling ‘de
voor andere schuldeisers gunstige gevolgen van die gedraging van de
wederpartij van de schuldenaar niet buiten beschouwing gelaten mogen
worden’.111 De rechter moet dus in zijn oordeel tevens rekening houden
met de positieve gevolgen van het door de schuldeiser verstrekte krediet.

8.3.7 Het bepaaldheidsvereiste in rechtshistorisch perspectief

Het vereiste dat een levering of vestiging een bepaald voorwerp moet heb-
ben, is in de voorgaande hoofdstukken niet ter sprake gekomen. Dat komt
in de eerste plaats doordat het vereiste impliciet gold in het Romeinse en
het Rooms-Hollandse recht. In de tweede plaats werd het vereiste pas in het
recht onder het OBW als een middel beschouwd om generale zekerheids-
rechten mee te verhinderen.

In deze paragraaf beschrijf ik eerst de toepassing van bepaaldheid
op het voorwerp van de overeenkomst in het Romeinse en in het Rooms-
Hollandse recht. Daarna zet ik aan de hand van generale zekerheidsrech-
ten uiteen dat zowel het Romeinse recht als het Rooms-Hollandse recht
het vereiste kende dat het voorwerp van een levering of vestiging bepaald
was. Vervolgens formuleer ik de ratio van het bepaaldheidsvereiste en
vergelijk dit met de ontwikkeling van het vereiste onder het OBW.

111 HR 10 december 1976, NJ 1977/617 (Eneca/BACM).
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8.3.7.1 Het bepaalde onderwerp van overeenkomsten in het Romeinse
en het Rooms-Hollandse recht

Het bepaaldheidsvereiste werd in het Romeinse en in het Rooms-Hollandse
recht expliciet toegepast op de overeenkomst. Van der Linden beschreef
het als de ondergrens voor de totstandkoming van overeenkomsten. Hij
schreef het volgende: ‘Alle zaaken, die in den handel zijn, kunnen het onder-
werp der verbintenissen opleveren. – Zoo wel bepaalde, als onbepaalde
zaaken; b.v. wanneer iemand zig verbindt, om mij een paard te geven,
zonder te bepaalen, welk paard: mits de onbepaaldheid niet zoodanig zij,
dat ze de zaak bijna op niets zoude doen uitloopen.’112 Voldoende was
dat partijen op het moment van levering konden vaststellen of de vervreemder
aan zijn verplichting had voldaan. De verkrijger kon met andere woorden
het geleverde goed toetsen aan de bewoordingen van de overeenkomst. In
het Romeinse recht gold hetzelfde.113

8.3.7.2 Het bepaalde voorwerp van de levering of vestiging in het
Romeinse en in het Rooms-Hollandse recht

Uit het systeem van het Romeinse en het Rooms-Hollandse goederen-
recht vloeide voort dat ook een levering of vestiging een bepaald voorwerp
had, opdat vastgesteld kon worden welke goederen waren overgedragen
of bezwaard. Deze betekenis van bepaaldheid komt niet expliciet voor
in wettelijke bepalingen. De toepassing van bepaaldheid op de levering of
vestiging wordt echter bevestigd door het bestaan van generale zekerheid
in het Romeinse en in het Rooms-Hollandse recht.

Zowel in het Romeinse als in het Rooms-Hollandse recht kon een
schuldenaar al zijn bestaande en toekomstige goederen (bij voorbaat)
bezwaren met een generaal pandrecht of tot zekerheid in eigendom
overdragen.114 In D. 20,1,34,pr. had de schuldenaar een pandrecht op zijn
taberna (winkel) gevestigd en moest de rechter volgens Scaevola de vast-
stelling maken welke zaken onder het pandrecht vielen op het moment
van overlijden van de schuldenaar. Volgens Paulus (D. 20,1,29,pr.) vielen
onder een generaal pandrecht alle goederen van een schuldenaar die hij
op het moment van zijn overlijden in eigendom had.115 De rechter kon
met andere woorden aan de hand van de bewoordingen in de pandakte

112 Van der Linden 1806, I,XIV,IV, p. 122.
113 D. 45,1,94 (Marcellus 3 digestorum).
114 Zie: §2.3.1, §3.3.1 en §4.4.1.
115 D. 20,1,29 pr. (Paulus 5 responsorum).
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en de aanwezigheid van goederen bij de schuldenaar vaststellen welke
goederen waren verpand.116 Het voorwerp van de levering was bepaald
indien uiteindelijk de rechter deze vaststelling kon maken.

8.3.7.3 De ratio van het bepaaldheidsvereiste

Het bepaaldheidsvereiste houdt in dat de door partijen geformuleerde
aanduiding van het voorwerp van een overeenkomst of levering/vesti-
ging uiteindelijk een rechter in staat moet stellen om de vaststelling te
maken of de schuldenaar aan de overeenkomst heeft voldaan, respectie-
velijk welke goederen zijn geleverd of bezwaard.117 Bepaaldheid kan
met andere woorden bepaalbaarheid worden genoemd. Het vereiste is
elementair in die zin dat een privaatrechtelijk systeem zonder dit vereiste
niet denkbaar is. Uiteindelijk moet er duidelijkheid zijn wie waartoe ver-
plicht is, of iemand aan zijn verplichtingen heeft voldaan en welke goe-
deren aan wie toebehoren of wie daarop een beperkt recht heeft. Dat
gold in het Romeinse recht, in het Rooms-Hollandse recht, onder vigeur
van het OBW en vandaag de dag. In de subparagraaf hierna beschrijf ik
de werking van bepaaldheid in het geldende recht, hoewel de werking
vergelijkbaar was in het verleden.

8.3.7.4 Het verschil in uitwerking tussen bepaaldheid van het voorwerp
van de overeenkomst en van het voorwerp van de levering of
vestiging

De eenvoud waarmee de rechter kan vaststellen welke goederen zijn
overgedragen of bezwaard, is afhankelijk van de wijze van levering of
vestiging. Soms gaat de levering of vestiging gepaard met de feitelijke over-
gave van een zaak, waardoor het voorwerp van de beschikking voldoende
wordt bepaald. Een vervreemder kan de levering van roerende zaken bij-
voorbeeld voltooien door feitelijke overgave van de zaak zoals een pand-
gever de vestiging van een vuistpandrecht kan voltooien. Deze leverings- en
vestigingshandeling laten er geen onduidelijkheid over bestaan welke

116 In Holland waren in beginsel ook de goederen die naar Romeins recht uitgezon-
derd werden in D. 20,1,6-9 bezwaard met het generaal pandrecht zoals huisraad,
kleding en slaven voor de dagelijkse huishouding. Voet 1787, I, D. 20,1 nr. 6, p. 285
(479) en Groenewegen van der Made II, D. 20,1,6, p. 141 (183).

117 Vgl. A-G Hartkamp in zijn conclusie (nr. 8) bij HR 20 september 2002, NJ 2004/182
(Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn; Rongen 2012, nr. 782 e.v.
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goederen zijn geleverd of bezwaard. Wanneer een schuldenaar bijvoor-
beeld verplicht is om een trekpaard tussen de drie tot vijf jaar oud in vuist-
pand te geven en hij vervolgens de leidsels van een vierjarig trekpaard in
de handen van de schuldeiser geeft, bestaat er geen onduidelijkheid over
de beantwoording van de vraag welk goed de schuldenaar in vuistpand
heeft gegeven.

Een rechter moet andere informatie verzamelen in het geval de
levering of vestiging niet met de feitelijke overgave gepaard gaat, maar
via de levering constituto possessorio of in het geval van de vestiging van
een stil pandrecht op roerende zaken. Bij deze leverings- en vestigings-
wijzen valt vaak het moment waarop de verbintenis ontstaat om te leve-
ren of te vestigen samen met het moment waarop de levering en vestiging
geschieden. De bepaaldheid van het voorwerp van de overeenkomst
kan samenvallen met de bepaaldheid van het voorwerp van de leve-
ring of vestiging, maar dat hoeft niet. Zo is de contractuele verplichting
om een veulen van een bepaald ras te geven voldoende bepaald, ook als
de schuldenaar meer veulens van hetzelfde ras rond heeft lopen of deze
veulens in de toekomst nog geboren zullen worden.118 Het gaat er om dat
partijen op het moment van levering kunnen vaststellen of de vervreem-
der aan zijn verplichtingen heeft voldaan. Indien een koopovereenkomst
of pandovereenkomst bepaalt dat een veulen van een specifiek ras is gele-
verd (constituto possessorio) of is verpand (stil pandrecht), dan is daarmee
niet gezegd dat het veulen in eigendom is overgedragen of met een pand-
recht bezwaard. Bijvoorbeeld in de situatie waarin de schuldenaar meer
veulens van hetzelfde ras heeft rondlopen of de veulens nog geboren moe-
ten worden. Om vast te stellen welk dier is geleverd of verpand, moet
andere informatie dan de bewoordingen van de overeenkomst uitsluitsel
bieden. Te denken valt aan het afzonderen van een veulen van de rest
van de veulens of door het veulen te brandmerken.

De verbintenis om te leveren of vestigen kan met andere woorden
weliswaar bepaald zijn, maar voor een beschikking met goederenrechte-
lijke werking is onder omstandigheden meer nodig dan alleen deze ver-
bintenisrechtelijke bepaaldheid. In het hierboven beschreven voorbeeld
is de individualiseerbaarheid van het veulen vereist. De enkele afspraak
dat is geleverd (constituto possessorio), is hiervoor onvoldoende. Voor de
vaststelling welke goederen zijn overgedragen of bezwaard, is noodza-
kelijk dat de leverings- of vestigingshandeling naar analogie van de titel

118 Vgl. Van der Linden 1806, I,XIV,IV, p. 122.
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een bepaalbaar voorwerp heeft. Of het voorwerp bepaalbaar is, is afhan-
kelijk van alle omstandigheden van het geval. Voor zover de leverings- of
vestigingshandeling slechts voor partijen kenbaar is, moeten partijen zelf
kunnen vaststellen welke goederen zijn overgedragen of bezwaard. Indien
hierover discussie bestaat, moest in laatste instantie de rechter de vast-
stelling kunnen maken.

8.3.7.5 Aanvullende eisen die niet voortvloeien uit het
bepaaldheidsvereiste, zoals het specialiteitsbeginsel

Een wetgever kan eisen dat de levering of vestiging met publiciteit
gepaard gaat. De wetgever wil met deze publiciteit niet alleen de con-
tractspartijen, maar ook derden in staat stellen te bepalen welke goede-
ren zijn overgedragen of bezwaard. Het ligt voor de hand dat derden
deze vaststelling maken aan de hand van gegevens waarover zij kun-
nen beschikken.119 In theorie kan een schuldenaar bijvoorbeeld al zijn
bestaande en toekomstige onroerende zaken (bij voorbaat) aan een ander in
eigendom overdragen. Op grond van de bewoordingen van de overeen-
komst en de vaststelling welke zaken aan de schuldenaar toebehoren op
een bepaald moment, kan worden vastgesteld welke zaken in eigendom
zijn overgedragen.

Het Rooms-Hollandse recht schreef echter voor dat de vaststelling
primair aan de hand van de leveringshandeling geschiedde. Zo bepaalde
onder anderen Keizer Karel V voor Holland dat een vervreemder onroe-
rende zaken in eigendom overdroeg ten overstaan van de rechter van
de plaats waar de onroerende zaken waren gelegen. De aanknoping bij de
ligging van de zaak veronderstelt dat partijen de zaak in de transportakte
afzonderlijk aanduidden. Dit volgt ook uit de wet over de later in Holland
geheven overdrachtsbelasting die werd berekend over de waarde van
de overgedragen onroerende zaak.120

Op dezelfde manier verhoudt het specialiteitsbeginsel zich tot het
bepaaldheidsvereiste. In het Romeinse recht en in het Rooms-Hollandse
recht kon een schuldenaar al zijn bestaande en toekomstige onroe-
rende zaken verpanden. Deze aanduiding in de pandakte voldeed aan
het bepaaldheidsvereiste, omdat de rechter kon vaststellen welke zaken

119 De beperking tot objectieve omstandigheden vloeit echter niet voort uit het bepaald-
heidsvereiste. Het is wellicht niet opportuun, maar het is denkbaar dat de rechter
uiteindelijk vaststelt welke goederen zijn overgedragen of bezwaard, los van wat
een derde uit het register had kunnen afleiden.

120 Plac. 22-12-1598, G.P. I, p. 1954 en 1961.
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daaronder vielen. Het specialiteitsbeginsel schreef voor dat de transport-
en hypotheekakte een afzonderlijke aanduiding van de onroerende zaak
moest bevatten. De wetgever wilde dat derden op basis van de ingeschre-
ven gegevens de vaststelling konden maken welke onroerende zaken
waren overgedragen of bezwaard.

Kortom, het voorwerp van de levering of vestiging is voldoende
bepaald indien een schuldenaar al zijn bestaande en toekomstige goede-
ren in eigendom overdraagt of bezwaart. De vaststelling welke goederen
zijn overgedragen of bezwaard, geschiedt op een later moment (en indien
er discussie over bestaat uiteindelijk door de rechter). Indien de wet-
gever publiciteit voorschrijft voor levering en vestiging, kan hij bepalen
dat derden aan de hand van objectieve omstandigheden moeten kunnen
vaststellen welke goederen zijn overgedragen of bezwaard. Het speciali-
teitsbeginsel is hier een voorbeeld van. Voor bepaaldheid is dit niet nood-
zakelijk, omdat de rechter eventueel kan kijken naar andere gegevens dan
de ingeschreven gegevens. Daarom meen ik dat het de voorkeur geniet
om beide begrippen ook wat terminologie betreft te onderscheiden. Hoe-
wel de auteurs van de handboeken aan het einde van de 19e eeuw en het
begin van de 20e eeuw specialiteit bepaaldheid noemden, hielden zij het
doel van het specialiteitsbeginsel en het bepaaldheidsvereiste van artikel
1356 scherp uit elkaar.121 Behalve de aanduiding brachten zij de vereisten
niet met elkaar in verband. Pas na de erkenning van de zekerheidsover-
dracht met levering constituto possessorio werden de termen bepaaldheid
en specialiteit door elkaar heen gebruikt in de literatuur en rechtspraak.

8.3.7.6 De verklaring voor de discussie over het bepaaldheidsvereiste
onder het OBW

De toepassing van het bepaaldheidsvereiste op de levering en vesti-
ging speelde aanvankelijk geen rol van betekenis in het wetenschappe-
lijke debat onder vigeur van het OBW. De verklaring hiervoor is dat
de door het OBW voorgeschreven wijzen van levering en vestiging geen
onduidelijkheid lieten bestaan over de vraag wie een absoluut recht op
een goed had gekregen. De wetgever had met andere woorden gekozen
voor leverings- en vestigingswijzen die deze vaststelling relatief een-
voudig maakten. Een vervreemder leverde roerende zaken in beginsel
door feitelijke overgave van de zaak. De feitelijke handeling bepaalde het
voorwerp van de levering. Op vergelijkbare wijze bepaalde de feitelijke

121 Vgl. Diephuis (1886) X, p. 62.
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overgave van een vuistpand het voorwerp van de vestiging van het
vuistpandrecht.122 Een openbaar pandrecht op vorderingen kwam pas
tot stand nadat partijen mededeling hadden gedaan aan de schuldenaar
van de verpande vordering. Onder meer aan de hand van deze kennis-
geving kon worden vastgesteld welke vorderingen de vervreemder wilde
leveren.123 Een vervreemder leverde onroerende zaken door inschrijving
van de transportakte. Uit het specialiteitsbeginsel vloeide voort dat de
transportakte een afzonderlijke aanduiding van de zaak bevatte. Hetzelf-
de gold voor de vestiging van een hypotheekrecht.

Hoewel de Hoge Raad de levering constituto possessorio al in 1885
heeft erkend, begon de discussie over de bepaaldheid van het voorwerp
van de levering pas toen de levering constituto possessorio in het kader
van de zekerheidsoverdracht in zwang kwam. Zo schreef Meijers in 1936 dat
hij de aanduiding ‘alle toekomstige zaken’ onvoldoende bepaald vond.124

Deze mening leek de Hoge Raad in het Sio-arrest ook te zijn toegedaan,
door de onderhavige levering constituto possessorio af te zetten tegen de
aanduiding ‘alle in de toekomst aan te schaffen machines’.

In de paragrafen hiervoor heb ik uiteengezet waarom ik meen dat
het bepaaldheidsvereiste geen middel is om generale zekerheid te ver-
hinderen. Ik kan de overweging van de Hoge Raad in het Sio-arrest niet
anders kwalificeren dan als een afkeer van generale zekerheid. De afkeer
van generale zekerheid werd immers ook in de literatuur geventileerd.
Niet alleen Meijers was tegen generale zekerheid gekant. Veenhoven
schreef bijvoorbeeld in zijn proefschrift dat een generale overdracht een
ongeoorloofde oorzaak kon hebben, omdat zij ‘de overige schuldeisers
elke verhaalsmogelijkheid’ ontnam.’125 Beekhuis was geen groot voor-
stander van generale zekerheid, maar wilde het bepaaldheidsvereiste niet
oprekken om generale zekerheid tegen te gaan.126

De Hoge Raad was door A-G Eggens gewezen op de juiste inter-
pretatie van het bepaaldheidsvereiste. Hij had immers in zijn conclusie
voor dit arrest geschreven dat de aanduiding van het object voldoende

122 Indien het goed door de feitelijke overgave van de zaak kan worden overgedra-
gen of bezwaard, volgt in het algemeen uit de overgave welke goederen bedoeld
zijn. Indien de eigenaar echter meer zaken heeft overhandigd dan hij had willen
overdragen of in vuistpand had willen geven, zal de uit andere gegevens moeten
worden afgeleid welke zaken zijn bedoeld.

123 Vgl. HR 21 april 1995, NJ 1996/652 (Eemshaven/Curatoren Capcan).
124 Zo ook Meijers in zijn noot bij HR 13 februari 1936, NJ 1936/443. Vgl. Wiarda 1940,

p. 83; Suijling 1936, p. 167.
125 Veenhoven 1955, p. 48.
126 Beekhuis 1959, p. 62. Anders: Köster 1964, p. 109.
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was bepaald, ‘wanneer de overeenkomst de betrokken goederen zodanig
bepaalt, dat deze daardoor – volledig – bepaalbaar zijn en bepaald zullen
zijn op het moment, waarop, naar het door partijen daarbij uitgedrukte
doel, dit doel is bereikt.’127 De Hoge Raad heeft er bewust voor gekozen
Eggens’ benadering niet toe te volgen ten aanzien van de aanduiding
‘alle in de toekomst aan te schaffen machines’

In het arrest Van Vliet q.q./AB oordeelde de Hoge Raad dat een
aanduiding als ‘alle bedrijfs- en handelsvoorraden’ die de schuldenaar
ten tijde van de overdracht had en in de toekomst zou verkrijgen vol-
doende was bepaald.128 Het college huldigde in dit arrest een opvatting
over het bepaaldheidsvereiste zoals die voortvloeit uit de systematiek van
het burgerlijk recht. Kennelijk zag het geen bezwaren meer tegen generale
zekerheid. Mogelijk speelde mee dat in de tussentijd het Ontwerp Meijers
voor een nieuw BW was verschenen waarin Meijers een registerpandrecht
had opgenomen dat in beginsel generaal van aard was.129

8.3.8 De bescherming van derden tegen stille en generale zekerheid anders dan
door het specialiteitsbeginsel

Door de erkenning van de zekerheidsoverdracht met levering constituto
possessorio in het Bierbrouwerij-arrest heeft de Hoge Raad het door de wet-
gever van 1838 afgeschafte stille pandrecht op roerende zaken materieel
laten herleven.130 Als gevolg van de erkenning van de zekerheidsover-
dracht met levering constituto possessorio gold het specialiteitsbeginsel in
ruime zin niet meer. Dit beginsel hield vóór de erkenning in dat zeker-
heidsrechten op (roerende) zaken van de schuldenaar kenbaar en speciaal
waren. De levering constituto possessorio was niet kenbaar waardoor voor
specialiteit geen plaats meer was. Specialiteit was er immers slechts op
gericht om derden te informeren dat bepaalde zaken van de schuldenaar
niet waren bezwaard met een zekerheidsrecht. Latere schuldeisers konden
niet met zekerheid vaststellen of zij een eersterangs pandrecht konden
vestigen op een zaak die zich nog bij de schuldenaar bevond. Verkrijgers
konden niet bepalen of de zaak onbezwaard was. De vragen rijzen hoe het
recht onder vigeur van het OBW latere verkrijgers en vuistpandhouders

127 In zijn conclusie bij HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
128 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB) m.nt. L.E.H. Rutten.
129 Art. 3.9.3.1. Zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 802.
130 Zo ook: Zwalve 2006c, p. 22.
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beschermde tegen een eerder gevestigd stil zekerheidsrecht en in hoe-
verre deze bescherming de rol van het specialiteitsbeginsel heeft overge-
nomen.131 Deze vragen beantwoord ik in deze paragraaf.

8.3.8.1 Geen bescherming door het bepaaldheidsvereiste of
subsidiariteit

Doordat specialiteit was losgelaten, was de ondergrens voor de aan-
duiding van het voorwerp van de levering het bepaaldheidsvereiste. De
Hoge Raad was aanvankelijk terughoudend om de geanticipeerde leve-
ring constituto possessorio van toekomstige zaken te aanvaarden en vond
de zekerheidsoverdracht van alle roerende zaken van de schuldenaar
onwenselijk.132 Een generale overdracht zou immers alle goederen van
de schuldenaar aan het verhaal van de overige schuldeisers onttrek-
ken zonder dat de andere schuldeisers hiervan op de hoogte konden zijn.
Abusievelijk ging de Hoge Raad ervan uit dat het bepaaldheidsvereiste
aan generale zekerheid in de weg stond. Het college is hier in het arrest
Van Vliet q.q./AB op teruggekomen door de zekerheidsoverdracht van
alle bestaande en toekomstige roerende zaken van de schuldenaar te aan-
vaarden.

Analoge toepassing van het voorrecht van uitwinning lag niet voor
de hand, omdat de zaak die de zekerheidseigenaar opeiste niet tot het
vermogen van de derde-verkrijger behoorde.133 Artikel 1244 OBW ging er
namelijk van uit dat de derde-bezitter eigenaar was van de zaak die bij
hem werd opgeëist. Als de verkrijger wel eigenaar was geworden, bete-
kende dat dus dat de zekerheidseigenaar zijn eigendom had verloren en
de zaak niet meer bij de verkrijger kon opeisen (§8.3.8.2).

8.3.8.2 De bescherming van een verkrijger tegen de
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder

Artikel 2014 beschermde verkrijgers tegen de beschikkingsonbevoegd-
heid van de vervreemder en luidde: ‘Met betrekking tot roerende goede-
ren (…) geldt het bezit als volkomen titel.’ Ten tijde van de opkomst van
de zekerheidsoverdracht met levering constituto possessorio leidde men
in de literatuur en rechtspraak uit dit artikel af dat een verkrijger direct

131 Zie over de relativering van de levering constituto possessorio ten opzichte van onder
anderen oudere schuldeisers met voorrechten op de later tot zekerheid overgedragen
zaken: Van Mierlo 1988, p. 122 e.v.

132 Zie: §8.3.6 en §8.3.7.
133 Vgl. Koops 2010, p. 282.
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eigendom van een beschikkingsonbevoegde kreeg, mits hij te goeder
trouw was.134 Wanneer was een verkrijger te goeder trouw?

Een verkrijger werd beschermd als hij de beschikkingsonbevoegd-
heid van de vervreemder niet kende of behoorde te kennen. Een verkrijger
om baat mocht in beginsel aannemen dat zijn wederpartij beschikkingsbe-
voegd was, maar als hij gegronde redenen had om te twijfelen aan diens
beschikkingsbevoegdheid, rustte op hem een onderzoeksplicht.135 Zomoest
de verkrijger van een auto de autopapieren inzien.136 Zekerheidseigendom
bleek in beginsel niet naar buiten en een verkrijger die geen reden had om
aan de beschikkingsbevoegdheid van zijn wederpartij te twijfelen, werd
snel beschermd.

Een verkrijger die kon vermoeden dat zijn wederpartij haar zaken
tot zekerheid had overgedragen, voldeed in beginsel niet aan de objec-
tieve goede trouw. De Hoge Raad heeft in het arrest Hoogovens/Matex
echter geoordeeld dat een verkrijger die de beschikkingsonbevoegdheid van
zijn wederpartij kon vermoeden, toch te goeder trouw kon zijn.137 In deze
zaak had Hoogovens stalen platen onder eigendomsvoorbehoud geleverd
aan Swarttouw. Vervolgens droeg Swarttouw de platen over aan Matex.
Matex wist dat Hoogovens de platen aan haar wederpartij had geleverd,
maar stelde zich op het standpunt dat zij het eigendomsvoorbehoud niet
kende. De rechtbank oordeelde echter dat Matex rekening diende te houden
met de mogelijkheid, dat Swarttouw het staal onder eigendomsvoorbehoud
geleverd kreeg en derhalve met de mogelijkheid, dat Swarttouw tot de
overdracht daarvan niet bevoegd was. Ten slotte oordeelde de rechtbank:
‘Matex heeft in dit verband nog betoogd, dat zij geen reden had te twijfelen
aan het normaal tot afwikkeling komen van de koopovereenkomsten tussen
NVW (Hoogovens, VvH) en Swarttouw, doch zulks vermag in de omstan-
digheden van het onderhavige geval het gebrek aan goede trouw vanMatex
niet op te heffen.’Het Hof hechtte aan deze verwachting van Matex gewicht
en de Hoge Raad oordeelde ten slotte:

‘Ook heeft het Hof geen onjuiste maatstaf aangelegd door in dit verband bete-
kenis toe te kennen aan het verkeersbelang dat bescherming vereist van hem die
geen reden heeft te twijfelen aan het normaal tot afwikkeling komen van koop-
overeenkomsten als in het onderhavige geval door Swarttouw (vervreemder, VvH)
met haar leveranciers waren gesloten, waarbij het Hof er kennelijk vanuit is gegaan

134 Salomons 1997, p. 332.
135 HR 9 november 1951, NJ 1952/558 en HR 25 september 1953, NJ 1954/190.
136 HR 24 november 1967, NJ 1968/74.
137 HR 29 juni 1979, NJ 1980/133 (Hoogovens/Matex) m.nt. W.M. Kleijn.
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dat bij een normale afwikkeling van zodanige koopovereenkomsten de koper,
ondanks een eigendomsvoorbehoud, niet onbevoegd is tot doorlevering, hetzij
omdat hij zijn leverancier tijdig heeft betaald, hetzij omdat de leverancier geen
reden heeft zich te verzetten tegen een doorlevering, met het oog waarop, naar hij
kon verwachten, de koopovereenkomst werd gesloten.’138

Een verkrijger was met andere woorden ook te goeder trouw als hij wist
of kon vermoeden dat wederpartij slechts eigendom onder opschortende
voorwaarde had en hij er onder de gegeven omstandigheden van uit
mocht gaan dat de overeenkomst tussen zijn wederpartij en diens schuld-
eiser ‘normaal’ afgewikkeld zou worden. Hij werd snel beschermd, omdat
de belangen van de verkrijger en de schuldeiser elkaar niet hoefden te
bijten.139 Het belang van de zekerheidseigenaar was dat de vordering
die hij op zijn schuldenaar had, werd nagekomen. Het behouden van het
zekerheidsrecht was geen doel op zich.140 Het belang van de verkrijger was
het verwerven van een onbezwaarde zaak waarvoor hij een koopprijs had
betaald.141 In theorie kon de schuldenaar de schuldeiser betalen met de ont-
vangen koopprijs. De zekerheidseigendom van de zaak kwam weliswaar
niet van rechtswege te rusten op de vordering tot betaling van de koopprijs,
maar dat was niet problematisch in het geval de schuldenaar geen beta-
lingsproblemen had en zijn schuldeisers telkens bleef betalen.142

Het is zelfs denkbaar dat een verkrijger er ook nog redelijkerwijs
vanuit mocht gaan dat de zekerheidseigenaar zich niet tegen onbe-
zwaarde vervreemding verzette, als hij wel met betalingsmoeilijkheden
van de vervreemder bekend was. Dit hangt samen met de kwaliteit van
de zekerheidseigenaar. Een zekerheidseigenaar was vaak de huisbank
van de schuldenaar en hij had ook alle toekomstige vorderingen van de
schuldenaar bij voorbaat aan zich laten cederen. Als de koper van een
fiduciair overgedragen zaak de koopprijs op de rekening-courant bij de

138 HR 29 juni 1979, NJ 1980/133 (Hoogovens/Matex) m.nt. W.M. Kleijn.
139 De verkrijger wordt niet alleen beschermd om billijkheidsredenen, maar ook ten

behoeve van het rechtsverkeer. Zie: Nieskens & Van der Putt 2002, p. 15.
140 Hoewel de verzekerde vordering hoger kon zijn dan de koopprijs, was de zeker-

heidseigenaar er zich van bewust dat de zaak in executie nooit meer op zou leveren
dan deze koopprijs bij een onderhandse verkoop. Zijn belang ten aanzien van de
zaak was dan ook niet groter dan de koopprijs.

141 Om die reden wordt een verkrijger die een zaak verkrijgt in een normale bedrijfs-
uitoefening beschermd tegen het stille pandrecht in de Draft Common Frame of
Reference IX. – 6:102(2), zonder dat de kennis van de verkrijger over het bestaan van
het pandrecht ertoe doet.

142 Deze problematiek heb ik eerder besproken in Van Hoof 2013.
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huisbank betaalde, zal de bank deze vordering hebben verrekend met
de vorderingen die hij op de schuldenaar had. Daardoor mocht een ver-
krijger ook in het geval de vervreemder in betalingsmoeilijkheden verkeer-
de, er sneller van uit gaan dat de schuldeiser zich niet tegen onbezwaarde
overdracht verzette. Die indruk werd versterkt doordat de zekerheids-
eigenaar de schijn wekte dat hij zijn zekerheidsrecht niet zou uitoefenen
door de zaken niet onder zich te nemen.143

Een verkrijger mocht er met andere woorden vanuit gaan dat een
schuldeiser met zekerheidseigendom de betalingsmoeilijkheden van de
vervreemder ook kende en onbezwaarde vervreemding toestond, zolang
hij zijn stille zekerheidsrecht niet omzette in zekerheidseigendommetmacht
over de zaak. De invulling van de goede trouw onder het oude burgerlijk
recht heeft voor de verkrijger de rol van het specialiteitsbeginsel nagenoeg
overgenomen. Hoewel de verkrijger niet wist dat de zaak al eerder aan een
ander tot zekerheid in eigendom was overgedragen, kon hij er op vertrou-
wen dat een zekerheidseigenaar hem niet zou lastigvallen indien hij een
koopprijs betaalde.

8.3.8.3 De bescherming van een vuistpandhouder tegen de
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder

Heeft de invulling van de goede trouw ook voor de latere vuistpandhou-
der de rol van het specialiteitsbeginsel overgenomen? Net als een verkrijger
moest een latere vuistpandhouder te goeder trouw zijn voor de bescher-
ming tegen een eerdere zekerheidsoverdracht.144 Hij was niet te goeder
trouw als hij de beschikkingsonbevoegdheid kende of behoorde te ken-
nen. Evenals een verkrijger kon een vuistpandhouder onder bepaalde
omstandigheden vermoeden dat de wederpartij haar zaken aan een andere
schuldeiser tot zekerheid had verbonden. Net als voor de verkrijger heeft
de rechter geoordeeld dat een vuistpandhouder die kan vermoeden dat
zijn wederpartij slechts eigendom onder opschortende voorwaarde heeft,
toch te goeder trouw kon zijn.

In de Boekhout/Vaheco-zaak vervoerde Boekhout zaken die X
onder eigendomsvoorbehoud had geleverd aan de opdrachtgever tot ver-
voer, Vink. In zijn algemene voorwaarden had Boekhout bepaald dat
hij een vuistpandrecht zou hebben op alle zaken die hij ter vervoer onder

143 Vgl. Reehuis 1987, nr. 227; Nieskens & Van der Putt 2002, p. 15; Van Hoof 2011,
p. 639.

144 Art. 1198 lid 5 OBW. Vgl. Salomons 1997, p. 337.
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zich zou hebben.145 Vink ging failliet en diens borg, Vaheco, betwistte
het vuistpandrecht van Boekhout. Vaheco stelde zich op het standpunt
dat Boekhout niet te goeder trouw was en dus niet werd beschermd tegen
de beschikkingsonbevoegdheid die het gevolg was van het eigendoms-
voorbehoud van X. Het Hof ’s-Gravenhage oordeelde:

‘Deze goede trouw is ook dan bij Boekhout aanwezig, indien Boekhout het bestaan
van een eigendomsvoorbehoud kon vermoeden, maar geen reden had eraan te
twijfelen of het tot een normale afwikkeling zou komen van de transacties tussen
Vink en de Duitse leveranciers. Tussen pp. staat onweersproken vast dat Boek-
hout eerdere soortgelijke transporten voor Vink had verzorgd, waarbij zich nooit
problemen hadden voorgedaan. Slechts indien Boekhout kon vermoeden en te
weten kon komen, dat Vink deze keer aan zijn betalingsverplichtingen jegens zijn
leveranciers niet zou (kunnen) voldoen dient goede trouw bij Boekhout afwezig
te worden geoordeeld.‘

Eerder146 schreef ik dat een vuistpandhouder te goeder trouw was als
hij weliswaar kon vermoeden dat de pandgever beschikkingsonbevoegd
was ten gevolge van een eigendomsvoorbehoud, maar hij er redelijker-
wijs van uit mocht gaan dat de verkoper onder eigendomsvoorbehoud
het zekerheidsrecht niet zou uitoefenen.147 Hij was bijvoorbeeld niet te
goeder trouw als hij kon vermoeden dat de schuldenaar tekort zou schie-
ten jegens de verkoper onder eigendomsvoorbehoud. Deze maatstaf
was vergelijkbaar met de bescherming van een vuistpandhouder tegen
de uitoefening van het recht van reclame door een schuldeiser van zijn
wederpartij. In het arrest Seneca/Forumbank uit 1961 had Seneca ver-
schillende pelterijen (bontjassen) verkocht en geleverd aan Van Loon &
Co.148 Deze had de pelterijen in vuistpand gegeven aan zijn schuldeiser,
de Forumbank. De koopprijs bleef echter onbetaald. Seneca heeft ont-
binding van de koopovereenkomst gevorderd en de zaken bij de bank
gereclameerd. Forumbank meende echter tegen het recht van reclame te
zijn beschermd, omdat hij te goeder trouw was. Seneca betwistte de goede
trouw en de Hoge Raad oordeelde dat ‘goede trouw mag worden aan-
genomen, niet alleen wanneer deze (Forumbank, VvH) niet heeft gewe-
ten – en niet heeft behoeven te weten – dat de koopovereenkomst op

145 Hof ’s-Gravenhage 16 februari 1989, SES 1990,19 (Boekhout/Vaheco).
146 Van Hoof 2013.
147 Vgl. A-G Wuisman in zijn conclusie bij het arrest HR 22 februari 2008, JOR 2008/

118 (Meibergen/Bouma q.q. en ABN Amro). In deze zaak concludeerde de A-G
dat de vuistpandhouder niet te goeder trouw was, omdat de vuistpandhouder het
eigendomsvoorbehoud kende. Zo ook: Haentjens 2008, p. 132.

148 HR 6 januari 1961, NJ 1962/19 (Seneca/Forumbank) m.nt. L.E.H. R.
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grond waarvan zijn verkoper of pandgever die goederen verkreeg van
diens zijde nog niet was afgewikkeld, maar ook, indien hem dit wel
bekend was, doch voor hem geen redenen bestonden om te twijfelen aan
het normaal tot afwikkeling komen van die koopovereenkomst noch om
bedacht te zijn op de mogelijkheid van wanprestatie en ontbinding.’149

Op basis van deze twee uitspraken is het onwaarschijnlijk dat een
vuistpandhouder die het bestaan van een eerdere eigendomsoverdracht
kon vermoeden, te goeder trouw was als hij bekend was met de financiële
problemen van zijn schuldenaar. Hij mocht er in dat geval niet van uit
gaan dat de zekerheidseigenaar het stille zekerheidsrecht niet zou uitoe-
fenen. Een verkrijger daarentegen mocht aannemen dat een schuldeiser
met zekerheidseigendom de betalingsmoeilijkheden van de vervreemder
ook kende en onbezwaarde vervreemding toestond, zolang hij zijn stille
zekerheidsrecht niet omzette in zekerheidseigendom met macht over
de zaak. Een vuistpandhouder kon niet redelijkerwijs vermoeden dat een
zekerheidseigenaar toestemming aan de schuldenaar had gegeven om de
zaken onbezwaard te verpanden. Er waren bijzondere omstandigheden
nodig die de verwachting rechtvaardigden dat een eventueel aanwezige
zekerheidseigenaar zijn stille zekerheidsrecht niet zou uitoefenen.

De invulling van de goede trouw heeft voor een latere vuistpand-
houder de rol van het specialiteitsbeginsel niet volledig overgenomen.
Het specialiteitsbeginsel bood een vuistpandhouder namelijk de zeker-
heid dat de zaak die hij onder zich kreeg in ieder geval niet aan een andere
schuldeiser was verpand. In het Rooms-Hollandse recht werd dit doel
bereikt door de regel ‘roerend goed heeft geen gevolg.’ De erkenning
van de zekerheidsoverdracht met levering constituto possessorio had tot
gevolg dat een latere vuistpandhouder kon worden geconfronteerd met
een eerdere zekerheidsoverdracht. Hij verloor met andere woorden de
zekerheid dat hij niet geconfronteerd kon worden met een eerder geves-
tigd stil zekerheidsrecht.150 De vuistpandhouder werd niet beschermd,
indien hij het zekerheidsrecht kende of behoorde te kennen. Indien hij een
eerdere zekerheidsoverdracht vermoedde, was hij slechts te goeder trouw
indien hij er redelijkerwijs van uit mocht gaan dat de zekerheidseigenaar
het zekerheidsrecht niet zou uitoefenen. Een verkrijger om baat mocht
dit snel, maar een vuistpandhouder niet. Dit resultaat toont aan dat de

149 HR 6 januari 1961, NJ 1962/19 (Seneca/Forumbank) m.nt. L.E.H. R.
150 In 1936 kwam daar door de wettelijke regeling van de huurkoop nog een stil

zekerheidsrecht bij. Huurkoop was reeds eerder erkend in de jurisprudentie. Zie:
Jansen 1999, p. 10 e.v.
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rechter het doel dat de wetgever met het specialiteitsbeginsel wilde berei-
ken, uit het oog was verloren. De beperkte bescherming van een vuist-
pandhouder werkte oververzekering van een eerste schuldeiser in de
hand.

8.4 Van openbaar pand naar zekerheidscessie zonder mededeling
aan de debitor cessus

8.4.1 De opkomst van de zekerheidscessie

8.4.1.1 De beperkingen van het pandrecht op vorderingen

Het OBW kende slechts een openbaar pandrecht op vorderingen.151

Artikel 1199 OBW vereiste een kennisgeving aan de schuldenaar van de
verpande vordering voor de vestiging van het pandrecht.152 De publiciteit
van het openbare pandrecht op vorderingen had een andere functie dan
de publiciteit van pandrechten op onroerende en roerende zaken. Het ken-
nisgevingsvereiste strekte primair tot bescherming van de zekerheids-
gerechtigde. Als gevolg van de kennisgeving kon de zekerheidsgever niet
meer het zekerheidsrecht teniet laten gaan door bijvoorbeeld de vorde-
ring te innen.153 Daarnaast verhinderde het vereiste dat de zekerheidsge-
ver de vordering nogmaals verpandde en de pandakte antedateerde. Het
openbare pandrecht voldeed niet aan het specialiteitsbeginsel in ruime
zin, omdat een openbaar pandrecht een generaal karakter kon hebben.
Een zekerheidsgever kon al zijn bestaande en toekomstige vorderingen op
zijn schuldenaar (bij voorbaat) verpanden, mits mededeling was gedaan.
Deze kennisgeving moest voldoende informatie bevatten aan de hand
waarvan de schuldenaar van de verpande vordering(en) kon vaststellen
om welke vordering(en) het ging. Het specialiteitsbeginsel kon geen func-
tie vervullen, omdat de kennisgeving geen publiciteit voor derden tot

151 Art. 1199 OBW.
152 Het vereiste dat de pandakte een schriftelijke akte met zekere dagtekening moest

zijn, heeft de wetgever al in 1874 laten vallen. Zie over de discussie naar aanleiding
van het oorspronkelijke artikel: Lioni 1885, p. 189 e.v. Vgl. Verdaas 2008, nr. 47.

153 Zie: §7.3.4.1. Vgl. Rb Roermond 7 mei 1987, NJ 1988/505 (Swinkels/Zanderink);
Guyot VIII (1784), p. 621.
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gevolg had. Latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden konden
niet aan de hand van openbare gegevens vaststellen of een bepaalde vor-
dering was bezwaard.154

Het kennisgevingsvereiste beperkte partijen meer dan een stil zeker-
heidsrecht. In de eerste plaats konden de zekerheidsgever en de zekerheids-
nemer het zekerheidsrecht niet geheim houden voor de schuldenaar van
de verpande vorderingen. In de tweede plaats vooronderstelde het vereiste
van kennisgeving dat de schuldenaar van de verpande vordering bekend
was. Hierdoor kon een zekerheidsgever zijn toekomstige vorderingen niet
verpanden. Naast deze beperkingen ten opzichte van het stille (en generale)
pandrecht kende de wet de zekerheidsnemer geen inningsbevoegdheid
toe ten aanzien van de verpande vordering.155 De Hoge Raad heeft in 1919
geoordeeld dat de pandhouder deze bevoegdheid slechts kon ontlenen aan
een onherroepelijke volmacht tot inning.156

8.4.1.2 Zekerheidscessie en het gebrek aan bescherming van latere
(zekerheids)cessionarissen

Om de verschillende beperkingen te ontgaan, zijn zekerheidsgevers in
de praktijk overgegaan tot het cederen van vorderingen tot zekerheid.157

Voor de cessie van vorderingen was kennisgeving immers geen vereiste
en na de kennisgeving werd de zekerheidsnemer inningsbevoegd.158 De
meerderheid in de literatuur aanvaardde de zekerheidscessie als een gel-
dige wijze van zekerheidsverstrekking.159

154 Zoals eerder opgemerkt is er geen behoefte aan specialiteit indien er geen ken-
baarheid voor derden is. Slechts indien de wetgever voorschrijft dat de vordering
bij de kennisgeving specifiek aangeduid moet worden, is het pandrecht speciaal.
Dit zou echter oververzekering niet voorkomen, omdat het pandrecht alsnog niet
kenbaar is voor latere schuldeisers.

155 HR 18 januari 1889, W. 5666 (Zuidhollandsche Crediet-vereeniging/Roest q.q.) en
HR 25 februari 1898, W. 7090 (Berkemeijer/Seignette).

156 HR 30 oktober 1919, NJ 1919/1156 (Pfann/Hoost). Vgl. Rb ‘s-Hertogenbosch
6 november 1903, W. 8043 (De R/R-K kerkbestuur en G q.q.) en Meijers 1919,
p. 159 e.v.; De Kat 1921, p. 270.

157 Van Nierop 1913, p. 338; Losecaat Vermeer 1928, p. 52; Eggens 1929, p. 567; Meijers
1936, p. 255. Daarnaast kon de fiscus zich niet meer verhalen op een gecedeerde
vordering. Uniken Venema 1956-I, p. 5.

158 Art. 668. De Hoge Raad heeft in HR 24 februari 1911, W. 9145 bevestigd dat
eigendom van een vordering overging ‘door de akte van overdracht’, maar dat de
debitor cessus bevrijdend kan betalen aan de schuldenaar voordat mededeling is
gedaan. Is de vordering eenmaal overgedragen door de akte van overdracht en is
nog niet betekend, dan is de cedent beschikkingsonbevoegd geworden.

159 Losecaat Vermeer 1928, p. 53-4. Zo ook Van Nierop 1928, p. 33.
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De zekerheidscessie maakte de cedent beschikkingsonbevoegd en als
de cedent vervolgens nogmaals probeerde te cederen werden de ver-
krijgers niet tegen de beschikkingsonbevoegdheid beschermd.160 De
cedent dus verloor de mogelijkheid om de vordering nogmaals (eventueel
tot zekerheid) te cederen aan een derde. Verkrijgers verkeerden in de
onzekerheid dat zij geen rechthebbenden van de vordering waren gewor-
den, omdat de eerdere cessie niet naar buiten toe bleek. Verhagen heeft er
op gewezen dat dit aanvankelijk niet als knellend werd ervaren, omdat
de handel in vorderingen in het begin van de 20e eeuw een minder belang-
rijke rol speelde dan de handel in en zekerheid op roerende zaken.161

8.4.2 Het gebruik van zekerheidscessie om toekomstige vorderingen te
bezwaren

In de rechtspraak en literatuur werd tevens aanvaard dat een vervreemder
toekomstige vorderingen (bij voorbaat) kon cederen. In een zaak uit 1903
had een zekerheidsgever al zijn bestaande en toekomstige vorderingen
die hij op een bepaalde schuldenaar had, gecedeerd aan zijn schuldeiser.162

De Rechtbank ’s-Hertogenbosch oordeelde dat ‘het zakelijk recht op die
vorderingen van zelve ontstaat, zoodra ze zullen zijn geboren.’ Meijers
constateerde in 1919 dat andere rechtbanken telkens de levering bij voor-
baat van toekomstige vorderingen erkenden, voor zover de vorderingen
voortvloeiden uit een reeds bestaande rechtsbetrekking.163 Meijers vond
deze beperking wenselijk, omdat het de mogelijkheid uitsloot om toe-
komstige vorderingen te cederen waarvan de schuldeiser, schuldenaar en
‘oorzaak’ nog niet bekend waren.

De Hoge Raad liet zich in 1921 uit over de mogelijkheid om
toekomstige vorderingen te cederen. In hoger beroep had het Hof
Amsterdam vooropgesteld dat een schuldenaar toekomstige vorderingen
bij voorbaat kon leveren.164 In de onderhavige zaak had de schuldenaar
zijn vorderingen, die voortvloeiden uit de wissels die hij op verschillende
schuldenaren zou trekken, overgedragen. Volgens het Hof was vast komen
te staan welke vorderingen waren overgedragen op het moment dat de

160 HR 24 februari 1911, W. 9145 (Numann/Staatsspoorwegen) en HR 19 mei 1989,
NJ 1990/745 (IFN/CBI).

161 Verhagen 2002a, p. 256.
162 Rb ’s-Hertogenbosch 6 november 1903, W. 8042, p. 1-2.
163 In zijn noot bij 30 oktober 1919, NJ 1919/1156 (Pfann/Hoost). Zie: Meijers 1919,

p. 159.
164 Hof Amsterdam 21 november NJ 1919, 1920/302 (Nederlandsche Crediet-vereeni-

ging/Parser q.q.).
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schuldenaar de wissels had getrokken en betaalbaar had gesteld aan de
schuldeiser. De overdracht was volgens het Hof geldig en daaraan stond
niet in de weg dat de vorderingen niet met naam in de akte waren omschre-
ven, omdat later konworden vastgesteldwelke vorderingenwaren bedoeld.

In cassatie moest de Hoge Raad uitgaan van de feitelijke vaststel-
ling van het Hof dat de vorderingen in eigendom waren overgegaan.
De Hoge Raad overwoog ‘dat dit alleen anders zou kunnen zijn, indien
wettelijke voorschriften van dwingend karakter zich tegen overdracht van
nog niet bestaande toekomstige vorderingen zouden verzetten, dat ech-
ter eischer tegen hetgeen door het Hof te doen aanzien is beslist, niet is
opgekomen, en bij pleidooi zelfs verklaard heeft, ’s Hofs opvatting op
dit punt te deelen.’165 De Hoge Raad liet het arrest van het Hof in stand.
Het college leek daardoor de mogelijkheid om toekomstige vorderingen
bij voorbaat te leveren te erkennen, maar het was onduidelijk welke beper-
kingen hij daaraan stelde.166

Lagere rechters hebben zelf beperkingen gesteld aan de mogelijk-
heid om toekomstige vorderingen bij voorbaat te leveren. Sommige rech-
ters volgden Meijers in die zin dat een vordering voldoende was bepaald
als de persoon van de schuldenaar en de ‘oorzaak’ van de schuld waren
omschreven in de akte.167 Andere rechters stelden geen concrete eisen aan
de inhoud van de akte, anders dan het vereiste dat het voorwerp van de
levering met voldoende bepaaldheid moest zijn omschreven. De Recht-
bank Amsterdam overwoog bijvoorbeeld dat een cessie-akte een zodanige
omschrijving van de vordering moest bevatten, dat ‘zij uit de acte gekend
kan worden of althans voorziet in de wijze waarop zij door later op te
maken schrifturen te dien aanzien kan worden aangevuld.’168 De Recht-
bank Maastricht oordeelde echter dat de pandakte een nauwkeurige aan-
duiding moest bevatten van de toekomstige vorderingen.169

165 HR 14 januari 1921, NJ 1921/313 (Parser q.q./Nederlandsche Crediet-vereeniging).
166 Zie voor een overzicht van verschillende auteurs en de beperkingen die zij aan-

namen: Wiarda 1937, p. 409.
167 Rb Utrecht 28 januari 1925, NJ 1926/340 (Den Bode/Spoorwegen). Zo ook Losecaat

Vermeer 1928, p. 56 en Rb Roermond 9 juli 1931, NJ 1931/1513 (Van Mierlo en zn./
Thomassen en Thomassen).

168 Rb Amsterdam 7 december 1925, NJ 1926/593 (Bijlsma/Van Woudenberg Ham-
stra).

169 Rb Maastricht 22 januari 1931, NJ 1931/842 (Daenen/Bartels).
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8.4.3 De onmogelijkheid om toekomstige vorderingen bij voorbaat te cederen

8.4.3.1 Het Fijn van Draat-arrest

In 1933 wees de Hoge Raad alsnog de mogelijkheid af om toekomstige
vorderingen bij voorbaat te cederen. In het Fijn van Draat q.q./Crediet-
Maatschappij De Nederlanden-arrest heeft het college geoordeeld dat een
vervreemder slechts bestaande vorderingen kon overdragen.170 De Hoge
Raad overwoog onder meer dat een eigendomsoverdracht ‘slechts denk-
baar en dus rechtens slechts mogelijk is, indien de vordering bij het aan-
gaan der akte van overdracht reeds bestaat.’Volgens het college bestond een
vordering, ‘indien zij haar onmiddellijken grondslag vindt in een rechts-
verhouding, waarin hij, die de vordering overdraagt, dan reeds tot den
schuldenaar staat.’ Op die manier bestonden nog niet verschenen loon-
vorderingen en kon een vervreemder ze overdragen.171

8.4.3.2 De parallel met beslag op vorderingen

Als gevolg van deze uitspraak was het object van een zekerheidscessie
hetzelfde als het object van een beslag. Artikel 735 Rv bepaalde dat een
schuldeiser slechts derdenbeslag kon leggen op gelden die de schulde-
naar waren verschuldigd of toebehoorden. Deze formulering sloot beslag
op toekomstige vorderingen uit.

In de praktijk bestond er echter behoefte aan de mogelijkheid om
loonbeslag te leggen op nog te verschijnen loonvorderingen bij de werk-
gever. De Hoge Raad heeft deze praktijk gesanctioneerd door te oordelen
dat een nog te verschijnen loonvordering reeds bestond.172 Als algemeen
criterium formuleerde het college dat de verschuldigdheid van de vor-
dering vast moest staan, ongeacht of de vordering opeisbaar was ten tijde
van de beslaglegging. De Hoge Raad herhaalde dit criterium in een uit-
spraak van 2 mei 1924.173

170 HR 29 december 1933, NJ 1934/343 (Fijn van Draat/Credietmij De Nederlanden)
m.nt. P. Scholten. Zie hierover onder vele anderen: Verhagen & Rongen 2000, p. 37
e.v.

171 Rb Amsterdam 15 maart 1932, W. 12419, p. 6 (De Haay/Joosten); HR 15 maart
1940, NJ 194/ 848 (De Boer/Haskerveenpolder) m.nt. E.M.M.

172 HR 17 januari 1902, W. 7710 (Van der Graaf/Gemeente-ontvangen Amsterdam).
173 HR 2 mei 1924, W. 11251.

Hoofdstuk 8

286



De Hoge Raad overwoog in het Postchèque- en Girodienst-arrest
dat het beslag op het positieve saldo op een rekening van een schulde-
naar niet tevens de latere stortingen op de rekening omvatte.174 Volgens
het college viel de toename van het saldo niet onder het beslag, omdat de
vordering van de schuldenaar op de bank ten tijde van de beslaglegging
nog niet tot het vermogen van de schuldenaar behoorde. De schuldeiser
kon slechts derdenbeslag leggen op ‘gelden, die aan zijn schuldenaar ver-
schuldigd zijn, dat wil zeggen: op vorderingen, waarvan – onverschillig
of reeds dadelijk nakoming kan worden geëischt – de verschuldigd-
heid tijdens het leggen van het beslag vaststaat en die dus reeds op dat
oogenblik deel uitmaken van het vermogen van den schuldenaar.’175

De Hoge Raad hield dus vast aan zijn eigen lijn, terwijl A-G Besier met
verwijzing naar Meijers had bepleit dat het beslag ook toekomstige
vorderingen moest omvatten, die voortvloeiden uit een reeds bestaande
rechtsverhouding. Ter motivering hiervan schreef hij: ‘De ruimere opvat-
ting, welke ook tijdens het beslag nog niet opeischbare inschulden daar-
onder doet vallen, is niet in strijd met het karakter van een beslag, als
zoude dit alleen kunnen omvatten wat reeds tot het vermogen van den
schuldenaar behoort. Immers het conservatoir derden-arrest is een mid-
del tot bewaring van recht en met deze strekking van het middel is zeer
goed vereenigbaar, dat het den beslaglegger ook de zekerheid geeft, dat
wat als bestanddeel van des schuldenaars vermogen nog slechts verwacht
wordt, voor hem niet verloren zal gaan.’176 De A-G meende dat de vor-
dering van de zekerheidsgever op de derde-beslagene ten gevolge van de
stortingen op de rekening onder het beslag viel.

Scholten bepleitte nog voor het Fijn van Draat-arrest een gelijkstel-
ling van beslag en zekerheidscessie in die zin, dat toekomstige vorderingen
zowel bij voorbaat beslagen als bij voorbaat gecedeerd konden worden.177

Volgens hem moest het dan wel om vorderingen gaan die voortvloei-
den uit een reeds bestaande rechtsverhouding. De vordering van de reke-
ninghouder op de Chèque- en Girodienst ten bedrage van de toename van
het saldo ten gevolge van de stortingen viel volgens Scholten binnen de
bestaande rechtsverhouding en derhalve binnen het beslag.

174 HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285 (De Staat der Nederlanden/Buitenlandsche Bank-
vereeniging) m.nt. P. Scholten.

175 HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285 (De Staat der Nederlanden/Buitenlandsche Bank-
vereeniging) m.nt. P. Scholten.

176 In zijn conclusie bij HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285 (De Staat der Nederlanden/
Buitenlandsche Bankvereeniging) m.nt. P. Scholten.

177 In zijn noot bij HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285 (De Staat der Nederlanden/Buiten-
landsche Bankvereeniging).
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In HR 25 februari 1932, NJ 1932/301 liet de Hoge Raad het crite-
rium los of een vordering de schuldenaar toebehoorde en stelde daar-
voor in de plaats het bestaanscriterium. Volgens de Hoge Raad bestond
een vordering ‘indien zij haar onmiddellijken grondslag vindt in een
rechtsverhouding, waarin degene, te wiens laste het beslag gelegd wordt,
dan reeds staat tot hem, onder wien het gelegd wordt.’ Het college over-
woog dat een loonvordering direct voortvloeide uit de arbeidsovereen-
komst. Verder ging de Hoge Raad in een overweging ten overvloede nog
eens in op het Postchèque- en Girodienst-arrest en overwoog ‘dat zooda-
nige grondslag niet reeds ligt in een bij het beslag tusschen hen bestaande
rechtsverhouding, die voor den derden beslagene de verplichting mede-
brengt om gelden of goederen, die hij daarna ingevolge anderen rechts-
handelingen ten behoeve van den geëxecuteerde onder zich krijgt, aan
deze af te dragen.’ Het college heeft deze benadering uiteindelijk overge-
nomen voor de cessie van vorderingen in het Fijn van Draat-arrest.

8.4.3.3 De reactie in de literatuur op de onmogelijkheid om toekomstige
vorderingen te cederen

De meerderheid van de literatuur bestreed de onmogelijkheid om toe-
komstige vorderingen bij voorbaat te cederen.178 Zo meende Scholten
dat de Hoge Raad onterecht de overdraagbaarheid van vorderingen en
roerende zaken op één lijn stelde. In 1933 had de Hoge Raad de leve-
ring van toekomstige roerende zaken bij voorbaat nog niet aanvaard –

dat gebeurde pas in het Sio-arrest van 1953 – en kennelijk wilde de Hoge
Raad dit ook niet voor vorderingen aanvaarden. Volgens Scholten kon
een schuldenaar zijn toekomstige roerende zaken niet bij voorbaat over-
dragen, omdat voor eigendomsoverdracht levering was vereist en dit
in beginsel een fysieke handeling was. Een schuldenaar kon vorderingen
door enkele wilsovereenstemming overdragen waardoor niets er aan in
de weg stond om zowel bestaande als toekomstige vorderingen bij voor-
baat over te dragen.179 Hij meende dat de beperking die de Hoge Raad
had geformuleerd, voortkwam uit een afkeer van cessie met een generaal
karakter.180

178 Zie voor een overzicht van de literatuur: Wiarda 1937, p. 409 e.v. Overigens werd
de uitspraak van de Hoge Raad ook door verschillende auteurs verdedigd, zoals:
Mesritz 1929, p. 511; Coebergh 1934, p. 335; Bosch 1935, p. 572.

179 In zijn noot bij HR 29 december 1933 NJ 1934/346 (Fijn van Draat/Credietmij De
Nederlanden).

180 In zijn noot bij HR 29 december 1933 NJ 1934/346 (Fijn van Draat/Credietmij De
Nederlanden) m.nt. P. Scholten.
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Het Hof Amsterdam had zich eerder dat jaar in de Fijn van Draat-
zaak in vergelijkbare bewoordingen uitgelaten over dit verschil tussen
roerende zaken en vorderingen.181 Het college oordeelde dat ‘levering
van een zaak vereischt het bestaan daarvan, wanneer zij geschiedt door
bezitsoverdracht, vermits van de uitoefening van feitelijke heerschappij
over eene zaak slechts sprake kan zijn, wanneer die zaak bestaat; dat
echter niet is in te zien, waarom dit vereischte ook zou moeten worden
gesteld, waar levering geschiedt door eene overeenkomst.’

Wiarda verdedigde evenals Scholten de mogelijkheid om toekom-
stige vorderingen bij voorbaat te cederen.182 Net als bij de levering bij
voorbaat van roerende zaken ging hij uit van de zakelijke binding van de
wil.183 Wiarda legde het arrest zo uit dat een overdracht bij voorbaat wel
stand had gehouden indien partijen de overdracht als een voorwaarde-
lijke hadden ingekleed.184

8.4.3.4 Het bepaaldheidsvereiste als middel om generale zekerheid te
verhinderen

Tegenstanders van het Fijn van Draat-arrest waren van mening dat een
vervreemder toekomstige vorderingen bij voorbaat kon leveren, mits
de vorderingen bepaalbaar waren. In het algemeen was een vordering
bepaalbaar als de akte haar schuldeiser, schuldenaar en oorzaak ver-
meldde.185 Scholten achtte een levering bij voorbaat van alle bestaande
en toekomstige vorderingen uit welke hoofde dan ook niet mogelijk. Vol-
gens hem stuitte deze mogelijkheid af op het bepaaldheidsvereiste; hij
achtte de levering nietig wegens te grote onbepaaldheid.186

Net zoals bij de discussie over generale zekerheid op roerende
zaken meen ik dat het bepaaldheidsvereiste niet in de weg stond en staat
aan een generale cessie of de vestiging van een generaal pandrecht.187 Het

181 Hof Amsterdam 30 maart 1933, NJ 1933/1250 (Fijn van Draat/Credietmij De
Nederlanden). Zie voor een overzicht van de auteurs die dit standpunt huldigden:
Wiarda 1937, p. 412. Later o.a. ook Eggens in zijn noot bij het Sio-arrest in AA 1951-
2, p. 178.

182 Zij verschilden van mening ten aanzien van de beantwoording van de vraag of
roerende zaken bij voorbaat konden worden geleverd.

183 Zie: §8.3.6.
184 Wiarda 1937, p. 414 e.v.
185 Scholten in zijn noot bij HR 29 december 1933 NJ 1934/346 (Fijn van Draat/

Credietmij De Nederlanden). Houwing 1940, p. 85. Wiarda 1940, p. 84.
186 In zijn noot bij HR 29 december 1933 NJ 1934/346 (Fijn van Draat/Credietmij De

Nederlanden).
187 Zie: §8.3.7.

Generale zekerheidsrechten onder het Oud Burgerlijk Wetboek

289



voorwerp van de levering of vestiging wordt niet alleen bepaald door
de bewoordingen van de overeenkomst, maar door alle omstandigheden
van het geval. Voor zover de levering slechts voor partijen kenbaar was
zoals in het geval van een stille cessie, moesten partijen zelf kunnen vast-
stellen welke vorderingen waren overgedragen of bezwaard. Indien hier-
over discussie bestond, moest in laatste instantie de rechter de vaststelling
kunnen maken.

Een meerderheid van de literatuur meende dat niet het bepaald-
heidsvereiste een generale cessie verhinderde, maar de wenselijkheid. Zo
beschouwde Wiarda de generale cessie in beginsel als onzedelijk en dus
ongeoorloofd.188 Houwing stelde voorop dat een cessie van alle toekom-
stige vorderingen voldoende bepaalbaar was, maar dat dit niet altijd
genoeg was. Hij schreef dat de levering ‘het willen loslaten en het willen
aanvaarden van een zaak’ was en dat daarvoor was vereist dat partijen
zich bewust waren van de identiteit van hetgeen de vervreemder leverde.
Daarvoor was volgens Houwing vereist dat de vorderingen niet bepaal-
baar waren, maar op basis van de akte moest kunnen worden vastgesteld
welke vorderingen waren bedoeld.189 Bovendien vond Houwing generale
cessie onwenselijk, omdat de schuldeiser dan zekerheid zou krijgen op goe-
deren die niet als grondslag voor de kredietverstrekking hadden gediend.190

De zekerheidsnemer wist met andere woorden niet op basis van welke vor-
deringen hij krediet verstrekte. Suijling was van mening dat de zeker-
heidsgever niet het slachtoffer mocht worden van een te lage waardering
van zijn toekomstige goederen. Hij was bang dat de zekerheidsgever zijn
toekomstige vorderingen cedeerde, zonder daarvoor in de plaats onder
gunstigere voorwaarden of meer krediet te krijgen.191

Na het Sio-arrest192 en het Van Vliet-arrest193 waarin de Hoge Raad
generale zekerheid op roerende zaken heeft gesanctioneerd, verdween de
opvatting in de literatuur dat het bepaaldheidsvereiste een generaal zeker-
heidsrecht op vorderingen verhinderde. Onder anderen Uniken Venema194,

188 Wiarda 1940, p. 83.
189 Houwing 1940, p. 85.
190 Houwing 1940, p. 91.
191 Suijling 1936, p. 167.
192 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion. Daarnaast oordeelde de

Hoge Raad dat in het geval van een dubbele levering constituto possessorio degene aan
wie het eerste constituto possessorio was geleverd, eigendom van de zaak verkreeg.

193 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB) m.nt. L.E.H. Rutten.
194 Uniken Venema 1958, p. 171 en 181.
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Verpaalen195 en Snijders196 verdedigden bovendien de wenselijkheid van
een generaal zekerheidsrecht op vorderingen.197

8.4.4 De erkenning van de mogelijkheid om toekomstige vorderingen bij
voorbaat te cederen mits ze voortvloeien uit een reeds bestaande
rechtsverhouding

De Hoge Raad liet in het Solleveld II-arrest uit 1980 het bestaanscriterium
los en erkende de levering bij voorbaat van vorderingen. Volgens het
college vloeide uit het bepaaldheidsvereiste voort dat een vervreemder
slechts toekomstige vorderingen bij voorbaat kon leveren die hun onmid-
dellijke grondslag hadden in een rechtsverhouding die op het moment
van de levering bij voorbaat reeds bestond.198 De Hoge Raad hield dus vast
aan de beperking dat de toekomstige vorderingen moesten voortvloeien
uit een reeds bestaande rechtsverhouding.199 Zoals ik in §8.3.7 heb geschre-
ven, is deze beperking niet noodzakelijk voor de bepaaldheid van het voor-
werp van de levering. Vorderingen die niet voortvloeien uit een bestaande
rechtsverhouding kunnen bepaalbaar zijn.200 De Hoge Raad paste in dit
arrest het bepaaldheidsvereiste verkeerd toe om de zekerheidscessie met
een generaal karakter te verhinderen.

In de latere rechtspraak en literatuur kwam de nadruk te liggen op
de beantwoording van de vraag welke vorderingen hun onmiddellijke
grondslag hebben in een bepaalde rechtsverhouding (grondslagvereiste).
In de literatuur is uit het arrest afgeleid dat een schuldenaar alle toekom-
stige huurvorderingen uit een bestaande huurovereenkomst kon cederen,
maar niet vorderingen uit een huurovereenkomst die nog tot stand moest
komen.201 In het arrest SOS/ABN oordeelde de Hoge Raad dat een ces-
sionaris de cessie van een toekomstige vordering niet tegen de boedel
kon inroepen indien de cedent voor het ontstaan van de vordering failliet
ging.202 Een toekomstige vordering week volgens de Hoge Raad af van

195 Verpaalen 1964, p. 39.
196 Snijders 1970, p. 35 noot 2.
197 Het standpunt dat generale zekerheid op vorderingen onwenselijk was, leefde ook

voort. Zie: Köster 1964, p. 82.
198 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265.
199 Daardoor verving de Hoge Raad de gehanteerde ‘bestaans-eis’ voor de ‘bepaald-

heid-eis’.
200 Zo ook Rongen 2012, nr. 788.
201 Asser/Beekhuis, Mijnssen & De Haan 1985, nr. 328.
202 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615.
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bestaande vorderingen ‘onder een opschortende tijdsbepaling of voor-
waarde of tot periodieke betalingen.’ Het enkele feit dat zij haar onmid-
dellijke grondslag vond in een bestaande rechtsverhouding betekent
niet dat zij vanaf dat moment ook bestond. Kleijn vroeg zich in zijn noot
bij dit arrest af of een faillissement van de schuldenaar ertoe leidde
dat toekomstige huurvorderingen niet meer toekwamen aan de schuldei-
ser.203 Vóór deze twee arresten, in de benadering van het Fijn van Draat-
arrest was de overdracht van de te verschijnen huurvorderingen voor het
faillissement voltooid, omdat een bestaande vordering was gecedeerd.204

In het arrest WUH/Emmerig bevestigde de Hoge Raad het vermoeden
van Kleijn door te oordelen dat te verschijnen huurvorderingen toekom-
stig waren en daardoor binnen het toepassingsbereik van het arrest SOS/
ABN vielen.205

8.4.5 De praktijk van cessielijsten om de beperkingen op de overdraagbaarheid
van toekomstige vorderingen te omzeilen

Een schuldenaar kon weliswaar al zijn bestaande en toekomstige vorde-
ringen bij voorbaat cederen, maar onder deze zekerheidscessie met een
generaal karakter vielen slechts de vorderingen die bestonden of zouden
voortvloeien uit een ten tijde van de cessie-akte bestaande rechtsverhou-
ding.206 Om deze uitgezonderde vorderingen ook tot zekerheid te laten
strekken, kwamen partijen overeen dat de schuldenaar de verplichting had
om al zijn toekomstige vorderingen te cederen door het periodiek opmaken
van zogenaamde cessielijsten en de overhandiging daarvan aan de schuld-
eiser.207 De overeenkomst waarin partijen deze verplichting opnamen, werd
ook wel stamcessie-overeenkomst genoemd.208 Voor een geldige cessie

203 In zijn noot bij HR 26 maart 1982, NJ 1982/615.
204 HR 15 maart 1940, NJ 1940/848 (De Boer/Haskerveenpolder) m.nt. E.M. M.
205 HR 30 januari 1987, NJ 1987/530 530 (WUH/Emmerig q.q.) m.nt. W.C.L. van der

Grinten. Zie voor een overzicht van de literatuur naar aanleiding van dit arrest:
Verhagen & Rongen 2000, p. 45 e.v. en Rongen 2012, nr. 867 e.v. Op vergelijkbare
wijze merkte de Hoge Raad vorderingen uit schadeverzekeringen voor nog ten
tijde van de levering nog niet bestaande schade ook als toekomstige vorderingen
aan. Zie: HR 8 december 1989, NJ 1990/747 (Banken tegen verzekeraars) m.nt.
W.M. Kleijn.

206 Vgl. HR 25 maart 1988, NJ 1989/200 (Staal Bankiers/Ambags q.q. en Armecon)
m.nt. W.M. Kleijn.

207 Vgl. Stein 1959, p. 185.
208 HR 16 januari 1987,NJ 1987/528 (Steinz q.q./AM-RO) m.nt. W.C.L. van der Grinten.

Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662 (Meijs q.q./Bank of Tokyo) m.nt. W.M. Kleijn.
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hoefde de akte niet meer te bevatten dan een verklaring van de schulde-
naar dat hij bepaalde vorderingen cedeerde. De schuldeiser kon de over-
dracht zelf stilzwijgend aanvaarden.209 Wanneer de schuldenaar aan zijn
verplichtingen voldeed, had de schuldeiser in ieder geval zekerheidsei-
gendom van de vorderingen die de schuldenaar de tijd daarvoor had ver-
kregen.

8.5 Conclusie

Onder het OBW is geen generaal zekerheidsrecht op onroerende zaken
tot ontwikkeling gekomen. De regeling van het hypotheekrecht voldeed
kennelijk aan de behoefte van de praktijk, aangezien er geen pogingen
zijn ondernomen om het generale pandrecht op onroerende zaken terug
te krijgen. Dankzij de combinatie van publiciteit en specialiteit konden
latere schuldeisers en verkrijgers vaststellen of een bepaalde onroerende
zaak al eerder was bezwaard. Hierdoor kreeg deze latere schuldeiser de
zekerheid dat hij een eersterangs hypotheekrecht op de zaak kon laten
vestigen en hierop kon hij de voorwaarden van het krediet aanpassen.
Dit doel van het specialiteitsbeginsel heeft men na de invoering van het
OBW niet miskend. Verder werden derde-verkrijgers beschermd tegen het
hypotheekrecht door het voorrecht van uitwinning.

Onder het OBW heeft een enkele auteur de aard en de werking
van het afgeschafte (Rooms-Hollandse) generale pandrecht op onroerende
zaken verkeerd begrepen. Onder anderen Suijling meende dat het generale
pandrecht onverenigbaar was met het individualiteitsbeginsel, dat wil zeg-
gen het idee dat een rechtssubject niet één recht kan hebben op meer goe-
deren tezamen. Ten onrechte ging hij er van uit dat het Rooms-Hollandse
generale pandrecht één pandrecht op meer zaken tezamen was. Om een
verwarring van begrippen te voorkomen, verdient het de voorkeur om de
termen specialiteit en individualiteit niet voor hetzelfde begrip te gebruiken.

Geleidelijk is onder het OBW de generale zekerheid op roerende zaken
en vorderingen van voor de invoering van de Code civil teruggekeerd
in de hoedanigheid van zekerheidseigendom. De positie van de verschil-
lende belanghebbenden is hierdoor veranderd. Toen de Hoge Raad
deze zekerheidsoverdracht van roerende zaken in het Bierbrouwerij-arrest

209 HR 30 november 1956, NJ 1957/81 (Lieben/Lotisico). Vgl. Asser/Van Mierlo &
Van Velten 3-VI* 2010/166.
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erkende, liet hij onbewust het specialiteitsbeginsel in ruime zin los. Dit
beginsel hield in dat een schuldenaar roerende zaken slechts kon bezwa-
ren met een speciaal zekerheidsrecht dat kenbaar was. Latere verkrijgers
en schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden hebben, verloren door de
erkenning van de zekerheidsoverdracht de zekerheid dat de zaak die zij
van de vervreemder/schuldenaar ontvingen, niet was bezwaard met een
stil zekerheidsrecht. Bovendien signaleerde de feitelijke overgave van het
pandobject voor de vestiging van het vuistpandrecht voorheen concur-
rente schuldeisers indien de schuldenaar enkel hem toebehorende zaken
onder zich had en die in vuistpand gaf aan een andere schuldeiser. Als de
concurrente schuldeiser zag dat de schuldenaar geen voorraden meer
onder zich had, kon hij vermoeden dat de schuldenaar in financiële moei-
lijkheden verkeerde en kon hij aarzelen om zelf (nieuw) krediet te ver-
strekken. Concurrente schuldeisers verloren door de erkenning van de
zekerheidsoverdracht deze signaalfunctie van het vuistpandrecht.

De Hoge Raad heeft deze partijen bij generale zekerheid op verschil-
lende manieren geprobeerd te beschermen. Aanvankelijk heeft de Hoge
Raad generale zekerheid geprobeerd af te remmen met een beroep op het
bepaaldheidsvereiste. Het college overwoog in het Sio-arrest dat het voor-
werp van een levering constituto possessorio een voldoende bepaald voor-
werp moest hebben en een generale aanduiding als alle in de toekomst aan
te schaffen machines voldeed volgens de Hoge Raad niet aan dit vereiste.
Deze overweging berustte op een verkeerde interpretatie van het bepaald-
heidsvereiste (§8.3.7). Mijns inziens wilde de Hoge Raad voorkomen dat
een schuldeiser alle goederen van een schuldenaar onttrok aan het verhaal
van andere schuldeisers zonder dat zij daar kennis van konden nemen.
De Hoge Raad heeft in het arrest Van Vliet q.q./AB geoordeeld dat het
bepaaldheidsvereiste niet in de weg staat aan een generale overdracht.

De Hoge Raad heeft een latere schuldeiser die zakelijke zekerheid
wilde en een zaak in vuistpand nam, beschermd door de invulling van
de goede trouw in het kader van de bescherming tegen beschikkings-
onbevoegdheid. Toch bereikte de vertrouwensbescherming niet hetzelfde
doel als het specialiteitsbeginsel, omdat een latere vuistpandhouder niet
snel werd beschermd. Hij mocht er namelijk slechts in bijzondere gevallen
redelijkerwijs van uit gaan dat de zekerheidseigenaar het stille zekerheids-
recht (zekerheidseigendom) niet zou uitoefenen. Deze invulling van de
goede trouw werkte daardoor eventuele oververzekering van een eerste
schuldeiser in de hand.

De Hoge Raad heeft een latere verkrijger beschermd door de invul-
ling van de goede trouw in het kader van de bescherming tegen beschik-
kingsonbevoegdheid. Hij mocht er eerder dan een vuistpandhouder van
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uit gaan dat een schuldeiser met zekerheidseigendom de betalingsmoei-
lijkheden van de vervreemder ook kende en onbezwaarde vervreemding
toestond, zolang hij zijn stille zekerheidsrecht niet omzette in zekerheids-
eigendom met macht over de zaak. De invulling van de goede trouw
onder het het oude burgerlijk recht heeft voor de verkrijger de rol van het
specialiteitsbeginsel nagenoeg overgenomen. Hoewel de verkrijger niet
wist dat de zaak al eerder aan een ander tot zekerheid in eigendom was
overgedragen, had hij de zekerheid dat hij niet kon worden geconfron-
teerd met dit stille zekerheidsrecht indien hij een koopprijs betaalde.

In het geval een verkrijger niet werd beschermd tegen de beschik-
kingsonbevoegdheid van zijn wederpartij, was er voor een analoge toe-
passing van het voorrecht van uitwinning geen plaats. De verkrijger was
immers geen eigenaar van de uitgewonnen zaak en daar ging artikel 1244
OBW wel van uit.

De Hoge Raad heeft lange tijd generale zekerheid op vorderingen tegen-
gehouden. Het college heeft weliswaar de zekerheidscessie zonder mede-
deling aanvaard, maar overwoog in het Fijn van Draat-arrest van 1933
dat een vervreemder slechts bestaande vorderingen kon overdragen. Een
vordering bestond, ‘indien zij haar onmiddellijken grondslag vindt in een
rechtsverhouding, waarin hij, die de vordering overdraagt, dan reeds tot
den schuldenaar staat.’ Een generale zekerheidscessie inclusief toekom-
stige vorderingen werd pas (weer) na het Solleveld II-arrest van 1980
mogelijk. In dit arrest hield de Hoge Raad echter vast aan de beperking
dat toekomstige vorderingen moesten voortvloeien uit een reeds bestaan-
de rechtsverhouding (grondslagvereiste). Een schuldenaar kon welis-
waar al zijn bestaande en toekomstige vorderingen bij voorbaat cederen,
maar onder deze generale zekerheidscessie vielen slechts de vorderingen
die bestonden of zouden voortvloeien uit een ten tijde van de cessie-akte
bestaande rechtsverhouding.210

De beperkingen die de Hoge Raad in het Fijn van Draat-arrest en
in het Solleveld II-arrest aannam, waren gebrekkig gemotiveerd. In het
Fijn van Draat betwistte de Hoge Raad de vandaag de dag aanvaarde
gedachte dat iemands vandaag afgelegde wilsverklaring hem morgen
goederenrechtelijk kan binden. Hij overwoog onder meer dat een eigen-
domsoverdracht ‘slechts denkbaar en dus rechtens slechts mogelijk is,
indien de vordering bij het aangaan der akte van overdracht reeds bestaat.’

210 Vgl. HR 25 maart 1988,NJ 1989/200 (Staal Bankiers/Ambags q.q. en Armecon) m.nt.
W.M. Kleijn.
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De Hoge Raad leek met andere woorden de schuldenaar tegen zichzelf (en
zijn ondoordachte vervreemdingen) te willen beschermen. In het Solleveld
II-arrest stelde de Hoge Raad dat het grondslagvereiste voortvloeide uit
het bepaaldheidsvereiste. De onjuistheid van deze stelling vloeit voort uit
zijn eigen oordeel in het arrest Van Vliet q.q./AB van 1959 waarin hij had
aangenomen dat ‘alle bedrijfs- en handelsvoorraden’ die de schuldenaar
ten tijde van de overdracht had en in de toekomst zou verkrijgen voldoende
bepaald was.211 De aanduiding ‘alle vorderingen uit welke hoofden dan
ook’ laat ook geen onduidelijkheid bestaan over welke vorderingen bedoeld
zijn (alle vorderingen). In plaats van het bepaaldheidsvereiste oneigenlijk
te gebruiken, had de Hoge Raad eigenlijke argumenten moeten aanvoeren.

De ware bedoeling van de Hoge Raad in het Fijn van Draat-arrest
en het Solleveld II-arrest lijkt te zijn geweest dat hij een afkeer had van
generale zekerheid op vorderingen. Het grondslagvereiste voorkwam in
theorie oververzekering, doordat de schuldenaar uitgezonderde vorde-
ringen op een later moment aan een andere schuldeiser tot zekerheid kon
verbinden. Daarnaast strekten de beperkingen tot bescherming van con-
currente schuldeisers doordat de uitgezonderde vorderingen tot verhaal
konden strekken van concurrente schuldeisers die derdenbeslag legden.

Deze doelen heeft het grondslagvereiste echter niet kunnen berei-
ken, omdat in de praktijk de schuldenaar contractueel werd verplicht om
periodiek cessielijsten op te stellen met daarin de gegevens van alle vor-
deringen en rechtsverhoudingen die hij op een bepaald moment had en
de lijsten te overhandigen aan de schuldeiser. Hierdoor liep de schuldeiser
slechts die vorderingenmis, (a) die ontstonden na de faillietverklaring en (b)
die ontstonden na het opstellen van de cessielijst en niet voortvloeiden uit
een ten tijde van het opstellen van de cessielijst bestaande rechtsverhouding.

211 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB) m.nt. L.E.H. Rutten.
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HOOFDSTUK 9

DISCUSSIE OVER GENERALE
ZEKERHEIDSRECHTEN IN HET
TOTSTANDKOMINGSPROCES VAN HET
BW VAN 1992

9.1 Inleiding

Op 25 april 1947 ontving de Leidse hoogleraar Meijers de opdracht om
een nieuw Burgerlijk Wetboek voor Nederland op te stellen.1 Op 6 april
1954 bood hij het eerste deel van zijn ontwerp aan, dat onder meer het
huidige boek 3 bevatte.2 Na Meijers’ overlijden op 25 juni 1954 was eerst
regeringcommissaris Langemeijer verantwoordelijk voor de behandeling
van het voorstel in de Tweede Kamer en vanaf 8 oktober 1971 regerings-
commissaris Snijders.3 Snijders heeft het Ontwerp Meijers op hoofdlijnen
door de Kamer geloodst en op 9 mei 1980 werd boek 3 bij wet vastgesteld.
Op 1 januari 1992 trad boek 3 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek (hierna:
BW) in werking.4

Het nieuwe wetboek bevatte op het gebied van de goederen-
rechtelijke zekerheidsrechten een aantal wijzigingen ten opzichte van het
Burgerlijk Wetboek van 1838. Het BW verbood onder meer de zekerheids-
overdracht van roerende zaken en de zekerheidscessie van vorderingen
en stelde daarvoor in de plaats het stille pandrecht. In dit hoofdstuk ana-
lyseer ik de discussie over generale zekerheid in het totstandkomingspro-
ces van het BW en beantwoord ik de vragen welke belanghebbenden de
opstellers van het BW wilden beschermen en op welke wijze. Eerst behan-
del ik de totstandkoming van het pandrecht op registergoederen (hypo-
theekrecht) (§9.2) en vervolgens het pandrecht op roerende zaken (§9.3) en
vorderingen (§9.4).

1 Parl. Gesch. Alg. Deel, p. 1. Zie voor de redenen om een nieuw Burgerlijk Wetboek
in te voeren: Parl. Gesch. Alg. Deel, p. 7 e.v. en Jansen 2002, p. 3-26.

2 Parl. Gesch. Alg. Deel, p. 1.
3 M. Storme, M de Theije en B. Delbecke, ‘Wouter Snijders: interview met de vader

van het nieuwe vermogensrecht’, in: Pro Memorie 6 (2004), p. 126.
4 Onder meer de boeken 3, 5 en 6.
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9.2 Het hypotheekrecht op registergoederen en de uitbreiding van het
voorrecht van uitwinning

Meijers beoogde op het eerste gezicht geen ingrijpende wijzigingen aan
te brengen in de regeling van het hypotheekrecht op onroerende zaken.
Slechts één van de door Meijers opgestelde vraagpunten had gedeeltelijk
betrekking op de regeling van het hypotheekrecht. Het eerste vraagpunt
wierp de vraag op of het parlement het negatieve registerstelsel wenste
te behouden.5 Het voorlopige antwoord luidde bevestigend en uiteinde-
lijk is dit standpunt door het parlement overgenomen.6

Het systeem van het BW gaat nog steeds uit van publiciteit en spe-
cialiteit.7 Het BW kent in overeenstemming met het OBW slechts speciale
hypotheken in die zin dat de hypotheekakte het registergoed afzonder-
lijk moet aanduiden. Bij de totstandkoming van het BW is een generaal
pandrecht op onroerende zaken niet aan de orde gekomen.

Toch heeft Meijers latere zekerheidsgerechtigden beschermd
tegen een schuldeiser met meer eerder gevestigde hypotheekrechten. Hij
breidde namelijk het voorrecht van uitwinning uit tot derden met een
later gevestigd beperkt recht.8 Een beperkt gerechtigde kon een hypo-
theekhouder afweren die ook op andere goederen zekerheidsrechten had
en deze andere goederen nog niet had geëxecuteerd.9 Deze bescherming
kwam aan iedere beperkt gerechtigde toe, maar het lijkt er op dat de wet-
gever vooral dacht aan beperkt genotsgerechtigden.10 Toch betekende deze
uitbreiding ook dat een lager gerangschikte hypotheekhouder daardoor kon
verlangen dat een schuldeiser met meer eerder gevestigde zekerheidsrech-
ten zich eerst op de niet aan de latere schuldeiser verhypothekeerde goe-
deren verhaalde.11

5 Parl. Gesch. Boek 3, p. 108.
6 Zie over het negatieve registerstelsel: H.D. Ploeger in: Asser/Bartels & Van Mierlo

3-IV 2013/466.
7 Tevens is er geen discussie gevoerd over de wenselijkheid van zogenaamde bank-

hypotheken waarbij de schuldenaar een hypotheekrecht vestigt voor alle vorde-
ringen die de schuldeiser (bank), uit welke hoofde dan ook op de schuldenaar zal
verkrijgen. Zie: Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1350 e.v.

8 Parl. Gesch. Boek 3, p. 741. Vgl. §3.2.2 2 en Koops 2010, p. 297 e.v.
9 Parl. Gesch. Boek 3, p. 742. Vgl. §3.2.2.2 en Koops 2010, p. 303 e.v.
10 Zie: Koops 2010, p. 306.
11 Parl. Gesch. Boek 3, p. 742. Vgl. §3.2.2.2 en Koops 2010, p. 303 e.v.
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9.3 Zekerheid op roerende zaken

9.3.1 Meijers’ afkeer van de zekerheidsoverdracht met levering constituto
possessorio

De zekerheidsoverdracht van roerende zaken met levering constituto
possessorio was Meijers een doorn in het oog. Ruim twintig jaar voor de
erkenning van de rechtsfiguur in het Bierbrouwerij-arrest van 1929 schreef
hij dat de zekerheidsoverdracht met levering constituto possessorio bijna
zonder uitzondering geschiedde om ‘de goederen aan de crediteuren te
onttrekken of een andere wettelijke bepaling te ontduiken.’12 Ook na het
Bierbrouwerij-arrest vond hij de zekerheidsoverdracht ‘een ten eenenmale
ongeoorloofde ontduiking der dwingende voorschriften van het pand-
recht’ en noemde de wetsuitlegging van de Hoge Raad ‘hooglijk bedenke-
lijk en gevaarlijk.’13 Meijers noemde de zekerheidsoverdracht met levering
constituto possessorio verschillende keren zelfs ‘het kwaad’ in zijn preadvies
van 1936.14

Meijers had onder meer kritiek op het feit dat de zekerheidseige-
naar niet was gebonden aan de dwingendrechtelijke bepalingen van de
executie van een pandrecht.15 Uiteindelijk heeft de Hoge Raad in het arrest
Boerenleenbank Hazerswoude/Los weliswaar geoordeeld dat de bepalin-
gen uit de faillissementswet over pand- en hypotheekrecht analoog van
toepassing waren op zekerheidseigendom,16 maar voor gevallen buiten
faillissement bleef een oordeel van de Hoge Raad onder het OBW achter-
wege.17

Verder meende Meijers dat zekerheidseigendom de mogelijkheid
voor een schuldenaar verkleinde om krediet te krijgen. Als gevolg van
een zekerheidsoverdracht verloor de schuldenaar de mogelijkheid om de
zaak nogmaals aan een andere schuldeiser tot zekerheid te verbinden.
Daarnaast misbruikten volgens hem schuldeisers de zekerheidsover-
dracht in het zicht van faillissement.18 Ter ondersteuning van dit laatste
argument beschreef Meijers het resultaat van een enquête die hij onder

12 Meijers 1908, p. 170. Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 685.
13 Meijers 1936, p. 267.
14 Meijers 1936, p. 273.
15 Meijers 1936, p. 271. Hij sloot zich vooral aan bij de argumenten die door Oertmann

waren aangevoerd tegen de zekerheidsoverdracht in Duitsland. Vgl. P. Oertmann,
Die ‘Fiducia’ im römischem Privatrecht, Berlijn: Guttentag 1890.

16 HR 3 januari 1941, NJ 1941/470.
17 Zie: Van Mierlo 1988, p. 163-4.
18 Meijers 1936, p. 272.
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gerechtsdeurwaarders had gehouden. In minimaal 50 procent van de
beslagen kwam er een zekerheidseigenaar opdagen die afgifte van zijn
zaken verlangde. Hij schreef: ‘Alle deurwaarders geven aan hun overtui-
ging uiting, dat minstens 90 procent van dergelijke akten gesimuleerde
rechtshandelingen bevatten.’19 Zij vermoedden met andere woorden dat
de aktes waren geantedateerd.

Meijers vond dat een zekerheidsoverdracht met levering constituto
possessorio een schijn van kredietwaardigheid in het leven riep (of liet
voortbestaan) die andere schuldeisers misleidde.20 Andere schuldeisers
zagen namelijk roerende zaken bij hun schuldenaar staan, maar wisten
niet dat zij zich daar niet meer op konden verhalen indien de schulde-
naar jegens hen in verzuim kwam. Meijers beschouwde de roerende zaken
vooral als het verhaalsobject van schuldeisers zonder zekerheidsrechten.21

Niet alleen had Meijers bezwaren tegen het ontbreken van publiciteit,
maar ook tegen het generale karakter van de zekerheidsoverdracht. Zo
meende hij dat de overdracht van ‘alle bestaande en toekomstige’ roe-
rende zaken onvoldoende bepaald was.22

De nadruk die Meijers legde op de bescherming van concurrente
schuldeisers door publiciteit van zekerheidsrechten is opvallend. In het
vorige hoofdstuk bleek dat de wetgever van 1838 oververzekering van
de eerste zekerheidsgerechtigde wilde voorkomen door slechts kenbare
zekerheidsrechten op afzonderlijke zaken toe te staan. Een latere schuld-
eiser die een zaak in vuistpand wilde nemen, had de zekerheid dat de
zaak in ieder geval niet al eerder aan een andere schuldeiser was verpand.
Naast dit uitdrukkelijke doel van de wetgever, had de keuze voor uit-
sluitend vuistpandrechten het onbedoelde gevolg dat een concurrente
schuldeiser in één bepaalde situatie werd beschermd. Dat was de situ-
atie dat een schuldenaar enkel hem toebehorende zaken onder zich had
en die in vuistpand gaf aan een andere schuldeiser. Als de concurrente
schuldeiser zag dat de schuldenaar geen voorraden meer onder zich had,
kon hij vermoeden dat de schuldenaar in financiële moeilijkheden ver-
keerde en kon hij aarzelen om zelf (nieuw) krediet te verstrekken. Meijers
negeerde het eigenlijke doel van de wetgever van 1838 en stelde het onbe-
doelde gevolg centraal in zijn kritiek op de zekerheidsoverdracht. Het

19 Meijers 1936, p. 274. Vgl. Spath & Bartels 2013, p. 616.
20 Meijers 1908, p. 172. Hij bepleitte onder meer de volgende bepaling: ‘Wanneer een

zaak zich onder den eigenaar bevindt, mag zij ten nadeele van schuldeischers slechts
aan een derde geleverd worden op een uiterlijk kenbare wijze.’ Meijers 1936, p. 277.

21 Meijers 1936, p. 272.
22 Zie: zijn noot bij HR 13 februari 1936, NJ 1936/443.
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argument dat een stil zekerheidsrecht een valse schijn van kredietwaar-
digheid in het leven riep of liet voortbestaan, snijdt echter weinig hout.
Indien een stil zekerheidsrecht kan worden tegengeworpen aan derde-ver-
krijgers, vuistpandhouders en concurrente schuldeisers kan er geen schijn
van kredietwaardigheid bestaan. Iedere derde kan en moet het risico aan-
vaarden dat de zaken van zijn wederpartij met een dergelijk stil zekerheids-
recht zijn bezwaard. Meijers’ stelling heeft mijns inziens slechts waarde,
als zij inhoudt dat een concurrente schuldeiser slechter af was in een sys-
teem met stille zekerheidsrechten dan in een systeem met enkel het vuist-
pandrecht.

9.3.2 De vraagpuntenprocedure

9.3.2.1 De voorgelegde vraagpunten

Nadat Meijers de opdracht had gekregen om een nieuw Burgerlijk Wet-
boek te ontwerpen, legde hij in overleg met de Minister eerst een lijst met
vraagpunten aan de Tweede Kamer voor om er erachter te komen wat
haar standpunt was inzake deze vraagpunten. Meijers en de Minister ver-
gezelden deze vraagpunten tevens van het voorlopige Regeringsant-
woord. Meijers formuleerde in 1952 – dus kort voor het Sio-arrest23

waarin de Hoge Raad de zekerheidsoverdracht met levering bij voorbaat
van een toekomstige zaak erkende – twee vraagpunten over zekerheids-
rechten op roerende zaken.

Het derde vraagpunt luidde:
Moet de eigendomsoverdracht tot zekerheid behouden blijven of dient daar-
voor in de plaats een registerpandrecht op bedrijfs- en beroepsgoederen te komen,
zonder terhandstelling te vestigen door inschrijving in een register?

Het voorlopige antwoord van de Minister van Justitie op dit vraagpunt was als

volgt:
Registerpand van roerend goed is wenselijk wegens de thans heersende onge-
ordende toestand in geval van executie, verantwoording van opbrengst, enz. van
eigendom, die tot zekerheid is overgedragen.

Het zesde vraagpunt luidde:
Zullen bijzondere voorschriften omtrent de handelszaak moeten bestaan (a) wat
betreft de overdracht van de handelszaak; (b) wat betreft haar verpanding;
(c) wat betreft het doorlopen van huur-, pacht- en arbeidscontracten in geval van
een wijziging in de persoon aan wie de handelszaak toebehoort?

23 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
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Het voorlopige antwoord van de Minister van Justitie op het zesde vraagpunt

was als volgt:
Wenselijk zijn voorschriften met betrekking tot overdracht en verpanding van
de handelszaak door die overdracht en verpanding aan formaliteiten te binden.
In beginsel moeten huur-, pacht- en arbeidscontracten door de zaak als een soort
van zelfstandigheid te erkennen overgaan op een nieuwe verkrijger. Ten aanzien
van arbeidscontracten zou nog overwogen kunnen worden, of in speciale
gevallen van dit beginsel zou kunnen worden afgeweken.

In de voorlopige antwoorden van de Minister was Meijers’ afkeer van
zekerheidseigendom te zien. In de toelichting herhaalde hij de argumen-
ten die hij ruim vijftien jaar eerder ook al tegen zekerheidseigendom had
aangevoerd.24 Ook de voordelen die het registerpandrecht op roerende
zaken volgens hem bracht, had hij al eerder besproken.25 Daarnaast was
Meijers – in ieder geval al vanaf 1908 – voorstander van een registerpand-
recht op de handelszaak.26 Hij wist de Minister te overtuigen en die legde
in de Memorie van Antwoord uit dat tussen de verschillende bestandde-
len van de handelszaak een zodanige band bestond, dat het recht daar-
mee rekening behoorde te houden.27 De Minister bepleitte een pandrecht
op een handelszaak dat de schuldenaar kon vestigen ‘zonder dat daarbij
ingewikkelde clausules nodig zijn voor het geval, dat de bestanddelen
der handelszaak gedurende de duur van het contract een wijziging onder-
gaan. Ook dient men bij een overdracht of inpandgeving de goodwill
als een belangrijk bestanddeel van de handelszaak te erkennen.’28 Meijers
wees er op dat in de Vereniging voor de vergelijkende studie van het
recht van België en Nederland in 1947 was gebleken dat de aanwezigen
een registerpandrecht op de handelszaak wilden.29

Eerst werden de vraagpunten en voorlopige antwoorden voorge-
legd aan de Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht en daarna behan-
delde de Tweede Kamer de vraagpunten plenair. Ik splits de behandeling
van de vraagpunten uit in de discussie over de wenselijkheid van zeker-
heidseigendom (§9.3.2.2) en de discussie over het alternatief van het regis-
terpandrecht (§9.3.2.3).

24 Parl. Gesch. Boek 3, p. 685.
25 Zie: Meijers 1936, p. 281.
26 Meijers 1908, p. 183.
27 Parl. Gesch. Boek 3, p. 794.
28 Parl. Gesch. Boek 3, p. 794.
29 Parl. Gesch. Boek 3, p. 792.

Hoofdstuk 9

302



9.3.2.2 De discussie over de afschaffing van zekerheidseigendom

De Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht sprak zich uit voor het
behoud van zekerheidseigendom. Zij was in de eerste plaats niet over-
tuigd van de stelling van de Minister en Meijers dat zekerheidseigendom
een valse schijn van kredietwaardigheid in het leven riep of liet voortbe-
staan. De Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht was van mening
dat een schuldeiser niet mag afgaan op de uiterlijke schijn van krediet-
waardigheid door de aanwezigheid van roerende zaken bij de schulde-
naar.30 Zo kunnen zaken die zich bij een schuldenaar bevinden aan een
ander toebehoren en treedt de schuldenaar slechts op als houder voor de
eigenaar.31 Zij verdedigde dan ook het behoud van de zekerheidsover-
dracht. Om antedatering van de akte tegen te gaan, bepleitte de Commis-
sie het vereiste van een vaste dagtekening van de akte.32

De Minister reageerde op de Commissie door er op te wijzen dat
de zekerheidsoverdracht zaken aan de boedel onttrok zonder dat dit
voor andere schuldeisers kenbaar was.33 Hij verwees onder meer naar
het misbruik dat Meijers had geconstateerd bij de door hem gehouden
enquête bij deurwaarders.34 Een vaste dagtekening van de akte zou vol-
gens de Minister niet het misbruik voorkomen dat een schuldenaar zijn
goederen aan een vriend zou overdragen, zonder dat er een verzekerde
vordering bestaat.35

Een meerderheid van de Tweede Kamer bleek bij de plenaire behan-
deling van het vraagpunt niet overtuigd te zijn door de argumenten
van de Minister en Meijers tegen zekerheidseigendom.36 De kamerleden
geloofden niet in het argument van de valse schijn van kredietwaardig-
heid. Zij erkenden de behoefte van de praktijk aan een zekerheidsrecht
op roerende zaken dat zonder machtsverschaffing tot stand kwam. Zij
wilden een wettelijke regeling van zekerheidseigendom en namen het
amendement van de Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht over:

30 Parl. Gesch. Boek 3, p. 685 en 689.
31 Parl. Gesch. Boek 3, p. 685 en 689.
32 Parl. Gesch. Boek 3, p. 685.
33 Parl. Gesch. Boek 3, p. 688.
34 Parl. Gesch. Boek 3, p. 687.
35 Parl. Gesch. Boek 3, p. 687.
36 Oud (p. 691), Zeelenberg (p. 691-4), Van Rijckevorsel (p. 696-698), Lemaire (p. 698-9).

Ook Gerbrandy, die in de Bierbrouwerij-zaak de curator had geadviseerd om de
geldigheid van de zekerheidsoverdracht te betwisten, was voor het behoud van de
zekerheidseigendom ( p. 699). Anders: Van der Feltz, p. 694.
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‘De regel van artikel 1198, lid 2, B.W. moet gehandhaafd blijven. Daar-
naast verdient het regelen van een eigendomsoverdracht tot zekerheid
aanbeveling.’37 Zij meenden datMeijers de eventuelemisbruiken van zeker-
heidseigendom kon aanpakken in een wettelijke regeling.38 Zo stelden de
parlementariërs onder meer het vereiste voor van een zekere dagtekening
van de akte of de strafbaarstelling van Paulianeus handelen.

9.3.2.3 De discussie over het registerpandrecht

Het parlement beschouwde het registerpandrecht niet als een volwaar-
dig alternatief voor zekerheidseigendom. De Vaste Commissie voor Pri-
vaat- en Strafrecht stond aanvankelijk niet negatief tegen een regeling
(bij wijze van proef) van een registerpandrecht op bepaalde bedrijfs- of
beroepsgoederen. Zij was echter sceptisch over de voordelen van een der-
gelijke rechtsfiguur en verwees daarbij naar een rechtsvergelijkende
studie van Polak.39 Daarnaast meende zij dat de praktijk behoefte had
aan zekerheidsrechten die zonder publiciteit tot stand kwamen.40 Ze had
echter geen bezwaren tegen een registerpandrecht op een onderneming
dat de schuldenaar kon vestigen door aantekening in het bestaande han-
delsregister.41

De Minister en Meijers wilden met het registerpandrecht publici-
teit van zekerheidsrechten in het leven roepen, zodat ‘het publiek niet
voor grote verrassingen komt te staan, omdat het er zich tevoren van kan
vergewissen, of goederen al dan niet verpand zijn.’42 Zij gingen uit van de
gedachte dat bezit ‘een schijn van welstand’ schept en dat ‘derden
gedupeerd worden door af te gaan op een bezit, dat later blijkt verpand
te zijn.’43

Een meerderheid van de Tweede Kamer bleek bij de plenaire
behandeling van de vraagpunten niet overtuigd te zijn van de voordelen
van een registerpandrecht op roerende zaken. De parlementariërs vrees-
den dat het registerpandrecht een administratieve rompslomp op zou

37 Parl. Gesch. Boek 3, p. 691 en 721.
38 Zeelenbergen (p. 708), Oud (p. 709), Van Rijckevorsel (p. 713), Lemaire (p. 714),

Wttewaall van Stoetwegen (p. 715).
39 Parl. Gesch. Boek 3, p. 686. Vgl. C.H.F. Polak, ‘Bezitloos Pandrecht’, De Raiffei-

senbode 7 Jan. 1953.
40 Parl. Gesch. Boek 3, p. 688.
41 Parl. Gesch. Boek 3, p. 795.
42 Parl. Gesch. Boek 3, p. 688.
43 Parl. Gesch. Boek 3, p. 689. Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 747.
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leveren.44 Daarnaast herhaalden zij de argumenten die de Vaste Com-
missie al eerder had aangevoerd. Zo verwezen zij ook naar de studie van
Polak om aan te geven dat de ervaringen in het buitenland niet onver-
deeld positief waren.45 Verder meenden zij dat de praktijk behoefte had
aan zekerheidsrechten die zonder publiciteit tot stand kwamen.46 Ten
slotte vonden zij de beperking tot bedrijfsgoederen arbitrair. Waarom
niet meubels?47 Waarom niet alle roerende zaken?48 Kamerlid Van Leeu-
wen vroeg zich af: ‘Kan men volstaan met een globale inschrijving of
moet zij specifiek zijn, waardoor werkelijk een grote administratieve
rompslomp ontstaat?’49 Net als de Commissie voor Privaat- en Strafrecht
van de Tweede Kamer bleek er bij de plenaire behandeling geen bezwaar
te bestaan tegen het registerpandrecht op een onderneming als zodanig.50

Waarschijnlijk kwam dit doordat de parlementariërs geen administratieve
rompslomp bij de vestiging van dit pandrecht verwachtten.51

Meijers reageerde op de naar voren gebrachte bezwaren tegen
het registerpandrecht op roerende zaken. In de eerste plaats betwistte hij
het ontstaan van rompslomp, omdat partijen slechts een eenvoudige akte
behoefden op te stellen waarvan een uittreksel zou worden ingeschre-
ven in het Handelsregister.52 In de tweede plaats wees hij op het voortbe-
staan en de uitbreiding van de regelingen van het registerpandrecht in
het buitenland.53 In de derde plaats benadrukte hij dat de keuze voor
het registerpandrecht draagvlak had in de praktijk.54 Ten vierde vond hij
de beperking van het registerpandrecht tot bedrijfsgoederen gerecht-
vaardigd, omdat hij meende dat vooral in de handel behoefte was aan
een zekerheidsrecht zonder machtsverschaffing.55 Daarnaast zag hij geen
heil in een pandrecht op inventaris, omdat dit altijd achtergesteld zou
zijn bij het bodemrecht van de fiscus en het pandrecht van de verhuur-
der.56 Meijers schreef: ‘Het zijn de gewone dagelijkse leveranciers, de
melkboer, de bakker, enz. zij misschien gaan er op af of hun schuldenaar

44 Parl. Gesch. Boek 3, p. 691, 693, 696, 708, 710, 714.
45 Parl. Gesch. Boek 3, p. 696, 698, 708, 710, 712.
46 Parl. Gesch. Boek 3, p. 692, 696, 708.
47 Parl. Gesch. Boek 3, p. 693, 715.
48 Parl. Gesch. Boek 3, p. 694.
49 Parl. Gesch. Boek 3, p. 696.
50 Parl. Gesch. Boek 3, p. 801.
51 Vgl. hetgeen Oud hierover zei in: Parl. Gesch. Boek 3, p. 800.
52 Parl. Gesch. Boek 3, p. 705.
53 Parl. Gesch. Boek 3, p. 705, 715.
54 Parl. Gesch. Boek 3, p. 701.
55 Parl. Gesch. Boek 3, p. 717.
56 Parl. Gesch. Boek 3, p. 717.
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mooie of minder mooie meubeltjes heeft om diens kredietwaardigheid te
beoordelen. Dit zijn geen mensen, die naar een register toegaan. Daarom
is voor dergelijke zaken een register niet gewenst, maar kan wel kan men
het stelsel toepassen op een bedrijf, dat reeds door een Handelsregister
aan publicatie gewend is.’57 Het voornaamste voordeel van het register-
pandrecht zag Meijers in de publiciteit, waardoor derden niet meer zou-
den kunnen worden benadeeld.58 Meijers had weliswaar een voorkeur voor
publiciteit, maar dat hoefde volgens hem niet noodzakelijk met specialiteit
gepaard te gaan. De door hem bepleite inschrijving was namelijk generaal
van aard en het pandrecht zou ook toekomstige zaken omvatten.59

Ondanks deze argumenten wist Meijers de Tweede Kamer niet te
overtuigen en kreeg hij de opdracht het vuistpandrecht op roerende zaken
te behouden en de aanbeveling een wettelijke regeling van zekerheids-
eigendom te maken.

9.3.2.4 Tussenconclusie

In de bovenstaande discussie over de (on)wenselijkheid van de zeker-
heidsoverdracht en het registerpand vallen twee dingen op met betrek-
king tot generale zekerheidsrechten. In de eerste plaats blijkt dat zowel
Meijers als de Tweede Kamer geen bezwaren had tegen een generaal zeker-
heidsrecht in die zin, dat een schuldenaar zijn bestaande en toekomstige

57 Een enkel kamerlid had zich uitgelaten over de beantwoording van de vraag
hoe de wettelijke regeling van de zekerheidsoverdracht er uit moest komen te zien.
Mevrouw Zeelenberg suggereerde de beperking dat als een schuldenaar roerende
zaken had overgedragen met levering constituto possessorio en vervolgens failliet
ging, ‘beide partijen bij de overdracht van deze goederen, behoudens tegenbewijs,
geacht zullen worden te hebben gehandeld met de wetenschap, dat daarvan bena-
deling van de schuldeisers des vervreemders het gevolg zou zijn.’ Zie: Parl. Gesch.
Boek 3, p. 717.

58 Vgl. Salomons 2013, p. 322. In reactie op de stelling dat een registerpandrecht
een schijnzekerheid opleverde, merkte Meijers op dat geen enkel zekerheidsrecht
een absolute zekerheid bood. Hij trok de parallel met het hypotheekrecht dat ten
gevolge van het negatieve stelsel ook geen absolute zekerheid bood. Parl. Gesch.
Boek 3, p. 706. Kamerlid Oud bracht hier tegen in dat inzage in het openbare
register ten aanzien van onroerende zaken veel meer zekerheid biedt, omdat ook
de overdracht van onroerende zaken kenbaar is uit het register. Volgens Oud was
het vreemd geweest als de overdracht van roerende zaken zich buiten het register
voltrok en de bezwaring daarvan niet (p. 710). Vgl. kamerlid Lemaire (p. 714).
Deze parallel is weg komen te vallen door de huldiging van het semi-positieve
stelsel van het huidige BW. Zie: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/487.

59 Parl. Gesch. Boek 3, p. 706. Meijers was geen liefhebber van de levering bij voor-
baat en hij omschreef haar als ‘een gecompliceerde figuur als de erkenning reeds
nu voor alsdan, dat na wijziging van de goederen de nieuwe goederen ook eigen-
dom van de schuldeiser worden.’
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roerende zaken bij voorbaat kon bezwaren. De kamerleden schoten welis-
waar het registerpandrecht af dat ook toekomstige roerende zaken omvatte,
maar deden dat op grond van andere argumenten dan dat zij generale
zekerheid ongewenst vonden.

In de tweede plaats had zowel Meijers als de Tweede Kamer geen
oog voor het doel dat de wetgever van 1838 wilde bereiken met het ver-
eiste van machtsverschaffing. Het is, zoals ook Salomons opmerkt, opval-
lend dat in de bovenstaande discussie überhaupt geen rechtshistorische
argumenten voor of tegen de zekerheidsoverdracht of registerpandrecht
zijn aangevoerd.60 De wetgever van 1838 wilde oververzekering van
een eerste schuldeiser voorkomen door een latere schuldeiser de zeker-
heid te geven dat deze een eersterangs pandrecht op de zaak kon krij-
gen. Door geen specialiteit van de inschrijving te bepleiten, liet Meijers
wederom zien dat hij vooral de bescherming van concurrente schuld-
eisers op het oog had. Latere schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden,
konden namelijk niet vaststellen of bepaalde roerende zaken onbezwaard
waren en konden slechts een tweederangs generaal pandrecht krijgen.
Het door Meijers bepleite systeem voorkwam dus geen oververzekering.
Dit punt is in de discussie over het derde vraagpunt niet door Meijers en
niet door de kamercommissie aan de orde gesteld.

9.3.3 Het ontwerp van Meijers

9.3.3.1 De afschaffing van de zekerheidsoverdracht

Op 6 april 1954 boodMeijers het eerste deel van zijn ontwerp aan, dat onder
meer het huidige boek 3 bevatte.61 Toen bleek dat hij de uitdrukkelijke
wens van de Tweede Kamer had genegeerd. In plaats van een wettelijke
regeling van zekerheidseigendom te maken, verbood hij de rechtsfiguur
in artikel 3.4.2.2 lid 3.62 Daarnaast beperkte hij de werking van de levering
constituto possessorio in het kader van een normale eigendomsoverdracht.
Op grond van artikel 3.4.2.5.2 kon een verkrijger een levering constituto
possessorio niet tegengewerpen aan een schuldeiser van de vervreemder.
Meijers wilde met deze relativering voorkomen dat schuldeisers de leve-
ring constituto possessorio misbruikten om andere schuldeisers te benade-
len.63 Hij meende tevens dat zij voortvloeide uit het Sio-arrest.64

60 Salomons 2013, p. 324.
61 Parl. Gesch. Alg. Deel, p. 1.
62 Parl. Gesch. Boek 3, p. 316 e.v.
63 Parl. Gesch. Boek 3, p. 382.
64 Parl. Gesch. Boek 3, p. 716.
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In plaats van een regeling van zekerheidseigendom ontwierp hij
drie verschillende pandrechten op roerende zaken: het vuistpandrecht
van artikel 3.9.2.1, het registerpandrecht op bedrijfszaken van artikel
3.9.3.1 en het stille pandrecht op bedrijfszaken voor bedrijfsmatige vorde-
ringen van artikel 3.9.2.2. Meijers legde de wens van de Tweede Kamer
namelijk zo uit, dat het vuistpandrecht moest worden behouden en dat
een regeling van bezitloos pandrecht op bedrijfs- en beroepsgoederen
wenselijk was. Deze regeling diende aan te sluiten bij de zekerheids-
eigendom.65

9.3.3.2 Het registerpandrecht op bedrijfszaken

Artikel 3.9.3.1 bepaalde:66

Met uitzondering van geld en geldswaardige papieren kunnen roerende zaken,
die tot een onderneming van de pandgever behoren en waarop niet reeds een
pandrecht rust, in pand worden gegeven door inschrijving van een onderhandse
of authentieke akte in de daartoe bestemde openbare registers (registerpand-
recht).

De akte moet op straffe van nietigheid inhouden de naam en woonplaats van

de schuldenaar, van de pandgever en van de schuldeiser, een aanduiding van de

verpande zaak en een nauwkeurige omschrijving van de verbintenis, waarvoor het

registerpandrecht gevestigd wordt, alsmede indien het beloop van de verbintenis

onbepaald is, het maximumbedrag, waarvoor dit pandrecht wordt verleend.

Dit pandrecht kan zowel worden gevestigd op zaken, die op het ogenblik

van de vestiging het eigendom van de pandgever zijn, als die dit later zullen wor-

den. Zijn zonder nadere omschrijving alle daarvoor vatbare roerende zaken van

een onderneming, of is de bedrijfsvoorraad in pand gegeven, dan rust het regis-

terpandrecht, zonder dat daartoe een uitdrukkelijk beding nodig is, ook op het-

geen na de vestiging van dit pandrecht aan die zaken of aan die voorraad wordt

toegevoegd.

Het derde artikellid toont aan dat Meijers geen bezwaren had tegen
generale zekerheid, mits zij openbaar was. Doordat het artikel niet voor-
schreef dat de partijen de zaken afzonderlijk moesten aanduiden, verloor
de schuldenaar de mogelijkheid om een latere schuldeiser een eersterangs
pandrecht op een afzonderlijk aangeduide, nog niet verpande zaak te geven.

65 Parl. Gesch. Boek 3, p. 318 en 801.
66 Parl. Gesch. Boek 3, p. 802.
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Bovendien werd een latere vuistpandhouder niet tegen het registerpand-
recht beschermd omdat hij door de inschrijving in beginsel niet te goeder
trouw kon zijn. De schuldenaar zou daardoor de mogelijkheid kunnen ver-
liezen om onder gunstigere voorwaarden krediet te krijgen.67

Het registerpandrecht van Meijers was niet een pandrecht op de
onderneming als zodanig, terwijl de Vaste Commissie voor Straf- en
Privaatrecht dit ten tijde van de vraagpuntenprocedure wel leek te wil-
len. De schuldenaar kon niet in een keer al zijn tot de onderneming beho-
ren goederen verpanden.68 Het registerpandrecht omvatte bijvoorbeeld
niet de vorderingen van de schuldenaar.69 Pas als de schuldenaar al zijn
registergoederen afzonderlijk had verhypothekeerd, al zijn vorderingen
had verpand en een registerpandrecht op de bedrijfszaken had geves-
tigd, was de onderneming als zodanig verpand en kon de zekerheidsge-
rechtigde haar als zodanig executeren waardoor onder meer de goodwill
behouden bleef.70 Dit heeft het Regeringsontwerp toegevoegd in het vierde
artikellid:71

Met inachtneming van het in de vorige leden bepaalde kan ook op een onderne-
ming of een aandeel in een onderneming een registerpandrecht worden gevestigd.
Nochtans omvat dit registerpandrecht niet de tot de onderneming behorende
registergoederen; het omvat de overige tot de onderneming behorende goederen
die niet onder het bepaalde in de vorige leden vallen, slechts voor zover die goe-
deren op de daarvoor in de vorige afdeling bepaalde wijzen in pand zijn gegeven.

67 Meijers hamerde dus weliswaar op het belang van machtsverschaffing en publi-
citeit, maar sloeg geen acht op de bedoeling van de wetgever met de keuze voor
het vereiste van art. 1198 OBW.

68 Meijers schreef: ‘Nimmer echter dient de algemeenheid als een afzonderlijk goed
in die zin te worden erkend, dat zij bij één handeling zonder op de haar samen-
stellende delen te letten kan worden overgedragen. Ieder der samenstellende delen
wisselt van rechthebbende door levering dan ook slechts, wanneer aan de door de
wet voor de levering van dat onderdeel gestelde eisen is voldaan; de overdracht
van de tot algemeenheid behorende registergoederen is dus eerst door inschrijving
voltooid; die van vorderingen door betekening aan de schuldenaar, enz.’ Zie: Parl.
Gesch. Boek 3, p. 99.

69 Parl. Gesch. Boek 3, p. 801.
70 Parl. Gesch. Boek 3, p. 801.
71 Parl. Gesch. Boek 3, p. 802 en 747.
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9.3.3.3 Het stille pandrecht op bedrijfszaken voor bedrijfsmatige
vorderingen

Om tegemoet te komen aan de wens van de kamer om stille zekerheid
te behouden, heeft Meijers het stille pandrecht van artikel 3.9.2.2 ontwor-
pen. Dit artikel bepaalde:

Pandrecht kan ook worden gevestigd op de tot een onderneming behorende
roerende zaken, die in de macht van de pandgever blijven, voor vorderingen
wegens aan de pandgever ten behoeve van zijn bedrijf geleverde goederen of ver-
strekte geldsommen.

Dit pandrecht wordt gevestigd bij authentieke of bij onderhandse, geregis-

treerde akte.

(…)

Dit pandrecht staat in rang achter bij een pandrecht, dat overeenkomstig het

vorige artikel is gevestigd, bij een registerpandrecht, en bij vorderingen die bepaal-

delijk op het verpande goed bevooorrecht zijn.

(…)

Meijers vond een uitzondering op de publiciteit van pandrechten gerecht-
vaardigd voor schuldeisers die geld of zaken aan de schuldenaar ter
beschikking stelden en daarvoor een pandrecht kregen op de zaken72 die
daaruit voortkwamen.73 De redactie van artikel 3.9.2.2 bevatte – in
tegenstelling tot artikel 3.9.3.1 (registerpandrecht) – niet de expliciete
vermelding van de mogelijkheid om toekomstige zaken te verpanden.
Toch volgt uit de rechtvaardiging van het stille pandrecht dat de schul-
denaar na de vestiging van het pandrecht verkregen zaken bij voorbaat
kon verpanden.74

72 Niet op de vorderingen. Zie: o.a. Cohen Jehoram 1963, p. 174.
73 Parl. Gesch. Boek 3, p. 746.
74 Een schuldenaar die geld van een schuldeiser leent en daarmee zaken verwerft,

verwerft zaken die ten tijde van de vestiging van het pandrecht nog toekomstig
waren.
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9.3.3.4 De bescherming van latere verkrijgers en vuistpandhouders
tegen het stille en registerpandrecht

Derde-verkrijgers werden tegen het registerpandrecht en het stille pand-
recht beschermd indien zij om baat verkregen en te goeder trouw waren.75

De inschrijving van het registerpandrecht sloot hun goede trouw niet uit.76

Verkrijgers werden ook tegen het registerpandrecht beschermd, indien de
vervreemding een normale bedrijfshandeling was.

Meijers wilde aanvankelijk een latere vuistpandhouder beschermen tegen
een eerder gevestigd stil pandrecht, los van het antwoord op de vraag
of de vuistpandhouder het stille pandrecht kende.77 Hij gaf geen motive-
ring voor deze doorbreking van de prioriteitsregel. De Minister paste het
artikel echter in het Regeringsontwerp aan door het vereiste te stellen
dat de vuistpandhouder te goeder trouw moest zijn. Dit beschouwde de
Minister als ‘een toepassing van de algemene regels’ van de bescherming
tegen beschikkingsonbevoegdheid.78 Hij stelde hierdoor de bescherming
van een latere vuistpandhouder tegen een stil pandrecht op één lijn met
de bescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid. Deze parallel vloeide
voort uit de bescherming van een verkrijger en vuistpandhouder tegen een
eerdere zekerheidsoverdracht. Onder het OBW was de bescherming tegen
dit stille zekerheidsrecht immers een bescherming tegen beschikkings-
onbevoegdheid en zij vereiste goede trouw van de verkrijger of vuistpand-
houder. Onder het nieuwe BW was deze parallel echter niet noodzakelijk
en betekende zij bovendien een breuk met het verleden van vóór de erken-
ning van de zekerheidsoverdracht. Zij betekende een breuk met het ver-
leden, omdat zowel in het Rooms-Hollandse recht als onder het OBW vóór
de erkenning van de zekerheidsoverdracht de bescherming van derden
die een zakelijk recht wilden verkrijgen vooropstond. Het Rooms-Hollandse

75 Art. 3.4.2.3a in Parl. Gesch. Boek 3, p. 321 en art. 3.9.3.3 in Parl. Gesch. Boek 3, p. 803.
76 Parl. Gesch. Boek 3, p. 803. In 1936 had Meijers geschreven: ‘Maar gelijk door

Oertmann terecht betoogd wordt, het bestaan der inschrijving behoeft de goede
trouw van derden verkrijgers niet uit te sluiten, slechts zal de inschrijving, naar
omstandigheden, bemoeilijken, dat goede trouw aangenomen mag worden. Wan-
neer raadpleging van het register zonder bezwaar had kunnen geschieden en tot
het resultaat gevoerd zou hebben, dat de aan een derde verkochte of verpande
zaak onder het registerpand viel, dan zal deze derde verkrijger als niet te goeder
trouw aangemerkt moeten worden.’ Meijers 1936, p. 283.

77 Parl. Gesch. Boek 3, p. 746.
78 Parl. Gesch. Boek 3, p. 747.
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recht beschermde iedere verkrijger die een koopprijs betaalde tegen een stil
pandrecht.79 Tevens beschermde het iedere vuistpandhouder van rechts-
wege tegen een stil pandrecht.80 De keuze voor de bescherming van de
latere verkrijger was er in het Rooms-Hollandse recht op gebaseerd dat
de schuldeiser met het stille pandrecht zich op de vordering tot betaling
van de koopprijs kon verhalen en geen nadeel ondervond. De keuze voor de
bescherming van de vuistpandhouder was erop gebaseerd dat een eerste
schuldeiser niet oververzekerd was en de schuldenaar hierdoor de moge-
lijkheid behield om latere schuldeisers een eersterangs pandrecht op
een zaak te geven in ruil voor nieuw krediet. Het recht onder het OBW
beschermde latere verkrijgers en vuistpandhouders door het specialiteits-
beginsel in ruime zin. Vóór het Bierbrouwerij-arrest hadden zij de zeker-
heid dat de rechthebbende van een eerder gevestigd zekerheidsrecht hen
niet kon lastigvallen.

In het Regeringsontwerp en de discussie daarna legden de betrok-
kenen de nadruk op de bescherming van de eerste zekerheidsgerechtigde.
Vooral zijn positie kon er op achteruit gaan.81 Zij wilden de schuldeiser
die destijds gebruik maakte van zekerheidsoverdracht een vergelijkbaar
recht geven door het invoeren van een stil pandrecht. Zij waren bereid de
status quo te handhaven, maar niet om de positie van derde-verkrijgers
of vuistpandhouders te verbeteren.82

9.3.3.5 Het bepaaldheidsvereiste van het latere artikel 3:84 lid 2

Aangezien de Hoge Raad het bepaaldheidsvereiste ten onrechte heeft
gebruikt als middel om generale zekerheid te verhinderen (§8.3.6-7), is van
belang hoe Meijers dit vereiste in zijn ontwerp heeft opgenomen. Artikel
3.4.2.2 lid 2 van het ontwerp schreef voor dat het goed met voldoende
bepaaldheid moest zijn omschreven bij de titel. De vraag die de literatuur
later heeft bezig gehouden is of Meijers in het latere artikel 3:84 lid 2 BW
met titel de overeenkomst bedoelde of (ook) de levering/vestiging. In het
Sio-arrest had de Hoge Raad immers het vereiste gesteld dat de levering
ook een bepaald voorwerp moest hebben.83

79 Zie: §4.5.2.1.
80 Zie: §4.6.2.
81 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724 en 747.
82 De bescherming van derden komt wel tot uitdrukking in de subsidiariteit van

art. 3.9.6b.1. Zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 741 e.v.
83 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
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Het is aannemelijk dat Meijers in het latere artikel 3:84 lid 2 slechts
de bepaaldheid van het voorwerp van de overeenkomst op het oog had.
In de toelichting bij het latere artikel 6:227 BW merkte hij op dat het ver-
eiste van een bepaald voorwerp voor alle rechtshandelingen geldt, ‘doch
behoeft niet uitdrukkelijk in de wet te worden vermeld.’84 Daar voegde
hij aan toe dat het desalniettemin wenselijk was om voor de verbintenis-
scheppende overeenkomst de regel van de rechtspraak vast te leggen dat
bepaaldbaarheid (sic) voldoende is. Het latere artikel 3:84 lid 2 lijkt de
codificatie van deze wens te zijn. Een andere reden waarom dit artikel
over het voorwerp van de verbintenis gaat, is dat Meijers een andere ter-
minologie hanteerde om de levering of vestiging aan te duiden. In 3.9.1.5
lid 2, stelde hij het vereiste dat de verzekerde vordering ‘met voldoende
bepaaldheid bij de pand- of hypotheekgeving’ moest zijn omschreven.85

Hier leek Meijers te bedoelen dat partijen de verzekerde vordering vol-
doende omschreven in de vestigingsakte en niet zozeer de hypotheek-
overeenkomst die daar aan voorafging. Hij wees er namelijk op dat de
hypotheekakte een aanduiding van de verzekerde vordering moest
bevatten. Indien Meijers met artikel 3.4.2.2 lid 2 de bepaaldheid van het
voorwerp van de levering of vestiging had bedoeld, had hij er net als
in artikel 3.9.1.5 lid 2 voor kunnen kiezen om de bepaaldheid van het
voorwerp te koppelen aan de pand- of hypotheekgeving (waarmee hij
kennelijk de vestigingshandeling bedoelde). Verder schreef Meijers in de
toelichting bij de artikelen over de levering bij voorbaat: ‘Gelijk bij iedere
rechtshandeling, moet ook bij een levering bij voorbaat het voorwerp der
rechtshandeling een zekere mate van bepaaldheid hebben. Het is aan het
oordeel van de rechter overgelaten, welke mate van bepaaldheid aan-
wezig moet zijn. Een levering b.v. van alle vorderingen, die men later uit
welken hoofde ook zal verkrijgen, is te onbepaald.’86 Meijers leek hier
de bepaaldheid van het voorwerp van de levering te bedoelen, omdat hij
haar expliciet in verband bracht met het Sio-arrest. Hij was dus wel dege-
lijk van mening dat ook het voorwerp van een levering of vestiging bepaald
moest zijn, maar bracht deze invulling van het bepaaldheidsvereiste niet
in verband met artikel 3.4.2.2 lid 2 BW.

84 Parl. Gesch. Boek 6, p. 895.
85 Parl. Gesch. Boek 3, p. 737.
86 Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
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Los van de beantwoording van de vraag wat Meijers met het titel-
begrip in het latere artikel 3:84 lid 2 BW bedoelde, stond deze bepaling
volgens Meijers niet in de weg aan generale zekerheid. Het registerpand-
recht van artikel 3.9.3.1 kon namelijk een generaal karakter hebben.87

Na Meijers’ dood hebben de betrokkenen in het totstandkomings-
proces van het BW zich op verschillende momenten uitgelaten over de
bepaaldheid van het voorwerp van de levering of vestiging. De Vaste
Commissie voor Justitie vroeg bijvoorbeeld aan de Minister of het onder
het nieuwe BW mogelijk was dat ‘produktie, die een fabriek gedurende
een zekere periode zal maken, onverwijld na haar ontstaan in eigendom
toebehoort aan ander dan de fabrikant’.88 De Minister antwoordde dat
deze rechtshandeling in beginsel mogelijk was en hij noemde het voor-
beeld dat een fabriek haar producten van een bepaalde soort die zij in
een bepaalde periode zal maken aan een vaste afnemer verkoopt en bij
voorbaat levert.89 Verder schreef de commissie dat ‘een genoegzame indi-
vidualisering’ mogelijk moest zijn op basis van hetgeen in de cessie-akte
was neergelegd90 en dat het pandobject ‘zo nauwkeurig mogelijk’ moest
zijn omschreven in de akte.91

Noch de Vaste Commissie voor Justitie, noch de Minister bracht
deze omschrijvingen van bepaaldheid van het voorwerp van de levering
in verband met het latere artikel 3:84 lid 2 BW.92 Hieruit volgt dat artikel
3:84 lid 2 BW niet een codificatie is van het vereiste dat de levering een
voldoende bepaald voorwerp heeft. In één passage lijkt de Minister het
tweede artikellid wel als een codificatie van het goederenrechtelijke
bepaaldheidsvereiste te beschouwen.93 Hierin schreef hij:

‘Naar het stelsel van het ontwerp kan wel reeds bij voorbaat de akte, bestemd
voor de levering, worden opgemaakt. Doch de levering – en daarmede de
overdracht – is pas voltooid door de mededeling aan degeen tegen wie het recht
wordt uitgeoefend, in casu de schuldenaar. Deze mededeling kan uiteraard eerst
geschieden, wanneer deze schuldenaar bekend is. Hiermede komt het ontwerp
dicht bij het huidige recht dat slechts cessie van toekomstige vorderingen die

87 Parl. Gesch. Boek 3, p. 802.
88 Parl. Gesch. Boek 3, p. 403.
89 Parl. Gesch. Boek 3, p. 403.
90 Parl. Gesch. Boek 3, p. 394.
91 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
92 Het is onduidelijk wat de Minister bedoelde met de opmerking bij de behandeling

van het vereiste van de bepaalbaarheid van de verbintenis uit overeenkomst dat
de art. 3.4.2.2 lid 2 en 3.9.1.5 lid 2 BW ‘vergelijkbare bepalingen’ zijn. Zie: Parl.
Gesch. Boek 6, p. 899.

93 Vgl A-G Hartkamp in zijn conclusie bij HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaar-
bank Rivierenland/Gispen q.q.) m.nt. W.M. Kleijn, nr. 11.
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uit een reeds bestaande rechtsbetrekking voortspruiten, toestaat. Het ontwerp
gaat iets verder, omdat de debiteur reeds bekend kan zijn, vóórdat de vordering
en zelfs de rechtsbetrekking waaruit deze voortspruit, een feit is. De mogelijk-
heid van cessie van een toekomstige vordering uit een rekening-courant ver-
houding tot een bank staat b.v. in het ontwerp buiten twijfel. Aangezien de
bepaaldheidseis (artikel 2 lid 2) ruim kan worden genomen, levert deze ten
aanzien van toekomstige vorderingen geen beperkingen op, die verder gaan dan
die welke hierboven werden aangegeven (…).’94

Hoewel de Minister artikel 3:84 lid 2 BW als een codificatie van het goe-
derenrechtelijke bepaaldheidsvereiste leek te beschouwen, is onduide-
lijk of Meijers en de andere betrokkenen in het totstandkomingsproces
dat ook deden. Overigens blijkt uit andere opmerkingen dat de Minister
meende dat het bepaaldheidsvereiste in de weg stond aan generale zeker-
heid.95

9.3.4 De reacties in de literatuur op het Ontwerp

9.3.4.1 Een pleidooi voor het behoud van zekerheidseigendom

Na Meijers’ overlijden in 1954 is het Ontwerp van Meijers in de litera-
tuur onder de loep genomen. In 1956 verschenen preadviezen van Uniken
Venema en Buining over de vraag of fiducaire rechtsfiguren, inclusief
zekerheidseigendom, behouden moesten blijven. Op 29 juni 1956 werd
hierover gediscussieerd in de vergadering van de NJV. Beide preadvi-
seurs en een meerderheid van de sprekers en aanwezigen bepleitten het
behoud van zekerheidseigendom.96 Twee weken later verscheen het
proefschrift van Jarolímek waarin hij ook het behoud van zekerheids-
eigendom verdedigde.97

Buining, Bregstein en Jarolímek verzetten zich tegen Meijers’ stel-
ling dat zekerheidseigendom een valse schijn van kredietwaardigheid in
het leven riep of liet voortbestaan.98 Buining schreef: ‘Anders dan in vroe-
gere tijden weet men, dat het feitelijk bezit van meubelen, machines en
handelsvoorraden geenszins betekent, dat deze voorwerpen ook verhaals-
object voor de gewone schuldeisers zullen zijn.’99 Bregstein zei: ‘Het is vol-
komen irreëel om, eenvoudig op die uiterlijke schijn afgaande, iemand als

94 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
95 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397 en 736.
96 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 81.
97 Jarolímek 1956, p. 84 e.v.
98 Vgl. Veenhoven 1955, p. 40.
99 Buining 1956, p. 86. Zo ook Jarolímek 1956, p. 66.
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credietwaardig te behandelen.’100 Hij vervolgde: ‘Een concurrent crediteur
is concurrent crediteur omdat hij vertrouwt, dat zijn debiteur normaal
zijn verplichtingen zal nakomen. (…) Niemand gaat op de valse schijn
van credietwaardigheid af.’101

Buining vond tevens dat Meijers de schadelijke gevolgen van
zekerheidseigendom overdreef. Hij was het oneens met Meijers’ stel-
ling dat een schuldenaar eigendom vooral tot zekerheid overdroeg in
het zicht van faillissement om derden te duperen.102 Hiertoe wees Buining
op het grote aantal café-inventaris- en autobuscontracten in de praktijk.
Uniken Venema meende dat de door Meijers gehouden enquête onvol-
doende basis vormde om aan te nemen dat concurrente schuldeisers door
afschaffing zouden zijn gebaat. Hij bepleitte dan ook een onderzoek door
de SER om de waarde van de argumenten ‘belang concurrente schuldei-
sers’, ‘administratieve rompslomp’ en de ‘psychologische gevolgen van
openbaarheid van schulden’ te bepalen.103

De meerderheid van de aanwezigen wilde zekerheidseigendom
behouden, omdat de rechtsfiguur voorzag in een behoefte van de prak-
tijk.104 De aanwezigen op de vergadering waren er zich weliswaar van
bewust dat partijen soms misbruik maakten van zekerheidseigendom
om derden te benadelen, maar zij vonden dat de wetgever dit misbruik
moest aanpakken en niet de rechtsfiguur afschaffen.105 Hiervoor stelde
Buining een uitbreiding van de actio Pauliana voor.106 De overige schuldei-
sers van de schuldenaar mochten de actio Pauliana instellen om een zeker-
heidsoverdracht te vernietigen zonder opzet van benadeling te bewijzen.
De rechter wees de vordering echter af, indien de zekerheidseigenaar
kon bewijzen dat ‘de overdracht geschiedde voor een werkelijk bestaande
schuld of kredietverhouding’.107 De zekerheidseigenaar moest met andere
woorden het bewijsvermoeden dat de overdracht Paulianeus was, weer-
leggen.

100 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 53-4.
101 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 55.
102 Buining 1956, p. 91.
103 Uniken Venema 1956-I, p. 21.
104 Uniken Venema, Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-I, p. 18;

Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 18, 63 en 75; Zo ook
Jarolímek in zijn proefschrift uit 1956, p. XI.

105 O.a. Bregstein en Scheltema Beduin, in: Handelingen der Nederlandse Juristen-
Vereniging 1956-II, p. 56, resp. p. 60.

106 Eerder had Scholten in zijn noot bij HR 13 januari 1938, NJ 1938/566 (Kok/Okma
q.q.) m.nt. P. Scholten de mogelijkheid besproken dat de actio Pauliana werd aan-
gepast om het hoofd te kunnen bieden aan de zekerheidsoverdracht.

107 Buining 1956, p. 107.
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Gerbrandy had principiële bezwaren tegen zekerheidsrechten op
zaken die de schuldenaar onder zich hield. Hij meende namelijk dat dit
krediet ‘ongezond’ was, omdat de schuldeiser het verstrekte op basis van
zaken die de schuldenaar niet kon missen. Hij zei: ‘Wij hebben hier te
maken met een credietvorm, waaraan zeker behoefte bestaat, maar dan
bij schuldenaren, die aan hun laatste oortje toe zijn; en voormeld oortje
wordt dan meestal door de schuldeiser versnoept.’108 Buining reageerde
hier echter op dat de beantwoording van de vraag of crediet gezond is,
niet moest worden gezocht in het onderpand. Hij zei: ‘De schuldenaar,
die crediet neemt op goed, dat hij zelf ook nog nodig heeft, behoeft waar-
lijk niet aan zijn laatste oortje toe te zijn.’109

Het voorstel van Meijers om naast de afschaffing van de zekerheids-
overdracht ook de levering constituto possessorio te relativeren ten opzichte
van de schuldeisers van de vervreemder, oogste kritiek. Volgens Veenho-
ven en Jarolímek baseerde Meijers deze relativering op een onjuiste inter-
pretatie van het Sio-arrest.110 Veenhoven sprak de vrees uit dat de door
Meijers voorgestelde relativering van de levering constituto possessorio het
normale gebruik van deze leveringswijze zou verhinderen.111 Beekhuis
deelde deze vrees.112 Gerbrandy verweet Meijers dat deze onvoldoende
had onderzocht of de voorgestelde relativering van de levering constituto
possessorio voldoende was om concurrente schuldeisers te beschermen en
de zekerheidsoverdracht kon voortbestaan.113

9.3.4.2 Het registerpandrecht op bedrijfszaken

Buining, Jarolímek en een meerderheid114 van de vergadering van de
NJV verwierpen het door Meijers voorgestelde registerpandrecht. Vol-
gens Buining en Jarolímek zou het registerpandrecht tot een schijnzeker-
heid leiden, omdat het voorgestelde pandregister voor roerende zaken –

in tegenstelling tot het hypotheekregister voor onroerende zaken – niet

108 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 27.
109 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 67.
110 Veenhoven 1955, p. 120; Jarolímek 1956, p. 29.
111 Veenhoven 1955, p. 121.
112 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 35.
113 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 25.
114 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 81. Jarolímek 1956,

p. 62. Anders: De Grooth. Volgens hem beschermde een registerpandrecht con-
currente schuldeisers, omdat zij geen krediet meer zouden verschaffen indien zij
konden vaststellen welke goederen reeds aan anderen waren verpand. Zie: Han-
delingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 43. Vgl. De Grooth 1954,
p. 519-539 en De Grooth, Correspondentieblad Koninklijke Notariële Broederschap 1955.
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volledig was.115 Concurrente schuldeisers konden aan de hand van het
register niet vaststellen welke zaken de schuldenaar onder eigendoms-
voorbehoud had gekocht of welke bedrijfsgoederen al eerder stil waren
verpand. Daarnaast wees Buining op de negatieve ervaringen in het bui-
tenland met het registerpandrecht.116 Jarolímek stelde dat de mogelijk-
heid van een schuldenaar om krediet te krijgen door openbaarheid van
diens financiën werd geschaad, ‘daar men niet graag geld zal voorschie-
ten aan degene die reeds een gedeelte van zijn roerende bezittingen heeft
bezwaard.’117 Tevens was hij bang voor een administratieve rompslomp.118

Uniken Venema was niet op voorhand tegenstander van het registerpand-
recht, maar bepleitte zoals gezegd een onderzoek door de SER.119

Uit de bovenstaande discussies over het behoud van zekerheidsei-
gendom en de invoering van een registerpandrecht blijkt dat de voorstan-
ders van zekerheidseigendom er zich van bewust waren dat de rechtsfiguur
soms tot misbruik leidde in de praktijk. Zij wezen namelijk niet enkel op
de beweerde behoefte in de praktijk aan stille zekerheid, maar stelden ook
maatregelen voor die misbruik van zekerheidseigendom moesten voorko-
men. Meijers wilde echter ook de schijn van kredietwaardigheid aanvallen
en hier konden de door de voorstanders van zekerheidseigendom voor-
gestelde maatregelen volgens Meijers niet aan bijdragen.120 Dit verschil in
benadering verklaart onder meer Uniken Venema’s oproep aan het parle-
ment om onderzoek te doen naar de beantwoording van onder meer de
vraag welke gevolgen de aanwezigheid of het ontbreken van publiciteit
van zekerheidsrechten had op de bereidheid van schuldeisers om krediet
te verschaffen.

115 Buining 1956, p. 87; Jarolímek 1956, p. 62.
116 Buining 1956, p. 88.
117 Jarolímek 1956, p. 62.
118 Jarolímek 1956, p. 66. Jarolímek vond de erkenning van de zakelijk gebonden wil

een vooruitgang ten opzichte van hetgeen de Hoge Raad in het Sio-arrest had
bepaald. De toekomstige zaken vielen namelijk automatisch onder het register-
pandrecht op het moment dat de schuldenaar de zaken verkreeg. Jarolímek 1956,
p. 71.

119 Uniken Venema 1956-I, p. 21.
120 Parl. Gesch. Boek 3, p. 688.
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9.3.4.3 Het stille pandrecht op bedrijfszaken voor bedrijfsmatige
vorderingen

De Grooth uitte in zijn preadvies voor de Koninklijke Notariële Broeder-
schap kritiek op het stille pandrecht op roerende zaken. Hij schreef: ‘Elke
leverancier of geldschieter toch zal overwegen dat het wenselijk is, bij
een eventueel later intredende insolventie van zijn schuldenaar een zo
gunstig mogelijke positie te verkrijgen, nu dat mogelijk is door eenvou-
dige preferentie bij acte te bedingen op alle roerende, tegenwoordige en
toekomstige zaken, tot het bedrijf behorende (…).’121

Ik begrijp zijn bezwaar tegen stille zekerheid als volgt. Doordat
latere schuldeisers niet konden weten of de schuldenaar al eerder een
zaak had verpand, hadden zij niet de zekerheid dat ze een eersterangs-
pandrecht op een zaak konden krijgen. Zij zouden dan weliswaar een
stil pandrecht bedingen, maar vanwege deze onzekerheid krediet ver-
schaffen alsof het onverzekerd krediet was. Enerzijds kreeg de schul-
denaar daardoor niet krediet onder gunstige voorwaarden. Anderzijds
onttrok de vestiging van een stil zekerheidsrecht roerende zaken aan het
verhaal van de concurrente schuldeisers zonder dat daarvoor iets terug
in de plaats kwam. De Grooth ging uit van de regel ‘dat van bedongen
voorrechten alleen sprake kan zijn, als daarvan blijkt uit feitelijk bezit van
roerende goederen, of wel uit publicatie in daartoe bestemde registers.’122

De Grooth had er in tegenstelling tot Meijers dus wel oog voor dat stille
en generale zekerheid (potentieel) leidde tot oververzekering van de
eerste zekerheidsgerechtigde. Hij deelde met andere woorden de bezwaren
die de wetgever van 1838 tegen stille zekerheid had.123 De Grooth wilde
deze bezwaren ondervangen met publiciteit van pandrechten.124 Publiciteit
van pandrechten voorkomt echter geen oververzekering. Een schulde-
naar kon het door Meijers bepleite registerpandrecht, zoals ook De Grooth
zich realiseerde,125 op alle zaken bij voorbaat vestigen. Daardoor kreeg de
latere schuldeiser niet de zekerheid dat hij een eersterangs (register)pand-
recht op een zaak kon verkrijgen. De wetgever van 1838 heeft dit doel wel
weten te bereiken door naast publiciteit te kiezen voor het specialiteits-
beginsel in ruime zin.126

121 De Grooth, Correspondentieblad Koninklijke Notariële Broederschap 1955-I, 77.
122 De Grooth 1954, p. 538.
123 Zie: §7.3.4, §7.3.5 en §7.4.
124 De Grooth 1954, p. 538.
125 De Grooth 1954, p. 535.
126 Zie: §7.3.4.1. Uiteraard kon de schuldenaar alsnog beschikkingsonbevoegd zijn.
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Een kleine meerderheid van de aanwezigen op de vergadering van
de NJV wilde naast de zekerheidsoverdracht ook een regeling van het
stille pandrecht.127 Hoewel Buining zekerheidseigendom verdedigde,
had hij een voorkeur voor het stille pandrecht boven zekerheidseigen-
dom.128 Hij was namelijk van mening dat uit de logica voortvloeide dat
zekerheid alleen denkbaar is op andermans zaak. Zekerheidseigendom
noemde hij een anomalie.129 Een zeer grote meerderheid was tegen de
beperking van het stille pandrecht tot ondernemingen.130 Veenhoven en
Jarolímek vonden de motivering zwak voor het onderscheid dat de schul-
denaar het stille pandrecht voor bedrijfsmatige vorderingen moest vesti-
gen en het registerpandrecht niet.131 Uniken Venema vond het Ontwerp
onnodig gecompliceerd door de aanwezigheid van zoveel verschillende
soorten pandrechten.132

9.3.4.4 Het registerpandrecht op de onderneming als zodanig

Gerbrandy bleek in zijn oratie in 1954 er niet rouwig om te zijn dat Meijers
geen pandrecht had ontworpen op de onderneming als zodanig.133 Hij
zag geen voordelen in deze rechtsfiguur. Indien een schuldeiser of een
curator overgaat tot executie, is hij gehouden om een zo hoog mogelijke
opbrengst te genereren. Als de schuldeiser ‘toevallig’ alle bestanddelen
van de onderneming aan zich heeft laten verpanden of de curator alle
bestanddelen onbezwaard in de boedel aantreft, kan hij de ondernemings-
activa in theorie en bloc verkopen. Hij mag dit echter slechts doen, als
deze wijze van verkoop een hogere opbrengst genereert dan de verkoop
van de afzonderlijke bestanddelen. Indien dat niet het geval is, dient de

127 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 81.
128 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 71. Hij bepleitte

echter het behoud van de zekerheidsoverdracht, omdat de praktijk daar destijds
mee gewend was en dit volgens hem makkelijker was dan het realiseren van een
nieuwe regeling van een stil pandrecht.

129 Buining 1956, p. 96.
130 Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II, p. 81.
131 Veenhoven 1955, p. 122. Jarolímek 1956, p. 78. Volgens Veenhoven zou het vereiste

van 3.9.2.2 dat de verzekerde vordering bedrijfsmatig moest zijn, tot misbruik
leiden omdat het slechts op kwalificatie aan zou komen. Veenhoven 1955, p. 119.

132 Uniken Venema 1956-I, p. 20.
133 Het Regeringsontwerp, waarin het vierde lid aan art. 3.9.3.1 werd toegevoegd,

werd pas een maand na de oratie ingediend. Zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. X.
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schuldeiser met een pandrecht of de curator de zaken afzonderlijk te
verkopen.134 Verder betwijfelde Gerbrandy dat de praktijk behoefte had
aan een dergelijk pandrecht.135

Veenhoven uitte in zijn proefschrift uit 1955 juist kritiek op Meijers’
keuze om niet een pandrecht op de onderneming als zodanig te vesti-
gen, maar enkel op alle onderdelen afzonderlijk. Hij bepleitte dat de
schuldenaar het pandrecht op de onderneming(sactiva) door inschrij-
ving in het register kon voltooien.136 In de eerste plaats was deze wijze
van vestiging in overeenstemming met de wens van het parlement ten
tijde van de vraagpuntenprocedure. Daarnaast meende hij dat een pand-
recht op de onderneming als zodanig een meerwaarde had ten opzichte
van een pandrecht op alle losse bestanddelen. De onderneming als zoda-
nig omvatte namelijk tevens de goodwill, vorderingen en handelsnaam.
Om te voorkomen dat verschillende schuldeisers de onderneming in een
faillissement uit elkaar zouden trekken, bepleitte hij een wettelijke bepa-
ling dat ‘de onderneming slechts in haar geheel kan worden verpand met
dien verstande, dat de voorraad voor afzonderlijke verpanding vatbaar
moet zijn.’137 Hij vond het tevens bezwaarlijk dat Meijers geen regeling
had opgesteld om de onderneming als zodanig te executeren en zette uit-
een aan welke problemen het parlement moest denken om alsnog een
regeling hiervoor te maken.138

9.3.5 De behandeling van het Ontwerp door de Vaste Commissie voor Justitie

9.3.5.1 De bezwaren van de Commissie tegen het registerpandrecht

Toen het Ontwerp Meijers aan de Vaste Commissie voor Justitie werd
voorgelegd, bleek de scepsis van de parlementariërs ten aanzien van het
registerpandrecht niet te zijn verdwenen.139 De Commissie had haar
bedenkingen bij de bescherming van concurrente schuldeisers door het

134 Gerbrandy 1954, p. 11.
135 Gerbrandy 1954, p. 28.
136 Veenhoven 1955, p. 129. Indien een registerpandrecht zou worden ingevoerd, zo

ook Jarolímek 1956, p. 70.
137 Veenhoven 1955, p. 129.
138 Veenhoven 1955, p. 133. Zo bepleitte hij dat als een onderneming werd geëxecu-

teerd de nieuwe verkrijger de eventuele huur van het gebouw zou mogen overne-
men. Veenhoven 1955, p. 140. Jarolímek stelde slechts vast dat een executieregeling
ontbrak. Zie: Jarolímek 1956, p. 73.

139 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724.
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registerpandrecht. Zij betwijfelde dat concurrente schuldeisers het regis-
ter in zouden zien. Bovendien konden concurrente schuldeisers niets met
ingeschreven informatie. De Commissie schreef: ‘Het feit, dat een krediet
met zekerheid op roerend goed gegeven is, betekent op zich zelf geens-
zins, dat het met het betrokken bedrijf slecht gesteld zou zijn.’140

De Commissie stelde vast dat derde-verkrijgers nadeliger uit waren
met een pandregister dan zonder.141 De reden hiervoor was dat alleen
van een verkrijger die een zaak kocht die slechts incidenteel werd ver-
handeld of die waardevol was, zoals een auto of vee, kon worden ver-
wacht dat hij het register in zou zien. Indien een registerpandrecht zou
zijn gevestigd, zou de verkrijger niet te goeder trouw zijn, omdat hij het
pandrecht behoorde te kennen.

Volgens de Commissie had het registerpandrecht het voordeel
dat het oververzekering van de eerste zekerheidsgerechtigde voorkwam,
doordat een latere schuldeiser aan de hand van het register kon vaststel-
len of het ‘hem tot zekerheid dienende goed niet reeds aan een ander tot
hetzelfde doel dient.’142 Zoals ik hierboven schreef, is het te betwijfelen
of de latere schuldeiser deze vaststelling kon maken, aangezien een eerste
inschrijving generaal van aard kon zijn en dus niet een zaak afzonder-
lijk hoefde aan te duiden. De Commissie was echter van mening dat een
schuldeiser die als eerste een registerpandrecht had gevestigd, ‘slechts
matig’ werd beschermd tegen latere schuldeisers die zakelijke zekerheid
wilden.143 Zij schreef namelijk dat een latere schuldeiser die een pandrecht
wilde verkrijgen, tegen het eerdere pandrecht werd beschermd als hij te
goeder trouw was. Het is overigens slechts denkbaar dat een vuistpand-
houder te goeder trouw was, indien hij niet wist dat de zaak onderdeel
was van de verpande onderneming of het vermogen van de schulde-
naar.144 De Commissie had namelijk eerder opgemerkt dat latere schuld-
eisers werden geacht het register in te zien om vast te stellen of er al eerder
een pandrecht was gevestigd.145

De Commissie stond niet afwijzend tegenover het registerpandrecht
op een onderneming als zodanig.146 Zij stelde een aantal vragen aan de
Regering waarover nog onduidelijkheid bestond.

140 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724.
141 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724.
142 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724.
143 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724.
144 Vgl. Jarolímek 1956, p. 73. De opmerking in de toelichting dat een inschrijving niet

aan de weg hoefde te staan aan goede trouw had slechts betrekking op de goede
trouw van een derde-verkrijger om baat. Zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 803.

145 Parl. Gesch. Boek 3, p. 724.
146 Parl. Gesch. Boek 3, p. 730.
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9.3.5.2 Het voorstel van de Commissie voor een stil pandrecht

De Vaste Commissie voor Justitie formuleerde als alternatief voor zeker-
heidseigendom en het registerpandrecht een stil pandrecht.147 De schulde-
naar moest dit pandrecht vestigen bij geregistreerde onderhandse akte.148

Het doel van registratie was het voorkomen van antedatering.149 Volgens
de Minister zou het vereiste tevens een psychologische rem vormen om
valse akten op te maken, omdat partijen de akte moesten overleggen aan
de belastingdienst.150 Het pandrecht kon zowel bestaande als toekomstige
zaken en vorderingen bij voorbaat bezwaren.151 Het pandobject moest in
de akte ‘zo nauwkeurig mogelijk’ zijn omschreven.152 Een vuistpandhou-
der werd tegen het stille pandrecht beschermd indien hij te goeder trouw
was.153

De Commissie schreef ten slotte over de bedoelingen van Meijers:
‘De ontwerper had een sterke afkeer van de figuur van de eigendoms-
overdracht tot zekerheid; hij zag scherp de nadelige kanten van deze
rechtsfiguur, doch hij ging te ver door niet een poging te doen onge-
wenste consequenties ter zijde te stellen, maar wil met het badwater ook
het kind wegwerpen.’154 Zij vervolgde: ‘Daarbij ging de ontwerper, aldus
deze leden, uit van de niet aanvaardbare premisse, dat het maatschappe-
lijk verkeer erop zou zijn ingesteld, dat diegene als de eigenaar van enig
goed wordt aangemerkt, in wiens sfeer het wordt aangetroffen. De ont-
werper wilde een strijd voeren tegen de valse schijn, daarbij voorbijziende
aan de omstandigheid, dat tegenwoordig een crediteur niet meer afgaat
op wat hij voor ogen ziet.’155

Ik deel de mening van de Commissie dat Meijers teveel nadruk heeft
gelegd op de valse schijn van kredietwaardigheid die met stille zekerheid
gepaard gaat. In een systeem waarin eigendom kan worden overgedragen

147 Daarnaast waren enkele leden bevreesd dat de relativering van de levering constituto
possessorio het rechtsverkeer zou belemmeren en verwezen daarbij naar Veenhoven.
Zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 383.

148 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
149 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1330.
150 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1330. Dit is een merkwaardig argument,

aangezien de Minister niet uitlegt waarom iemand die bereid is te frauderen minder
snel zal frauderen omdat de akte aan de belastingdienst wordt overhandigd. Vgl.
§10.3.5.

151 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
152 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
153 Parl. Gesch. Boek 3, p. 726.
154 Parl. Gesch. Boek 3, p. 728.
155 Parl. Gesch. Boek 3, p. 728.
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en beperkte rechten kunnen worden gevestigd zonder publiciteit, moet
iedere concurrente schuldeiser het risico aanvaarden dat elke roerende
zaak die zich bij de schuldenaar bevindt, aan zijn verhaal is onttrokken.
Dat neemt niet weg dat een concurrente schuldeiser slechter af is in een
systeem zonder publiciteit dan in een systeem waarin zekerheid tot stand
komt door machtsverschaffing. Zoals ik in §7.3.4.2 heb geschreven, kan
een (beoogd) concurrente schuldeiser zijn risico beter inschatten, indien
hij ziet dat de schuldenaar al diens roerende zaken in vuistpand heeft gege-
ven. Meijers en onder anderen De Grooth hebben miskend dat een regis-
ter deze bescherming ook kan bieden. De Commissie voor Justitie merkte
terecht op dat een concurrente schuldeiser die het register in zou zien en
kennis zou nemen van een aantal registerpandrechten, niets met deze
informatie kan. Een registerpandrecht hindert namelijk een schuldenaar
niet in zijn bedrijfsvoering en dus zegt het bestaan ervan niets over de
kans dat de schuldenaar failliet gaat en de concurrente schuldeiser naar
zijn geld kan fluiten. De erkenning van andere zekerheidsrechten op roe-
rende zaken dan een zekerheidsrecht dat de schuldenaar beperkt in zijn
bedrijfsvoering zoals het vuistpandrecht leidt onontkoombaar tot een ver-
groting van de onzekerheid voor een concurrente schuldeiser.

9.3.6 De reactie in de literatuur op het voorstel van de Commissie

Na de vaststelling van het voorlopige verslag van de Tweede Kamer op
22 oktober 1958 lag de bal weer bij de regering. Vóórdat de Minister op
18 maart 1971 de Memorie van Antwoord naar de Kamer stuurde, had-
den verschillende auteurs zich over het door de Commissie voorgestelde
stille pandrecht uitgelaten.

9.3.6.1 Een pleidooi voor het behoud van zekerheidseigendom

Net als voorheen waren de voorstanders van zekerheidseigendom het
er over eens dat de wetgever het misbruik van de rechtsfiguur moest aan-
pakken.156 Beekhuis beschouwde de generale zekerheidsoverdracht onder
omstandigheden als een vorm van misbruik ten nadele van de andere
schuldeisers van de schuldenaar.157 Hij vond een generale overdracht van

156 Vgl. o.a. Asser/Van Oven 1967, p. 116; Vreeswijk 1969, p. 249.
157 Beekhuis 1959, p. 62.
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alle bestaande zaken in beginsel niet kwalijk, als zij geschiedde als tegen-
prestatie voor een te verstrekken krediet.158 Hij had er echter wel bezwaar
tegen dat een schuldeiser door de geanticipeerde levering constituto
possessorio later door de schuldenaar verkregen zaken kon verkrijgen op
een moment dat hij de betalingsmoeilijkheden van de schuldenaar kende
en kon vermoeden dat de levering bij voorbaat concurrente schuldeisers
benadeelde.159 Volgens Beekhuis schoot de bestaande regeling van de
actio Pauliana tekort, omdat de levering (indien zij al een rechtshande-
ling was) geschiedde ter uitvoering van een verplichte rechtshandeling,
namelijk de generale zekerheidsoverdracht. Anders dan de Hoge Raad in
het Sio-arrest160 meende Beekhuis niet dat het bepaaldheidsvereiste aan
generale zekerheid in de weg stond.161

Beekhuis was niet de enige die bezwaar had tegen generale zeker-
heid.162 Drion betwijfelde bijvoorbeeld dat schuldeisers de behoefte had-
den aan generale zekerheid.163

Snijders verdedigde generale zekerheid juist en schreef: ‘Roerende
zaken plegen òf bestemd te zijn om te worden verhandeld, waarna de
voorraad weer met nieuwe goederen wordt aangevuld, òf zij dalen snel
in waarde en ook dan worden zij veelal regelmatig door anderen vervan-
gen. Hetzelfde geldt ten aanzien van vorderingen. De vorderingen die gedu-
rende de bedrijfsvoering ontstaan plegen een korte looptijd te hebben; ze
worden geïnd, er ontstaan weer nieuwe. Voor een lang lopend krediet zou
men aan zekerheid op alleen tegenwoordige goederen dus weinig
hebben.’164

158 Beekhuis 1959, p. 65.
159 Beekhuis 1959, p. 65. Beekhuis zag als mogelijke benadeling dat de later verkregen

zaken meer waard waren dan de eerder overgedragen zaken.
160 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion.
161 Beekhuis 1959, p. 62. Anders: Köster 1964, p. 109.
162 Vgl. Asser/Van Oven 1967, p. 117.
163 Drion, ‘Naschrift’ bij Vreeswijk 1969, p. 251.
164 Snijders 1970, p. 35 noot 2.
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9.3.6.2 Het registerpandrecht op bedrijfszaken

Beekhuis, Snijders en Van Oven waren sceptisch over de meerwaarde
van een registerpandrecht, omdat zij vermoedden dat het alleen nuttig
was voor de bank die waarschijnlijk het eerste registerpandrecht liet ves-
tigen en dat vervolgens aan een ieder kon tegenwerpen.165 Bovendien ver-
wachtten zij niet dat (kleine) concurrente schuldeisers het register zouden
inzien.

Een enkele auteur bepleitte de invoering van het registerpand-
recht naast het door de Commissie voorgestelde stille pandrecht. Volgens
Stein konden partijen op deze manier kiezen voor een zekerheidsrecht
dat het beste bij een bepaalde financiering paste.166 Hij meende evenals
Meijers dat een registerpandrecht een valse schijn van kredietwaardig-
heid kon tegengaan.167

9.3.6.3 Het stille pandrecht op roerende zaken

De voorstanders van zekerheidseigendom hadden weinig kritiek op de
door de Commissie voorgestelde regeling van het stille pandrecht. Zowel
Beekhuis als Drion was van mening dat de wetgever zijn uiteindelijke
keuze voor een bepaald zekerheidsrecht moest laten afhangen van het
eerder door Uniken Venema bepleitte – maar niet verrichte – onderzoek
van de SER.168

9.3.6.4 Het registerpandrecht op de onderneming als zodanig

Na het voorstel van de Commissie om een stil pandrecht in te voeren,
ontviel in de literatuur de steun aan een registerpandrecht op een onder-
neming. De noodzaak voor dit recht was er al niet meer was vanaf het
Bierbrouwerij-arrest, aangezien het verlangen naar een pandrecht op een
onderneming nog uit de tijd stamde dat de Hoge Raad stille zekerheid

165 Beekhuis 1959, p. 69; Snijders 1970, p. 34; Asser/Van Oven 1967, p. 118. Vgl.
Vreeswijk 1969, p. 248 e.v.

166 Stein 1959, p. 184.
167 Stein 1959, p. 181; Stein 1963, p. 12.
168 Beekhuis 1959, p. 69. Drion in zijn noot bij Bindend Advies 10 mei 1966, NJ 1968/

275. Vreeswijk reageerde op Drion door te stellen dat de praktijk behoefte had aan
stille zekerheid en hij bepleitte een wettelijke regeling van zekerheidseigendom.
Zie: Vreeswijk 1969, p. 250.
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nog niet had erkend.169 Het pandrecht zou alleen nog het voordeel boven
het stille pandrecht op roerende zaken (en vorderingen) hebben dat het
mede de goodwill omvatte.170 Köster zag vooral meerwaarde in een regis-
terpandrecht op de onderneming, wanneer de schuldenaar het in een keer
kon vestigen op ‘het gehele complex van de ondernemingsactiva, dus ook
op de onroerende goederen.’171 Dit was echter nooit de bedoeling geweest
van Meijers en ook niet voorgesteld in diens Ontwerp.172

9.3.7 Een ontwerp voor een stil pandrecht

9.3.7.1 De Minister nam het voorstel van de Commissie over

Minister Polak nam het voorstel van de Commissie over om een stil pand-
recht in te voeren en ontwierp een regeling in overeenstemming met de
wensen van de Commissie.173 In dit ontwerp verviel de beperking dat een
schuldenaar het pandrecht alleen ten behoeve van kredietinstellingen kon
vestigen.174 De Minister schreef: ‘Met het bezitloos pandrecht kan immers
economisch vrijwel hetzelfde resultaat als met een eigendomsoverdracht
tot zekerheid worden bereikt.’175

In het Mondelinge Overleg stelde de Commissie voor Justitie vast
dat de handel en industrie behoefte hadden ‘aan een ruime mogelijk-
heid van kredietopneming tegen onderpand en zal men een beperking op
het gebied van toekomstige pandrechten, die bij kredieten juist zo belang-
rijk zijn, ernstig betreuren.’176 Op dezelfde wijze als een schuldenaar voor-
heen generale zekerheid kon verschaffen door zekerheidsoverdracht,
kon hij generale zekerheid ook door het stille pandrecht verschaffen. De
mogelijkheid om toekomstige zaken bij voorbaat te verpanden werd door
middel van een schakelbepaling gebaseerd op de mogelijkheid om toe-
komstige zaken bij voorbaat te leveren.177 Partijen konden het pandobject

169 Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland,
Jaarboek I (1947), p. 161; Cohen Jehoram 1963, p. 171; Snijders 1970, p. 29; Molenaar
1973, p. 133.

170 Snijders 1970, p. 38. De Ruiter beschouwde deze goodwill niet als een bestanddelen
van de onderneming. Zie: De Ruiter 1963, p. 137.

171 Köster 1964, p. 84.
172 Vgl. De Ruiter 1963, p. 86.
173 Parl. Gesch. Boek 3, p. 731.
174 Parl. Gesch. Boek 3, p. 762.
175 Parl. Gesch. Boek 3, p. 731.
176 Parl. Gesch. Boek 3, p. 752. Hiermee verwierp zij het bezwaar dat Stein in zijn

publicatie had geuit tegen de vestiging bij voorbaat. Zie: Stein 1973, p. 226.
177 Parl. Gesch. Boek 3, p. 737.
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vorm geven naar hun eigen wensen. Zo zei de Minister: ‘Te denken valt
aan een verpanding van een voorraad of inventaris waarbij de pandgever
zich de bevoegdheid heeft bedongen bij de uitoefening van zijn bedrijf
zaken uit die voorraad of inventaris vrij van pand te vervreemden, waar-
tegenover wordt bepaald dat overeenkomstige door hem verworven zaken
onder het pandrecht zullen vallen. Het ontwerp verzet zich hiertegen niet,
integendeel voorziet het in de mogelijkheid om toekomstige zaken bij voor-
baat te verpanden (artikelen 3.4.2.10 en 11), terwijl evenmin iets er zich tegen
verzet dat de pandhouder bij voorbaat ermee instemt dat zijn recht zal ver-
vallen bij vervreemding van het pand door de pandgever.’178

Het stille pandrecht werd een absoluut recht in die zin dat de zeker-
heidsgerechtigde het tegen derden kon tegenwerpen. Het gaf de schuld-
eiser zowel voorrang boven andere schuldeisers, als het recht om de zaak
bij derden op te eisen.

9.3.7.2 De bescherming van latere verkrijgers en latere
zekerheidsgerechtigden

Het nieuwe ontwerp liet de bescherming van derde-verkrijgers tegen
het stille pandrecht uit het Ontwerp Meijers ongewijzigd.179 Een derde-
verkrijger werd tegen een stil pandrecht beschermd indien hij om baat
verkreeg en te goeder trouw was.180

De regeling van het stille pandrecht voorzag ook in bepalingen om over-
verzekering tegen te gaan. Zo werd een vuistpandhouder te goeder trouw
beschermd doordat hij een hogere rang kreeg dan een eerder gevestigd stil
pandrecht.181 De schuldenaar behield met andere woorden de mogelijk-
heid om een latere schuldeiser een eersterangs pandrecht op een zaak
te verschaffen en op grond daarvan nieuw krediet te krijgen. Daarnaast
was een schuldeiser met een stil pandrecht verplicht om de schuldenaar
een schriftelijke verklaring te geven hoe hoog de verzekerde vordering
was, zodat deze een andere schuldeiser kon laten zien welke waarde van
het onderpand nog onbezwaard was.182

Tenslotte breidde de Minister het voorrecht van uitwinning uit tot
pandrechten (zoals Meijers dit eerder had uitgebreid tot hypotheekrech-
ten). Een beperkt gerechtigde die het pandrecht tegen zich moest laten

178 Parl. Gesch. Boek 3, p. 744.
179 Art. 3.4.2.3a in Parl. Gesch. Boek 3, p. 321. Vgl. §9.3.3.4.
180 Parl. Gesch. Boek 3, p. 336.
181 Art. 3.9.2.2a lid 2, zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 747 en 753 e.v.
182 Art. 3.9.2.3b, zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 765.
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gelden, kon van een schuldeiser met meer eerder gevestigde zekerheids-
rechten verlangen dat deze zich eerst op goederen verhaalde waar niet
een later gevestigd beperkt recht op rustte.183 Deze bescherming kwam
aan iedere beperkt gerechtigde toe, maar het lijkt er op dat de wetgever
vooral dacht aan beperkt genotsgerechtigden.184 Toch betekende deze uit-
breiding ook dat een lager gerangschikte pandhouder daardoor kon ver-
langen dat een schuldeiser met meer eerder gevestigde zekerheidsrechten
zich eerst op de niet aan de latere schuldeiser verpande zaken verhaalde.185

9.3.7.3 Verdere behandeling van het ontwerp

In 1984 stuurde het Genootschap van Bedrijfsjuristen een brief naar de
Vaste Commissie voor Justitie waarin hij zijn kritiek uitte op de afschaf-
fing van zekerheidseigendom.186 Het genootschap stelde voorop dat de
praktijk was gediend met zekerheidseigendom en dat hem niet was geble-
ken van de behoefte om de rechtsfiguur te verbieden.187 Het genootschap
was er vooral bang voor dat het stille pandrecht minder zekerheid bood
dan zekerheidseigendom.

Op verzoek van de Vaste Commissie voor Justitie ging de Minister
in op de vraag of het stille pandrecht niet minder bescherming bood dan
zekerheidseigendom.188 De Minister antwoordde daarop: ‘Voorop moet
worden gesteld dat de strekking van artikel 3.4.2.2 lid 3 en de afdeling 1
en 2 van titel 3.9 niet is om de huidige zekerheidseigendom te vervan-
gen door een bezitloos pandrecht dat de schuldeiser minder bescher-
ming biedt. Integendeel is in overeenstemming met de zienswijze van
de Tweede Kamer bij de behandeling van vraagpunt 3 en het voorlopig
verslag bij titel 3.9 gekozen voor regeling van een bezitloos pandrecht
waarmee praktisch hetzelfde resultaat als met zekerheidseigendom kan
worden bereikt, zij het ook op een duidelijkere wijze. (…) Kort samen-
gevat komt het er op neer dat de afdelingen 3.9.1 en 3.9.2 aldus zijn
opgezet dat bestaande financieringspatronen, ondanks de wetstechnische
andere opzet van de nieuwe regeling, onder het nieuwe recht zonder
moeilijkheid kunnen worden gecontinueerd.’189

183 Parl. Gesch. Boek 3, p. 742. Vgl. §3.2.2.2 en Koops 2010, p. 303 e.v.
184 Zie: Koops 2010, p. 306.
185 Parl. Gesch. Boek 3, p. 742. Vgl. §3.2.2.2 en Koops 2010, p. 303 e.v.
186 Zie voor een overzicht van de bezwaren: Spier 1985, p. 1-5.
187 Spier 1985, p. 1.
188 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1196.
189 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1197.
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De Minister liet zich ook nog uit over generale zekerheid. Hij schreef
dat ‘pandrechten veel vaker dan hypotheken op groepen van goederen
tezamen zullen worden gevestigd; te denken valt aan pandrechten op
machineparken, handelsvoorraden, alle effecten die door de schulde-
naar bij een bepaalde bank in bewaring gegeven zijn, een hele bedrijfs-
inventaris, e.d. meer. Maar er is geen waarborg dat tweede en volgende
pandrechten telkens op dezelfde groepen van goederen zullen rusten.
Zij kunnen zeer wel op individuele goederen gevestigd zijn of op een
groep die niet samenvalt met die waarop het eerste pandrecht rust.’190

De Minister ging er dus kennelijk van uit dat een generaal pandrecht één
pandrecht op meer zaken tezamen zou zijn. Dat is een interessant gezichts-
punt, maar onjuist. Het generale pandrecht is naar Nederlands recht in
beginsel een optelsom van afzonderlijke pandrechten. Dit blijkt onder
meer wanneer een schuldenaar al zijn bestaande en toekomstige roerende
zaken stil heeft verpand en hij een roerende zaak aan zijn broer, die het
stille pandrecht van de schuldeiser op de een of andere manier kent,
schenkt. Niemand zal in dat geval betwisten dat de schuldeiser zich op de
zaak kan verhalen die zich bij de broer van de schuldenaar bevindt.

De discussie over een pandrecht op de onderneming als zodanig
werd niet meer gevoerd. De Minister liet het artikel inzake de over-
dracht van een algemeenheid van goederen vervallen, omdat hij meende
dat eerst moest worden besloten welke gevolgen de overdracht van een
algemeenheid had voor de in verband met de algemeenheid bestaande
schulden.191 Bovendien betwijfelde hij de behoefte aan een wettelijke rege-
ling van de overdracht van een onderneming.192 De Minister merkte op
dat ondanks schrapping van het artikel (3.4.2.9) inzake de overdracht
van de algemeenheid een overdracht niet was uitgesloten. Hij schreef
dat dit kon ‘geschieden door overdracht van de afzonderlijke bestand-
delen, ieder bestanddeel op de daarvoor voorgeschreven wijze, een en
ander zonodig aangevuld met maatregelen die dienen om hetgeen in het
afzonderlijke geval met de ‘overdracht’ is beoogd geheel tot zijn recht te
doen komen’.193

Minister De Ruiter zei bij de behandeling in de Eerste Kamer over
de afschaffing van de zekerheidsoverdracht: ‘Natuurlijk, in de nieuwe
woning zullen we veel oud meubilair niet meer aantreffen, maar dan

190 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1342.
191 Parl. Gesch. Boek 3, p. 102.
192 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1026. Vgl. Molenaar 1973, p. 133 e.v.
193 Parl. Gesch. Boek 3, p. 102.
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omdat het ons meer in de weg staat dan we er gemak van hebben. (…)
Soms vervangt een nieuwe, passende constructie het oude lompe meu-
bel: zo mogen we de problemen van de fiduciaire eigendomsverkrijging
constituto possessorio, al dan niet geanticipeerd – de terminologie alleen
al gaat ons 18e eeuws aandoen – vergeten bij de invoering van het bezit-
loos pand.’194 Op 1 januari 1992 trad boek 3 van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek in werking.

9.3.8 Tussenconclusie

De keuze voor het stille pandrecht op roerende zaken boven zekerheids-
eigendom is niet ingegeven door een afkeer van generale zekerheid. Aan-
vankelijk meende Meijers dat de aanduiding ‘alle toekomstige zaken’
onvoldoende bepaald was om een geldige zekerheidsoverdracht te ver-
richten.195 Nadat hij echter de opdracht had gekregen een nieuw Burgerlijk
Wetboek te ontwerpen, stelde hij een regeling voor die het mogelijk maakte
een registerpandrecht te vestigen op alle bestaande en toekomstige zaken
(bij voorbaat). Dit registerpandrecht is uiteindelijk gesneuveld, maar niet
om de reden dat het een generaal pandrecht mogelijk maakte.

In het parlement en in de literatuur was een meerderheid voor
het behoud van zekerheidseigendom of een pandrecht dat een vergelijk-
bare werking had. Een minderheid wees op de mogelijkheid dat gene-
rale zekerheid tot benadeling van derden leidde of stelde de behoefte
aan generale zekerheid ter discussie. Gedurende de totstandkoming van
het BW was de meerderheid telkens van mening dat de praktijk behoefte
had aan generale zekerheid. Het enige vereiste dat de wetgever stelde
was dat partijen de verpande zaken in de vestigingsakte met voldoende
bepaaldheid moesten omschrijven.

Opvallend aan de discussie over generale zekerheid op roerende
zaken is dat zowel in het parlement als in de literatuur nauwelijks aan-
dacht is besteed aan de bedoeling van de wetgever van 1838. Hij wilde
immers oververzekering van de eerste zekerheidsgerechtigde voorko-
men door slechts het vuistpandrecht toe te staan. Een latere schuldeiser
die zakelijke zekerheid wilde verkrijgen werd beschermd, omdat hij de

194 Vgl. de uitlating van Minister De Ruiter in Parl. Gesch. Boek 3, p. 48.
195 Zo ook Meijers in zijn noot bij HR 13 februari 1936, NJ 1936/443. Vgl. Suijling 1936,

p. 167; Wiarda 1940, p. 83.
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zekerheid had dat de zaken die zich bij de schuldenaar bevonden in
ieder geval niet waren bezwaard met een stil zekerheidsrecht. In de dis-
cussie naar aanleiding van het Ontwerp Meijers (en het Regeringsont-
werp) wees slechts een enkeling er op dat generale zekerheid tot gevolg
had dat een schuldenaar de mogelijkheid verloor om latere schuldeisers
zakelijke zekerheid te bieden.196 Meijers wilde een vuistpandhouder per
definitie een hogere rang toekennen dan een houder van een stil pand-
recht, maar in het Regeringsontwerp voegde de Minister het vereiste toe
dat de vuistpandhouder slechts een hogere rang kreeg, indien hij het
stille pandrecht niet kende of behoorde te kennen. De Minister verdedigde
deze toevoeging door er op te wijzen dat dit in overeenstemming was
met de bescherming tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de schul-
denaar. Door in deze keuze niet het aspect van oververzekering te betrek-
ken, miskende de Minister de bedoeling van de wetgever van 1838. Hij
stond niet alleen, want dit aspect is ook niet door anderen aangehaald.
Latere schuldeisers die zakelijke zekerheid wilden, kregen nauwelijks
aandacht, in tegenstelling tot de concurrente schuldeisers. Toch is – moge-
lijk onbewust – tegemoet gekomen aan het belang van de later zekerheids-
gerechtigde door de toekenning van het voorrecht van uitwinning.

9.4 Zekerheid op vorderingen

9.4.1 De discussie in de vraagpuntenprocedure

Het vierde vraagpunt in de vraagpuntenprocedure had betrekking op
zekerheid op vorderingen. Dit vraagpunt luidde:

Moet voor overdracht en inpandgeving van vorderingen op naam een kennis-
geving aan de schuldenaar als vereiste voor de geldigheid van de overdracht
of inpandgeving gesteld worden of moet de kennisgeving slechts voorwaarde
zijn om de vordering tegen de schuldenaar te kunnen geldend maken, zodat zij
eventueel na faillissement van de overdrager of pandgever nog rechtsgeldig kan
plaats vinden?

196 De Grooth, Correspondentieblad Koninklijke Notariële Broederschap 1955-I, 77.
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Het voorlopige antwoord van de Minister van Justitie was:

Een regeling verdient de voorkeur dusdanig, dat nader te bepalen credietinstel-
lingen bij inpandgeving van vorderingen op naam de mededeling aan de (derde)
debiteur nog rechtsgeldig kunnen doen op het ogenblik dat tot inning wordt
overgegaan en dat alsdan die mededeling slechts nodig is voor het uitoefenen
van het recht.197

Meijers schreef in zijn toelichting dat hij geen bezwaren had tegen de
stille zekerheidscessie van vorderingen, omdat de kredietwaardigheid
van de schuldenaar hierdoor niet werd aangetast.198 Toch genoot volgens
hem een stil pandrecht de voorkeur boven zekerheidscessie en hij gaf
aan dat de bezwaren dezelfde waren als bij de discussie over zekerheid
op roerende zaken.

Verhagen en Rongen hebben hieruit afgeleid dat Meijers meende
dat stille cessie een schijn van kredietwaardigheid in het leven liet.199 Mijns
inziens gaan zij echter voorbij aan Meijers’ opmerking dat de overdracht
de kredietwaardigheid van de cedent niet schaadde.200 Meijers erkende de
behoefte van bepaalde schuldeisers om ‘alle vorderingen van hun schul-
denaar (…) als zekerheid te verkrijgen, vorderingen van iemand, die een
bedrijf uitoefent, vorderingen die voortdurend wisselen.’201 Hij begreep
dan ook dat schuldeisers de zekerheidscessie hebben gebruikt om dit doel
te bereiken, omdat het vereiste van kennisgeving bij de regeling van het
pandrecht op vorderingen dit verhinderde.202

Meijers kritiek was er vooral op gericht dat schuldeisers een beperkt
recht wilden dat hen voorrang gaf boven andere schuldeisers, maar slechts
konden kiezen voor het meest omvattende recht op een goed. Hij beoogde
met de regeling van het stille pandrecht voor kredietinstellingen een
resultaat te bereiken, dat nagenoeg dezelfde werking had als de zeker-
heidscessie.203 Meijers had gekozen voor een pandrecht en niet een

197 Parl. Gesch. Boek 3, p. 755.
198 Parl. Gesch. Boek 3, p. 755.
199 Rongen & Verhagen 2003, p. 680; Rongen 2012, nr. 416; Rongen 2012, onder meer

in nrs. 416 en 426.
200 Parl. Gesch. Boek 3, p. 755.
201 Parl. Gesch. Boek 3, p. 759. Meijers had al eerder verdedigd dat toekomstige vor-

deringen bij voorbaat konden worden overgedragen mits zij voortvloeiden uit een
reeds bestaande rechtsbetrekking. In zijn noot bij 30 oktober 1919, NJ 1919/1156,
in: WPNR 2619 (1919), p. 159.

202 Parl. Gesch. Boek 3, p. 760.
203 Parl. Gesch. Boek 3, p. 757.

Discussie over generale zekerheidsrechten in het totstandkomingsproces van het BW van 1992

333



zekerheidscessie, omdat hij zekerheidseigendom economisch als een
pandrecht beschouwde.204 Deze keuze stuitte niet op veel weerstand.205

De Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht was net als Meijers
voorstander van een stille zekerheidscessie of verpanding van vorderin-
gen, maar wees de beperking af dat een schuldenaar dit zekerheidsrecht
alleen ten behoeve van erkende kredietinstellingen kon vestigen.206 Daar-
naast benadrukte zij dat de kennisgeving geen vereiste was voor de over-
dracht of verpanding door de volgende aanpassing van het voorlopige
antwoord te bepleiten:

‘Voor overdracht en inpandgeving van vorderingen op naam moet de kennisge-
ving slechts voorwaarde zijn om de vordering tegen de schuldenaar te kunnen
geldend maken. De kennisgeving mag eventueel na faillissement van de over-
drager of pandgever nog geschieden, mits de akte van overdracht of inpandge-
ving een zekere dagtekening van vóór het faillissement draagt.’207

Meijers vond echter de uitzondering voor bepaalde kredietinstellingen
gerechtvaardigd, omdat deze instellingen ‘het nodige werkkapitaal’ ver-
schaften en de verpande vorderingen uit deze kredieten voortkwamen.208

Andere schuldeisers konden weliswaar vorderingen aan zich laten ver-
panden, maar moesten daarvoor mededeling doen aan de schuldenaar
van de verpande vordering. Na afloop van de discussie concludeerde de
Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht als volgt:

‘Het verdient aanbeveling een regeling te maken, volgens welke instellingen, die
bedrijfscredieten verlenen, bij inpandneming van vorderingen op naam de mede-
deling aan de (derde) debiteur nog rechtsgeldig kunnen doen op het ogenblik,
dat tot inning wordt overgegaan, terwijl alsdan die mededeling slechts nodig is
voor het uitoefenen van het recht.’209

204 Parl. Gesch. Boek 3, p. 760.
205 Vgl. Van Rijkcevorsel (p. 758). Anders: Van Leeuwen (p. 757 e.v.).
206 Parl. Gesch. Boek 3, p. 755-7; Van Leeuwen (p. 757); Van Rijckevorsel (p. 759);

Zeelenberg (p. 759).
207 Parl. Gesch. Boek 3, p. 755.
208 Parl. Gesch. Boek 3, p. 756 en 760.
209 Parl. Gesch. Boek 3, p. 757 en 761.
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9.4.2 Het Ontwerp Meijers

9.4.2.1 Het stille pandrecht voor bedrijfskrediet op bedrijfsvorderingen

Meijers volgde de conclusie op het derde vraagpunt en formuleerde artikel
3.9.2.3 als volgt:

Wanneer een op naam staande bedrijfsvordering door een credietinstelling in
pand wordt genomen, tot zekerheid van een aan de pandgever verstrekt of te
verstrekken bedrijfscrediet, wordt het pandrecht door de enkele pandovereen-
komst gevestigd. Het pandrecht werkt niet ten nadele van hen die door een
betekening of een kennisgeving te goeder trouw en om baat een recht op de
vordering hebben gekregen; het werkt evenmin ten nadele van de schuldenaar
van de in pand gegeven vordering, die te goeder trouw aan de pandgever heeft
betaald.

Meijers wilde dat van de overdracht van vorderingen iets naar buiten
bleek, ‘zodat niet een betekening nog na de faillietverklaring van de over-
drager geldig kan geschieden.’210 De mededeling moest dus het opmaken
van schijnakten voorkomen. Het ging hem wederom niet om het voor-
komen van een valse schijn van kredietwaardigheid.211 Daarom week de
wijze van vestiging van het pandrecht af van de wijze waarop een ver-
vreemder vorderingen cedeerde. Artikel 3.4.2.7 bepaalde namelijk:

Buiten de in de vorige artikelen geregelde gevallen worden goederen bij akte
geleverd.

Voor de overdracht van een tegen een bepaalde persoon uit te oefenen recht is

bovendien vereist, dat de vervreemder die persoon van de levering in kennis heeft

gesteld, of aan hem de levering heeft doen betekenen. De betrokken persoon kan

vorderen, dat hem een door de vervreemder gewaarmerkt afschrift van de akte

van levering en haar titel wordt ter hand gesteld.

Behalve dit verschil in de wijze van vestiging, bevatte artikel 3.4.2.11 een
schakelbepaling:

Tenzij de wet anders bepaalt, vindt al hetgeen in deze afdeling omtrent de over-
dracht van rechten is bepaald, overeenkomstige toepassing op de vestiging en de
afstand van beperkte rechten.

210 Parl. Gesch. Boek 3, p. 392.
211 Vgl. Rongen 2012, nr. 418.
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Ten gevolge hiervan kon een schuldenaar zijn toekomstige vorderingen bij
voorbaat verpanden op grond van artikel 3.4.2.10:

Toekomstige goederen kunnen bij voorbaat worden geleverd, tenzij het verboden
is deze tot voorwerp van een overeenkomst te maken of het registergoederen zijn.

In de toelichting bij dit artikel schreef Meijers: ‘Gelijk bij iedere rechtshan-
deling, moet ook bij een levering bij voorbaat het voorwerp der rechts-
handeling een zekere mate van bepaaldheid hebben. Het is aan het
oordeel van de rechter overgelaten, welke mate van bepaaldheid aan-
wezig moet zijn. Een levering b.v. van alle vorderingen, die men later uit
welken hoofde ook zal verkrijgen, is te onbepaald.’212

9.4.2.2 De bescherming van latere cessionarissen en latere
zekerheidsgerechtigden

Het artikel voorzag tevens in de bescherming van latere verkrijgers en
latere zekerheidsgerechtigden, omdat het eerder gevestigde stille pand-
recht niet ten nadele werkte ‘van hen die door een betekening of een ken-
nisgeving te goeder trouw en om baat een recht op de vordering hebben
gekregen’. Het is onduidelijk of Meijers hier alleen cessionarissen mee
bedoelde, of ook latere zekerheidsgerechtigden.213

9.4.3 De reactie in de literatuur op het Ontwerp

9.4.3.1 Het vereiste van kennisgeving

Verschillende auteurs hebben kritiek geuit op het vereiste van kennisgeving
voor cessie en voor de vestiging van pandrechten op vorderingen anders
dan ten behoeve van kredietinstellingen. Zij meenden dat de kennisgeving
concurrente schuldeisers niet beschermde, omdat zij niet tot kenbaarheid

212 Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Vriesendorp heeft hier later uit afgeleid dat de wetge-
ver generale zekerheid onwenselijk vond. Zie: Vriesendorp 1995, p. 16. Naar mijn
meningmaakte Vriesendorp de fout dat hij de mening vanMeijers als demening van
de wetgever beschouwde. Zowel parlementariërs als verschillende ministers had-
den later geen afkeer hadden van generale zekerheid op vorderingen. Zie: §9.4.2.1.
Meijers had geen afkeer van generale zekerheid op roerende zaken, getuige zijn
voorstel voor een registerpandrecht. Zie: §9.3.3.2 en §9.3.8.

213 De Minister beperkte deze bescherming tot cessionarissen. Zie: §9.4.6.2.
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van de overdracht leidde.214 Köster meende echter dat het vereiste een
tweede cessionaris van een vordering en een schuldeiser die derdenbeslag
wilde leggen, kon beschermen tegen een eerdere cessie in die zin dat de
debitor cessus het hen zou vertellen als de vordering reeds eerder aan een
ander was gecedeerd (en dus betekend).215 Uniken Venema wees er op dat
de cessionaris of beslaglegger voor deze informatie afhankelijk was van
de eerlijkheid van de debitor cessus en benadeling alsnog op de loer lag.216

Bovendien was het kwaad al geschied op het moment dat de debitor cessus
meldde dat hij reeds eerder een kennisgeving had ontvangen.

Algemeen werd aangenomen dat de primaire functie van kennis-
geving was om de schuldenaar van de verpande of overgedragen vorde-
ring te laten weten dat hij vanaf dat moment niet meer bevrijdend kon
betalen aan de pandgever, respectievelijk de cedent.217 Hiervoor was niet
noodzakelijk dat het vereiste constitutief was voor de vestiging van een
pandrecht of voor de overdracht. Het belangrijkste vond men dat de wet-
gever tegemoet kwam aan de behoefte in de praktijk om een zekerheids-
recht te kunnen vestigen dat vergelijkbaar was met de zekerheidscessie.218

Men had er minder bezwaren tegen dat een regeling van het stille pand-
recht de zekerheidscessie verving.219 Om vooral aan te sluiten bij de zeker-
heidscessie bepleitte Uniken Venema dat een schuldenaar het nieuwe
zekerheidsrecht niet slechts ten behoeve van bepaalde kredietinstellingen
kon vestigen.220

214 Veenhoven 1955, p. 39; Jarolímek 1956, p. 88; Uniken Venema 1958, p. 158; Verpaa-
len 1964, p. 27. Verder meende Jarolímek dat derden niet snel werden benadeeld,
omdat de afschaffing van de zekerheidscessie er toe zou leiden dat een koopprijs
terug in de plaats zou komen voor de vervreemde vordering. Zie: Jarolímek 1956,
p. 88.

215 Köster 1964, p. 90.
216 Uniken Venema 1958, p. 169.
217 Veenhoven 1955, p. 40; Jarolímek 1956, p. 88; Verpaalen 1964, p. 27. Vgl. Rongen

2012, nr. 422 e.v.
218 Uniken Venema 1958, p. 170.
219 Veenhoven 1955, p. 40-1. De Grooth, Correspondentieblad Koninklijke Notariële

Broederschap 1955-I, p. 80; Uniken Venema 1958, p. 181.
220 Uniken Venema 1958, p. 181.
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9.4.3.2 Generale zekerheid op vorderingen

Verschillende auteurs leidden uit het voorstel af dat een schuldenaar een
generaal pandrecht kon vestigen waarbij hij al zijn bestaande en toekom-
stige vorderingen (bij voorbaat) verpandde.221 Het bepaaldheidsvereiste
stond daar volgens hen niet aan in de weg. Verpaalen merkte op dat het
grondslagvereiste niet noodzakelijk was voor het bepaaldheidsvereiste
en dus overbodig was.222

Köster had bezwaren tegen een generaal pandrecht op vorderin-
gen, omdat dit onverenigbaar was beginselen van publiciteit en speciali-
teit.223 Hij schreef onder meer: ‘Een verdere bijzonderheid van de cessies
bij voorbaat is dat men bij het toelaten van een ruim criterium van bepaal-
baarheid op zeer grote schaal kan vooruit-cederen. Doet men afstand van
de eis van speciale omschrijving van minstens de aard van de rechts-
betrekking en de naam van de debiteur, dan valt het moeilijk een juiste
grens te vinden, en men kan dan terecht komen bij omschrijvingen als ‘alle
vorderingen voortvloeiende uit de verkoop van tegenwoordige of toe-
komstige handelsvoorraden’ of ‘alle vorderingen uit reeds gesloten of af te
sluiten aannemingsovereenkomsten. Daartegenover bestaat juist bij de
cessie een ruime mogelijkheid om, onder handhaving van het speciali-
teits- en publiciteitsbeginsel, voor een groot deel tegemoet te komen aan
de beweerde credietbehoeften, want men kan de cessie koppelen aan een
kennisgeving aan de toekomstige debitor cessus. Langs deze weg kan men
een mogelijkheid openen tot cessie van nog volstrekt ongeboren vorde-
ringen, waarvan de vermoedelijke debiteur reeds bekend is, of van reeds
bestaande, doch nog niet door de cedent verworven vorderingen (sub-
jectief toekomstige vorderingen). Uit zakenrechtelijk oogpunt behoeft
men tegen deze cessies geen onoverkomelijke bezwaren te hebben, omdat
via de kennisgeving aan de debiteur duidelijk naar buiten blijkt welke
vordering wordt gecedeerd.’224

Ik heb Kösters uitvoerige citaat hier opgenomen om aan te geven
hoe gemakkelijk de ratio van het specialiteitsbeginsel wordt miskend.
Ik zal aangeven waar Köster mijns inziens een denkfout heeft gemaakt,
aangezien hij de begrippen van bepaaldheid en specialiteit zelf niet defi-
nieert. Zoals gezegd in §6.6 houdt het specialiteitsbeginsel (in ruime zin)

221 Uniken Venema 1958, p. 171; Verpaalen 1964, p. 38.
222 Verpaalen 1964, p. 39.
223 Köster 1964, p. 82.
224 Köster 1964, p. 117.
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in dat het recht slechts speciale pandrechten toestaat op goederen van
de schuldenaar. Het doel van dit beginsel in combinatie met publiciteit
is om oververzekering te voorkomen, doordat een latere schuldeiser kan
vaststellen of hij een eersterangs pandrecht op het goed kan krijgen en
daardoor onder gunstigere voorwaarden krediet kan verschaffen. Spe-
cialiteit vult publiciteit aan, want het vereiste dat een pandrecht speciaal
moet zijn, kan oververzekering niet tegengaan indien het pandrecht niet
kenbaar is voor de latere schuldeiser. In het geval van het pandrecht op
vorderingen is er geen kenbaarheid van de vestiging van een pandrecht
(of van een zekerheidscessie) waardoor er – in tegenstelling tot wat Kös-
ter meent – geen plaats is voor specialiteit. De wetgever van 1838 heeft
bovendien het specialiteitsbeginsel niet toegepast op de overdracht en
bezwaring van vorderingen.225

Natuurlijk kan men het met Köster eens zijn dat het onwenselijk
is dat een schuldenaar al zijn bestaande en toekomstige vorderingen bij
voorbaat verpandt, maar dat wil niet zeggen dat een schuldenaar dit niet
zou kunnen. Indien de wetgever voor zou schrijven dat een schuldenaar
toekomstige vorderingen niet bij voorbaat kan verpanden, of slechts indien
de vorderingen voortvloeien uit een reeds bestaande rechtsverhouding,
is dat een beperking die voortvloeit uit een keuze van de wetgever en niet
uit het systeem van de wet.226 Deze keuze moet men echter niet specialiteit
(of bepaaldheid) noemen.

9.4.4 De behandeling van het Ontwerp door de Vaste Commissie voor Justitie

De Vaste Commissie voor Justitie was van mening dat kennisgeving geen
constitutief vereiste voor de vestiging van een pandrecht op of voor de
overdracht van een vordering moest zijn.227 Zij stelde namelijk dat er
goede redenen kunnen zijn om de kennisgeving uit te stellen nadat de
akte is vastgesteld.228 Bovendien vond zij het vereiste van kennisgeving
een beperking op de mogelijkheid om toekomstige vorderingen bij voor-
baat te cederen. De Commissie merkte op dat de toekomstigheid van een
vordering niet aan een overdracht in de weg hoefde te staan, maar dat
‘slechts een genoegzame individualisering mogelijk is op basis van het-
geen in de cessie-akte is neergelegd.’229

225 Zie: §7.3.4.1.
226 Zie: §8.3.7.5.
227 Parl. Gesch. Boek 3, p. 394 en 761.
228 Parl. Gesch. Boek 3, p. 762.
229 Parl. Gesch. Boek 3, p. 394.
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De Commissie was niet overtuigd van Meijers’ argumenten om het
stille pandrecht slechts open te stellen voor bepaalde kredietinstellingen.230

Zij bepleitte dan ook een stil pandrecht dat de schuldenaar ten behoeve
van iedere schuldeiser kon vestigen.231 Dit pandrecht moest de schul-
denaar vestigen bij geregistreerde onderhandse akte.232 Het kon zowel
bestaande als toekomstige zaken en vorderingen bij voorbaat bezwaren.233

Het pandobject moest in de akte ‘zo nauwkeurig mogelijk’ zijn omschre-
ven.234

9.4.5 De reactie in de literatuur op het voorstel van de Commissie

In de literatuur werd de voorgestelde regeling van het stille pandrecht
op vorderingen niet uitvoerig bediscussieerd, in tegenstelling tot het stille
pandrecht op roerende zaken. De reden hiervoor was dat men er zich van
bewust was dat kennisgeving aan een debitor cessus of schuldenaar van de
verpande vordering een andere rol vervulde dan machtsverschaffing in
het kader van de overdracht of verpanding van roerende zaken. Zolang
het stille pandrecht aansloot bij de zekerheidscessie, maakte men zich
niet druk over het etiket dat de Commissie er op wilde plakken. Dat
neemt echter niet weg dat er aarzeling bestond over de wenselijkheid
van generale zekerheidscessie of verpanding van vorderingen. Beekhuis
had er bijvoorbeeld bij de bespreking van het pandrecht op roerende
zaken bezwaar tegen het feit dat een schuldeiser door de geanticipeerde
levering constituto possessorio later door de schuldenaar verkregen zaken
kon verkrijgen op een moment dat hij de betalingsmoeilijkheden van de
schuldenaar kende en kon vermoeden dit leidde tot benadeling van
concurrente schuldeisers.235 Ditzelfde bezwaar kan tegen generale ver-
panding van vorderingen worden aangevoerd. Verder betwijfelde Drion
dat schuldeisers de behoefte hadden aan generale zekerheid.236

230 Parl. Gesch. Boek 3, p. 761.
231 Parl. Gesch. Boek 3, p. 761.
232 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
233 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
234 Parl. Gesch. Boek 3, p. 725.
235 Beekhuis 1959, p. 65.
236 Drion, ‘Naschrift’ bij Vreeswijk 1969, p. 251.
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9.4.6 Het Ontwerp van Minister Polak

9.4.6.1 Een ontwerp voor een stil pandrecht op alle bestaande en
toekomstige vorderingen

Minister Polak nam het voorstel over van de Commissie om een stil pand-
recht in te voeren en ontwierp een regeling in overeenstemming met de
wensen van de Commissie.237 In dit ontwerp verviel de beperking dat een
schuldenaar het pandrecht alleen ten behoeve van kredietinstellingen kon
vestigen.238 Hij kon het stille pandrecht bij voorbaat op toekomstige
vorderingen vestigen en het ontwerp stelde geen andere eisen dan dat
de vorderingen met voldoende bepaaldheid moesten zijn omschreven.239

De Minister had geen bezwaren tegen een verpanding bij voorbaat van
alle toekomstige bedrijfsvorderingen.240

9.4.6.2 De bescherming van latere cessionarissen en latere
zekerheidsgerechtigden

Het stille pandrecht op een vordering eindigde indien de vordering werd
overgedragen aan een cessionaris te goeder trouw en om baat.241

De regeling van het stille pandrecht op vorderingen voorzag –

in tegenstelling tot het stille pandrecht op roerende zaken242 – niet in
bepalingen om oververzekering tegen te gaan. Een zekerheidsgever kon
een vordering weliswaar meer malen verpanden, maar dit doorbrak niet
de prioriteitsregel.243 Wel was de schuldeiser met het pandrecht gehou-
den om de schuldenaar een schriftelijke verklaring te geven hoe hoog de
verzekerde vordering was, zodat deze een andere schuldeiser kon laten
zien welke waarde van het onderpand (in theorie) nog onbezwaard
was.244 Bovendien breidde de Minister het voorrecht van uitwinning uit

237 Parl. Gesch. Boek 3, p. 731.
238 Parl. Gesch. Boek 3, p. 762.
239 Art. 3.4.2.2 lid 2. De mogelijkheid om toekomstige goederen bij voorbaat te ver-

panden vloeide werd gebaseerd op de mogelijkheid om toekomstige goederen bij
voorbaat te leveren door middel van een schakelbepaling. Zie: Parl. Gesch. Boek 3,
p. 737.

240 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397 en 736.
241 Parl. Gesch. Boek 3, p. 763.
242 Art. 3.9.2.2a lid 2, zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 753 e.v.
243 Parl. Gesch. Boek 3, p. 764.
244 Art. 3.9.2.3b, zie: Parl. Gesch. Boek 3, p. 765.
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tot pandrechten (zoals Meijers dit eerder had uitgebreid tot hypotheek-
rechten). Een beperkt gerechtigde die het pandrecht tegen zich moest laten
gelden, kon van een schuldeiser met meer eerder gevestigde zekerheids-
rechten verlangen dat deze zich eerst op goederen verhaalde waar niet
een later gevestigd beperkt recht op rustte.245 Deze bescherming kwam
aan iedere beperkt gerechtigde toe, maar het lijkt er op dat de wetgever
vooral dacht aan beperktgenotsgerechtigden.246 Toch betekende deze
uitbreiding ook dat een lager gerangschikte pandhouder daardoor kon
verlangen dat een schuldeiser met meer eerder gevestigde zekerheids-
rechten eerst de niet aan de latere schuldeiser verpande vorderingen of
andere verpande goederen executeerde.

9.4.6.3 Een regeling voor uitsluitend openbare cessie

De Minister was – net als Meijers – overtuigd van de meerwaarde van
het kennisgevingsvereiste in het kader van cessie van vorderingen. Hij
schreef over dit vereiste dat het ‘grotere rechtszekerheid (…) biedt ten
aanzien van de vraag of een vordering al dan niet overgedragen is.’247 Hij
deelde de mening van Köster dat het mededelingsvereiste een tweede
cessionaris van een vordering of een schuldeiser die derdenbeslag wilde
leggen, zou beschermen tegen een eerdere cessie in die zin dat de debitor
cessus hem het zou vertellen als de vordering reeds eerder aan een ander
was gecedeerd (en dus betekend).248 De Minister zag niet in hoe deze
derden konden worden beschermd zonder kennisgeving aan de debitor
cessus.

De Minister meende dat een pandrecht weliswaar verborgen kon
blijven, maar dat een cessie was bestemd om ‘te eniger tijd te worden
geopenbaard’.249 Daarnaast vond de Minister dat een cessie anders was
dan een verpanding, omdat de vordering bij de cessie in een ander ver-
mogen overgaat.250

245 Parl. Gesch. Boek 3, p. 742. Vgl. §3.2.2.2 en Koops 2010, p. 303 e.v.
246 Zie: Koops 2010, p. 306.
247 Parl. Gesch. Boek 3. P. 396.
248 Parl. Gesch. Boek 3, p. 396; Köster 1964, p. 90.
249 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
250 Parl. Gesch. Boek 3, p. 763.
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Het kennisgevingsvereiste stond volgens de Minister niet in de
weg aan een cessie (bij voorbaat) van een toekomstige vordering uit een
rekening-courant verhouding.251 Het bepaaldheidsvereiste was de onder-
grens.’252 Het vereiste van kennisgeving verhinderde dat de schul-
denaar ‘volstrekt ongeboren vorderingen waarvan zelfs de debiteur nog
niet bekend’ was, verpandde. Volgens de Minister bestond hieraan geen
behoefte in de praktijk, afgezien van de afgeschafte zekerheidscessie.253

9.4.7 De reactie in de literatuur op het Ontwerp

9.4.7.1 Kritiek op de discrepantie tussen de mogelijkheid om
toekomstige vorderingen te verpanden en te beslaan

Mijnssen wees in zijn preadvies voor de Koninklijke Notariële Broeder-
schap van 1983 op de discrepantie die in het Ontwerp bestond tussen
de mogelijkheid om toekomstige vorderingen te verpanden en de moge-
lijkheid om ze te beslaan. In het Ontwerp kon een schuldenaar toekom-
stige vorderingen namelijk verpanden indien hij ze bij de vestiging met
voldoende bepaaldheid kon omschrijven, terwijl (derden)beslag slechts
mogelijk was op vorderingen die rechtstreeks voortvloeiden uit een reeds
bestaande rechtsverhouding (grondslagvereiste).254 Mijnssen meende dat
het grondslagvereiste onvoldoende duidelijk maakte welke vorderin-
gen daaronder vielen en bepleitte de opheffing van deze beperking.255 Hij
wilde beslag mogelijk maken op alle vorderingen die een vervreemder
ook (eventueel bij voorbaat) kon overgedragen. Mijnssen voorzag echter
ook moeilijkheden bij de eis van voldoende bepaaldheid. Hij wierp name-
lijk de vraag op of ‘op giro- en bankrekeningen over te schrijven bedra-
gen aan die eis’ voldeden.256 Mijns inziens zag Mijnssen hier echter voorbij
aan het feit dat het bepaaldheidsvereiste inhield dat het voorwerp aan de
hand van objectieve maatstaven (eventueel achteraf) kan worden vast-
gesteld.

251 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
252 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
253 Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
254 Mijnssen 1983, p. 55. Vgl. HR 25 februari 1932, NJ 1932/301.
255 Mijnssen 1983, p. 52-4.
256 Mijnssen in: ‘Mededelingen’, WPNR 5670 (1983), p. 667.
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In 1984 stuurde het Genootschap van Bedrijfsjuristen een brief naar
de Vaste Commissie voor Justitie waarin het onder meer de vraag stelde
wat de ratio was achter de keuze om slechts beslag toe te staan op vor-
deringen die hun onmiddellijke grondslag in een bestaande rechtsverhou-
ding hadden en cessie en verpanding toe te staan van ook vorderingen die
niet voortvloeiden uit een reeds bestaande rechtsverhouding.257

9.4.7.2 Kritiek op de bescherming van de latere cessionaris te goeder
trouw

Het Genootschap was er voorts bang voor dat het stille pandrecht minder
zekerheid bood dan zekerheidseigendom, omdat de zekerheidsgerech-
tigde het stille pandrecht niet kon tegenwerpen aan een latere verkrijger
van de vordering die het stille pandrecht niet kende of behoorde te ken-
nen.258 Volgens het Genootschap beschermde een zekerheidscessie de
schuldeiser meer, omdat de debitor cessus aan de eerste cessionaris moest
betalen, ook al had een ‘tweede cessionaris’ al mededeling gedaan. De
latere verkrijger werd dus niet beschermd. De Vaste Commissie voor Jus-
titie legde de vragen van Mijnssen en het Genootschap aan de Minister ter
beantwoording voor.259

9.4.8 De aanpassing van het Ontwerp naar aanleiding van de voorstellen

De beantwoording van de vragen door de Minister is merkwaardig. Bin-
nen de Memorie van Antwoord van 29 januari 1985 gaf de Minister blijk
van verschillende, tegenstrijdige opvattingen.

9.4.8.1 De rechtvaardiging van de bescherming van de latere cessionaris

De Minister gaf eerst aan dat het de bedoeling was om met de regeling
van het stille pandrecht aan te sluiten bij de gangbare praktijk van zeker-
heidscessie.260 Vervolgens bestreed hij de stelling van het Genootschap
dat het stille pandrecht op vorderingen zwakker zou zijn dan zekerheids-
eigendom. Hij erkende weliswaar dat een verkrijger te goeder trouw
werd beschermd tegen een stil pandrecht en dat dit ten nadele was van

257 Zie: §9.3.7.3.
258 Het genootschap was ook bang voor een toename van administratieve druk door-

dat het stille pandrecht op vorderingen moest worden gevestigd bij authentieke of
onderhands geregistreerde akte. Zie: Spier 1985, p. 2.

259 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1196 en 1245.
260 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1197.
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de schuldeiser met het pandrecht, maar dat in het nieuwe Ontwerp de
‘verpanding van toekomstige vorderingsrechten onbeperkt mogelijk’
zou worden.261 Dit was ruimer dan onder het OBW, omdat een zeker-
heidsgever op grond van het Solleveld II-arrest slechts vorderingen bij
voorbaat kon cederen, indien de vorderingen hun onmiddellijke grond-
slag in een bestaande rechtsverhouding hadden. De Minister noemde het
grondslagvereiste een ‘stringente vorm’ van het bepaaldheidsvereiste.262

Hij meende dat het bepaaldheidsvereiste van artikel 3.4.2.2 lid 2 tot
minder problemen zou leiden, omdat het vereiste inhoudt dat het ‘goed
identificeerbaar moet zijn op het tijdstip dat het wordt verkregen door de
vervreemder.’263 Overigens stelde hij de stelling van het Genootschap ter
discussie dat indertijd de eerste cessionaris voor zou gaan op de tweede
cessionaris die eerder mededeling had gedaan.264

9.4.8.2 De rechtvaardiging van de discrepantie tussen beslag en pand

De Minister vervolgde door het onderscheid tussen het beslag op en de
levering van toekomstige vorderingen te rechtvaardigen. Bij de zeker-
heidsoverdracht is het de bedoeling van partijen om een ‘verhaalsmoge-
lijkheid te geven op wat er te zijner tijd – op het moment dat verhaal
nodig blijkt – aan goederen voorhanden is. De schuldenaar blijft vrij zijn
handelsvoorraad te verhandelen, zijn machines te vervangen, zijn vorde-
ringen te innen, etc. Het verhaal kan immers plaatsvinden op de inmiddels
gevormde nieuwe voorraad, de nieuwe machines, de nieuwe vorderin-
gen. De gevolgen van een beslag zijn echter anders van aard. Het beslag
strekt ertoe dat zo snel mogelijk verhaal plaatsvindt. De door het beslag
getroffen goederen worden in afwachting daarvan voor rechtshande-
lingen door de schuldenaar geblokkeerd.’265 Op de vergadering van de
Koninklijke Notariële Broederschap naar aanleiding van het preadvies
van Mijnssen sprak regeringscommissaris Snijders zich op vrijwel iden-
tieke wijze uit.266 Later herhaalde hij deze argumenten in het Mondelinge
Overleg met de Bijzondere Commissie voor de herziening van het Burger-
lijk Wetboek.267

261 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1199.
262 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1248.
263 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1248.
264 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1199. Vgl. echter HR 24 februari 1911, W. 9145

(Numann/Staatsspoorwegen) en HR 19 mei 1989, NJ 1990/745 (IFN/CBI).
265 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1246-7.
266 Snijders in: ‘Mededelingen’, in: WPNR 5670 (1983), p. 667.
267 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6, Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke

Rechtsvordering), p. 160.
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9.4.8.3 Het grondslagvereiste en het vervallen van de bescherming van
de latere cessionaris

Na aan te hebben gegeven dat het stille pandrecht meer zekerheid bood
dan zekerheidseigendom doordat het toekomstige vorderingen omvatte
en te hebben gerechtvaardigd waarom toekomstige vorderingen het voor-
werp kunnen zijn van een zekerheidsrecht en niet van beslag, maakte de
Minister een tournure. Hij paste namelijk het grondslagvereiste toe op het
stille pandrecht.268 Waarom deed hij dat?

Volgens de Minister ontbrak de behoefte aan de onbeperkte moge-
lijkheid om toekomstige vorderingen te verpanden. Hij beschouwde als
het voornaamste doel van deze onbeperkte mogelijkheid ‘het bijhou-
den van zogenaamde cessielijsten overbodig te maken’.269 Uit een overleg
met het Genootschap van Bedrijfsjuristen had de Minister afgeleid dat
de nieuwe regeling van het pandrecht de cessie- of pandlijsten niet over-
bodig zou maken, omdat de praktijk ze zou blijven gebruiken ‘als een
administratief hulpmiddel om te controleren welke vorderingen telkens
onder het betreffende pandrecht komen te vallen’.270 Het Genootschap
wekte de indruk dat in de praktijk geen behoefte bestond aan een pand-
recht dat een schuldenaar kon vestigen op alle toekomstige vorderingen
zonder de beperking tot vorderingen die voortvloeiden uit een reeds
bestaande rechtsverhouding.271 Aangezien de onbeperkte mogelijkheid
toekomstige vorderingen te verpanden volgens de Minister ten koste zou
kunnen gaan van concurrente schuldeisers die derdenbeslag zouden willen
leggen, verdedigde hij het grondslagvereiste.272 Hiermee sloot de Minister
aan bij de mogelijkheid om toekomstige vorderingen te beslaan.273 Hij liet
het oordeel over de vraag of vorderingen bestaand zijn of toekomstig aan de
rechter over.274 Daarnaast schrapte hij de bescherming van een verkrijger te
goeder trouw tegen een stil pandrecht op een vordering.275 Na de beslissing
om het grondslagvereiste in de wet op te nemen, vond de Minister deze
bescherming van de verkrijger kennelijk niet meer gerechtvaardigd.

268 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1247 en 1249.
269 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337.
270 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337. Het bezwaar van het Genootschap tegen

de registratie van pandaktes legde de Minister naast zich neer. Vgl. Reehuis 1987,
nr. 490.

271 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337.
272 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337.
273 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6, Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-

vordering), p. 155 e.v.
274 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1253.
275 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337.
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De constatering van de Minister dat partijen nog steeds periodiek
pandlijsten zouden opmaken, toonde aan dat het verhaalsobject van de
concurrente schuldeisers nagenoeg non-existent was. Als partijen dagelijks
pandlijsten opmaakten met alle vorderingen erop, zou de beslaglegger
alleen beslag kunnen leggen op de vorderingen die op en na de dag van
de faillietverklaring ontstaan en niet voortvloeien uit een voor die dag
bestaande rechtsverhouding. Het grondslagvereiste is dus weliswaar
beargumenteerd met een beroep op de bescherming van concurrente
schuldeisers, maar lijkt veel meer een voortzetting te zijn van de bestaande
financieringspraktijk waarin partijen het grondslagvereiste ontgingen door
dagelijks pandlijsten op te maken.

De Minister had er ook voor kunnen kiezen om niet de verpan-
ding te beperken, maar beslag op toekomstige vorderingen zonder beper-
king toe te staan. Dit had Mijnssen in zijn preadvies voorgesteld. De
Minister vond het echter onwenselijk om het beslag zo ruim mogelijk
te maken, omdat het beslag ‘zou neerkomen op een blokkering gedu-
rende langere tijd van het toekomstige vermogen van de schuldenaar,
dat deze voor zijn bedrijfsvoering of voor andere toekomstige voorzie-
ningen nodig heeft.’276

9.5 Conclusie

Bij de totstandkoming van de regeling van het pand- en hypotheekrecht
van het Burgerlijk Wetboek van 1992 hebben verschillende regerings-
commissarissen, Ministers, parlementariërs en moderne auteurs hun visie
geuit op generale zekerheid door een balans te zoeken tussen de bescher-
ming van de eerste zekerheidsgerechtigde, de schuldenaar zelf, verkrij-
gers, latere schuldeisers die zakelijke zekerheid willen en concurrente
schuldeisers. In dit hoofdstuk heb ik de totstandkomingsgeschiedenis van
de regeling van het pand- en hypotheekrecht van het BW geanalyseerd om
de verschillende visies op generale zekerheid te achterhalen.

Bij de totstandkoming van het nieuwe hypotheekrecht is geen discussie
gevoerd over generale zekerheid op registergoederen. Net als het OBW
kent het BW slechts speciale en kenbare hypotheekrechten. De transport-
en hypotheekakte worden in een openbaar register geregistreerd en zij
moeten de verhypothekeerde registergoederen afzonderlijk aanduiden.

276 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6, Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering), p. 159.
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Meijers heeft latere beperkt gerechtigden tot een registergoed meer
dan onder het OBW beschermd tegen schuldeisers met eerder gevestigde
hypotheekrechten op verschillende registergoederen door toekenning
van het voorrecht van uitwinning. Een beperkt gerechtigde die het hypo-
theekrecht tegen zich moet laten gelden, kan van een schuldeiser met
meer eerder gevestigde zekerheidsrechten verlangen dat deze zich eerst
op goederen verhaalt waar niet een later gevestigd beperkt recht op rust.
Dit betekent dat een lager gerangschikte hypotheekhouder een hoger
gerangschikte hypotheekhouder kan afweren als deze zich ook kan ver-
halen op registergoederen die niet aan de lager gerangschikte hypotheek-
houder zijn verhypothekeerd.

De keuze voor het stille pandrecht op roerende zaken boven zekerheids-
eigendom is niet ingegeven door een afkeer van generale zekerheid. Kort
na het Bierbrouwerij-arrest meende Meijers nog dat de aanduiding ‘alle
toekomstige zaken’ onvoldoende bepaald was om een geldige zekerheids-
overdracht te verrichten.277 Nadat hij echter de opdracht had gekregen
een nieuw Burgerlijk Wetboek te ontwerpen, stelde hij een regeling voor
die het mogelijk maakte een registerpandrecht te vestigen op alle bestaan-
de en toekomstige zaken (bij voorbaat). Dit registerpandrecht is uiteinde-
lijk gesneuveld, maar niet om de reden dat het een generaal pandrecht
mogelijk maakte.

Meijers wilde met name concurrente schuldeisers beschermen
door publiciteit van zekerheidsrechten. Hij verdedigde dat stille zeker-
heidsrechten tot misleiding van concurrente schuldeisers leidde. De Vaste
Commissie voor Justitie meende echter dat Meijers teveel nadruk had
gelegd op de valse schijn van kredietwaardigheid die met stille zekerheid
gepaard ging. In een systeem waarin eigendom kon worden overgedragen
en beperkte rechten konden worden gevestigd zonder publiciteit moest
iedere concurrente schuldeiser het risico aanvaarden dat elke roerende
zaak die zich bij de schuldenaar bevond, aan zijn verhaal was onttrokken.
Dat neemt niet weg dat een concurrente schuldeiser slechter af is in een
systeem zonder publiciteit dan in een systeem waarin zekerheid tot stand
komt door machtsverschaffing. Zoals ik in §7.3.4.2 heb geschreven, kan een
(beoogd) concurrente schuldeiser zijn risico beter inschatten, indien hij
ziet dat de schuldenaar al diens roerende zaken in vuistpand heeft gege-
ven. Meijers en onder anderen De Grooth hebben miskend dat een register
deze signaalfunctie ook kon vervullen. De Commissie voor Justitie merkte
terecht op dat een concurrente schuldeiser die het register in zou zien en

277 Meijers in zijn noot bij HR 13 februari 1936, NJ 1936/443.
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kennis zou nemen van een aantal registerpandrechten, niets met deze
informatie kan. Een registerpandrecht zou de schuldenaar namelijk niet
beperken in zijn bedrijfsvoering en dus zegt het bestaan ervan niets over de
kans dat de schuldenaar failliet gaat en de concurrente schuldeiser naar
zijn geld kan fluiten. De erkenning van andere zekerheidsrechten op roe-
rende zaken dan een zekerheidsrecht dat de schuldenaar beperkt in zijn
bedrijfsvoering zoals het vuistpandrecht leidt onontkoombaar tot een ver-
groting van de onzekerheid voor een concurrente schuldeiser.

In het parlement en in de literatuur was een meerderheid voor het
behoud van zekerheidseigendom of een pandrecht dat een vergelijkbare
werking had. Generale zekerheid op roerende zaken bleef dus behouden
in de nieuwe vorm van het stille pandrecht.

Evenals onder het OBW worden verkrijgers te goeder trouw en
om baat beschermd tegen het stille zekerheidsrecht op roerende zaken.
Meijers wilde een vuistpandhouder per definitie een hogere rang toeken-
nen dan een schuldeiser met een eerder gevestigd stil pandrecht, maar
in het Regeringsontwerp voegde de Minister het vereiste toe dat de vuist-
pandhouder slechts een hogere rang kreeg indien hij het stille pandrecht
niet kende of behoorde te kennen. De Minister verdedigde deze toevoe-
ging door er op te wijzen dat dit in overeenstemming was met de bescher-
ming tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de schuldenaar. Door in
deze keuze niet het aspect van oververzekering te betrekken, miskende
de Minister de bedoeling van de wetgever van 1838. Hij was niet alleen,
want in de discussie naar aanleiding van het Ontwerp Meijers (en het
Regeringsontwerp) wees slechts een enkeling er op dat generale zeker-
heid tot gevolg had dat een schuldenaar de mogelijkheid verloor om
latere schuldeisers zakelijke zekerheid te bieden.278 Latere schuldeiser met
stille pandrechten kunnen geen hogere rang krijgen dan de eerste zeker-
heidsgerechtigde schuldeiser. Waarschijnlijk onbedoeld heeft de Minister
latere zekerheidsgerechtigden beschermd tegen een schuldeiser met ver-
schillende, eerder gevestigde zekerheidsrechten door de toekenning van het
voorrecht van uitwinning aan beperkt gerechtigden. Hierdoor kan een
beperkt gerechtigde de pandhouder afweren totdat deze zich heeft ver-
haald op andere verpande goederen dan waar de beperkt gerechtigde zijn
recht op heeft.

Onder het OBW was een zekerheidscessie met een generaal karakter
mogelijk, maar zonderde de Hoge Raad vorderingen uit die pas na het
opstellen van de cessie-akte ontstonden en niet voortvloeiden uit een ten

278 De Grooth, Correspondentieblad Koninklijke Notariële Broederschap 1955-I, 77.
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tijde van de cessie-akte bestaande rechtsverhouding (grondslagvereiste).
Dit leek tot doel te hebben generale zekerheid tegen te gaan. Meijers wilde
de zekerheidscessie vervangen door een stil pandrecht, maar bepleitte
het behoud van het grondslagvereiste. Hij schreef in de toelichting dat hij
een levering van alle vorderingen, die men later uit welke hoofde dan
ook zou verkrijgen, te onbepaald vond.279 In zijn Ontwerp stelde hij voor
dat een schuldenaar toekomstige vorderingen kon verpanden, mits hij ze
bij de titel voldoende bepaalde.

Het parlement wilde echter het grondslagvereiste loslaten en in de
toelichting bij het Ontwerp heeft Minister Polak generale zekerheid op
vorderingen aanvankelijk verdedigd. Tevens werden latere cessionarissen
aanvankelijk tegen een eerder gevestigd stil pandrecht beschermd indien
zij te goeder trouw waren en om baat hadden verkregen. Deze bescher-
ming verdween toen de Minister uit een overleg met het Genootschap van
Bedrijfsjuristen afleidde dat er in de praktijk geen behoefte bestond aan
een pandrecht op alle bestaande en toekomstige vorderingen zonder
beperking. Hij wees er op dat de praktijk gebruik zou (blijven) maken van
pandlijsten (in plaats van cessie-lijsten). Daarnaast meende hij dat con-
currente schuldeisers die derdenbeslag zouden willen leggen, nadeel
zouden kunnen ondervinden van de onbeperkte mogelijkheid van een
andere schuldeiser om toekomstige vorderingen te verpanden. Hij koos
ervoor toekomstige vorderingen die na de vestiging van het pandrecht
ontstaan en niet rechtstreeks voortvloeien uit een reeds bestaande rechts-
verhouding uit te zonderen van het pandrecht. Deze beperking recht-
vaardigde voor de Minister het schrappen van de bescherming van de
latere cessionaris tegen het stille pandrecht.

De constatering van de Minister dat partijen nog steeds perio-
diek pandlijsten zouden maken, toonde aan dat het verhaalsobject van
de concurrente schuldeisers nagenoeg non-existent was. Als partijen dage-
lijks pandlijsten zouden opstellen met alle vorderingen erop, zou de
beslaglegger alleen beslag kunnen leggen op de vorderingen die op en
na de dag van de faillietverklaring ontstaan en niet voortvloeien uit een
voor die dag bestaande rechtsverhouding. Het grondslagvereiste is dus
weliswaar beargumenteerd met een beroep op de bescherming van con-
currente schuldeisers, maar lijkt veel meer een voortzetting van de bestaan-
de financieringspraktijk te zijn waarin de praktijk het grondslagvereiste
ontging door het dagelijks opmaken van pandlijsten.

279 Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
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De Minister adresseerde niet de mogelijkheid dat het grondslagver-
eiste oververzekering van een eerste schuldeiser tegen zou gaan. Dit is
mijns inziens begrijpelijk, omdat hij er al op had gewezen dat de praktijk
gebruik zou (blijven) maken van periodieke pandlijsten. Schuldeisers met
later gevestigde stille pandrechten worden in beginsel niet beschermd
tegen een eerder gevestigd stil pandrecht. Dit sluit ook aan bij de afwe-
zigheid van bescherming van latere (zekerheids)cessionarissen onder
het OBW. Toch heeft de uitbreiding van het voorrecht van uitwinning
aan beperkt gerechtigden er in theorie toe geleid dat de schuldeiser met
een later gevestigd pandrecht op een vordering wordt beschermd tegen
een oudere zekerheidsgerechtigde die ook pandrechten heeft op andere
goederen dan de later verpande vordering. De lager gerangschikte pand-
houder kan dus verlangen dat de hoger gerangschikte pandhouder eerst
overige, niet aan de lager gerangschikte schuldeiser verpande goederen
executeert.
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HOOFDSTUK 10

GENERALE ZEKERHEIDSRECHTEN IN HET
NEDERLANDSE RECHT ONDER HET BW VAN 1992

10.1 Inleiding

De verschillende regeringscommissarissen, Ministers en parlementariërs
hebben bij het ontwerpen van de regeling van het pand- en hypotheekrecht
van het Burgerlijk Wetboek van 1992 geprobeerd een balans te vinden tus-
sen de bescherming van de eerste zekerheidsgerechtigde, de schuldenaar
zelf, verkrijgers, latere schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid wil-
len en concurrente schuldeisers. Daartoe hebben zij onder meer gekozen
voor verschillende middelen om generale zekerheid te beperken zoals het
specialiteitsbeginsel voor registergoederen, het registratievereiste voor het
stille pandrecht op roerende zaken en vorderingen en het grondslagver-
eiste voor het stille pandrecht op vorderingen. De praktijk, literatuur en
rechtspraak hebben deze beperkingen van generale zekerheid na de invoe-
ring van het BW op een eigen wijze toegepast, bekritiseerd en uitgelegd. Dit
heeft tot een wijziging geleid in de aard en werking van generale zeker-
heidsrechten ten opzichte van de bedoelingen van de in het totstandko-
mingsproces betrokken partijen. Bovendien hebben de rechtspraak en
literatuur andere middelen toegepast of verdedigd om belanghebbenden
te beschermen. Deze ontwikkeling vanaf 1992 is het onderwerp van dit
hoofdstuk.

Eerst behandel ik (de afwezigheid van) generale zekerheid op regis-
tergoederen (§10.2). In een aantal publicaties lijken verschillende heden-
daagse auteurs uit te gaan van een andere betekenis van specialiteit dan
ten tijde van de invoering van het OBW gebruikelijk was.1 Gaat het om
nieuwe benaderingen van het specialiteitsbeginsel en generale zekerheid
of is het een semantische kwestie? Vervolgens analyseer ik het voortbe-
staan van generale zekerheid op roerende zaken en vorderingen door
middel van het stille pandrecht in het BW, zoals onder het OBW op ver-
gelijkbare wijze mogelijk was met zekerheidseigendom. Hoewel de wetge-
ver generale zekerheid wilde faciliteren, wijken de vestigingsvereisten voor

1 Vgl. §8.2.2.
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een stil pandrecht af van de wijze waarop een schuldenaar voorheen
eigendom tot zekerheid overdroeg. In §10.3 analyseer ik deze verschil-
len en de wijze waarop de rechter ervoor heeft gezorgd dat de nieuwe
vereisten het streven van de bancaire praktijk naar generale zekerheid
niet belemmeren. Het resultaat hiervan is dat met name de bank van een
schuldenaar zich bij voorrang boven andere schuldeisers kan verhalen
op nagenoeg het gehele vermogen van de schuldenaar. Een veel geuite
mening in de literatuur is dat het huidige recht onvoldoende tegemoet
komt aan de specifieke belangen van bepaalde belanghebbenden in het
kredietverkeer in de verhouding tot schuldeisers met generale zekerheids-
rechten. In §10.4 analyseer ik de positie van de verschillende belangheb-
benden en de oplossingen die in de literatuur worden verdedigd om hun
posities te verbeteren.

10.2 Het specialiteitsbeginsel in enge zin

10.2.1 Specialiteit in dezelfde betekenis als onder het OBW

De huidige regeling van het hypotheekrecht op registergoederen van het
BW is net als in het OBW gebaseerd op publiciteit en specialiteit. Het spe-
cialiteitsbeginsel (in enge zin) is het vereiste dat registergoederen afzon-
derlijk moeten worden aangeduid in de transportakte of hypotheekakte (of
andere vestigingsakte).2 Het doel van het specialiteitsbeginsel, namelijk de
gelegenheid geven aan latere schuldeisers en verkrijgers om vast te stellen
welke zaken zijn bezwaard, is in de moderne rechtspraak niet uit het oog
verloren. A-G Keus betoogde bijvoorbeeld in de conclusie voor het arrest
De Liser de Morsain/Rabobank ’s-Gravenhage dat in het kader van de
levering of vestiging van beperkte rechten op onroerende zaken de nadruk
moet liggen op de in de notariële akte tot uitdrukking gebrachte partij-
bedoeling. Hij schreef dat die partijbedoeling moet worden afgeleid ‘uit
de in de akte opgenomen, naar objectieve maatstaven in het licht van de
gehele inhoud van de akte uit te leggen omschrijving van de over te

2 Zie: 7.3.4.1. Vgl. Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 3-I 2006/255; Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/244; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/298 en
465; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 117 en 193. Huijgen 2014, nr. 9.1. De
meerderheid van de literatuur gaat uit van het specialiteitsbeginsel in enge zin.
Zwalve geeft terecht aan dat het specialiteitsbeginsel in ruime zin al vanaf het
Bierbrouwerij-arrest is losgelaten. Zie: Zwalve 2006c, p. 22.
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dragen (of te bezwaren, VvH) onroerende zaak.’3 A-G Rank-Berenschot
brengt deze uitlegmaatstaf expliciet in verband met het specialiteitsbe-
ginsel in haar conclusie bij een ander arrest.4

10.2.2 Het onderscheid tussen specialiteit en bepaaldheid

Verschillende hedendaagse auteurs noemen het bepaaldheidsvereiste
ook wel het specialiteitsvereiste.5 Andere auteurs zijn van mening dat
het bepaaldheidsvereiste uit het specialiteitsbeginsel voortvloeit.6 De
koppeling van het bepaaldheidsvereiste aan het specialiteitsvereiste lijkt
voor het eerst te worden gemaakt in de handboeken over het oude bur-
gerlijk recht. Diephuis beschouwde het hypotheekrecht als een zakelijk
recht op een bepaald aangewezen goed en noemde specialiteit daarom
bepaaldheid.7 Land schreef dat een schuldenaar alleen bepaalde goe-
deren kon bezwaren.8 Volgens Scholten en Van Oven bracht specialiteit
mee een ‘bepaalde aanduiding van elk verbonden perceel in het bijzon-
der’.9 Van Oven gebruikte daarnaast de woorden ‘specifiek aangeduide
goederen’.10 Veegens en Oppenheim noemden specialiteit bepaaldheid
en schreven dat een schuldenaar alleen bepaalde goederen met hypo-
theek kon bezwaren.11

In §8.3.7.5 heb ik uiteengezet dat de wetgever van 1838 (en de
Franse wetgever van 1804) het specialiteitsbeginsel een andere beteke-
nis en functie toekende(n) dan het bepaaldheidsvereiste. De bovenstaande
auteurs gebruikten weliswaar het bijvoeglijk naamwoord ‘bepaalde’, maar

3 A-G Keus in zijn conclusie bij HR 16 mei 2003, NJ 2004/183 (De Liser de Morsain/
Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn, nr. 2.5. Zie ook: HR 8 december 2000, NJ 2001/350
(Eelder Woningbouw/Van Kammen en Brouwer) m.nt. W.M. Kleijn.

4 A-G Rank-Berenschot in haar conclusie bij 27 mei 2011, RvdW 2011/689.
5 Köster 1964, p. 117; Reehuis 1989, p. 71; Stein, GS Vermogensrecht, artikel 236 Boek

3 BW, aant. 40.7; Heyman 1992, p. 840; Westrik 1997, p. 745; Bartels 2004, p. 5; Milo
2010, p. 74; Mes 2012; Bauduin 2014, p. 185.

6 Zwalve en Jansen beschouwen het bepaaldheidsvereiste als een uitvloeisel van het
specialiteitsbeginsel om generale zekerheid onmogelijk te maken. Zie: Jansen 1994,
p. 51 en Zwalve 2006b, p. 353. Reehuis meent dat het specialiteitsbeginsel uit het
bepaaldheidsvereiste voortvloeit. Zie: Reehuis 2010, nr. 67.

7 Diephuis (1886)VII, p. 385.
8 Land 1902, p. 362.
9 Asser/Scholten 1905, p. 351; Asser/Scholten 1927, p. 421; Asser/Scholten 1933,

p. 429; Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 137.
10 Asser/Van Oven 1967, p. 121; Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 161; Asser/Mijnssen

& Van Velten 3-III 1986, nr. 196, p. 156.
11 Veegens & Oppenheim 1919, p. 234.
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daarmee gaven zij aan dat partijen het object van een speciale hypotheek
afzonderlijk in de akte moesten aanduiden. Zij gebruikten dus met andere
woorden de term ‘bepaalde goederen’ in de betekenis van afzonderlijk
aangeduide goederen. Deze benadering sloot aan bij de betekenis van het
specialiteitsbeginsel. Zij gebruikten niet de term specialiteit voor het ver-
eiste dat de levering of vestiging een bepaald voorwerp had. Hoewel
zij het specialiteitsvereiste en bepaaldheidsvereiste inhoudelijk uit elkaar
hielden, geniet een uniforme terminologie de voorkeur, om een eventu-
ele begripsmatige verwarring te voorkomen.12

10.2.3 Het onderscheid tussen individualiteit en specialiteit

Weer andere auteurs verstaan onder specialiteit het begrip dat ik eerder13

individualiteit noemde, dat wil zeggen het uitgangspunt dat iemand niet
één recht op meer goederen tezamen kan hebben.14 Deze betekenis van
specialiteit vind ik echter ongelukkig, omdat specialiteit van oudsher het
middel is om generale zekerheidsrechten af te schaffen en de betekenis
van individualiteit de indruk wekt dat generale zekerheidsrechten niet ver-
enigbaar zijn met individualiteit. Mijns inziens vloeit de toekenning van
het begrip individualiteit aan specialiteit voort uit hetgeen Suijling hier-
over heeft geschreven. Hij merkte het generale pandrecht ten onrechte
aan als een uitzondering op het individualiteitsbeginsel.15 Dit generale
pandrecht was in beginsel een optelsom van afzonderlijke pandrechten op
afzonderlijke goederen. De verkeerde kwalificatie van het generale pand-
recht heeft bij Suijling geleid tot een verwarring van de begrippen specia-
liteit en individualiteit.

12 Mijn voorkeur gaat uit naar de betekenis van specialiteit en bepaaldheid zoals ik
haar heb verwoord in §6.6 en §8.3.7.

13 Zie: §8.2.4.
14 Lars van Vliet, ‘Proefschrift: Transfer of movables in German, French, English and

Dutch law’, in: AA 49(2000)7/8, p. 596; Van Vliet, ‘Boek VIII DCFR: Acquisition
and loss of ownership of goods’, NTBR 2011/51; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/74; Tweehuysen 2009, p. 926; Stein 1986, p. 16.

15 Suijling 1940, p. 86, noot 4.
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10.2.4 Het onderscheid tussen individualisering in het kader van
oneigenlijke vermenging en specialiteit

Sommige auteurs brengen het specialiteitsbeginsel ook in verband met
oneigenlijke vermenging.16 Keukens en Wibier schrijven dat uit het spe-
cialiteitsbeginsel voortvloeit dat ‘men slechts goederenrechtelijke aanspra-
ken kan geldend maken wanneer men kan aantonen op welke specifieke
goederen men een goederenrechtelijk recht pretendeert.’17 Zij lijken hier
te doelen op de jurisprudentie van de Hoge Raad over oneigenlijke ver-
menging.

In het Texeira de Mattos-arrest heeft de Hoge Raad geoordeeld dat
een eigenaar die zijn roerende zaak bij een ander opeist, moet bewijzen
welke specifieke zaak hij als de zijne opeist.18 De gedaagde kan volstaan
met gemotiveerd te ontkennen dat de zaak aan de eiser toebehoort. In het
Nieuwe Matex-arrest wilden partijen met gebruikmaking van een ceel
een bepaalde hoeveelheid benzeen in een opslagtank in eigendom over-
dragen. De hoeveelheid benzeen in de tank was echter groter dan de
‘overgedragen’ hoeveelheid benzeen. De Hoge Raad heeft expliciet over-
wogen dat bezit of eigendom niet mogelijk is van uitsluitend naar soort
en hoeveelheid bepaalde zaken.19 Ten slotte overwoog de Hoge Raad in
het arrest Potharst/Serrée:

Nu voor het slagen van een rechtsvordering uit hoofde van een zakelijk recht
noodzakelijk is dat de eiser stelt en zo nodig bewijst op welke individueel
bepaalde zaken dat recht rust, was het ook in het onderhavige geval aan Potharst
om te stellen en zo nodig te bewijzen welke individueel bepaalde meubelen ten
behoeve van hem met pandrecht waren belast.20

16 Mogelijk ook: Mertens, Recensie van: H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigen-
dom, dissertatie Leiden 1997, Ars Notariatus LXXXIII, Amsterdam/Deventer 1997’,
in: BR 1998, p. 1013.

17 Keukens & Wibier 2007, p. 903.
18 HR 12 januari 1968, NJ 1968/274 (Texeira de Mattos).
19 HR 10 februari 1978, NJ 1979/338 (Nieuwe Matex) m.nt. W.M. Kleijn.
20 R.o. 3.7 van HR 4 december 1998, NJ 1999/549 (Potharst/Serrée) m.nt. W.M. Kleijn.
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De meerderheid van de literatuur noemt deze invulling van de bewijs-
plicht het individualiseringsvereiste of -beginsel.21 In geen van de boven-
staande arresten brengt de Hoge Raad dit vereiste in verband met het
specialiteitsbeginsel. Om die reden alleen al moet de aanduiding van
Keukens en Wibier van de hand worden gewezen. Daarnaast is de aan-
duiding van Keukens en Wibier onjuist en verwarrend. Het gebruik van
het woord specialiteit in deze context lijkt te vooronderstellen dat een
schuldeiser met een generaal zekerheidsrecht nooit aan het individu-
aliseringsvereiste kan voldoen.22 Dat is natuurlijk niet zo. Een schuld-
eiser met een generaal pandrecht kan bewijzen – aan de hand van de
pandakte – dat alle zaken bij de schuldenaar aan hem zijn verpand.
Indien de aanduiding van het pandobject in een pandakte voldoet aan
het bepaaldheidsvereiste, kan de (schuld)eiser bewijzen op welke goede-
ren hij een absoluut recht heeft.

Het individualiseringsvereiste moet tevens worden onderscheiden
van het individualiteitsbeginsel. Het individualiteitsbeginsel gaat uit van
de gedachte dat iemand niet één recht op meer zaken tezamen kan heb-
ben, zoals bijvoorbeeld één eigendomsrecht op een kudde als zodanig.
Het individualiseringsvereiste stelt voorop dat een zakelijk gerechtigde
die een zakelijke actie instelt, niet kan volstaan met het bewijs dat hij een
zakelijk recht heeft op een van de aanwezige zaken. Hij zal moeten aan-
geven op welke specifieke zaak zijn recht rust. Indien hem dit niet lukt,
is het niet zo dat hij geen eigendom heeft van een afzonderlijke zaak.23

Hij kan alleen niet bewijzen van welke zaak. Het individualiteitsbeginsel
gaat met andere woorden uit van een systeemordenende gedachte, terwijl
het individualiseringsvereiste een vraag naar bewijsrecht is.

21 Verstijlen, ‘Oneigenlijke vermenging tussen art. 3:109/119 en 150 Rv’, in: Kort-
mann e.a. (red.), Onderneming en 10 jaar nieuw burgerlijk recht, Serie Onderneming en
Recht, nr. 24, p. 467; Wichers 2002, p. 47-8; Smelt, ‘Oneigenlijke vermenging en het
individualiseringsvereiste’, in: AA 52(2003)5, p. 348-354; Asser/Bartels & VanMierlo
3-IV 2013/163; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 171 en 287; Wichers verstaat
onder individualiseren tevens dat een stoffelijk object op zichzelf moet staan, dat
het niet op dient te gaan in een groter geheel wil het als zaak kunnen worden
gekwalificeerd. Zie: Wichers 2002, p. 47. Deze invulling lijkt het individualiteits-
beginsel te raken, omdat individualisering niet mogelijk is bij bijvoorbeeld één
eigendomsrecht op een kudde.

22 Deze stelling lijk ik ook uit Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 566 op te maken
waarin zij schrijven dat een specifieke aanduiding van het registergoed zou voort-
vloeien uit het individualiseringsvereiste.

23 Vgl. Wichers 2002, p. 47-8.
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De band tussen het bepaaldheidsvereiste en het individualiserings-
vereiste is evident.24 Als een rechter mede aan de hand van de akte kan
vaststellen welke zaken aan wie toebehoren of verpand zijn, kan de vor-
dering van de schuldeiser ter opeising van de zaken slagen. Het bepaald-
heidsvereiste (in de zin van een bepaald voorwerp van de levering) kan
met andere woorden individualisering mogelijk maken.25

10.2.5 Tussenconclusie

Uit de bovenstaande analyse van het begrip specialiteit blijkt dat een
meerderheid in de hedendaagse literatuur het specialiteitsbeginsel op
dezelfde wijze als bij de totstandkoming van het Burgerlijk Wetboek van
1838 (en de Franse Code civil van 1804) uitlegt, dat wil zeggen als het
vereiste dat registergoederen afzonderlijk moeten worden aangeduid in
de transportakte of hypotheekakte (of andere vestigingsakte).26 Daarnaast
wordt de term specialiteit soms gebruikt om de begrippen bepaaldheid
of individualiteit aan te duiden, maar het zou de discussie over deze
begrippen ten goede komen als zij terminologisch van specialiteit worden
onderscheiden.27 De begrippen specialiteit, bepaaldheid, individualiteit en
individualisering hangen weliswaar met elkaar samen en lijken soms op
elkaar, maar het zijn verschillende begrippen met elk een andere inhoud.

Verder blijkt uit de bovenstaande interpretaties van het speciali-
teitsbeginsel niet van een behoefte aan de herinvoering van generale
zekerheid op onroerende zaken. Kennelijk kan de bancaire wereld vol-
doende uit de voeten met de huidige regeling van het hypotheekrecht.28

24 Rongen wijst er op dat bepaaldheid niet hetzelfde is als ‘de bepaaldheidseis die in
zijn algemeenheid geldt voor het geldend maken van goederenrechtelijke rech-
ten en die inhoudt dat het bestaan van een goederenrechtelijk recht alleen dan
kan worden aangenomen, indien voldoende duidelijk is op welk goed het recht
betrekking heeft. Rongen 2012, nr. 795.

25 Vgl. Bauduin 2014, p. 182.
26 Zie: §7.3.4.1.
27 Zie: §8.3.7.
28 Vgl. §9.2.
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10.3 Generale zekerheid op roerende zaken en vorderingen

10.3.1 De verschillen tussen de ‘vestigings’-vereisten van
zekerheidseigendom en het stille pandrecht

De keuze van de wetgever van het BW van 1992 voor het stille pandrecht in
plaats van zekerheidseigendom was niet ingegeven door een afkeer van
generale zekerheid.29 In het Sio-arrest30 heeft de Hoge Raad geoordeeld
dat de levering (bij voorbaat) een voldoende bepaald voorwerp moest
hebben en in het Van Vliet-arrest31 van 1959 oordeelde de Hoge Raad dat
de aanduiding ‘alle bedrijfs- en handelsvoorraden die de schuldenaar ten
tijde van de overdracht had en in de toekomst zou verkrijgen’ voldoende
was bepaald. De zekerheidsoverdracht had vaak een generaal karakter
en (de regeling van) het stille pandrecht van het nieuwe BW moest ook
voorzien in de mogelijkheid voor een schuldenaar om al zijn bestaande
en toekomstige zaken en vorderingen te verpanden. Het BW van 1992 stelt
dan ook geen beperkingen aan de vestiging van een pandrecht bij voor-
baat op toekomstige roerende zaken.32

Vóór de invoering van het BW kon een zekerheidsgever al zijn bestaande
en toekomstige vorderingen tot zekerheid cederen, maar dit leidde slechts
tot een overdracht van vorderingen die bestonden of later33 zouden ont-
staan en voortvloeiden uit een ten tijde van de cessie-akte bestaande
rechtsverhouding.34 Deze beperking op de levering bij voorbaat wordt
ook wel het grondslagvereiste genoemd. Het vereiste vindt zijn oor-
sprong in het Fijn van Draat-arrest waarin de Hoge Raad oordeelde dat
een zekerheidsgever slechts bestaande vorderingen kon overdragen, maar
tevens overwoog dat vorderingen die rechtstreeks voortvloeiden uit reeds

29 Vgl. §9.3.8 en §9.5.
30 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189 (Sio/De Jong) m.nt. J. Drion. Daarnaast oordeelde de

Hoge Raad dat in het geval van een dubbele levering constituto possessorio degene
aan wie het eerste constituto possessorio was geleverd, eigendom van de zaak ver-
kreeg.

31 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB).
32 Vgl. Artt. 3:98 jo. 3:97 BW.
33 Maar in ieder geval vóór faillissement van de schuldenaar. Zie: HR 30 januari 1987,

NJ 1987/530 (WUH/Emmerig q.q.) m.nt. W.C.L. van der Grinten.
34 Vgl. HR 25 maart 1988, NJ 1989/200 (Staal BankiersAmbags q.q.) m.nt. W.M.

Kleijn. Zie voor het onderscheid tussen bestaande en toekomstige vorderingen:
Rongen 2012, nr. 864 e.v.
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bestaande rechtsverhoudingen als bestaande vorderingen werden aange-
merkt. De Hoge Raad erkende weliswaar in 1980 dat een zekerheidsge-
ver toekomstige vorderingen bij voorbaat kon leveren, maar hield vast
aan het grondslagvereiste. Om de beperking van het grondslagvereiste te
ontgaan, kwamen partijen in de praktijk overeen dat de schuldenaar de
verplichting had om al zijn toekomstige vorderingen te cederen door het
periodiek opmaken van zogenaamde cessielijsten en de overhandiging
daarvan aan de schuldeiser.35 De overeenkomst waarin partijen deze ver-
plichting opnamen, werd ook wel stamcessie-overeenkomst genoemd.36

Voor een geldige cessie hoefde de akte niet meer te bevatten dan een
verklaring van de schuldenaar dat hij bepaalde vorderingen cedeerde. De
schuldeiser kon de verklaring stilzwijgend aanvaarden.37

Het BW kent om eerder genoemde redenen nog steeds het grond-
slagvereiste.38 Hoewel de Minister en parlementariërs er telkens in het
totstandkomingsproces van het BW op hebben gewezen dat de regeling
van het stille pandrecht bestaande financieringspatronen moet facilite-
ren,39 vestigt een schuldenaar het stille pandrecht op een andere manier
dan hij voorheen goederen tot zekerheid in eigendom overdroeg. Vol-
tooide hij eerst de zekerheidsoverdracht van roerende zaken door een
(vormvrije) levering constituto possessorio, artikel 3:237 lid 1 BW eist voor
de vestiging van een stil pandrecht dat hij een authentieke of geregistreerde
onderhandse akte laat opstellen.40 Voltooide hij eerst de zekerheidscessie
van vorderingen door het opmaken en overhandigen van een akte aan
de schuldeiser, artikel 3:239 lid 1 eist dat hij voor de vestiging van een stil
pandrecht een authentieke of geregistreerde onderhandse akte laat opstel-
len. Het doel van registratie is het voorkomen van antedatering.41

35 Vgl. Stein 1959, p. 185.
36 HR 16 januari 1987, NJ 1987/528 (Steinz q.q./AM-RO) m.nt. W.C.L. van der

Grinten. Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662 (Meijs q.q./Bank of Tokyo) m.nt.
W.M. Kleijn.

37 HR 30 november 1956, NJ 1957/81 (Lieben/Lotisico). Vgl. Asser/Van Mierlo & Van
Velten 3-VI* 2010/166.

38 Zie: §9.4.7.3.
39 Zie: §9.3.7.1.
40 De overdracht geschiedde pas op het moment dat de schuldenaar beschikkings-

bevoegd was.
41 Zie: §9.3.2.2 en §9.3.5.2.
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De registratie van een onderhandse akte betekent voor de vesti-
ging van een pandrecht op roerende zaken nauwelijks een lastenverzwa-
ring ten opzichte van de zekerheidsoverdracht.42 Het pandrecht komt
namelijk automatisch te rusten op ten tijde van de vestiging bij voorbaat
toekomstige zaken, zodra de schuldenaar beschikkingsbevoegd wordt.
Voor de vestiging van een pandrecht op vorderingen betekent de regis-
tratie echter een lastenverzwaring. Aangezien een schuldenaar toekom-
stige vorderingen uit toekomstige rechtsverhoudingen niet bij voorbaat
stil kan verpanden, blijft het noodzakelijk om telkens pandakten op te
maken en te registreren om ook deze toekomstige vorderingen bij voor-
baat met een pandrecht te bezwaren.43

10.3.2 De aanpassing van de praktijk aan de nieuwe vereisten

In de aanloop tot de invoering van het BW wilden de Nederlandse Ver-
eniging van Banken en een aantal banken de verwachte administratieve
druk als gevolg van het opstellen en registreren van de pandaktes voor-
komen.44 Hiervoor traden zij in overleg met de registrerende instantie,
de Belastingdienst.45 Naar aanleiding van dit overleg hebben zij een
methode voorgesteld die de administratieve lasten voor de banken en
de Belastingdienst moest verminderen. Deze methode behelsde dat de
schuldenaar er zich in een stampandakte toe verplichte om telkens bor-
derellen (lijsten) op te maken waarin hij niet alle vorderingen afzonderlijk
aanduidde, maar verwees naar computerlijsten. Tevens gaf de schuldenaar
de schuldeiser in de stampandakte een volmacht om de borderellen zelf
op te stellen en/of de borderellen ter registratie aan te bieden. De compu-
terlijsten specificeerden de afzonderlijke vorderingen door vermelding van
de naam van de schuldenaar, een factuurnummer, een factuurdatum en
een factuurbedrag. Het geregistreerde borderel bevatte slechts een afzon-
derlijke aanduiding van de eerste en de laatste vordering van de bijbeho-
rende computerlijst, het totaalsaldo van de op de computerlijst vermelde

42 Vgl. Reehuis 1987, nr. 306.
43 Art. 3:239 lid 1 BW.
44 Reehuis 1987, nr. 490; Van Mierlo 1991, p. 889; De Korte 1991; Vriesendorp 1992,

p. 150. Kortmann schatte dat maandelijks ongeveer 70.000 pandlijsten zouden moe-
ten worden geregistreerd. Kortmann 1991, p. 178. Voor bijvoorbeeld VanMierlo was
dit een van de redenen om de schrapping van het vereiste te bepleiten. Zie: Van
Mierlo 1991, p. 890. De schatting van Kortmann bleek aardig te kloppen. Zie
hiervoor: Vriesendorp & Barendrecht 1993, p. 12 noot 30.

45 Hieronder ressorteert de Inspectie der Registratie en Successie.

Hoofdstuk 10

362



vorderingen, de datum waarop de computerlijst was opgemaakt en het
aantal bladen waaruit de computerlijst bestond.46 De computerlijsten zelf
werden niet geregistreerd. Deze wijze van vestiging (bij voorbaat) werd
het NVB-model genoemd.

10.3.3 Het NVB-model en het arrest Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.

In de literatuur stond ter discussie of het NVB-model in overeenstemming
was met het registratievereiste47 en of de aanduiding van de vorderingen
in de pandakte voldeed aan het bepaaldheidsvereiste48.

Om onzekerheid over de verpanding conform het NVB-model de
wereld uit te helpen, hebben de opstellers van dit model een proefproce-
dure gestart.49 De feiten waren als volgt. Vóór de invoering van het BW
waren partijen een stamcessie-overeenkomst aangegaan. De schuldenaar,
Litho House, verplichtte zich er in deze overeenkomst toe om zijn vorde-
ringen tot zekerheid te cederen aan de schuldeiser, Spaarbank Rivieren-
land, door periodiek lijsten met vorderingen aan de schuldeiser te sturen.
Als gevolg van de invoering van het BW converteerde de verplichting van
de schuldenaar om de vorderingen te cederen in de verplichting om de
vorderingen te verpanden.50 De schuldenaar voldeed aan deze verplich-
ting door periodiek borderellen te registreren. Deze borderellen voldeden
aan het NVB-model, in die zin dat de borderellen verwezen naar niet
geregistreerde computerlijsten.51

46 Heyman noemde dit borderel een verzamelpandakte. Zie: Heyman 1992, p. 840. Ik
gebruik deze aanduiding hier niet, omdat later onder verzamelpandakte de akte
werd verstaan waarin de volmacht tot het vestigen van pandrechten werd
verleend.

47 Kortmann en Minister Hirsch Ballin beantwoordden de eerste vraag bevestigend.
Zie: Kortmann 1991, p. 178; Aanhangsel van de Handelingen I (1991-1992), p. 30;
Vriesendorp, Wessels en Heyman beantwoordden de eerste vraag ontkennend. Zie:
Vriesendorp 1992, p. 151; Wessels, ‘Reactie’, in: WPNR 6051(1992), p. 391; Heyman
1992, p. 840.

48 Minister Hirsch Ballin beantwoordde de tweede vraag ontkennend. Zie:. Aanhang-
sel van de Handelingen I (1991-1992), p. 30. Vgl. Vriesendorp 1992, p. 151; Wessels,
‘Reactie’, in:WPNR 6051 (1992), p. 391; Heyman 1992, p. 840. Reehuis beantwoordde
de tweede vraag bevestigend, omdat volgens hem de vordering ook naar haar
inhoud in voldoende mate door de akte moest worden bepaald zoals door het
aangeven van schuldenaar en grondslag. Zie: Reehuis 1989, p. 71-2. Brahn leek ook
het vereiste te stellen dat de naam van de schuldenaren van de vorderingen in de
akte werd vermeld. Zie: Brahn 1991, p. 112.

49 Vriesendorp 1992, p. 150 noot 13; Van Mierlo 1993, p. 134 e.v.
50 Art. 86 Overgangswet Nieuw BW.
51 Zie: §10.3.2.
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Vervolgens ging Litho House failliet en wilde Spaarbank Rivieren-
land de verpande vorderingen innen. De curator van de Litho House
verzette zich hiertegen. Volgens de curator voldeden de borderellen niet
aan de ‘blijkens de wetsgeschiedenis en ratio van art. 3:239 aan de onder-
handse akte te stellen eisen, omdat de vorderingen daarin – met uitzonde-
ring van de eerste en de laatste op de computerlijst vermelde vordering –

onvoldoende omschreven’ waren.52 Bovendien meende hij dat geen pand-
recht tot stand was gekomen, omdat de akte weliswaar voor faillissement
ter registratie was aangeboden, maar zij pas na de faillietverklaring door
de inspecteur was geregistreerd. Spaarbank Rivierenland stapte naar de
rechter en vorderde onder meer een verklaring voor recht dat de op de
computerlijsten vermelde vorderingen waren verpand.

De rechtbank oordeelde dat uit het wettelijke systeem voortvloeide
dat de pandakte in ieder geval moest vermelden wie de debiteur van de
verpande vordering was.53 Volgens de rechtbank moest het bepaaldheids-
vereiste strikt worden geïnterpreteerd. Zij leidde uit de totstandkomings-
geschiedenis van het BW af dat het de bedoeling van de wetgever was
om ‘onnauwkeurigheden of onregelmatigheden’ die het gevolg waren van
de zekerheidsoverdracht en die nadelig waren voor derden, te voorkomen.
De rechtbank wees onder meer op het gevaar dat partijen de computerlijs-
ten na de registratie nog zouden aanpassen of manipuleren met handha-
ving van de eerste en de laatste vordering die de zekerheidsgever in de
pandakte had vermeld.54 Over het vereiste van registratie oordeelde zij
dat het moment van aanbieding van de akte doorslaggevend was in het
bepalen van de totstandkoming van het pandrecht.

Spaarbank Rivierenland stelde tegen het vonnis van de rechtbank cassa-
tieberoep in bij de Hoge Raad. A-G Hartkamp huldigde in zijn conclusie
het oordeel van de rechtbank dat de dag waarop partijen de akte aan-
boden, gold als de dag van registratie. Hij verdedigde het oordeel van
de rechtbank door onder meer te wijzen op de analogie met artikel 3:19
BW waarin is geregeld dat de aanbieding van een akte (inhoudende een
beschikkingshandeling ten aanzien van een registergoed) als het moment
van inschrijving geldt.

52 Rechtbank Dordrecht 17 november 1993, NJ 1994/101 (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.).

53 Rechtbank Dordrecht 17 november 1993, NJ 1994/101 (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.).

54 Hierin waren dus de door Vriesendorp aangevoerde bezwaren herkenbaar. Vgl.
Vriesendorp 1992, p. 151.
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Hartkamp ging in op de discussie in de literatuur of uit het vereiste
van registratie voortvloeit dat alle vorderingen afzonderlijk in de geregis-
treerde pandakte moeten worden aangeduid.55 Volgens Hartkamp was
registratie gericht op het voorkomen van antedatering, maar vloeide daar
niet uit voort dat alle vorderingen afzonderlijk in de geregistreerde pan-
dakte moeten worden aangeduid. Hij meende dat een afzonderlijke aan-
duiding ook niet kan voorkomen dat partijen fraudeerden. Overigens
vermoedde hij dat partijen als gevolg van de erkenning van het NVB-
model weinig zouden frauderen, omdat banken normaliter bona fide zijn
en het manipuleren van boekhoudingen en computerlijsten geen eenvou-
dige opgave is. Anders dan de rechtbank, meende Hartkamp dat het
bepaaldheidsvereiste niet in de weg stond aan de vestiging van pand-
rechten op vorderingen door de registratie van borderellen waarin de
schuldenaar verwees naar computerlijsten. Ter ondersteuning van deze
stelling analyseerde hij de interpretatie van het bepaaldheidsvereiste in
de literatuur en rechtspraak van voor de invoering van het BW en in
de discussie in het parlement in het totstandkomingsproces van het BW.
In de literatuur werd het bepaaldheidsvereiste zo begrepen dat ‘naar
objectieve criteria dient te kunnen worden vastgesteld welk goed is over-
gedragen.’56 Hiervoor was niet vereist dat partijen de naam van de debi-
teur in de akte vermeldden. De Hoge Raad had in het verleden niet het
vereiste gesteld dat de vordering zelf moest zijn beschreven in de cessie-
akte onder vermelding van de naam van de debiteur of het factuurnum-
mer.57 In het Solleveld II-arrest had de Hoge Raad immers geoordeeld
dat ‘de over te dragen vordering reeds ten tijde van de cessie ook naar
haar inhoud in voldoende mate door (cursief, VvH) de akte van cessie
bepaald was.58 Hartkamp schreef dat door de akte niet hetzelfde was als
in de akte.59 Bij de totstandkoming van het BW hadden de Ministers en
parlementariërs niet beoogd om een andere invulling te geven aan het

55 In zijn conclusie bij HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.) m.nt. W.M. Kleijn, nr. 15.

56 In zijn conclusie bij HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.), nr. 9.

57 In zijn conclusie bij HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.), nr. 10.

58 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265.
59 Vgl. §8.4.4.
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bepaaldheidsvereiste.60 Hartkamp kwam tot de conclusie dat de registra-
tie van het borderel in samenhang met de computerlijsten tot een geldig
pandrecht had geleid.61

De Hoge Raad volgde de conclusie van de A-G.62 Het college
oordeelde dat bepaaldheid niet mee brengt dat ‘de vordering in de akte
zelf moet worden gespecificeerd door vermelding van bijzonderheden
zoals de naam van de debiteur, het nummer van de factuur of een aan de
debiteur toegekend cliëntnummer. Voldoende is dat de akte zodanige
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan wor-
den vastgesteld om welke vordering het gaat.’ Volgens de Hoge Raad was
dit onder het OBW ook zo en hij trof in de totstandkomingsgeschiedenis
niet het verlangen aan om hiervan af te wijken. Over het vereiste van
registratie oordeelde hij dat de dag van aanbieding van de akte doorslag-
gevend was, omdat het vereiste slechts diende om antedatering te voorko-
men. De Hoge Raad vond het ‘een te respecteren belang van de aanbieder
van de akte dat hij zelf de dag kan bepalen waarop de vereisten voor geldige
verpanding zijn vervuld en in zoverre niet afhankelijk is van het tijdsver-
loop van administratieve handelingen, waarop hij geen invloed heeft.’

10.3.4 Het bepaaldheidsvereiste in de rechtspraak van de Hoge Raad

De Hoge Raad ging in het arrest Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.
uit van dezelfde interpretatie van het bepaaldheidsvereiste als eerder in
het Van Vliet-arrest onder het oude burgerlijk recht.63 In dat arrest had
de Hoge Raad over de zekerheidsoverdracht van roerende zaken geoor-
deeld dat de aanduiding als ‘alle bedrijfs- en handelsvoorraden’ die de
schuldenaar ten tijde van de overdracht had en in de toekomst zou ver-
krijgen voldoende bepaald was. Hoewel de Hoge Raad daar niet expliciet
op inging, kon de vaststelling welke zaken in de akte waren bedoeld niet
anders geschieden dan mede aan de hand van de (feitelijke en juridische)

60 Vgl. §9.4.6.1.
61 In zijn conclusie bij HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierenland/

Gispen q.q.), nr. 12.
62 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.). Direct na

het ter rolle uitgesproken dictum maakte Snijders vermelding van dit arrest in het
Advocatenblad. Zie: Snijders, ‘NVB-model vestiging stil pandrecht volgens Hoge
Raad geldig’, in: Advocatenblad 1994, p. 897-8. Vgl. Rank-Berenschot, ‘Hoge Raad
sanctioneert vereenvoudigde registratie pandakten’, in: Bb 1994, p. 210-1.

63 HR 13 maart 1959, NJ 1959, 579 (Van Vliet q.q./AB). Zie ook: §8.2.6.2.
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constatering welke zaken ten tijde van de executie aan de schuldenaar
toebehoorden. De akte bevatte met andere woorden zodanige gegevens
dat de rechter achteraf kon vaststellen welke zaken waren bedoeld.

De Hoge Raad huldigde in beide arresten het bepaaldheidsvereiste
zoals dat voortvloeit uit de systematiek van het burgerlijk recht. Zoals ik
eerder in §8.3.7 schreef, houdt het bepaaldheidsvereiste in dat de door
partijen geformuleerde aanduiding van het voorwerp van een overeen-
komst, levering of vestiging (uiteindelijk) een rechter in staat moet stel-
len om de vaststelling te maken of de schuldenaar aan de overeenkomst
heeft voldaan, respectievelijk welke goederen zijn geleverd of bezwaard.
Bepaaldheid kan met andere woorden met recht bepaalbaarheid wor-
den genoemd. Het vereiste is elementair in die zin dat een privaatrech-
telijk systeem zonder dit vereiste niet denkbaar is.64 Uiteindelijk moet
er duidelijkheid zijn wie waartoe verplicht is, of iemand aan zijn ver-
plichtingen heeft voldaan en welke goederen aan wie toebehoren of wie
daarop een beperkt recht heeft. Dat gold in het Romeinse recht, in het
Rooms-Hollandse recht, het burgerlijk recht onder vigeur van het OBW
en het burgerlijk recht van vandaag de dag.

In de literatuur stond naar aanleiding van het arrest Spaarbank Rivie-
renland/Gispen q.q. ter discussie of artikel 3:84 lid 2 BW de codificatie
is van het vereiste dat de levering een voldoende bepaald voorwerp
heeft.65 De Hoge Raad bracht het vereiste in dit arrest niet in verband
met artikel 3:84 lid 2 BW. In het arrest Ontvanger/Rabobank overwoog
de Hoge Raad echter ten overvloede dat het bepaaldheidsvereiste uit het
arrest Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q. de invulling was van het wet-
telijke vereiste van artikel 3:84 lid 2 BW.66 In het arrest Ontvanger/Rabo-
bank ging het om de bepaaldheid van de voorwerp van een levering in het
kader van een cessie. In het arrest ING/Muller q.q. koppelde de Hoge

64 Aldus ook Asser/Kramer & Verhagen, Asser 10-III Internationaal privaatrecht – Inter-
nationaal vermogensrecht, nr. 509.

65 Bevestigend: Asser/Mijnssen & De Haan 3-I 1992, nr. 264; Asser/Mijnssen & De
Haan 3-I 2001, nr. 214. Ontkennend: Reehuis 1987, nr. 26; Reehuis 1989, p. 80 en 82;
Van Mierlo 1988, p. 179.

66 HR 16 juni 1995, NJ 1996/508 (Ontvanger/Rabobank).
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Raad – in navolging van de conclusie van A-G Langemeijer67 – artikel 3:84
lid 2 BW aan het bepaaldheid van het voorwerp van het pandrecht.68 Uit
de totstandkomingsgeschiedenis van het BW volgt echter dat artikel 3:84
lid 2 BW niet de codificatie is van het vereiste dat een levering of vestiging
een voldoende bepaald voorwerp heeft.69

De rechtspraktijk bleef aanvankelijk (eventueel naast een generale omschrij-
ving van het pandobject in de pandakte) gebruik maken van computer-
lijsten. De dagelijkse registratie van deze lijsten leidde feitelijk tot zekerheid
met een generaal karakter. Hoewel de schuldenaar de vorderingen afzon-
derlijk aanduidde, kon de bank zich nagenoeg op alle vorderingen van
de zekerheidsgever verhalen. In het arrest NBC/Sisal II moest het Hof
Amsterdam oordelen over de vraag of een (in een fixed charge omgezette)
Tanzaniaanse floating charge kon worden geassimileerd.70 De kern van de
floating charge is dat de zekerheidsgerechtigde zich bij voorrang boven
andere schuldeisers op alle vorderingen van de zekerheidsgever mag
verhalen en dat het zekerheidsrecht de zekerheidsgever niet in de uitoefe-
ning van zijn bedrijf belemmert. Het Hof heeft overwogen dat assimilatie
mogelijk is, omdat het Nederlandse stille pandrecht een vergelijkbaar
resultaat bereikt. Het college voegde daaraan toe dat de floating charge op
vorderingen tevens vergelijkbaar is met het Nederlandse stille pandrecht,
omdat het Nederlandse pandrecht de facto ook op alle vorderingen rust
dankzij het gebruik van computerlijsten.

67 A-G Langemeijer in zijn conclusie (nrs. 2.5-6) bij HR 20 september 2002, NJ 2002/
610 (ING/Muller q.q.) m.nt. C.E. du Perron.

68 R.o. 5.2.2 van HR 20 september 2002, NJ 2002/610 (ING/Muller q.q.) m.nt. C.E. du
Perron.

69 Zie: §9.3.3.5.
70 Zie: Hof Amsterdam 21 december 2000, JOR 2001/46 (NBC/Sisal II) m.nt. T.H.D.

Struycken. Vgl. HR 14 december 2001, JOR 2002/70 (NBC/Sisal II) m.nt. H.L.E.
Verhagen; Verhagen 2002b, p. 283-295.
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De Hoge Raad heeft in het arrest Mulder q.q./Rabobank geoordeeld
dat het bepaaldheidsvereiste generale zekerheid niet verhindert.71 In
deze zaak registreerde de Rabobank een pandakte waarin stond dat zij
krachtens haar volmacht verpandde ‘alle ten tijde van ondertekening van
de pandlijst bestaande rechten/vorderingen van de pandgever en alle
rechten/vorderingen van de pandgever en alle rechten/vorderingen die
worden verkregen uit ten tijde van de ondertekening van de pandlijst
bestaande rechtsverhoudingen tussen de pandgever en derden, zoals deze
onder meer blijken uit de administratie, correspondentie of andere gege-
vens van de pandgever, daaronder begrepen intercompany-vorderingen
en vorderingen in rekening-courant.’ In afwijking van het NVB-model
bevatte de akte geen verwijzing naar computerlijsten door bijvoorbeeld
de eerste en laatste vorderingen van een bepaalde lijst te vermelden.72 Na
de faillietverklaring van de zekerheidsgever vorderde de curator – kort
gezegd – een verklaring voor recht dat de niet specifiek (in de akte of op
een computerlijst) genoemde vorderingen niet waren verpand, omdat de
genoemde geregistreerde pandakte niet voldeed aan het bepaaldheids-
vereiste van artikel 3:84 lid 2 BW.

De rechtbank heeft de vordering van de curator afgewezen en de
curator stelde (sprong)cassatie in. A-G Hartkamp kwam na een analyse
van de jurisprudentie van de Hoge Raad tot de conclusie dat de klacht van

71 HR 20 september 2002, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn.
Vgl. Verdaas 2002a, p. 791-4. Impliciet liet de Hoge Raad zich in het SOBI/Hurks-
arrest uit over de relatie tussen het bepaaldheidsvereiste en generale zekerheid.
De Hoge Raad liet de overweging van het Hof in stand die inhield dat de aan-
duiding alle bestaande vorderingen in de pandakte de vaststelling achteraf moge-
lijk maakte dat de vordering uit onrechtmatige daad ten tijde van het registreren
van de akte bestond en deze vordering onder de aanduiding in de pandakte viel.
Zie: HR 21 december 2001, JOR 2002, 38 (SOBI/Hurks) m.nt. N.E.D. Faber en
S.M. Bartman. Vgl. Reehuis 1987, nr. 480. De Hoge Raad had al eerder overwogen
dat vaststelling of aan het bepaaldheidsvereiste is voldaan, is verweven met waar-
deringen van feitelijke aard. Zie: HR 21 mei 1999, NJ 1999/733. De Hoge Raad wees
er in ING/Muller q.q. weliswaar op dat Haviltex over een obligatoire overeen-
komst ging, maar achtte deze maatstaf ook geschikt voor de interpretatie van een
cessie- of pandakte. Hij overwoog dat indien de verzekerde (en dus niet de verpande)
verpande vordering in de akte niet nauwkeurig was omschreven, dat voor de
bepaalbaarheid ‘dan ook veelal te rade moet worden gegaan bij de contractuele
verhouding tussen pandgever en pandhouder.’ R.o. 4.3 van HR 20 september 2002,
NJ 2002/610 (ING/Muller q.q.) m.nt. C.E. du Perron. Tevens heeft het college in
het arrest De Liser de Morsain/Rabobank ’s-Gravenhage geoordeeld dat de Havil-
tex-maatstaf ook van toepassing is op de vaststelling van het pandobject. Zie: HR
16 mei 2003, NJ 2004/183 en RvdW 2003/95 (De Liser de Morsain/Rabobank).

72 Vgl. §10.3.3.
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de curator faalde. Hij beschouwde als enige functie van het bepaaldheids-
vereiste ‘dat het object van de levering c.q. verpanding moet kunnen wor-
den vastgesteld.’73 Hij vervolgde: ‘Dit impliceert dat zodra de akte identi-
ficatie van het voorwerp van de levering of verpanding mogelijk maakt,
eventueel achteraf en met behulp van nadere gegevens uit de boekhou-
ding, het bepaaldheidsvereiste is vervuld.’ Om dezelfde reden meende hij
dat de motiveringsklacht van de curator moest falen.74

De Hoge Raad overwoog dat het bepaaldheidsvereiste van artikel
3:84 lid 2 BW niet in de weg stond aan een generale aanduiding in de
pandakte.75 Het college verwees naar zijn eigen jurisprudentie waaruit
volgde ‘dat het vereiste van voldoende bepaaldheid bij de akte van ces-
sie of verpanding niet strikt moet worden uitgelegd’.76 Het college oor-
deelde dat de inhoudelijke klacht van de curator faalde en vervolgde dat
het oordeel van de rechtbank niet onbegrijpelijk was, ‘nu aan de hand van
de gegeven omschrijving kan worden bepaald welke vorderingen zijn
verpand, namelijk alle ten tijde van de ondertekening van de pandakte
(…) bestaande vorderingen en alle vorderingen die uit op dat moment
bestaande rechtsverhoudingen rechtstreeks zullen voortvloeien.’77

De rechtsoverweging van de Hoge Raad is in overeenstemming met de
werking en ratio van het bepaaldheidsvereiste.78 Zij sluit tevens aan bij
de jurisprudentie van de Hoge Raad over het oude burgerlijk recht (ten
aanzien van generale zekerheid op roerende zaken (Van Vliet q.q./AB79)
en op vorderingen (Staal Bankiers/Ambags q.q.80) en meer in het alge-
meen bij een eeuwenlange traditie van generale zekerheid.

73 A-G Hartkamp in zijn conclusie (nr. 8) bij HR 20 september 2002, NJ 2004/182
(Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn.

74 A-G Hartkamp in zijn conclusie (nrs. 8 en 11) bij HR 20 september 2002, NJ 2004/
182 (Mulder q.q./Rabobank) m.nt. W.M. Kleijn.

75 HR: ‘Het middel neemt terecht tot uitgangspunt dat bij verpanding van vorderin-
gen op naam de vorderingen – overeenkomstig art. 3:84 lid 2 in verbinding met
art. 3:98 BW – in voldoende mate door de in art. 3:239 lid 1 BW bedoelde akte moe-
ten worden bepaald.’

76 R.o. 3.5 van HR 20 september 2002, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank) m.nt.
W.M. Kleijn.

77 R.o. 3.6 van HR 20 september 2002, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank) m.nt.
W.M. Kleijn.

78 Zie: §8.3.7.
79 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB). Köster beschouwde dit als

een afzwakking van de eis van specialiteit.
80 Vgl. HR 25 maart 1988, NJ 1989/200 (Staal Bankiers/Ambags q.q.) m.nt. W.M.

Kleijn.
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Na het arrest Mulder q.q./Rabobank zijn banken gebruik gaan maken
van zogenaamde verzamelpandaktes.81 In een verzamelpandakte verklaart
de bank dat zij alle vorderingen van haar schuldenaren – die haar daar-
toe een volmacht hebben gegeven – aan zichzelf verpandt. De bank laat de
verzamelpandakte dagelijks registreren. De schuldenaren van de bank
hebben zich er in het verleden toe hebben verplicht om alle bestaande en
toekomstige vorderingen aan de bank te verpanden voor al hetgeen de
bank van hen te vorderen zou hebben. Doordat zij de bank een onherroe-
pelijke volmacht hebben gegeven, kan de bank al deze vorderingen van de
schuldenaar aan zichzelf verpanden.82

Net als het NVB-model kort na de invoering van het BW, is de
verzamelpandakte een vondst van de praktijk om de beperking van het
grondslagvereiste te ontgaan. Door dagelijks verzamelpandaktes te regis-
treren, voorkomt de bank dat zij geen pandrecht heeft op vorderingen die
na het opmaken van de akte ontstaan en niet voortvloeien uit rechtsver-
houdingen die bestaan ten tijde van het opmaken van de akte.

De Hoge Raad heeft in het arrest Dix q.q./ING geoordeeld dat
de verzamelpandakteconstructie tot geldige verpanding leidt.83 Het col-
lege stelde vast dat de verzamelpandakte moeilijk te verenigen is met de
bedoeling van de wetgever om concurrente schuldeisers te beschermen
met het grondslagvereiste.84 De Hoge Raad wees tevens op het belang
dat in het totstandkomingsproces werd gehecht aan de voortzetting van

81 Damkot & Verdaas 2003, p. 7-8.
82 Bij sommige banken, zoals de Rabobank, is de organisatiestructuur zo, dat de

moederinstelling de volmacht van de dochterinstellingen krijgt om ten behoeve van
hen pandrechten te vestigen op de vorderingen van de schuldenaren van de doch-
terinstellingen. Vgl. Struycken 2010, p. 307.

83 HR 3 februari 2012,NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, r.o. 4.6.3. Het
Hof Arnhem heeft eerder in het (tussen)arrest Wiegerink/IFN geoordeeld dat de
verzamelpandakte niet voldeed aan het bepaaldheidsvereiste, omdat uit de akte
niet bleek wie de volmachtgevers waren. Zie: R.o. 4.7 Hof Arnhem 4 mei 2010, JOR
2011/160 (Wiegerink/IFN). De Hoge Raad heeft verder nog in het arrest Van
Leuveren q.q./ING overwogen dat de volmachtverlening ‘niet vatbaar is voor ver-
nietiging op grond van art. 42 Fw omdat deze uitsluitend is te beschouwen als een
wijze van uitvoering van de op Minnaard en VBR-H (ondernemingen van de schul-
denaar, VvH) rustende verplichting tot verpanding’. R.o. 4.3 van HR 1 februari 2013,
NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt.
B.A. Schuijling en N.E.D. Faber. Daarnaast overwoog het college dat de datering niet
alleen kan worden aangenomen in geval van registratie, maar volgens de normale
regels van het bewijsrecht. Zie: R.o. 4.5.2.

84 R.o. 4.8.2 HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
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bestaande praktijken en de mogelijkheid om vorderingen stil te verpan-
den.85 Verder meende het college dat concurrente schuldeisers – zij het
indirect – gebaat kunnen zijn bij de vlotte financiering van schuldenaren
door de banken, omdat de bank daardoor ruimer krediet kan verstrek-
ken of minder snel de stekker uit de schuldenaars activiteiten trekt.86 Ten
slotte wees de Hoge Raad er op dat concurrente schuldeisers die tevens
leveranciers zijn, gebruik moeten maken van de aan hen beschikbare
zekerheidsrechten zoals het eigendomsvoorbehoud of het voorbehouden
pandrecht.87 De kern van de overweging van de Hoge Raad is dat con-
currente schuldeisers de zekerheid hebben dat hun kans om in faillisse-
ment van hun schuldenaar betaald te worden, uiterst klein is.

De Hoge Raad legde terecht de nadruk op de bedoeling van de wetgever
om zo veel als mogelijk de onder het OBW bestaande financieringspraktij-
ken te faciliteren in het BW.88 Het grondslagvereiste is bij de totstandko-
ming weliswaar beargumenteerd met een beroep op de bescherming van
concurrente schuldeisers, maar de constatering van de Minister destijds
dat partijen na 1992 nog steeds periodiek pandlijsten zouden opmaken,
toonde aan dat het verhaalsobject van de concurrente schuldeisers nage-
noeg non-existent was.89 Het grondslagvereiste is niet meer dan een voort-
zetting van de onder het OBW bestaande financieringspraktijk inclusief
het grondslagvereiste uit de arresten Solleveld II en Fijn van Draat.90 De
juistheid van de rechtseconomische stelling van de Hoge Raad laat ik in
het midden.

10.3.5 Het registratievereiste in de rechtspraak

De erkenning van het NVB-model (en later de verzamelpandakte) heeft
weliswaar de administratieve lasten voor de praktijk verlicht, maar de
(bank)praktijk bleef en blijft behoefte houden aan een nog eenvoudigere
vestiging van stille pandrechten op vorderingen. Na het arrest Spaarbank
Rivierenland/Gispen q.q. is nog een aantal keren geprocedeerd over de
beantwoording van de vraag op welke wijze partijen aan het registratie-
vereiste kunnen voldoen. In de zaak die uiteindelijk tot het arrest Meijs

85 R.o. 4.9.2 HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
86 R.o. 4.9.3 HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
87 R.o. 4.9.4 HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
88 Zie: §9.4.7.
89 Zie: §9.4.7.3.
90 Zie: §8.4.3.1 en §8.4.4.
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q.q./Bank of Tokyo91 heeft geleid, was een zekerheidsgever op basis van
een stamcessie-overeenkomst van 1991 er toe verplicht om periodiek al
zijn vorderingen te cederen aan de zekerheidsnemer. Na de invoering van
het nieuwe BW had de schuldenaar lijsten opgesteld waarop al zijn vor-
deringen (aangeduid met naam van debiteur en hoogte van de vordering)
stonden vermeld. Deze lijsten heeft de zekerheidsgever gefaxt naar de
zekerheidsnemer. De zekerheidsnemer heeft de faxbrieven laten registre-
ren bij de Inspectie Registratie en Successie (van de Belastingdienst). De
Hoge Raad oordeelde – kort gezegd – dat deze gang van zaken had geleid
tot de vestiging van pandrechten op de betreffende vorderingen.92 Het
college wees er op dat de wetgever de ten tijde van het OBW bestaande
financieringspatronen wilde faciliteren in het nieuwe BW.

Ondanks het feit dat antedatering ook op andere wijze dan registra-
tie kon worden voorkomen, hield de Hoge Raad vast aan het registratie-
vereiste. In het arrest Bannenberg/Rosenberg Polak q.q. hebben partijen een
pandakte – in plaats van haar te registreren – bij een notaris gedeponeerd
die op zijn beurt een akte van depot heeft opgemaakt.93 Vervolgens ging
de schuldenaar failliet en bewistte zijn curator dat een geldig pandrecht tot
stand was gekomen. De schuldeiser stelde zich op het standpunt dat het
doel van registratie was om antedatering te voorkomen en dat hij dit doel
ook met de akte van depot kon bereiken.

De Hoge Raad oordeelde – in navolging van de conclusie van A-G
Hartkamp – dat de akte van depot geen pandrecht had laten ontstaan,
omdat de wetgever registratie van een onderhandse akte had voorgeschre-
ven. De wetgever wilde volgens de Hoge Raad ‘dat de eis van registratie
mede een psychologische rem zal vormen om tot het opmaken van valse
akten te komen, nu deze eis dwingt de akte onmiddellijk in handen van
de inspectie der registratie te stellen’.94

Het is opvallend dat de Hoge Raad voor de uitleg van het registra-
tievereiste aansluit bij de stelling van de Minister dat het vereiste een
‘psychologische rem’ is om fraude te plegen. Deze stelling is op haar minst

91 HR 29 juni 2001, NJ 2001/662 , AA 2002, p. 726 (Meijs q.q./Bank of Tokyo) m.nt.
W.M. Kleijn.

92 HR 29 juni 2001, NJ 2001/662 , AA 2002, p. 726 (Meijs q.q./Bank of Tokyo) r.o. 3.4.2.
In deze overweging sloot de Hoge Raad aan bij hetgeen hij eerder had geoordeeld
onder het OBW in het Lieben/Lotisico-arrest. Vgl. 30 november 1956, NJ 1957/81
(Lieben/Lotisico). Vgl. Reehuis 1987, nr. 61 en 354.

93 HR 19 november 2004, NJ 2006/215 (Bannenberg/Rosenberg Polak q.q.) m.nt.
H.J. Snijders.

94 R.o. 3.3.2.
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merkwaardig. Noch de Hoge Raad in dit arrest, noch de Minister bij de
totstandkoming van het BW motiveerde waarom iemand die bereid is te
frauderen minder snel zal frauderen omdat hij de akte aan de belasting-
dienst overhandigt.95 De opmerking van de Minister lijkt destijds terloops
te zijn gemaakt.

Om antedatering te voorkomen, overwoog de Hoge Raad in het arrest Dix
q.q./ING dat de verzamelpandakte slechts tot de vestiging van pandrech-
ten leidt indien de datering van de volmachtverlening vaststaat.96 In het
arrest Van Leuveren q.q./ING verduidelijkte het college dat partijen het
bewijs van de datering niet door registratie van de volmacht hoeven te
leveren, maar dat de normale regels van het bewijsrecht gelden.97

Hoewel het registratievereiste antedatering moet voorkomen, beschouwde
de meerderheid in de literatuur zowel voor als na het arrest Spaarbank
Rivierenland/Gispen q.q. het vereiste niet als een effectief middel om
fraude door antedatering te voorkomen.98 In §10.4.5.1 ga ik in op de hui-
dige discussie over het voortbestaan van het registratievereiste.

10.3.6 Generale zekerheid als gevolg van een zekerheidsoverdracht

Generale zekerheid is niet alleen voortgezet in de vorm van het stille
pandrecht op roerende zaken en vorderingen, maar ook in de vorm van
de in 1992 afgeschafte zekerheidseigendom. Aanvankelijk heeft artikel
3:84 lid 3 BW generale zekerheid als gevolg van een zekerheidsoverdracht
verhinderd. Desalniettemin is de discussie in de literatuur over de wense-
lijkheid van dit verbod ook na 1992 voortgezet.99 In het arrest Keereweer

95 Zie: §9.3.5.2.
96 R.o. 4.6.4 van HR 3 februari 2012,NJ 2012/261 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
97 R.o. 4.5.2. van HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) m.nt.

F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.
98 Van Mierlo 1991, p. 890; Vriesendorp 1992, p. 152; Van Mierlo 1993, p. 136;

Verstijlen 1994, p. 111-3; Frenk 1994, p. 80; Snijders 1994, p. 787; Van Mierlo 1994,
p. 115; Vriesendorp 1995, p. 17; Gerver 1995, p. 113. Vriesendorp heeft in plaats van
het registratievereiste de invoering van een registerpandrecht bepleit. Zie: Vries-
endorp 1995, p. 17.

99 Zie voor een overzicht van de discussie na 1992: Rongen 2012, nrs. 702-3.
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q.q./Sogelease heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een ‘sale and lease
back’-overeenkomst in beginsel niet in strijd komt met het fiduciaverbod
van artikel 3:84 lid 3 BW.100

Dit arrest heeft de deur open gezet voor verschillende vormen van
zekerheidsoverdrachten waarbij het de bedoeling is om het goed zonder
beperking op de verkrijger te doen overgaan en deze aldus meer te ver-
schaffen dan enkel een recht op het goed, dat hem in zijn belang als
schuldeiser beschermt. Zekerheidseigendom lijkt met andere woorden te
zijn geoorloofd indien het eigendomsrecht niet alleen tot zekerheid van
de schuldeiser strekt, maar het tevens de bedoeling is om zonder beper-
king eigendom aan hem over te dragen. In het arrest BTL Lease/Erven
Van Summeren heeft de Hoge Raad nogmaals over een ‘sale and lease
back’-overeenkomst geoordeeld.101 De Hoge Raad oordeelde dat de
rechter de Haviltex-maatstaf moet toepassen op de vaststelling of er
sprake is van een werkelijke overdracht. De Hoge Raad overwoog tevens
dat een wanverhouding tussen de hoogte van de vordering en de waarde
van het overgedragen object kan bijdragen tot het oordeel dat partijen
niet een ‘werkelijke overdracht’ hebben beoogd.

Kan een overdracht op basis van een ‘sale en lease back’ een generaal
karakter hebben? Ik meen van wel. In beginsel verzet niets zich er tegen dat
een schuldenaar al zijn in de toekomst te verwerven bedrijfsauto’s bij voor-
baat levert aan een schuldeiser en ze vervolgens terug huurt. De onder-
grens is het bepaaldheidsvereiste en dat staat hieraan niet in de weg.102

Daarnaast maakt het volgens de Hoge Raad niet uit of de overeenkomst
betrekking heeft op zaken die degene die financiering behoeft, wil aan-
schaffen, dan wel op zaken die hij al langer in eigendom had. In beginsel
kan een schuldenaar dus zijn gehele vermogen (alle activa) in eigendom
overdragen aan een schuldeiser, mits de overdracht als een werkelijke over-
dracht kwalificeert. Deze kwalificatie is makkelijker te maken indien het
verzekerde krediet ongeveer net zo groot is als de waarde van alle activa.
Een belangrijke nadeel van een dergelijke transactie is dat de schuldenaar

100 HR 19 mei 1995, NJ 1996/119 (Keereweer q.q./Sogelease). Zie hierover onder vele
anderen: Reehuis 1997, p. 49 e.v.; Reehuis 2010, nr. 75-81; Kortmann 2010, p. 66 e.v.;
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/277.

101 HR 18 november 2005, NJ 2006/151, JOR 2006/60, m.nt. Th.A.L. Kliebisch (BTL
Lease/Erven Van Summeren) Vgl. Rongen 2012, nrs. 665-693; Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV 2013/277.

102 Zie: §8.3.7 en §10.3.4.
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de beschikkingsbevoegdheid over de activa verliest en de medewerking
(eventueel vooraf) van de schuldeiser nodig heeft om bepaalde goederen
in te zetten om inkomsten te genereren waarmee hij de huurprijs kan vol-
doen. Een ‘sale en lease back’ met een generaal karakter is dus waarschijn-
lijk vooral een theoretische mogelijkheid.

10.4 De discussie over de wenselijkheid van generale zekerheid en
de voorstellen in de literatuur om de werking van generale
zekerheid te veranderen

De wenselijkheid van het voortbestaan van generale zekerheid op roe-
rende zaken en vorderingen staat in de literatuur nauwelijks ter discus-
sie. Een veel geuite mening is echter dat het huidige recht onvoldoende
tegemoet komt aan de specifieke belangen van bepaalde belanghebben-
den in de verhouding tot schuldeisers met generale zekerheidsrechten. In
deze paragraaf analyseer ik de positie van de verschillende belangheb-
benden en de oplossingen die in de literatuur worden verdedigd om hun
posities te verbeteren. Ondanks het feit dat concurrente schuldeisers naar
mijn mening vrijwel niet te beschermen zijn, besteedt de literatuur veel
aandacht aan hun zwakke positie ten opzichte van banken met generale
zekerheid.103 Om die reden vang ik aan met de analyse van de positie van
concurrente schuldeisers (§10.4.1) en daarna de positie van leveranciers
(§10.4.2), derde-verkrijgers (§10.4.3), latere schuldeisers die ook goederen-
rechtelijke zekerheid willen (§10.4.4) en ten slotte de eerste zekerheids-
gerechtigde (§10.4.5).

10.4.1 De positie van concurrente schuldeisers

Concurrente schuldeisers trekken bij de verdeling van de opbrengst van de
goederen van hun schuldenaar aan het kortste eind. Het wettelijke uit-
gangspunt is weliswaar dat alle goederen van een schuldenaar tot gemeen-
schappelijke waarborg van zijn schuldeisers strekken,104 maar de realiteit
is dat schuldeisers met zekerheidsrechten of voorrechten nagenoeg alles

103 Vgl. Hamwijk 2014, p. 132 e.v.
104 Vrij naar artt. 1177 en 1178 OBW. Vgl. art. 3:276 BW.
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aan dit verhaal onttrekken en dat concurrente schuldeisers in een faillisse-
ment gemiddeld ongeveer 5 procent van hun vordering voldaan krijgen.105

10.4.1.1 Het bepaaldheidsvereiste ter bescherming van concurrente
schuldeisers?

Struycken schreef in 1997 dat het bepaaldheidsvereiste een instrument
is ‘voor de bescherming van degene die over zijn vermogen beschikt
tegen zichzelf, en van zijn schuldeisers tegen generieke goederenrech-
telijke binding van hun schuldenaar ten gunste van één crediteur.’106

Generale zekerheid leidde volgens hem tot ‘een grootschalige aantasting
van het vermogen dat beschikbaar is voor verhaal’.107 Hij ging uit van het
idee dat de generale zekerheid van één schuldeiser leidde tot benade-
ling van concurrente schuldeisers.108 Struycken was sterk gekant tegen
generale zekerheid en de door de Hoge Raad gebruikte interpretatie van
het bepaaldheidsvereiste.109 Volgens hem vloeide uit het bepaaldheids-
vereiste voort dat verpande goederen specifiek in de akte moesten worden
aangeduid.110 Om zijn stelling te staven dat het bepaaldheidsvereiste een
beschermingsfunctie heeft, haalde hij passages van onder anderen Hou-
wing en Suijling aan die volgen hem ‘langs de lijnen van bescherming van
zowel de beschikker als zijn schuldeisers te denken geven’.111

Hoewel Struycken een minderheidsopinie verdedigde en zich in
2000 heeft neergelegd bij de invulling van het bepaaldheidsvereiste door
de Hoge Raad,112 wil ik kort stilstaan bij de opvatting die Struycken in
1997 en 1998 verdedigde. De meerderheid van de literatuur uitte destijds

105 CBS, Faillissementen: oorzaken en schulden 2010, p. 10. Het CBS berekent het
gemiddelde recovery rate als volgt. Zij bepalen per beëindiging van een faillissement
de verhouding tussen het terugbetaalde bedrag en het oorspronkelijke schuldbedrag
(exclusief boedelkosten). Vervolgens wordt het gemiddelde van deze verhouding
berekend voor alle beëindigingen. Het gaat hier om schulden (fiscus, UWV, overige
preferente en concurrente schulden) die bestaan op het moment van het faillisse-
ment en alle uitkeringen aangaande die schulden.

106 Struycken 1997, p. 162.
107 Struycken 1997, p. 136.
108 Struycken 1997, p. 136.
109 Struycken 1997, p. 121-162.
110 Struycken 1997, p. 150-153; Struycken 1998, p. 426-429.
111 Struycken 1997, p. 137-8.
112 Later heeft hij zich neergelegd bij de juiste interpretatie van het vereiste door de

Hoge Raad. Zie: Struycken 2010, p. 311-2.
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terecht kritiek113 op Struyckens opvatting, omdat het vereiste geen bescher-
ming van derden tot doel heeft. Het maakt slechts de vaststelling van par-
tijen (en uiteindelijk de rechter) mogelijk welke goederen overgedragen of
bezwaard zijn.114 Het bepaaldheidsvereiste is nooit een middel geweest
om generale zekerheid te verhinderen.

Verder deel ik weliswaar Struyckens mening dat Houwing en Suij-
ling over de (on)wenselijkheid van generale zekerheid schreven, maar
meen – anders dan Struycken – dat zij generale zekerheid niet wilden
verhinderen met een bepaalde interpretatie van het bepaaldheidsvereiste.
Houwing stelde voorop dat een cessie van alle toekomstige vorderingen
voldoende bepaalbaar was, maar dat dit niet altijd genoeg was.115 Suijling
schreef dat voorkomen moest worden dat de schuldenaar het slachtoffer
werd van een te lage waardering van zijn toekomstige goederen. Hij was
bang dat de schuldenaar zijn toekomstige vorderingen cedeerde, zonder
daarvoor in de plaats gunstiger of meer krediet te krijgen.116 Ik stel echter
nergens vast dat zij het bepaaldheidsvereiste als middel beschouwden om
de schuldenaar tegen zichzelf of concurrente schuldeisers te beschermen.

10.4.1.2 De rechtvaardiging van generale zekerheid ten opzichte van
concurrente schuldeisers

De Hoge Raad heeft in het arrest Dix q.q./ING onder meer overwogen
dat concurrente schuldeisers – zij het indirect – gebaat kunnen zijn bij de
vlotte financiering van schuldenaren door de banken, omdat de bank
daardoor ruimer kredieten kan verstrekken of minder snel de stekker uit
de schuldenaars activiteiten trekt.117 Verschillende auteurs delen deze

113 Kortmann/Faber, ‘Een streng bepaaldheidsvereiste: geldend recht of ‘wishful thin-
king’?’, in: WPNR 6374(1999), p. 750-3; Verhagen & Rongen 2000, p. 92 e.v.; Verdaas
2001, p. 219. Deze rechtvaardiging geldt in mindere mate ten opzichte van schuld-
eisers die niet zelf in zee zijn gegaan met de schuldenaar, zoals een schuldeiser
met een vordering uit onrechtmatige daad. Om die reden heeft onder anderen Vrie-
sendorp de hogere rang van een dergelijke schuldeiser bepleit. Zie: Vriesendorp 1999,
p. 29-30; Vriesendorp 2001, p.6; Vgl. Meeter, ‘Reactie op de forumbijdrage van Vrie-
sendorp’, TvI 1999/6, p. 134-5.

114 Zie: §8.3.7.
115 Houwing 1940, p. 85.
116 Suijling 1936, p. 167.
117 R.o. 4.9.3 HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen.
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opvatting.118 Andere auteurs wijzen echter op het ontbreken van een
rechtseconomische onderbouwing en bepleiten aanvullend onderzoek.119

A-G Timmerman heeft in zijn conclusie voor het arrest Van Leuveren
q.q./ING zelf gezocht naar een rechtvaardiging van de sterke positie van
de bank.120 Hij wijst er eerst op dat banken al het voordeel boven andere
schuldeisers hebben dat zij zicht hebben op de financiële gezondheid van
de schuldenaar waardoor zij op het gunstigste moment de stekker uit het
krediet kunnen trekken.121 Volgens de A-G rechtvaardigt het enkele feit
dat de bank het startkapitaal aan de schuldenaar heeft verstrekt niet de
sterke positie van de bank.122 Daarnaast vermoedt hij dat banken ondanks
hun generale zekerheid geen ruimere kredieten verschaffen, dat wil zeg-
gen eerder en tegen lagere kosten waardoor andere schuldeisers kunnen
worden gebaat. Hij schrijft:

‘Ruimere kredietverlening zou zich immers kunnen vertalen in een groter risico
op insolventie. Daar zijn werknemers noch leveranciers noch afnemers bij gebaat.
Ook durf ik niet zonder meer aan te nemen dat het feit dat banken verhaal kun-
nen nemen op zoveel mogelijk activa van hun kredietnemers, zich erin uitbetaald
(sic) dat banken met alle verhaalsmogelijkheden die zij hebben bereid zijn eerder
en tegen lagere kosten krediet te verstrekken. Niet ondenkbaar is dat dat voordeel
niet bij de kredietnemer terecht komt, maar zal neerstrijken in de winstmarge van
de banken.’123

De roep om een rechtseconomische analyse van de werking van zeker-
heidsrechten is niet nieuw. Onder het OBW schreven Uniken Venema,
Beekhuis en Drion dat de wetgever zijn keuze voor een bepaald zeker-
heidsrecht moest laten afhangen van een rechtseconomische analyse.124

118 Vriesendorp 2001, p. 9; Van Koppen 2001, p. 19; Van den Heuvel 2004, p. 132-5.
Vgl. Hamwijk 2014, p. 103.

119 Nr. 10 in Verstijlens noot bij HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt.
F.M.J. Verstijlen; Veder 2012, p. 460. Kaptein 2012a, p. 220. Spath en Bartels merken
op dat het nagenoeg onmogelijk is om de verschillende veronderstellingen over de
werking van zekerheidsrechten door te rekenen. Zie: Spath & Bartels 2013, p. 644.

120 Vgl. Van den Heuvel 2004, p. 97-135.
121 Nr. 3.45 van zijn conclusie bij HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./

ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.
122 Nr. 3.44 van zijn conclusie bij HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./

ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.
123 Nr. 3.46 van zijn conclusie bij HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./

ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.
124 Uniken Venema 1956-I, p. 21; Beekhuis 1959, p. 69. Drion in zijn noot bij Bindend

Advies 10 mei 1966, NJ 1968/275.
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Dit onderzoek is niet verricht bij de totstandkoming van het BW van
1992. Nog steeds bestaat er in de rechtseconomische literatuur geen een-
stemmigheid over de wenselijkheid van zekerheidsrechten en de beant-
woording van de vraag of het bestaan van zekerheidsrechten tot meer
of minder krediet leidt.125

10.4.1.3 Het grondslagvereiste ter bescherming van concurrente
schuldeisers

Het grondslagvereiste van artikel 3:239 lid 1 BW is onder meer ingevoerd
met een beroep op de bescherming van concurrente schuldeisers, maar
heeft dit doel niet kunnen bereiken.126 De motivering van de Minister
was dat een schuldeiser geen vorderingen aan zich kon laten verpanden
die een schuldeiser zonder zekerheidsrechten niet kon beslaan.127 In
theorie kon een schuldeiser zonder zekerheidsrechten daardoor beslag
leggen op een vordering die nog niet was verpand aan een andere schuld-
eiser.128 De praktijk heeft het grondslagvereiste al direct bij de invoering
van het BW uitgehold door te streven naar generale zekerheid (§10.3.2).
Hierdoor vallen vooral vorderingen onbezwaard in de boedel die op en na
de dag van de faillietverklaring ontstaan. Daarnaast zijn de vorderingen
onbezwaard die zijn ontstaan voor de faillietverklaring, maar voortvloeien
uit een na de laatste registratie van een (verzamel)pandakte ontstane rechts-
verhouding. Aangezien de bank de laatste verzamelpandakte waarschijn-
lijk de dag voor de faillietverklaring laat registreren, zal het beslag dat een
concurrente schuldeiser nog legt de volgende dag opgaan in het algemene
faillissementsbeslag. Pas nadat de boedelschulden zijn voldaan, zou een
restant over kunnen blijven waaruit de concurrente schuldeisers kunnen
worden voldaan.

Verstijlen en A-G Timmerman hebben geschreven dat de Hoge Raad in
het arrest Dix q.q./ING-arrest het doel van het grondslagvereiste heeft mis-
kend. Volgens Verstijlen wilde de wetgever met dit vereiste voorkomen
dat alle vorderingen onttrokken worden aan verhaal door concurrente

125 Zie voor een overzicht van de rechtseconomische literatuur: Van den Heuvel 2004,
p. 115-135; Kaptein 2012a, p. 219-220; Mennens 2013, p. 218 e.v.

126 Vgl. §8.5.
127 Zie: art. 475 Rv en §9.4.7.3.
128 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6, Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke

Rechtsvordering), p. 155 e.v. Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337.
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schuldeisers.129 Volgens A-G Timmerman wilde de Minister bereiken ‘dat
van de taart een flinke punt gereserveerd zou blijven voor de concurrente
schuldeisers’, maar de werkelijkheid is dat concurrente schuldeisers ‘hun
vorderingen als sneeuw voor de zon’ zien verdwijnen.130

De Minister heeft weliswaar het grondslagvereiste verdedigd met
een beroep op de bescherming van concurrente schuldeisers, maar wilde
‘slechts’ de bestaande financieringspraktijk continueren en geen veran-
deringen doorvoeren.131 De constatering van de Minister dat banken
ondanks het grondslagvereiste nog steeds pandlijsten periodiek zouden
opmaken, toonde aan dat het verhaalsobject van de concurrente schuldei-
sers – net als onder het OBW – nagenoeg non-existent was. De overige
betrokkenen bij de totstandkoming van het BW spraken zich ook uit voor
de voortzetting van generale zekerheid.132

Een meerderheid van de literatuur heeft de afschaffing van het
grondslagvereiste bepleit.133 Het grondslagvereiste lijkt geen reële functie
te vervullen en de wetgever dient het af te schaffen.

10.4.1.4 Carve-out-regelingen ter bescherming van concurrente
schuldeisers

Sommige auteurs bepleiten zogenaamde carve-out-regelingen om de ver-
deling van de activa van een schuldenaar in hun ogen eerlijker te maken.
Een carve-out-regeling houdt in dat een zekerheidsgerechtigde een bepaald
percentage van de executieopbrengst afstaat aan bepaalde andere schuld-
eisers. De NVB stelt voor dat de fiscus in plaats van het bodemrecht een

129 Verstijlen 2011, p. 273.
130 Nr. 3.47 van zijn conclusie bij HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./

ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.
131 Zie: §9.4.7.3.
132 Zie: §9.3.6 en §9.3.7. Anders: Verstijlen. Hij is van mening dat de wetgever het stille

karakter van het zekerheidsrecht wilde voortzetten en niet het generale karakter.
Zie: Nr. 10 in Verstijlens noot bij HR 3 februari 2012, NJ 2012/ 216 (Dix q.q./ING)
en Verstijlen 2011, p. 275.

133 Westrik 2003, p. 123; Van den Heuvel 2004, p. 168; J. van Hees, ‘Kroniek van het
insolventierecht’, NJB 2012/888, p. 1083; Struycken 2010, p. 325; Verstijlen 2011,
p. 275; Rongen 2012, nr. 953 e.v.; Veder 2012, p. 460. Vgl. Conclusie A-G Hammer-
stein bij HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) , nr. 2.5. De A-G bepleitte
een wetswijziging om de faillissementscurator te beschermen tegen de uitholling
van de boedel. Zie: nr. 2.7.
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bepaald percentage van de opbrengst krijgt.134 Onder anderen de Vereni-
ging Insolventierecht Advocaten “INSOLAD” heeft bepleit dat zekerheids-
gerechtigden een bepaald percentage van de opbrengst afdragen aan de
faillissementsboedel (ten behoeve van de curator).135

Struycken en A-G Timmerman bepleiten een afdracht ten gunste
van concurrente schuldeisers, aangezien het grondslagvereiste niet tot
een bescherming van concurrente schuldeisers heeft geleid.136 Het is
echter niet aannemelijk dat concurrente schuldeisers zijn gebaat bij de
carve-out-regeling van INSOLAD.137 Er blijft vermoedelijk alsnog wei-
nig over, omdat de curator eerst de boedelschulden voldoet, daarna de
preferente schuldeisers en ten slotte pas de concurrente schuldeisers. De
door de NVB en INSOLAD voorgestelde carve-out-regelingen beslech-
ten slechts de strijd tussen zekerheidsgerechtigden en de fiscus enerzijds
en tussen zekerheidsgerechtigden en de curator (en andere boedelschul-
deisers) anderzijds. Zolang de fiscus en boedelschuldeisers een hogere
rang hebben dan concurrente schuldeisers, zijn concurrente schuldeisers
niet gebaat bij een carve-out-regeling.138

Een carve-out voor concurrente schuldeisers lijkt mij zonder aanvul-
lend onderzoek ongewenst.139 Ik vermoed namelijk dat een schuldenaar
minder of duurder krediet krijgt indien een deel van het onderpand aan
de zekerheidsgerechtigde wordt ontnomen. Aan de andere kant krijgen de
concurrente schuldeisers weliswaar meer geld terug, maar omdat zij niet
weten hoeveel en met hoeveel ze moeten delen, zullen zij niet meer kre-
diet aan de schuldenaar geven. Carve-out leidt dus mogelijk tot minder

134 Zie voor de reactie van de Minister: Mennens 2013, p. 221.
135 Van den Heuvel 2004, p. 180-1; Struycken 2010, p. 327; Verstijlen 2011, p. 275; Veder

2012, p. 460. Vgl. Conclusie A-G Hammerstein bij HR 3 februari 2012, NJ 2012/216
(Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, nr. 2.7. Zie voor de bespreking van het
INSOLAD voorstel: Mennens 2013, p. 221 e.v.; Kaptein 2012a, p. 220.

136 Struycken 1997, p. 145; A-G Timmerman in nr. 3.49 van zijn conclusie bij HR
1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR
2013/155 m.nt. B.A. Schuijling en N.E.D. Faber.

137 Vgl. Mennens 2013, p. 222.
138 Mennens 2013, p. 231.
139 Daarnaast is de kwalificatie van een concurrente schuldeiser een struikelblok voor

bescherming door een carve-out. Indien een zekerheidsgerechtigde een bepaald
percentage zou moeten afstaan aan concurrente schuldeisers, is het niet ondenk-
baar dat hij zelf ook als concurrente schuldeiser optreedt voor zijn onverzekerde
vorderingen. Naarmate het carve-out-percentage groter is, is ook de onverzekerde
vordering van de zekerheidsgerechtigde schuldeiser groter waardoor hij absoluut
meer ontvangt als concurrente schuldeiser.
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of duurder krediet en de schuldenaar krijgt daar aan de andere zijde niets
voor terug. Een rechtseconomisch onderzoek zou mijn vermoeden kun-
nen bevestigen of ontkrachten. Verder ben ik van mening dat een concur-
rente schuldeiser die zelf in zee is gegaan met een schuldenaar (dus niet
als gevolg van een onrechtmatige daad) het zichzelf kan aanrekenen dat
hij krediet verschaft zonder zekerheid. Hij mag bij een faillissement blij
zijn als hij iets krijgt, maar hij mag er niet van uit gaan.

Indien de wetgever een carve-out-regeling in overweging zou
nemen, hoeft hij niet noodzakelijkerwijs een carve-out te maken van de
executieopbrengst. Het Rooms-Hollandse recht maakte in zekere zin een
carve-out op een ander moment dan ten tijde van de executie. Het eiste
namelijk dat partijen die een zekerheidsrecht vestigden een percentage van
de verzekerde vordering als belasting betaalden aan de staat.140 De carve-
out vond dus al plaats bij de vestiging van het zekerheidsrecht en niet pas
bij executie daarvan. Een echte carve-out was het niet, want de staat
of fiscus bracht deze belasting niet in mindering op zijn eventuele vorde-
ringen op de schuldenaar. Desalniettemin kan dit middel wel als carve-
out dienen. De wetgever kan dit bedrag bijvoorbeeld toe laten komen aan
de fiscus en het voorrecht van de fiscus laten vervallen Een ander moge-
lijk voordeel van de betaling van een belasting voor de vestiging is dat het
partijen dwingt om na te denken over de wenselijkheid van de vestiging
van zekerheid, omdat het noodzakelijk is dat partijen het bedrag nu alvast
betalen.

10.4.1.5 Het registerpandrecht ter bescherming van concurrente
schuldeisers

Weer andere auteurs hekelen het stille karakter van het stille pandrecht
en bepleiten de invoering van een registerpandrecht. Het ontbreken van
publiciteit is volgens hen om verschillende redenen onwenselijk. Eén van de
redenen is dat het stille pandrecht een valse schijn van kredietwaardig-
heid in het leven roept voor concurrente schuldeisers die hun verhaalspo-
sitie niet kunnen inschatten.141 In de discussie over het registerpandrecht
keert telkens de verwijzing terug naar artikel 9 UCC en afdeling IX van
het DCFR (dat als kloon van het UCC wordt beschouwd).142 Ik zet eerst

140 Zie: §4.4.2.3 en §4.4.2.8.
141 Struycken 2009, p. 175-6.
142 Vriesendorp & Barendrecht 1993, p. 22 e.v.; Struycken 2009, p. 177 e.v.; Verstijlen

2011, p. 275; Hamwijk 2014, p. 157-374.
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kort uiteen hoe deze registerpandrechten tot stand komen en daarna
welke gevolgen zij hebben voor concurrente schuldeisers.

Zekerheidsrechten op roerende zaken en vorderingen komen in
het UCC en DCFR tot stand als gevolg van het sluiten van een (schrifte-
lijke) overeenkomst. Volgens artikel 9 UCC is de vestiging van een security
interest voltooid op het moment dat partijen de zekerheidsovereenkomst
op schrift stellen.143 Vanaf dat moment geeft het zekerheidsrecht voorrang
boven concurrente schuldeisers en spreekt het UCC van attachment.144 In het
DCFR komt het zekerheidsrecht ook tot stand als gevolg van een zeker-
heidsovereenkomst, maar het DCFR vereist geen schriftelijkheid.145

In de zekerheidsovereenkomst moet het onderpand met voldoende
bepaaldheid zijn omschreven, zodat het onderpand redelijkerwijs geïden-
tificeerd kan worden.146 Hieraan is volgens het UCC in ieder geval vol-
daan indien ‘if it identifies the collateral by: (1) specific listing, (2) category,
(3) except as otherwise provided in subsection (e), a type of collateral defi-
ned in [the Uniform Commercial Code], (4) quantity, (5) computational or
allocational formula or procedure; or (6) except as otherwise provided in
subsection (c), any other method, if the identity of the collateral is objec-
tively determinable.’ Het artikel vervolgt echter dat een ‘supergeneric’
omschrijving, zoals ‘all the debtor’s assets’ or ‘all the debtor’s personal
property’ niet voldoende is bepaald. De aanduiding kan echter wel toe-
komstige goederen omvatten.147 Het DCFR schrijft voor dat ‘the asset to
be encumbered is specified by the parties’.148 Hoe specifiek die aandui-
ding moet zijn, laat het DCFR in het midden. Wel maakt het duidelijk dat
partijen ook toekomstige goederen bij voorbaat tot onderpand kunnen
strekken.149

Het zekerheidsrecht krijgt pas goederenrechtelijke werking, dat wil
zeggen zaaksgevolg en voorrang boven andere schuldeisers met goederen-
rechtelijke zekerheid, indien perfection (UCC)150 of effectiveness (DCFR)151

van het zekerheidsrecht plaatsvindt. Perfection komt – behalve door machts-
verschaffing – tot stand door het registreren van een zogenaamd financial

143 § 9-203.
144 § 9-201.
145 IX – 2:102-6 en Principle 55 DCFR.
146 § 9-108.
147 § 9-204.
148 IX – 2:105.
149 IX – 2:104.
150 § 9-322.
151 IX – 3:101.
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statement.152 Effectiveness komt – behalve door machtsverschaffing/-ver-
krijging – tot stand door bepaalde informatie van het zekerheidsrecht te
registeren.153

Zowel het UCC als het DCFR schrijft voor dat de inschrijving in
ieder geval de naam van de schuldenaar, de naam van de zekerheidsge-
rechtigde en een korte aanduiding van de bezwaarde goederen bevat.154

Een generale aanduiding, dat wil zeggen met gebruikmaking van het onbe-
paalde telwoord ‘alle’ is voldoende.155 Het registratiekantoor156 schrijft de
informatie in op basis van de naam van de schuldenaar.157 Partijen kunnen
al registreren voordat er sprake is van de vestiging van een zekerheids-
recht.158 De aanbieding van de informatie aan het register geschiedt in de
meeste staten in de Verenigde Staten elektronisch.159

Belanghebbenden kunnen een (digitaal) verzoek indienen bij het
register om informatie te krijgen over de zekerheidsrechten die een
bepaalde schuldenaar heeft gevestigd (en geregistreerd). De koppeling
van de inschrijving aan de naam van de schuldenaar stelt het register
in staat om mee te delen welke zekerheidsrechten zijn ingeschreven, ten
behoeve van welke schuldeisers en op welke wijze het onderpand in
de geregistreerde informatie is omschreven.160 De belanghebbende weet
dan niet tot zekerheid van welke vordering de zekerheidsrechten zijn
gevestigd en welke goederen precies tot zekerheid strekken.

Het registerpandrecht heeft volgens Struycken als bijkomstig voor-
deel dat concurrente schuldeisers het register kunnen inzien en hun
verhaalspositie inschatten.161 Struycken miskent dat het UCC en DCFR
concurrente schuldeisers niet beschermen. In de eerste plaats is het zeker-
heidsrecht zowel in het UCC als in het DCFR tegenwerpbaar aan con-
currente schuldeisers vanaf het moment dat partijen de overeenkomst
sluiten. Het register is vanuit het perspectief van de concurrente schuldei-
ser dus niet volledig. In de tweede plaats hebben concurrente schuldeisers

152 § 9-310.
153 IX – 3:102.
154 § 9-502 UCC en IX – 3:306 DCFR.
155 § 9-504 UCC en IX – 3:310 DCFR. Dit dus in tegenstelling tot de aanduiding van het

zekerheidsobject in de overeenkomst die tot de vestiging van het zekerheidsrecht
leidt. Zie: §9-108.

156 Hierna vereenzelvig ik het registratiekantoor met het register.
157 § 9-519 (c) UCC en IX – 3:302 DCFR.
158 § 9-502 (d) UCC en IX – 3:305 DCFR.
159 Struycken 2009, p. 164; Hamwijk 2014, p. 207.
160 § 9-523 UCC en IX – 3:302, 308, 317 en 318 DCFR.
161 Struycken 2009, p. 179.
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niets aan de publiciteit van zekerheidsrechten (anders dan vuistpandrech-
ten).162 Als een concurrente schuldeiser verneemt dat alle goederen van
de schuldenaar zijn bezwaard met een registerpandrecht, weet hij dat
deze zaken zijn onttrokken aan zijn verhaal. Een registerpandrecht belem-
mert een schuldenaar in beginsel niet in diens bedrijfsvoering en zegt dus
niets over de kans dat de schuldenaar failliet zal gaan. Als een concurrent
schuldeiser bovendien de ene dag ziet dat alle onroerende zaken onbe-
zwaard zijn, weet hij dat dezelfde zaken de dag erna kunnen worden
onttrokken aan zijn verhaal door bijvoorbeeld de vestiging van een regis-
terpandrecht of een eigendomsoverdracht.

Dat neemt niet weg dat bepaalde vormen van publiciteit, zoals
machtsverschaffing, concurrente schuldeisers in bepaalde gevallen wel
beschermen. Volgens Hamwijk heeft machtsverschaffing echter geen rele-
vante informatieve betekenis.163 Zij schrijft onder meer dat concurrente
schuldeisers niet kunnen worden misleid door stille zekerheidsrechten,
omdat zij hun beslissing om krediet te verstrekken, en onder welke voor-
waarden, ‘niet laten afhangen van de vraag welke vermogensbestanddelen
van de debiteur reeds aan een derde verpand zijn’.164 In §7.3.4.2 heb ik
geschreven dat de wetgever van 1838 weliswaar niet concurrente schuld-
eisers wilde beschermen met machtsverschaffing, maar dat zijn keuze voor
een systeem met enkel vuistpandrechten toch tot bescherming van con-
currente schuldeisers leidt in één situatie. Dat is de situatie dat een
schuldenaar enkel hem toebehorende zaken onder zich heeft en die alle-
maal in vuistpand geeft aan een andere schuldeiser.165 Als de concurrente
schuldeiser ziet dat de schuldenaar geen voorraden meer onder zich heeft,
kan hij vermoeden dat de schuldenaar in financiële moeilijkheden verkeert
en kan hij aarzelen om zelf krediet te verstrekken. Macht heeft met andere
woorden wel degelijk informatieve betekenis. De aanwezigheid van roe-
rende zaken bij een schuldenaar zegt niets over de kans dat hij spoedig
failliet gaat, maar de afwezigheid van de zaken die hij nodig heeft om zijn
bedrijf uit te oefenen wel. De stelling dat stille zekerheidsrechten concur-
rente schuldeisers misleiden, kan dus worden verstaan als de stelling dat
concurrente schuldeisers mogelijk geen nieuw (handels)krediet verschaffen

162 Zo ook Van den Heuvel 2004, p. 91; Hamwijk 2011a, p. 6-13; Heilbron 2011, p. 47
en 63; Hamwijk 2014, p. 124 en 130.

163 Hamwijk 2011b, p. 136; Hamwijk 2014, p. 41.
164 Hamwijk 2011b, p. 137.
165 Indien de schuldenaar daarnaast roerende zaken onder zich heeft die toebehoren

aan een verkoper onder eigendomsvoorbehoud, kan hij mogelijk zijn bedrijf blijven
uitoefenen en ruikt de concurrente schuldeiser geen onraad.
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als blijkt dat de schuldenaar al zijn zaken in vuistpand heeft gegeven.
De erkenning van andere zekerheidsrechten op roerende zaken dan een
zekerheidsrecht dat de schuldenaar beperkt in zijn bedrijfsvoering zoals
het vuistpandrecht leidt onontkoombaar tot een vergroting van de onze-
kerheid voor een concurrente schuldeiser. Indien een beoogde concurrente
schuldeiser overweegt een bepaalde wederpartij krediet te geven, moet hij
in een systeem waarin eigendom kan worden overgedragen en beperkte
rechten kunnen worden gevestigd zonder publiciteit het risico aanvaarden
dat elke roerende zaak die zich bij de schuldenaar bevindt, aan zijn verhaal
is onttrokken.166

10.4.1.6 Het voorrecht van uitwinning van lager gerangschikte
zekerheidsgerechtigden

Onder anderen Koops heeft in zijn dissertatie gewezen op de nadelige
gevolgen van het voorrecht van uitwinning voor concurrente schuldei-
sers.167 Een lager gerangschikte pand- of hypotheekhouder kan van een
hoger gerangschikte pand- of hypotheekhouder immers verlangen dat
deze zich eerst verhaalt op de overige bezwaarde goederen die niet aan de
lager gerangschikte pand- of hypotheekhouder zijn verpand.168 Zonder dit
voorrecht zou de hoogstgerangschikte pand- of hypotheekhouder het aan
de lager gerangschikte pand- of hypotheekhouder verbonden goed kun-
nen executeren en het lager gerangschikte zekerheidsrecht daarop door
zuivering teniet laten gaan. Indien het goed onvoldoende verhaal biedt voor
de hoogstgerangschikte schuldeiser, houdt de lager gerangschikte schuld-
eiser slechts een concurrente vordering over. Door het voorrecht van uit-
winning blijft het lager gerangschikte zekerheidsrecht echter bestaan en
wordt het bezwaarde goed in zekere zin onttrokken aan het verhaal van de
concurrente schuldeisers. Een rechtvaardiging voor de toekenning van het
voorrecht van uitwinning aan lager gerangschikte hypotheekhouders lijkt
te ontbreken.169 Lager gerangschikte hypotheekhouders kunnen immers in

166 Ander is dit bijvoorbeeld voor iemand die niet heeft gekozen voor een concurrente
vordering, zoals het slachtoffer van een onrechtmatige daad. Om die reden heeft
onder anderen Vriesendorp de voorrang van een dergelijke schuldeiser bepleit. Vrie-
sendorp 1999, p. 29-30; Vriesendorp 2001, p.6; Vgl. Meeter, ‘Reactie op de forum-
bijdrage van Vriesendorp’, TvI 1999/6, p. 134-5.

167 Koops 2010, p. 299 e.v.
168 Art. 3:234 lid 2 BW.
169 Zie: Koops 2010, p. 299 e.v.
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het register zien dat zij een lagere rang zullen hebben en hun risico inschat-
ten. Schrapping van het voorrecht van uitwinning voor lager gerangschikte
pand- of hypotheekhouders kan gunstig zijn voor concurrente schuldei-
sers.170

10.4.2 De positie van leveranciers

Een aantal auteurs constateert dat leveranciers slechts in beperkte mate
worden beschermd door het eigendomsvoorbehoud in de verhouding tot
banken met generale zekerheid.171 Leveranciers bedingen vaak een eigen-
domsvoorbehoud tot zekerheid van de betaling van de koopprijs. Het
risico dat leveranciers lopen, zal ongeveer de waarde van de zaken zijn
die zij in de afgelopen maand hebben geleverd. Uit de Atradius Beta-
lingsbarometer (voorjaar 2014) volgt dat ondernemingen in Nederland
een gemiddelde betalingstermijn van 33 dagen hanteren. Met name kleine
bedrijven hanteren betalingstermijnen van 1 tot 30 dagen.172 Grotere
ondernemingen gebruiken daarentegen langere betalingstermijnen, maar
controleren de kredietwaardigheid van hun wederpartij regelmatig of
hebben inzicht in de cashflow.173

10.4.2.1 Rangwisseling ter bescherming van leveranciers

Het knelpunt is er in gelegen dat de leverancier onder eigendomsvoor-
behoud geen (eersterangs) zekerheidsrecht krijgt op de vorderingen die
voortvloeien uit de vervreemding van de onder eigendomsvoorbehoud
geleverde en daarna weer verkochte zaken. Zelfs als de verkoper onder
eigendomsvoorbehoud de vorderingen bij voorbaat aan zich laat verpan-
den, kan hij er op rekenen dat hij in rang achter staat bij de bank die dage-
lijks alle vorderingen bij voorbaat aan zich laat verpanden.174

170 Vgl. Koops 2010, p. 380.
171 Tekstra 2001, p. 158; Nr. 12 in Verstijlens noot bij HR 3 februari 2012, NJ 2012/216

(Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen; Kaptein 2012a, p. 220; Verheul 2014, p. 136;
Del Corral & Geurts 2014, p. 253.

172 Atradius Betalingsbarometer (voorjaar 2014), bijlage: Average payment terms
recorded in Western Europe (average days).

173 Atradius Betalingsbarometer (voorjaar 2014), bijlage: Credit management policies
used by respondents in Western Europe.

174 Verheul adviseert de verkoper onder eigendomsvoorbehoud om de koper slechts
toestemming te geven om door te verkopen indien deze een eersterangs pandrecht
vestigt op de koopprijsvordering ten behoeve van de verkoper onder eigendoms-
voorbehoud. Zie: Verheul 2014, p. 141.
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Een mogelijke oplossing voor dit probleem zou zijn om de wet te
wijzigen en de zaaksvervanging van artikel 3:229 BW ook toe te passen
op vorderingen die ontstaan als gevolg van een verkoop.175 Als gevolg
hiervan zou het pandrecht van de verkoper onder eigendomsvoorbehoud
een hogere rang hebben dan het bij voorbaat gevestigde pandrecht van de
bank. Zowel het UCC als het DCFR kent deze constructie.176

Een rangwisseling tussen de bank en de verkoper onder eigendoms-
voorbehoud ten gunste van de laatste lijkt rechtvaardig, maar de praktische
waarde is mogelijk gering. Indien de verkoper onder eigendomsvoorbe-
houd het hoogstgerangschikte stille pandrecht krijgt en de bank het lager
gerangschikte stille pandrecht, blijft de inningsbevoegdheid aanvankelijk
bij de koper onder eigendomsvoorbehoud. De vorderingen die de zeker-
heidsgever int, zullen tenietgaan en daarmee ook de stille pandrechten.177

De meeste schuldenaren zullen echter op de rekening-courant van de zeker-
heidsgever bij de bank betalen waardoor de ontvangen vorderingen van
rechtwege worden verrekend met de vorderingen van de bank op de
zekerheidsgever. Dit voordeel heeft de leverancier niet, waardoor hij bui-
ten faillissement van de schuldenaar de vorderingen openbaar aan zich
moet laten verpanden. In faillissement mag de bank op de rekening van de
zekerheidsgever ontvangen betalingen verrekenen, mits het om betalingen
gaat van vorderingen die aan de bank waren verpand.178 De bank mag dit
mogelijk niet als zij (door de rangwisseling met de leverancier) een lager
gerangschikte pandrecht heeft of mogelijk slechts tot het bedrag dat over
zou blijven als de hoger gerangschikte schuldeiser zich op de vordering
had verhaald.179 Het deel van de betaling die de bank heeft ontvangen en
niet mag verrekenen, moet zij afdragen aan de curator. De verkoper onder
eigendomsvoorbehoud die voor de betaling nog een eersterangs pandrecht
op de vordering had, houdt nu slechts voorrang over. Indien het faillisse-
ment bij gebrek aan baten wordt opgeheven, staat de leverancier alsnog met
lege handen ondanks de rangwisseling.

175 Vgl. de zakelijke subrogatie in het Belgische recht. Zie: Sagaert 2003, nr. 179;
Koolhoven, ‘Het eigendomsvoorbehoud in België: de leverancier gesterkt’, TvI
2014/15 en Del Corral & Geurts 2014, p. 261.

176 Zie: §9-324 UCC en IX 4:102 jo. 2:306 jo. 4:104 (1)(c) DCFR.
177 Het UCC kent echter de mogelijkheid van tracing waardoor de verkoper onder

eigendomsvoorbehoud voorrang blijft behouden. Zie: §9-315 UCC. Vgl. Hamwijk
2014, p. 181. Vgl. Sagaert 2003, nr. 381 en 784 e.v.

178 HR 17-02-1995, NJ 1996/471 (Mulder q.q./CLBN).
179 Faber acht verrekening niet mogelijk. Zie: Faber 2005, §352.
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10.4.2.2 Het registerpandrecht ter bescherming van leveranciers

In de discussie over het registerpandrecht wordt ook de publiciteit van
het eigendomsvoorbehoud betrokken. Struycken en Hamwijk menen dat
als de wetgever een registerpandrecht zou invoeren, hij ook de inschrij-
ving van het eigendomsvoorbehoud moet voorschrijven.180 Dit geeft latere
schuldeisers die een registerpandrecht willen laten inschrijven een scher-
per beeld van hun zekerheidsobject. Een nadeel van registratie is dat leve-
ranciers de moeite moeten nemen om het eigendomsvoorbehoud in te
schrijven. Dit is wellicht minder bezwaarlijk als een eenmalige registratie
aan het begin van de kredietrelatie voldoende is.

Openbare registratie zou de positie van de leverancier onder eigen-
domsvoorbehoud kunnen versterken, omdat zij de goede trouw van latere
verkrijgers en vuistpandhouders kan verhinderen. Op dit moment worden
derde-verkrijgers en vuistpandhouders tegen de beschikkingsonbevoegd-
heid van de wederpartij beschermd als zij het eigendomsvoorbehoud niet
kennen of behoren te kennen.181

10.4.3 De positie van latere verkrijgers

10.4.3.1 De vertrouwensbescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid
van de vervreemder

Een verkrijger verkrijgt naar huidig recht een roerende zaak onbezwaard
indien hij het stille pandrecht niet kent of behoort te kennen op basis van
artikel 3:86 lid 2 BW.182 Hij is zelfs te goeder trouw indien hij weliswaar
kan vermoeden dat een stil pandrecht bestaat, maar er redelijkerwijs van
uit mag gaan dat de zekerheidsgerechtigde het stille pandrecht niet zal
uitoefenen. Een verkrijger om baat mag er relatief snel van uitgaan dat de
zekerheidsgerechtigde hem niet zal lastigvallen. Volgens Reehuis heeft

180 Struycken 2009, p. 178; Hamwijk 2014, p. 268. Anders: Vriesendorp in: Vriesendorp
& Barendrecht 1993, p. 38; N.W.M. van den Heuvel, A.I.M. van Mierlo, V. Sagaert,
R.D. Vriesendorp, ´Zekerhedenrecht in ontwikkeling, Bespreking van het pre-
advies ´Zekerhedenrecht in ontwikkeling´ (Koninklijke Notariële Beroepsorgani-
satie), in: WPNR 6812 (2009), p. 750-1.

181 Zie: §10.4.3.1 en §10.4.4.1.
182 Hierna maak ik gebruik van delen uit een artikel van mijn hand, namelijk: Van

Hoof 2013.
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een schuldeiser in beginsel geen reden om zich te verzetten tegen ver-
vreemding van verpande zaken binnen het kader van een normale bedrijfs-
uitoefening.183 Een verkrijger wordt onder meer relatief snel beschermd,
omdat de belangen van de verkrijger en de schuldeiser elkaar niet hoeven
te bijten.184 In theorie kan de schuldenaar de schuldeiser betalen met de
ontvangen koopprijs. Daarnaast is het aannemelijk dat de zekerheidsge-
rechtigde tevens alle vorderingen bij voorbaat aan zich heeft laten ver-
panden.

Een verkrijger van een vordering wordt niet beschermd tegen een
stil pandrecht door artikel 86, ondanks het feit dat hij het stille pandrecht
mogelijk niet kent of behoort te kennen. Verschillende auteurs hebben de
bescherming bepleit van verkrijgers van vorderingen naar analogie van de
bescherming van verkrijgers te goeder trouw op basis van artikel 3:86 lid 2
BW.185 De Minister had deze bescherming destijds achterwege gelaten, om
te voorkomen dat het BW minder bescherming bood aan de eerste zeker-
heidsgerechtigde dan het onder oude burgerlijk recht.186 Hij wilde immers
bestaande financieringspatronen voortzetten en zijn vingers niet branden
aan eventuele verbeteringen.

10.4.3.2 Het voorrecht van uitwinning

Voor zover een verkrijger van een roerende zaak geen bescherming kan
ontlenen aan artikel 3:86 lid 2 BW, staat hem het voorrecht van uitwinning
ten dienste.187

Ook een verkrijger van een verpande vordering kan een beroep op
het voorrecht doen. Aangezien een cessionaris niet wordt beschermd door
artikelen 86 en 88, is het voorrecht zijn voornaamste bescherming.188 Desal-
niettemin is inning de normale wijze van executie van een pandrecht op
een vordering en zal de lager gerangschikte zekerheidsnemer er niet van
op de hoogte zijn dat de hoger gerangschikte zekerheidsnemer tot inning
overgaat. Het voorrecht van uitwinning zal de lager gerangschikte zeker-
heidsnemer in veel gevallen dus niet baten.189

183 Reehuis 1987, nr. 227.
184 De verkrijger wordt niet alleen beschermd om billijkheidsredenen, maar ook ten

behoeve van het rechtsverkeer. Zie: Nieskens/Van der Putt, Derdenbescherming
(Mon. Nieuw BW A22), Deventer: Kluwer 2002, p. 15.

185 Verstijlen 1994, p. 113; Verhagen 2002a, nr. 24, p. 255 e.v.; Struycken 2009, p. 176-7.
186 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1337. Vgl. §9.4.7.3.
187 Art. 3:234 lid 1 BW. Vgl. Koops 2010, p. 317.
188 Art. 3:234 lid 1 BW. Vgl Koops 2010, p. 318.
189 Vgl. Koops 2010, p. 343.
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10.4.3.3 Het registerpandrecht

Het UCC en DCFR beschermen zowel verkrijgers van roerende zaken als
van vorderingen die hebben gekocht in de normale bedrijfsuitoefening.190

Deze uitzondering vindt haar rechtvaardiging in het gegeven dat zij in
beginsel niet leidt tot afbreuk van het zekerheidsrecht van de zekerheids-
gerechtigde. §9-315 UCC bepaalt dat de vordering tot betaling van de
koopprijs ook onder het registerpandrecht valt. Dat betekent in theorie dat
de waarde van het onderpand voor de zekerheidsgerechtigde in beginsel
niet afneemt door de vervreemding, maar mogelijk zelfs toeneemt.

Het UCC en DCFR stellen de bescherming van de zekerheidsge-
rechtigde voorop indien de schuldenaar goederen vervreemdt buiten de
normale bedrijfsuitoefening. Beoogde verkrijgers die goederen willen
kopen van een schuldenaar buiten de normale bedrijfsuitoefening wor-
den onder het UCC geacht inlichtingen in te winnen bij hun beoogde
wederpartij over de ingeschreven zekerheidsrechten.191 De beoogde ver-
vreemder kan vervolgens van zijn zekerheidsgerechtigde eisen dat deze
verklaart over het beloop van de verzekerde vorderingen en de speci-
fieke goederen van het onderpand.192 De zekerheidsgerechtigde is wet-
telijk verplicht om aan dit verzoek te voldoen.193 In het DCFR kunnen
verschillende belanghebbenden zoals de beoogde verkrijger met toestem-
ming van de schuldenaar zelf van zekerheidsgerechtigden eisen dat zij
verklaren over het bestaan van hun zekerheidsrecht ten aanzien van spe-
cifieke goederen van de schuldenaar.194

De beoogde verkrijger die niet in de normale bedrijfsuitoefening van
zijn wederpartij koopt, zal mogelijk te horen krijgen van de zekerheids-
gerechtigde dat deze afstand doet van zijn registerpandrecht ten aanzien
van een bepaald goed mits hij (eventueel direct) de koopprijs ontvangt.
Indien de zekerheidsgerechtigde niet meewerkt en afstand weigert, zal
de beoogde verkrijger af kunnen zien van de koop. Deze gang van zaken
geeft de zekerheidsgerechtigde de controle over de goederen die niet-
courant zijn. Hij kan afwachten totdat de beoogde verkrijgers contact met
hem opnemen.

190 § 9-320 UCC en IX – 5:204 en 6:102 DCFR.
191 Struycken 2009, p. 165.
192 § 9-210 UCC.
193 § 9-210 UCC.
194 IX – 3:320 jo. 3:319 DCFR.
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Het huidige recht biedt in afwijking van het UCC en DCFR relatief snel
bescherming aan een verkrijger, ook als zijn wederpartij buiten de normale
bedrijfsuitoefening heeft vervreemd.195 Iedere verkrijger krijgt namelijk
onbezwaarde eigendom, indien hij weliswaar kan vermoeden dat een stil
pandrecht bestaat, maar er onder de gegeven omstandigheden redelijker-
wijs van uit mag gaan dat de zekerheidsgerechtigde het stille pandrecht
niet zal uitoefenen. Een verkrijger die weet of behoort te weten dat zijn
wederpartij zaken vervreemdt buiten diens normale bedrijfsuitoefening,
zal mogelijk aan hem moeten vragen of diens bank bezwaren heeft tegen
de vervreemding, omdat de kans groot is dat de bank een zekerheidsrecht
op de betreffende zaken heeft. Hij is aangewezen op het woord van zijn
wederpartij. Desalniettemin is denkbaar dat hij er redelijkerwijs van uit
mag gaan dat de zekerheidsgerechtigde het stille pandrecht niet zal uit-
oefenen. Dit komt doordat de bank mogelijk niet alleen alle roerende
zaken aan zich heeft laten verpanden, maar ook alle vorderingen. Als de
verkrijger van een stil verpande zaak de koopprijs op de rekening-courant
bij de huisbank betaalt, zal de bank deze vordering verrekenen met de
vorderingen die hij op de schuldenaar heeft. Daardoor mag de beoogd
verkrijger er ook in dit geval van uit gaan dat de zekerheidsgerechtigde
het stille pandrecht op de roerende zaak niet zal uitoefenen. Die indruk
wordt versterkt doordat de schuldeiser met het stille pandrecht de schijn
wekt dat hij zijn stille pandrecht niet zal uitoefenen door de zaken niet
in vuistpand te nemen.196 Een verkrijger mag er met andere woorden van
uitgaan dat schuldeisers met stille pandrechten de betalingsmoeilijkhe-
den van de vervreemder ook kennen en onbezwaarde vervreemding toe-
staan, zolang zij hun stille pandrecht niet omzetten in een vuistpandrecht.
Hetzelfde geldt voor een schuldeiser die een stil pandrecht heeft op een
auto, maar het overschrijvingsbewijs in handen van de schuldenaar laat.
Het gevolg hiervan is dat een verkrijger ervan uit mag gaan dat de zeker-
heidsgerechtigde het stille pandrecht niet zal uitoefenen. De verkrijger is
echter niet snel te goeder trouw, als de schuldeiser het overschrijvingsbe-
wijs onder zich krijgt en houdt.197

195 Zie: §10.4.3.1.
196 Vgl. Reehuis 1987, nr. 227. Nieskens-Isphording 2002, p. 15. Van Hoof 2011, p. 639
197 R 21 oktober 2011, NJ 2011/494 . Schuijling (JOR 2011/383) schrijft dat indien de

autopapieren ontbreken, onvolledig zijn of onregelmatigheden vertonen, de ver-
krijger niet zonder meer mag vertrouwen op de beschikkingsbevoegdheid van de
vervreemder. Zo ook A.F. Salomons, ‘Beschikkingsonbevoegdheid bij de verkoop
van een tweedehands auto: derdenbescherming nu geheel uitgesloten?’, WPNR
2011/6907, p. 940.
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In de Nederlandse rechtstraditie heeft de bescherming van latere verkrijgers
(en latere zekerheidsgerechtigden) altijd een belangrijke rol gespeeld.198

Artikel 3:86 lid 2 BW beschermt een derde-verkrijger van een roerende
zaak snel tegen het zaaksgevolg van een stil pandrecht, ook als hij buiten
de normale bedrijfsuitoefening verkrijgt.199 De bescherming van de verkrij-
ger is in beginsel verenigbaar met de bescherming van de zekerheidsge-
rechtigde, omdat een ander object in de plaats komt voor de vervreemde
zaak. Deze bescherming is vergelijkbaar met de bescherming van een ver-
krijger tegen het stille pandrecht in het Rooms-Hollandse recht. Indien de
wetgever van mening is dat een verkrijger buiten de normale bedrijfsuit-
oefening minder snel bescherming verdient, kan hij kiezen voor de invoe-
ring van een registerpandrecht. Dit dwingt de verkrijger om het register in
te zien en contact op te nemen met de zekerheidsgerechtigde

10.4.4 De positie van latere schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid
willen

10.4.4.1 De vertrouwensbescherming tegen een eerder gevestigd stil
pandrecht

Het BW beschermt een latere vuistpandhouder te goeder trouw tegen
een eerder gevestigd stil pandrecht op roerende zaken op basis van artikel
3:238 lid 2 BW. Indien hij het stille pandrecht niet kent of behoort te ken-
nen, krijgt hij een hogere rang dan de schuldeiser met het oudere stille
pandrecht. Net als een verkrijger wordt een vuistpandhouder tegen een
stil pandrecht beschermd als hij weliswaar kan vermoeden dat er een stil
pandrecht is gevestigd, maar hij er redelijkerwijs van uit mag gaan dat de
oudere zekerheidsgerechtigde dit niet uitoefent. Anders dan een verkrij-
ger, mag een vuistpandhouder hier niet snel van uit gaan.200 Een vervreem-
ding is immers doorgaans eerder een normale bedrijfsuitoefening dan een
verpanding. De kans is namelijk groot dat de schuldenaar reeds eerder al
zijn roerende zaken aan de bank heeft verpand en zijn belang bij zekerheid
rechtstreeks in conflict komt met het belang van de bank bij zekerheid.

198 Zie: §4.5.2.1, §4.6.1 en §4.6.2.
199 Zie: §10.4.3.1.
200 Van Hoof 2013, p. 252 e.v.; Vgl. Beekhoven van den Boezem & Goosmann 2010a,

p. 753; Beekhoven van den Boezem & Goosmann 2010b, p. 51.
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Latere schuldeisers die stille pandrechten willen verkrijgen op roe-
rende zaken en vorderingen of een openbaar pandrecht op vorderingen
worden niet beschermd, ondanks het feit dat zij het stille pandrecht moge-
lijk niet kennen of behoren te kennen.201 Zij zijn slechts afhankelijk van de
verklaring van de schuldenaar dat hij zijn zaken of vorderingen niet reeds
eerder aan een andere schuldeiser heeft verpand.202 Hamwijk stelt vast dat
de bescherming van latere schuldeisers tegen misleiding kennelijk afdoende
is bevonden door onder meer de dreiging van strafrechtelijke handhaving
van 237 lid 2 BW.203

10.4.4.2 Het registerpandrecht

De registerpandrechten van het UCC en DCFR beschermen primair de
eerste zekerheidsgerechtigde en niet de latere schuldeisers die zekerheid
willen. De prioriteitsregel is het uitgangspunt.204 De latere schuldeisers wor-
den geacht het eerder geregistreerde zekerheidsrecht te kennen en worden
hier niet tegen beschermd.205 Latere schuldeisers die goederenrechtelijke
zekerheid willen, moeten inlichtingen inwinnen bij hun beoogde weder-
partij of de zekerheidsgerechtigde over de ingeschreven zekerheidsrech-
ten. Vriesendorp verwacht dat een latere schuldeiser te horen kan krijgen
dat bepaalde zaken niet onder de generale inschrijving vallen en de
schuldeiser daar nog een eersterangs pandrecht op kan krijgen.206 Dit
lijkt mij onwaarschijnlijk. Wanneer de wet geen specialiteit voorschrijft,
hebben schuldeisers vaak een generaal zekerheidsrecht. Het registerpand-
recht voorkomt met andere woorden niet oververzekering.

Het enige voordeel van het registerpandrecht voor latere schuldei-
sers is dat zij kunnen vaststellen of de schuldenaar reeds eerder een pand-
recht heeft gevestigd. Naar huidig recht kan een latere schuldeiser met

201 Zie: artt. 3:238 lid 2 BW en art. 3:239 lid 4 BW. Vgl. Vriesendorp & Barendrecht
1993, p. 4; Struycken 2009, p. 176-7; Heilbron 2011, p. 64.

202 Artt. 3:237 lid 2 jo. 2:239 lid 2 BW.
203 Hamwijk 2014, p. 146.
204 § 9-322 UCC en IX – 4:101 DCFR. Een verkoper onder eigendomsvoorbehoud of

schuldeiser die geld heeft geleend voor de aankoop van een goed heeft echter een
hogere rang dan eerder ingeschreven zekerheidsrechten. § 9-324 UCC en IX – 4:102
DCFR.

205 § 9-315 UCC en IX – 2:109 DCFR.
206 Vriesendorp & Barendrecht 1993, p. 40. Overigens heeft de latere schuldeiser dan

alsnog geen zekerheid, omdat de partij schoenen waar Vriesendorp het in zijn ora-
tie over had,mogelijk onder eigendomsvoorbehoud is geleverd en de schuldeiser dus
alsnog geen pandrecht kan vestigen.

Generale zekerheidsrechten in het Nederlandse recht onder het BW van 1992

395



een stil pandrecht niet vaststellen of er een hoger gerangschikt stil pand-
recht is, maar hij wordt niet tegen een ouder pandrecht beschermd. Hij kan
weliswaar zijn schuldenaar om informatie vragen, maar blijft afhanke-
lijk van zijn vertrouwen in de schuldenaar. Deze schuldeiser is dus beter
af met een registerpandrecht dan met een stil pandrecht. Beekhoven van
den Boezem en Goosmann relativeren echter het gebrek aan inzicht in de
reeds eerder gevestigde zekerheidsrechten.207 Volgens hen beschikken
banken wel over actuele en betrouwbare informatie, omdat zij van de
schuldenaar verlangen dat diens accountant deze informatie verschaft.
Hamwijk stelt vast dat banken zelden geconfronteerd worden met een
eerder gevestigd stil pandrecht.208 Het voordeel van het register boven het
huidige systeem is dus betrekkelijk.

Daarnaast is een latere schuldeiser nagenoeg alleen gebaat bij de
openbaarheid van pandrechten als er nog geen registerpandrecht is inge-
schreven. Indien er namelijk een ouder registerpandrecht is gevestigd, is
de kans klein dat er nog goederen zijn die onbezwaard zijn. Er bestaat
namelijk voor schuldeisers geen enkele prikkel om niet een generaal zeker-
heidsrecht na te streven. Indien een latere schuldeiser dus om informatie
vraagt bij de eerdere schuldeiser, zal deze verklaren dat alle goederen
bezwaard zijn. Onderling kunnen zij dan een rangwisseling overeenko-
men.209

10.4.4.3 Het specialiteitsbeginsel in combinatie met het
registerpandrecht

Het ontbreken van bescherming van latere schuldeisers die goederenrech-
telijke zekerheid willen tegen generale zekerheid is opvallend, vooral gelet
op het feit dat de ingrijpende herziening van de zekerheidsrechten in de
19e eeuw was gebaseerd op de bescherming van dergelijke schuldeisers.
Het specialiteitsbeginsel moest oververzekering voorkomen en onder-
steunde publiciteit in die zin dat een latere schuldeiser moest kunnen
vaststellen of een goed onbezwaard was. Latere schuldeisers konden voor
onroerende zaken het register inzien. Bij roerende zaken wisten zij dat

207 Beekhoven van den Boezem & Goosmann 2010a, p. 751; Beekhoven van den
Boezem & Goosmann 2010b, p. 46 e.v.

208 Hamwijk 2014, p. 108.
209 Zie: §10.4.4.4.
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een roerende zaak onbezwaard was als zij deze bij de schuldenaar aan-
troffen. Hierdoor behield de schuldenaar de mogelijkheid om ten behoeve
van latere schuldeisers een eersterangs pandrecht te vestigen in ruil voor
gunstiger krediet.

De erkenning van de zekerheidsoverdracht met levering constituto
possessorio had tot gevolg dat een latere vuistpandhouder kon worden
geconfronteerd met een eerdere zekerheidsoverdracht. Hij kon er dus
niet meer op vertrouwen dat een schuldeiser met een eerder gevestigd
stil zekerheidsrecht hem niet kon aanspreken. De vertrouwensbescher-
ming van de vuistpandhouder heeft de rol van het specialiteitsbeginsel
niet geheel overgenomen.210 De vuistpandhouder werd niet beschermd,
indien hij het zekerheidsrecht kende of behoorde te kennen. Zelfs indien
hij een eerdere zekerheidsoverdracht vermoedde, was hij te goeder trouw
indien hij er redelijkerwijs van uit mocht gaan dat de zekerheidseigenaar
het zekerheidsrecht niet zou uitoefenen. Een verkrijger om baat mocht dit
snel, maar een vuistpandhouder niet.

De wetgever kan er voor kiezen om het specialiteitsbeginsel toe
te passen op het registerpandrecht. Dit betekent dat partijen elke afzon-
derlijke zaak moeten aanduiden in de ingeschreven informatie.211 Het
specialiteitsbeginsel zou oververzekering kunnen voorkomen, indien een
schuldeiser in bepaalde niet-courante goederen voldoende onderpand
ziet. Hierdoor blijven de overige goederen onbezwaard en kan de schul-
denaar ze aan latere schuldeisers tot zekerheid verbinden. De kans is
echter groot dat een schuldeiser niet snel meent genoeg onderpand te
hebben en bedingt dat de schuldenaar periodiek inventarislijsten regis-
treert. Het specialiteitsbeginsel staat hieraan niet in de weg.

210 Zie: §8.3.8.2.
211 Daarnaast zou de wetgever kunnen kiezen voor transaction filing, dat wil zeggen

dat de akte waarbij het zekerheidsrecht wordt gevestigd, in haar totaliteit wordt
aangeboden aan het register. Zie voor het onderscheid: G. McCormack, ‘Notice
filing versus transaction filing – a comparison of the English and U.S. Law of
Security Interest’, Insolvency L.J. 2002, 5 (AUG), p. 166-174. H.J. Snijders heeft – net
na het Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.-arrest – voor een latere schuldeiser
met een stil pandrecht of beslaglegger de mogelijkheid bepleit om inzicht te krijgen
in de computerlijsten om vast te stellen of een bepaalde vordering reeds eerder was
verpand. Zie: Snijders 1994, p. 787.
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10.4.4.4 Andere middelen om oververzekering van de eerste
zekerheidsgerechtigde tegen te gaan

Latere schuldeisers met stille pandrechten op roerende zaken en vorde-
ringen kunnen eerder gevestigde stille pandrechten in beginsel niet ken-
nen. Zij worden ‘slechts’ beschermd tegen het eerder gevestigde pandrecht
door het voorrecht van uitwinning.212 In de literatuur wordt daarom een
aantal voorstellen bepleit om oververzekering van de eerste zekerheidsge-
rechtigde te voorkomen. Het meest vergaande voorstel om oververzekering
tegen te gaan, verdedigt Zwalve. Hij bepleit een wettelijke rangwisseling
op basis van het uitgangspunt ‘bijzonder gaat voor algemeen’.213 Dit uit-
gangspunt uit het Rooms-Hollandse recht hield in dat een later gevestigd
zekerheidsrecht op een onroerende zaak een hogere rang heeft dan een eer-
der gevestigd generaal zekerheidsrecht.214 Het risico bestaat echter dat –
evenals bij de toepassing van het specialiteitsbeginsel op het registerpand-
recht – partijen ervoor kiezen om alle goederen afzonderlijk in de pandakte
te vermelden door bijvoorbeeld opneming van inventarislijsten waardoor
deze regel volledig wordt uitgehold. Dit leidt praktisch tot hetzelfde
resultaat als een pandrecht met een pandobject dat de schuldenaar ten tijde
van de vestiging generaal aanduidt.

Een minder vergaand middel om oververzekering tegen te gaan, ligt
besloten in artikel 24 lid 3 van de Algemene Bankvoorwaarden. Dit artikel
voorziet in een vrijgaveverplichting voor de bank:

De bank zal de verpande goederen, als de cliënt daarover wil beschikken, vrijge-
ven indien de waarde van de daarna resterende verpande goederen voldoende
dekking biedt voor al hetgeen zij, uit welken hoofde ook, van de cliënt te vorderen
heeft of zal krijgen.

Hoewel dit artikel slechts gaat over het pandrecht op goederen die de
bank voor de schuldenaar onder zich heeft, bepleiten Tjittes, Beuving en
Van den Heuvel dat de bank in het algemeen een vrijgaveverplichting
heeft.215 Zij baseren dit op de aanvullende werking van de redelijkheid
en billijkheid.216 In vergelijking met het Duitse recht zijn zij tot de

212 Art. 3:234 lid 2 BW. Vgl Koops 2010, p. 320.
213 Zwalve 2006c, p. 23 en Zwalve 2006b, p. 358.
214 Zie: §5.3.3.3.
215 Beuving & Tjittes 1998, p. 1549 en 1551-2; Van den Heuvel 2001, p. 922.
216 Art. 6:248 lid 1 BW.
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conclusie gekomen dat een bank in beginsel voldoende dekking heeft
indien de waarde van het onderpand 150 procent van de verzekerde
vordering bedraagt.217 Van den Heuvel meent dat voor de berekening van
de verhouding tussen het onderpand en de verzekerde vorderingen in het
geval de schuldeiser een pand- of hypotheekrecht heeft voor alle bestaan-
de en toekomstige vorderingen uit welke hoofde dan ook slechts de toe-
komstige vorderingen mogen worden meegewogen voor zover zij direct
voortvloeien uit een reeds bestaande rechtsverhouding.218 Tjittes en Beu-
ving schrijven verder dat ook andere schuldeisers dan banken gedwon-
gen kunnen worden om onderpand vrij te geven, indien de overwaarde in
wanverhouding staat tot de verzekerde vordering.219

Hoewel de Algemene Bankvoorwaarden nog uitgaan van een
verplichting van de bank, kiest de praktijk vooral voor een poldermodel.
De drie partijen, schuldenaar, zekerheidsgerechtigde en de latere schuld-
eiser die goederenrechtelijke zekerheid wil, gaan om de tafel zitten en
kunnen een rangwisseling overeenkomen.220

Het is ten slotte maar de vraag of oververzekering moet worden
voorkomen, als de eerste zekerheidsgerechtigde mogelijk onderverzekerd
is. De pleidooien voor de bescherming van latere schuldeiser gaan name-
lijk vaak uit van de gedachte dat de eerste zekerheidsgerechtigde meer
onderpand heeft dan de verzekerde vordering bedraagt en de schulde-
naar de mogelijkheid verliest om zijn meerwaarde aan een latere schuld-
eiser te verpanden. Indien de eerste zekerheidsgerechtigde onvoldoende
onderpand heeft, ligt het minder voor de hand om latere schuldeisers een
hogere rang toe te kennen.

10.4.5 De positie van de schuldeiser met generale zekerheid

Generale zekerheid stuit niet alleen op weerstand. Voorstanders beplei-
ten de versoepeling van vestigingsvereisten om het vestigen van generale
zekerheid (nog) makkelijker te maken.

217 Beuving & Tjittes 1998, p. 1549 en 1551-2; Van den Heuvel 2001, p. 922.
218 Van den Heuvel 2001, p. 926.
219 Beuving & Tjittes 1998, p. 1552.
220 Faber & Vermunt 2010, p. 166 e.v.
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10.4.5.1 Het registratievereiste

Voor de vestiging van pandrechten op roerende zaken en vorderingen is
registratie vereist om antedatering te voorkomen. De meerderheid in de
hedendaagse literatuur beschouwt het registratievereiste niet als een
effectief middel om fraude door antedatering te voorkomen.221 Doordat
niet alle informatie van de pandakte (en voorheen computerlijsten) in het
register wordt aangetekend, blijft het risico op antedatering voortbestaan.
De Hoge Raad heeft het registratievereiste in het arrest Spaarbank Rivier-
enland/Gispen q.q. en het arrest Meijs q.q./Bank of Tokyo op een manier
geïnterpreteerd die tegemoet komt aan de behoefte van de praktijk om zo
eenvoudig mogelijk (generale) zekerheid tot stand te brengen.222 Rongen
schrijft echter dat in het kader van internationale cessies of verpandingen
bepaalde buitenlandse partijen het registratievereiste nog wel eens als
hinderlijk ervaren.223

Andere auteurs hebben de elektronische registratie van pandakten
bepleit om de administratieve druk voor de betrokkenen bij registratie te
verlichten.224 Momenteel geschiedt registratie van pandakten handma-
tig.225 Kaptein wijst er op dat elektronische registratie het voordeel heeft
boven handmatige registratie dat het exacte tijdstip van registratie en
dus van rang komt vast te staan.226 A-G Hammerstein vermoedt dat het
gevolg van elektronische registratie zal zijn dat de bank elke minuut ver-
zamelpandaktes registreert.227 Vriesendorp heeft in plaats van het regis-
tratievereiste de invoering van een registerpandrecht bepleit.228

221 Van Mierlo 1991, p. 890; Vriesendorp 1992, p. 152; Van Mierlo 1993, p. 136;
Verstijlen 1994, p. 111-3; Frenk 1994, p. 80; Snijders 1994, p. 787; Van Mierlo 1994,
p. 115; Vriesendorp 1995, p. 17; Gerver 1995, p. 113; Van Hees, ‘Kroniek van het
insolventierecht’, in: NJB 2012/888, p. 1083; Struycken 2009, p. 140; Rongen 2012,
nr. 538. Vgl. r.o. 4.8 Hof Arnhem 4 mei 2010, JOR 2011/160 (Wiegerink/IFN).

222 §10.3.2.
223 Rongen 2012, nr. 538.
224 Beekhoven van den Boezem 2011, p. 65-8; Conclusie A-G Hammerstein bij HR

3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, nr. 2.21;
Beekhoven van den Boezem & Bergervoet, ‘Wijziging van de Registratiewet 1970’,
TvI 2013/30, p. 173-6. Vgl. Conclusie A-G Hammerstein bij HR 3 februari 2012,
NJ 2012/216 (Dix q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen, nr. 2.21.

225 Zie voor een beschrijving van deze procedure: Kaptein 2012b, p. 141.
226 Kaptein 2012b, p. 144.
227 Conclusie A-G Hammerstein bij HR 3 februari 2012, NJ 2012/216 (Dix q.q./ING)

m.nt. F.M.J. Verstijlen, nr. 2.21.
228 Zie: Vriesendorp 1995, p. 17.
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Door de tijd heen hebben wetgevers telkens antedatering willen
voorkomen. Zo kende bijvoorbeeld Keizer Leo publieke aktes een hogere
rang toe dan onderhandse aktes en gold in verschillende Hollandse ste-
den van de Republiek het vereiste dat pandrechten op roerende zaken en
vorderingen werden geregistreerd.229 Registratie bij de Belastingdienst past
dus in weliswaar in de Nederlandse rechtstraditie, maar uiteraard zijn er
ook andere methodes om de datering van de vestiging van een pandrecht
te waarborgen.

10.4.5.2 Het registerpandrecht

Struycken verdedigde de invoering van het registerpandrecht onder meer
omdat een zekerheidsgerechtigde naar huidig recht snel zijn zekerheid ver-
liest ten opzichte van verkrijgers en vuistpandhouders te goeder trouw.230

Het UCC en DCFR stellen namelijk de bescherming van de zekerheidsge-
rechtigde tegen afbreuk van zijn zekerheidsrecht voorop. De zekerheids-
gerechtigde kan zijn registerpandrecht tegenwerpen aan latere vuist-,
registerpandhouders en verkrijgers (buiten de vervreemding in het kader
van een normale bedrijfsuitoefening).231 In beginsel geldt tussen schuldei-
sers met ingeschreven zekerheidsrechten de prioriteitsregel.232 Een latere
zekerheidsgerechtigde (dus ook een vuistpandhouder) wordt geacht het
eerder geregistreerde zekerheidsrecht te kennen en wordt hier niet tegen
beschermd.233 Dit staat in contrast tot het stille pandrecht dat tenietgaat
indien de latere vuistpandhouder of verkrijger te goeder trouw is.234

Het huidige BW beschermt de zekerheidsgerechtigde weliswaar minder
dan een registerpandrecht, maar een zekerheidsgerechtigde kan maatre-
gelen treffen om te voorkomen dat zijn schuldenaar het zekerheidsrecht
verzwakt door diens beschikkingshandelingen. Een vervreemding om baat
van courante goederen hoeft hem niet te schaden als hij de vorderingen
bij voorbaat aan zich laat verpanden. Indien de zekerheidsgerechtigde

229 Zie: §2.2.2 en §4.4.2.7.
230 Struycken 2009, p. 176.
231 § 9-320 UCC en IX – 5:204 en 6:102 DCFR.
232 § 9-322 UCC en IX – 4:101 DCFR. Een verkoper onder eigendomsvoorbehoud of

schuldeiser die geld heeft geleend voor de aankoop van een goed heeft echter een
hogere rang dan eerder ingeschreven zekerheidsrechten. § 9-324 UCC en IX – 4:102
DCFR.

233 § 9-315 UCC en IX – 2:109 DCFR.
234 Struycken 2009, p. 176.
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geen toestemming wil geven om onbezwaard te vervreemden, zal hij de
goederen in vuist- of openbaar pand moeten nemen. Hij zal uiteraard een
pandrecht bij voorbaat vestigen op de vorderingen die voortvloeien uit
de verkoop van verpande courante goederen.235 Verkrijgers worden snel
beschermd, omdat zij er van uit mogen gaan dat de zekerheidsgerechtigde
het stille pandrecht niet zal uitoefenen. Enigszins anders ligt dit bij goe-
deren die niet-courant zijn, omdat ze bijvoorbeeld waardevol zijn, zoals
bedrijfsauto’s of een lange looptijd hebben, zoals een door hypotheek ver-
zekerde vordering. In beginsel mag een verkrijger er niet van uit gaan dat
een schuldeiser met een eventueel gevestigd stil pandrecht toestemming
heeft gegeven tot onbezwaarde vervreemding. De beoogde verkrijger zal
moeten informeren bij de vervreemder. De zekerheidsgerechtigde doet er
bij niet-courante goederen verstandig aan om de goede trouw van latere
verkrijgers en vuistpandhouders te verhinderen. Los van een openbaar
register kan hij zijn onderpand oormerken. Een schuldeiser die bijvoor-
beeld auto’s aan zich heeft laten verpanden, kan bedingen dat hij het
overschrijvingsbewijs onder zich houdt. Een schuldeiser die bepaalde
machines aan zich heeft laten verpanden, kan zijn zekerheidsrecht op de
machines laten graveren.

10.4.6 Conclusie

De invoering van het generale pandrecht op registergoederen is door
niemand in de literatuur bepleit. Bovendien is generale zekerheid op
registergoederen ook niet in de praktijk tot ontwikkeling gekomen. De
meerderheid van de literatuur legt het middel dat generale zekerheid
verhindert, het specialiteitsbeginsel, op dezelfde manier uit als in de 19e

eeuw gebruikelijk was. Het is immers het vereiste dat registergoederen
afzonderlijk moeten worden aangeduid in de transportakte of hypotheek-
akte (of andere vestigingsakte). Daarnaast wordt de term specialiteit ook
gebruikt voor begrippen die ik onderscheid als, bepaaldheid, individuali-
teit en individualisering. Een uniforme terminologie zou de wetenschappe-
lijke discussie echter ten goede komen. De terminologie die ik hierboven
gebruikte, ontleen ik aan de terminologie die bij de totstandkoming van het
OBW gebruikelijk was.236

235 Voor zover de vorderingen niet direct door (eventueel contante) betaling teniet-
gaan.

236 Zie: §8.2.2, 8.2.3, 8.2.4 en 10.2.
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De praktijk heeft met succes gestreefd naar de voortzetting van gene-
rale zekerheid op roerende zaken en vorderingen. Volgens de Hoge Raad
staat noch het registratievereiste, noch het bepaaldheidsvereiste in de weg
aan generale zekerheid. Generale zekerheid op roerende zaken en vorde-
ringen is primair een optelsom van evenveel afzonderlijke (stille) pand-
rechten als er roerende zaken of vorderingen zijn. In beginsel heeft elk
pandrecht zaaksgevolg en kan de zekerheidsgerechtigde zijn pandrecht
(en) tegenwerpen aan latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden.
De pandrechten van de schuldeiser hebben slechts geen zaaksgevolg,
indien de zekerheidsgerechtigde toestemming geeft om onbezwaard te
vervreemden of – bij het ontbreken van toestemming – indien de verkrij-
ger of vuistpandhouder van een roerende zaak te goeder trouw is. Een
verkrijger is ook te goeder trouw indien hij weliswaar kan vermoeden dat
een stil pandrecht bestaat, maar er redelijkerwijs van uit mag gaan dat de
zekerheidsgerechtigde het stille pandrecht niet zal uitoefenen. Een ver-
krijger om baat mag er relatief snel van uitgaan dat een schuldeiser met
een stil pandrecht hem niet zal lastigvallen. De vordering tot betaling van
de koopprijs valt namelijk weer onder de generale zekerheid van de
zekerheidsgerechtigde. Verkrijgers van verpande goederen die niet door
artikel 86 worden beschermd, kunnen een beroep doen op het voorrecht
van uitwinning. Een cessionaris zal hier echter weinig aan hebben, omdat
de pandhouder de vordering doorgaans int en het niet tot een openbare
verkoop komt. Een vuistpandhouder te goeder trouw wordt beschermd
tegen een eerder gevestigd stil pandrecht op grond van artikel 3:238 lid 2
BW. Anders dan een verkrijger, mag een vuistpandhouder er niet snel
van uit gaan dat de eerder zekerheidsgerechtigde het stille pandrecht niet
zal uitoefenen. De kans is namelijk groot dat de schuldenaar reeds eer-
der al zijn roerende zaken aan de bank heeft verpand en zijn belang bij
zekerheid komt rechtstreeks in conflict met het belang van de bank bij
zekerheid. Verder worden schuldeisers met vuist- of stille pandrechten
beschermd door het voorrecht van uitwinning. Evenmin als de cessiona-
ris baat dit voorrecht een schuldeiser met een lager gerangschikt pand-
recht op een vordering.

Het huidige recht stelt de bescherming van de eerste zekerheids-
gerechtigde centraal. Deze schuldeiser heeft als het ware een pandrecht
op een van samenstelling wisselende algemeenheid. Verkrijgers brengen
immers iets terug in het vermogen in ruil voor een onbezwaarde zaak,
namelijk de koopprijs. Latere vuistpandhouders verschaffen nieuw kre-
diet, omdat zij een hogere rang krijgen. De verkrijgers en vuistpandhou-
ders lijken te worden beschermd, omdat de onbezwaarde vervreemding
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het generale pandrecht van de zekerheidsgerechtigde in theorie niet
uitholt. Indien de totale waarde van het pandobject afneemt doordat
de schuldenaar bijvoorbeeld een zaak schenkt, valt het BW terug op de
(gemeenrechtelijke en Rooms-Hollandse) benadering dat een generaal
pandrecht een optelsom van afzonderlijke pandrechten is en heeft het
generale pandrecht dan ook zaaksgevolg.

De rechtspraak en literatuur hebben verschillende middelen toege-
past of verdedigd om bepaalde belanghebbenden tegen generale zeker-
heid te beschermen. De literatuur besteed bijzonder veel aandacht aan de
zwakke positie van een concurrente schuldeiser in de verhouding tot de
zekerheidsgerechtigden. Het grondslagvereiste heeft concurrente schuld-
eisers niet kunnen beschermen en de wetgever moet het afschaffen. Con-
currente schuldeisers zijn nagenoeg niet te beschermen. De erkenning van
andere zekerheidsrechten op roerende zaken dan een zekerheidsrecht dat
de schuldenaar beperkt in zijn bedrijfsvoering zoals het vuistpandrecht
leidt onontkoombaar tot een vergroting van de onzekerheid voor een con-
currente schuldeiser.237

Leveranciers lopen tegen het probleem aan dat zij hun afnemers
de bevoegdheid willen geven om hun onder eigendomsvoorbehoud
geleverde zaken te verhandelen, maar tevens niet bereid zijn hun zeker-
heid compleet op te geven.238 Zelfs als zij de vorderingen bij voorbaat
aan zich laten verpanden, hebben zij een lagere rang dan de bank die dit
reeds eerder heeft laten doen. Ik meen dat een in de literatuur bepleite
rangwisseling tussen de leverancier en de bank (eventueel gebaseerd op
zaaksvervanging) ten aanzien van hun stille pandrecht op de koopprijs-
vorderingen de leverancier weinig zal baten. De leverancier kan beter
bedingen dat de schuldenaren van de zekerheidsgever de koopprijs direct
aan de leverancier betalen.

Artikel 3:86 lid 2 BW beschermt een derde-verkrijger van een roe-
rende zaak snel tegen het zaaksgevolg van een stil pandrecht, ook als hij
buiten de normale bedrijfsuitoefening verkrijgt (§10.4.3.1). De bescherming
van de verkrijger is in beginsel verenigbaar met de bescherming van de
zekerheidsgerechtigde, omdat een ander object in de plaats komt voor de
vervreemde zaak. Indien men van mening is dat een verkrijger buiten
de normale bedrijfsuitoefening minder snel bescherming verdient, kan de
regeling van een registerpandrecht hem er toe dwingen om het register in
te zien en contact op te nemen met de zekerheidsgerechtigde.

237 Zie: §10.4.1.
238 Zie: §10.4.2.1.
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Een derde-verkrijger van een vordering wordt niet tegen een stil
pandrecht beschermd, ondanks het feit dat hij het stille pandrecht niet
kan kennen. Het verdient aanbeveling een verkrijger om baat van een
vordering te beschermen tegen het stille pandrecht, omdat hij enerzijds
het stille pandrecht niet kan kennen en anderzijds het generale pandrecht
van de zekerheidsgerechtigde niet uitholt. In plaats van de vervreemde
vordering komt namelijk een andere vordering die onder het generale
pandrecht van de zekerheidsgerechtigde valt.

Het BW voorkomt geen oververzekering, doordat een latere schuld-
eiser die een beperkt zekerheidsrecht laat vestigen, nauwelijks wordt
beschermd tegen het eerder gevestigde generale pandrecht.239 Het BW
beschermt de eerste zekerheidsgerechtigde tegen de uitholling van zijn
zekerheidsrecht. Een vuistpandhouder te goeder trouw wordt weliswaar
tegen een stil pandrecht beschermd, maar is niet snel te goeder trouw.
Ondanks het feit dat het voorkomen van oververzekering een van de
voornaamste doelen was van de Code civil en het OBW, lijkt de nood-
zaak in het BW te zijn verdwenen. Mogelijk is zelfs de eerste zekerheids-
gerechtigde onderverzekerd, waardoor de schuldenaar geen meerwaarde
meer heeft om aan een latere schuldeiser te verpanden. Bovendien wordt
verdedigd dat uit de aanvullende werking van de redelijkheid en billijk-
heid voortvloeit dat de eerste zekerheidsgerechtigde verplicht is om ver-
pande goederen als onbezwaard aan te wijzen indien hij oververzekerd is
en zal blijven.240 Een registerpandrecht dat gebaseerd zou zijn op het spe-
cialiteitsbeginsel zou oververzekering kunnen voorkomen. Dit zou echter
wel leiden tot meer administratie, namelijk de specifieke aanduiding van
roerende zaken.

De invoering van een registerpandrecht zou leiden tot meer bescher-
ming van de eerste zekerheidsgerechtigde. De openbaarheid van het register
kan namelijk de goede trouw van latere verkrijgers en latere zekerheids-
gerechtigden verhinderen. Het is maar de vraag of men bereid is de eerste
zekerheidsgerechtigde meer bescherming te bieden. Het verdient aan-
beveling het registratievereiste van de artikelen 3:237 en 239 lid 1 BW af
te schaffen, omdat schuldeisers prioriteit op verschillende manieren kun-
nen bewijzen en registratie fraude niet voorkomt.

239 Zie: §10.4.4.1.
240 Zie: §10.4.4.4.
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SLOTBESCHOUWING

Een schuldenaar kan naar huidig Nederlands recht in een keer al zijn
bestaande en bij voorbaat al zijn toekomstige roerende zaken (stil) verpan-
den. Hij kan al zijn bestaande vorderingen verpanden, alsmede zijn toekom-
stige vorderingen, voor zover zij zullen voortvloeien uit reeds bestaande
rechtsverhoudingen of luiden op reeds bekende schuldenaren. De schuld-
eiser heeft dankzij deze zekerheidsrechten het recht om zich bij voorrang
boven andere schuldeisers te verhalen op de verkoopopbrengst van alle
roerende zaken en (dankzij de verzamelpandakte alle) vorderingen die zich
in de failliete boedel van de schuldenaar bevinden.1 Slechts roerende zaken
die op en na de dag van de faillietverklaring in het vermogen van de schul-
denaar zijn gekomen of vorderingen die op of na die dag zijn ontstaan, blij-
ven onbezwaard.

De Nederlandse rechtstraditie heeft steeds generale, dat wil zeg-
gen allesomvattende zekerheidsrechten in een of andere vorm gekend.2

Generale zekerheidsrechten zijn dus niet zoals Struycken stelt, vreemde
rechtsfiguren naar voorbeeld van de Britse floating charge.3 Generale
zekerheidsrechten zijn door de tijd heen vrijwel altijd onderscheiden van
speciale zekerheidsrechten. Een speciaal zekerheidsrecht had en heeft
een ten tijde van de vestiging afzonderlijk aangeduid zekerheidsobject en
een generaal zekerheidsrecht had en heeft een ten tijde van de vestiging
(bij voorbaat) allesomvattend aangeduid zekerheidsobject. Het object
van een generaal zekerheidsrecht is niet noodzakelijkerwijs het vermo-
gen als zodanig, dat wil zeggen het vermogen als één goed of als alge-
meenheid van goederen. Veelal werd een generaal zekerheidsrecht als een
optelsom van afzonderlijke zekerheidsrechten op afzonderlijke goederen
beschouwd, zoals in het huidige Nederlandse burgerlijk recht.

1 Zie: §10.3.
2 Met uitzondering van de periode vanaf de invoering van de Code civil in

‘Nederland’ in 1811 tot aan het Bierbrouwerij-arrest in 1929.
3 Zie: Struycken 1999, p. 581. In het NBC/Sisal-arrest overwoog het Hof Amsterdam

in het kader van de assimilatie van de (in een fixed charge omgezette) floating charge
dat een schuldeiser in een floating charge een met het stille pandrecht vergelijkbare
zekerheid vindt, omdat het Nederlandse stille pandrecht praktisch (dankzij de toen
nog gebruikelijke computerlijsten) op alle vorderingen van de schuldenaar rust. Zie:
Hof Amsterdam 21 december 2000, JOR 2001/46 (NBC/Sisal). Vgl. HR 14 december
2001, JOR 2002/70 m.nt. H.L.E. Verhagen.
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De kern van zowel het speciale als het generale zekerheidsrecht was
en is dat de zekerheidsgerechtigde schuldeiser zich bij voorrang boven
andere schuldeisers kan verhalen op de opbrengst van de verkoop van de
bezwaarde goederen. Behalve deze gemeenschappelijke kern hadden en
hebben speciale en generale zekerheidsrechten vaak een van elkaar afwij-
kende werking. Dit dwong en dwingt schuldeisers tot een keuze voor het
ene of het andere zekerheidsrecht.

Het verschil in werking is toe te schrijven aan het streven van wet-
gevers en rechters een balans te vinden tussen de belangen van de ver-
schillende belanghebbenden bij zekerheidsrechten, zoals de schuldenaar
zelf, zijn rechtsopvolgers onder bijzondere titel, de schuldeiser met het
eerst gevestigde zekerheidsrecht (eerste zekerheidsgerechtigde schuldei-
ser), latere schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid willen, concur-
rente schuldeisers, de staat (fiscus) en curator. Het gewicht dat rechters en
wetgevers aan de verschillende belangen van bepaalde belanghebbenden
toekennen, verschilt van periode tot periode. Hetzelfde geldt voor de mid-
delen waarmee zij de verschillende belanghebbenden beschermen.

Deze studie vangt aan met het klassieke Romeinse recht. In het klassieke
Romeinse recht heeft zich naast het speciale pandrecht een generaal pand-
recht ontwikkeld.4 Een schuldenaar kon een speciaal pandrecht slechts
vestigen op afzonderlijke goederen die hem ten tijde van het sluiten van
de pandovereenkomst toebehoorden.5 Anders dan sommige auteurs
betogen, kon een schuldenaar slechts een toekomstig goed onder voor-
waarde van verkrijging speciaal verpanden, indien het goed ten tijde van
het sluiten van de pandovereenkomst aan de schuldenaar was verschul-
digd.6 Het speciale pandrecht gaf de zekerheidsgerechtigde een hoge
mate van zekerheid, omdat het op het goed bleef rusten als de schul-
denaar de zaak aan een derde had overgedragen. Bovendien maakte een
schuldenaar die een speciaal verpand goed vervreemdde, zich schul-
dig aan diefstal (furtum).7 Tevens kon de schuldenaar speciaal verpande
slaven niet vrijlaten.8 Het generale pandrecht week af van het speciale

4 Vgl. D. 20,1,1pr (Papinianus 11 responsorum).
5 Zie: §2.3.2.1. Vgl. D. 22,3,23 (Marcianus ad formulam hypothecariam); D. 20,1,3 pr.

(Papinianus 20 quaestionum).
6 Zie: §2.3.2.2. Vgl. D. 20,1,16,7 (Marcianus ad formulam hypothecariam); D. 20,4,7,1

(Ulpianus 3 disputationum); D. 20,1,1pr (Papinianus 11 responsorum); C. 8,15(16),5
Imp. Diocletianus en Maximianus in 286).

7 Zie: §2.3.4.
8 Zie: §2.3.5.
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pandrecht doordat het niet op een ten tijde van het sluiten van de pand-
overeenkomst aan de schuldenaar toebehorend, afzonderlijk aangeduid
goed rustte, maar op alle goederen die de schuldenaar ten tijde van uit-
winning in zijn vermogen had.9 De prijs voor dit flexibel pandobject lijkt
het ontbreken van zaaksgevolg te zijn. De heersende leer gaat weliswaar
uit van de aanwezigheid van zaaksgevolg, maar direct bewijs ontbreekt.10

Het is dus goed mogelijk dat de schuldenaar generaal verpande goederen
onbezwaard kon vervreemden. In ieder geval maakte de schuldenaar zich
niet schuldig aan diefstal (furtum). Daarnaast kon hij generaal verpande
slaven in beginsel vrijlaten.

Afhankelijk van zijn onderhandelingspositie kon een schuldeiser een
weloverwogen keuze maken tussen het speciale en het generale pand-
recht of voor een combinatie van beide.11

Derde-verkrijgers hoefden weliswaar niets te vrezen van het gene-
rale pandrecht vanwege het mogelijke ontbreken van zaaksgevolg, maar
wel van het speciale pandrecht. Openbare registers ontbraken, maar latere
verkrijgers van speciaal verpande goederen liepen het risico van uitwinning.
Verkrijgers van speciaal verpande zaken (of generaal verpande zaken indien
het generale pandrecht zaaksgevolg had) die werden uitgewonnen, kon-
den slechts hun wederpartij aanspreken voor twee keer de waarde van
de verkochte en uitgewonnen zaak. Om hen te beschermen tegen pand-
rechten met zaaksgevolg heeft keizer Justinianus in Nov. 4,2 bepaald dat
schuldeisers met pandrechten eerst de verpande zaken moesten uitwinnen
die zich bij de schuldenaar bevonden, voordat zij de verpande zaken onder
derde-bezitters mochten opeisen.

Latere schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid wilden, had-
den een relatief zwakke positie ten opzichte van de eerste zekerheidsge-
rechtigde schuldeiser. Hoewel zij niet konden weten of hun schuldenaar
een generaal pandrecht had gevestigd, beheerste de prioriteitsregel de
onderlinge rang tussen zekerheidsgerechtigden. Desalniettemin werden
uitzonderingen op de prioriteitsregel gemaakt ten gunste van aankoopfi-
nanciers en de fiscus. Bovendien had een lager gerangschikte vuistpand-
houder het zogenaamde beneficium excussionis realis waarmee hij de actio
Serviana van een schuldeiser met een combinatiepandrecht kon afweren,
totdat deze de zaken had uitgewonnen waarop hij een speciaal pand-
recht had. Indien het niet zeker was dat de primus zich kon voldoen uit

9 Zie: §2.3.1. Vgl. D. 20,1,15,1 (Gaius de formula hypothecaria).
10 Zie: §2.3.3.
11 Deze combinatie heb ik eerder het combinatiepandrecht genoemd.
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de opbrengst van de speciaal verpande zaak, mocht hij de lager gerang-
schikte vuistpandhouder wel aanspreken. Mogelijk kon de lager gerang-
schikte vuistpandhouder ook een beroep doen op Novelle 4,2. Verder
werden latere zekerheidsgerechtigden beschermd, indien de eerste zeker-
heidsgerechtigde met de schuldenaar was overeengekomen dat het gene-
rale pandrecht subsidiair werkte.

In het ius commune kreeg het generale pandrecht een werking die nauwe-
lijks afweek van de werking van het speciale pandrecht. De gemeenrech-
telijke interpretatie was namelijk dat het generale pandrecht zaaksgevolg
had. Het speciale pandrecht bood de schuldeiser nauwelijks meer zeker-
heid dan het generale pandrecht.12 Een schuldeiser hoefde geen welover-
wogen keuze te maken tussen beide zekerheidsrechten. Dat neemt niet
weg dat partijen het zekerheidsrecht naar hun wensen een zwakkere wer-
king konden toekennen. Zo konden de schuldenaar en de zekerheidsge-
rechtigde overeenkomen dat de schuldenaar bevoegd was om verpande
goederen onbezwaard te vervreemden.13

Dankzij het zaaksgevolg van het generale pandrecht was de posi-
tie van derde-verkrijgers zwakker dan in het klassieke en Justiniaanse
Romeinse recht. Hun voornaamste bescherming was het voorrecht van
uitwinning waardoor zij konden verlangen dat de (eerdere) zekerheids-
gerechtigde zich eerst verhaalde op de goederen die de schuldenaar nog
onder zich had.14

De positie van latere zekerheidsgerechtigden was sterker dan uit
het Justiniaanse recht voortvloeide. Het ius commune breidde het benefi-
cium excussionis realis op die manier uit dat ook lager gerangschikte schuld-
eisers met een stil pandrecht konden eisen dat de schuldeiser met een
eerder gevestigde combinatiepandrecht eerst de goederen executeerde
waarop hij een speciaal en zij geen pandrecht hadden. Daarnaast verde-
digden sommige auteurs uit het ius commune de stelling dat lager gerang-
schikte schuldeisers ook konden verlangen dat een schuldeiser met ‘slechts’
een generaal pandrecht eerst de generaal verpande goederen executeerde
waarop andere schuldeisers geen pandrecht hadden.

12 Althans in goederenrechtelijk opzicht. De schuldenaar die speciaal verpande zaken
vervreemdde, maakte zich nog steeds schuldig aan furtum. Bovendien verhinderde
de Lex Aelia Sentia de vrijlating van een speciaal verpande slaaf. Zie: §3.3.3. Vgl.
§2.3.4 en §2.3.5.

13 Zie: §3.2.3.1. Vgl. D. 20,1,34,pr (Scaevola 27 digestorum).
14 Zie: §3.2.3.2.
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Een belangrijk verschil tussen het Romeinse (klassieke, Justiniaanse en
gemeenrechtelijke) generale pandrecht en de latere generale zekerheids-
rechten is dat het Romeinse recht geen onderscheid maakte tussen zeker-
heid op roerende zaken en vorderingen enerzijds en op onroerende zaken
anderzijds. Zowel de ‘Nederlandse’ als de ‘Franse’ rechtstraditie maakt(e)
dit onderscheid wel.

Zekerheid op onroerende zaken
In het droit commun français had het generale zekerheidsrecht op onroe-
rende zaken (l’hypothèque générale) nagenoeg dezelfde werking als in het
ius commune. Dit generale zekerheidsrecht had namelijk zowel zaaksge-
volg als voorrang, maar was niet kenbaar uit een openbaar register.15 Het
voorrecht van uitwinning kon slechts aan een schuldeiser met een gene-
raal pandrecht worden tegengeworpen.16 Dit leidde in bepaalde steden
ertoe dat partijen een speciaal zekerheidsrecht vestigden naast een gene-
raal zekerheidsrecht. In andere steden schakelden de schuldenaar en de
eerste zekerheidsgerechtigde het voorrecht uit door in de hypotheekakte
een clausule op te nemen dat een speciaal hypotheekrecht niet dero-
geerde aan een generaal hypotheekrecht en vice versa.

De aanname dat latere verkrijgers en beoogde schuldeisers steeds
de dupe werden van het ontbreken van publiciteit behoeft enige bijstel-
ling.17 De overheid liet weliswaar na om een openbaar register in te voe-
ren, maar Parijse notarissen boden publiciteit. Zij hielden een uitgebreide
administratie bij met informatie over gevestigde zekerheidsrechten en
zij deelden informatie met elkaar. Latere beoogde verkrijgers en beoogde
schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid wilden, moesten zich tot
hen wenden om zich er van te gewissen of hun wederpartij een (generaal
of speciaal) hypotheekrecht op een onroerende zaak had gevestigd. Daar-
naast heeft de rechter de praktijk gesanctioneerd dat zekerheidsrechten op
onroerende zaken werden gezuiverd door middel van het ‘willig decreet’.18

De sterke werking van generale zekerheid op onroerende zaken zoals in
het ius commune en het droit commun français heeft niet in alle rechts-
stelsels een plaats gekregen. Het Rooms-Hollandse recht, het recht van de
pays de nantissement, het Franse recht van na de Revolutie, het burgerlijk

15 Zie: §5.3.
16 Zie: §5.3.4.3 en §5.3.3.2.
17 Zie: §5.3.3.3 en §5.6.
18 Zie: §5.3.4.2.
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recht onder het OBW en het huidige burgerlijk recht hebben de werking
van dit generale zekerheidsrecht beperkt ter bescherming van met name
latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden.

Al deze stelsels kenden of kennen een registerstelsel dat inhoudt
dat inschrijving van de vestigingsakte in een openbaar register een con-
stitutief vereiste is voor de totstandkoming van (generale en speciale) zeker-
heidsrechten op onroerende zaken.19 Hierdoor konden en kunnen beoogde
verkrijgers en schuldeisers die goederenrechtelijke zekerheid willen, vast-
stellen of hun (beoogd) wederpartij eerder zekerheidsrechten op onroe-
rende zaken heeft gevestigd. Bovendien kunnen belanghebbenden –

behalve in het Franse recht van na de Revolutie20 – aan de hand van het
register vaststellen wie eigenaar is van een onroerende zaak.21

De overige middelen om latere verkrijgers en latere zekerheids-
gerechtigden te beschermen liepen in deze rechtsstelsels uiteen. Vanwege
het registerstelsel kenden het Rooms-Hollandse recht en het Franse recht
van na de Revolutie het voorrecht van uitwinning niet toe aan verkrijgers
van onroerende zaken.22 Verder kenden het Rooms-Hollandse recht en
het recht van de pays de nantissement beperkingen van het generale zeker-
heidsrecht op onroerende zaken, terwijl de Code civil, het OBW en het BW
van 1992 geen generale zekerheidsrechten op onroerende zaken kenden
of kennen.

Het Rooms-Hollandse recht en het recht van de pays de nantissement
beperkten het zaaksgevolg van het generale zekerheidsrecht op onroe-
rende zaken. In het Rooms-Hollandse recht kon een schuldenaar gene-
raal verpande onroerende zaken om baat onbezwaard vervreemden.23 De
bescherming van de verkrijger was niet onverenigbaar met de bescher-
ming van de eerste zekerheidsgerechtigde. De zekerheidsgerechtigde ver-
loor namelijk niet zijn zekerheid, omdat het generale pandrecht kwam
te rusten op de (vordering tot betaling van de) koopprijs.24 In de pays de
nantissement lag de nadruk meer op de bescherming van de verkrijger. Ook
indien de schuldenaar een generaal verpande onroerende zaak anders dan
om baat had vervreemd, had het generale pandrecht geen zaaksgevolg.25

19 Zie: §4.4.2.2, §5.3.1, §6.5.1, §7.3.4.1, §8.2 en §10.2.
20 Zie: §6.5.1.
21 Zie: §4.4.2.2, §5.3.1, §7.3.4.1, §9.2 en §10.2.1.
22 Althans ter bescherming tegen conventionele pandrechten. Zie: §4.5.1.4 en §6.5.1.

Ondanks publiciteit kenden het OBW en BW van 1992 het voorrecht toe aan ver-
krijgers. Zie: §7.3.5 en §9.2.

23 Zie: §4.5.1.1.
24 Het generale pandrecht omvatte in het Rooms-Hollandse recht immers alle

goederen van de schuldenaar. Zie: §4.4.1.
25 Zie: §5.3.4.4.
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In Amsterdam had het generale pandrecht in navolging van het
ius commune ook zaaksgevolg indien de schuldenaar de onroerende zaak
om baat had vervreemd.26 Een belangrijk verschil met het Justiniaanse
recht, het ius commune en het droit commun français was dat de vesti-
ging van het zekerheidsrecht gepaard ging met inschrijving. Evenals in
het droit commun français konden verkrijgers onroerende zaken zuive-
ren van eerder gevestigde zekerheidsrechten door gebruik te maken van
het zogenaamde ‘willig decreet’.27

Het Rooms-Hollandse recht en het recht van de pays de nantissement
beschermden latere zekerheidsgerechtigden tegen eerder gevestigde gene-
rale zekerheidsrechten op onroerende zaken. Latere schuldeisers die een
speciaal pandrecht op een onroerende zaak lieten vestigen, kregen name-
lijk een hogere rang dan een schuldeiser met een eerder gevestigd generaal
pandrecht. Dit uitgangspunt werd ook wel ‘bijzonder gaat voor algemeen’
genoemd.28 Dit voorkwam dat de schuldenaar de mogelijkheid verloor
om van andere schuldeisers onder gunstigere voorwaarden krediet te krij-
gen. Amsterdam week wederom af van de andere Hollandse steden door
vast te houden aan de prioriteitsregel.29 Latere schuldeisers die goederen-
rechtelijke zekerheid wilden, konden het register inzien om vast te stellen
of de schuldenaar eerder zekerheidsrechten had gevestigd.30

De bescherming van latere verkrijgers en latere zekerheidsge-
rechtigden gaf voeding aan de gedachte dat het zekerheidsobject van
een generaal pandrecht in het Rooms-Hollandse recht een van samenstel-
ling wisselende eenheid, dat wil zeggen één goed, was. In ruil voor een
onbezwaard goed kwam immers iets terug in het vermogen van de schul-
denaar, namelijk de koopprijs of nieuw of gunstiger krediet. Voet verge-
leek het vermogen als pandobject daarom met het Romeinsrechtelijke
peculium en patrimonium en kwam tot de conclusie dat bij een derge-
lijke ‘universitas bonorum’ op het moment van uitwinning moest worden
vastgesteld welke goederen onder het pandrecht vielen.31 Anders dan
moderne auteurs hebben betoogd,32 wil dat niet zeggen dat hieruit volgt
dat het generale pandrecht één recht op meer goederen tezamen was.
Voet ging mijns inziens uit van de gedachte dat de zekerheidsgerechtigde

26 Zie: §4.5.1.2.
27 Zie: §4.5.1.3.
28 Zie: §4.6.1.
29 Zie: §4.6.1.
30 Zie: §4.4.2.2.
31 Zie: §4.5.1.1.
32 Zie: §10.2.3.
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tot het moment van executie impliciet toestemming gaf aan de schulde-
naar om verpande zaken onbezwaard te vervreemden, mits daarvoor
iets in de plaats kwam. Zolang er een vervreemde zaak uit het vermogen
van de schuldenaar ging en er een koopprijs voor terugkwam, rustte het
pandrecht op de universitas en daarmee ook op de nieuwe bestanddelen.
Kwam er echter niets terug in het vermogen van de schuldenaar, dan
vond er geen wisseling van bestanddelen plaats en kon het ontbreken
van zaaksgevolg niet worden gebaseerd op het idee van de universitas.
Indien er geen koopprijs in het vermogen kwam, gold de benadering dat
een generaal pandrecht een optelsom was van afzonderlijke pandrech-
ten en had het generale pandrecht zaaksgevolg.

Ter bescherming van latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden
kenden of kennen de Code civil, het OBW en het BW van 1992 geen gene-
rale zekerheidsrechten op onroerende zaken meer. Deze wetboeken waren
en zijn gebaseerd op de beginselen van publiciteit en specialiteit. Specia-
liteit is het vereiste dat de ingeschreven hypotheekakte een specifieke aan-
duiding van de bezwaarde onroerende zaak bevat.33 Dit vereiste bood
en biedt latere schuldeisers en verkrijgers de mogelijkheid om vast te stel-
len welke onroerende zaken reeds zijn bezwaard en welke nog niet.

Het vereiste van een specifieke aanduiding sluit in theorie de moge-
lijkheid niet uit dat een schuldenaar een nog te verkrijgen onroerende zaak
bij voorbaat bezwaart met een speciaal pandrecht onder voorwaarde van
verkrijging. Indien hij de toekomstige zaak specifiek genoeg aanduidt,
zou hij kunnen voldoen aan het specialiteitsbeginsel. De gevolgen hier-
van zouden echter onpraktisch zijn voor derden die een zakelijk recht op de
zaak wilden verkrijgen. Zij zouden in het register vele jaren terug moeten
kijken om vast te stellen of er ooit een speciaal pandrecht bij voorbaat was
gevestigd. Omdat de wetten de bescherming van deze derden centraal
stelden, vonden de wetgevers van de bovenstaande wetten de vestiging bij
voorbaat ongewenst. Daarom bepaalden zij dat een schuldenaar slechts
zaken kon verpanden ten opzichte waarvan hij beschikkingsbevoegdwas.34

Op deze manier hoefde een derde die in het register keek, slechts terug te
kijken tot het moment waarop de schuldenaar een onroerende zaak had
verkregen. Vóór die tijd ingeschreven hypotheekakten brachten immers
geen hypotheekrecht op de zaak tot stand.

33 Zie: §6.3.2, §6.4.2.2, §6.5.1, §7.3.4.1, §7.3.5.
34 Zie: §6.4.2.2, §7.3.4.1, §7.3.5.
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Hoewel de verschillende wetgevers het begrip specialiteit gebruik-
ten in de zin van een specifieke aanduiding van het zekerheidsobject,
heeft het begrip door de bovenstaande beperkingen ook een andere,
ruimere betekenis gekregen. De mogelijkheid om alle bestaande en alle
toekomstige zaken (bij voorbaat) te bezwaren was van oudsher het wezens-
kenmerk van het generale zekerheidsrecht. Door de vestiging bij voorbaat te
verhinderen, hebben de Franse en Nederlandse wetgevers er in de genoem-
de wetboeken bewust voor gekozen om slechts speciale zekerheidsrechten
op onroerende zaken toe te staan. Door deze keuze kan het specialiteits-
beginsel ook worden opgevat als de erkenning van uitsluitend speciale
zekerheidsrechten op goederen van de schuldenaar. Dit heb ik het speciali-
teitsbeginsel in ruime zin genoemd.35 Het vereiste dat de hypotheekakte
(of transportakte) een afzonderlijke aanduiding van het (zekerheids)object
bevat, heb ik het specialiteitsbeginsel in enge zin genoemd.

Een derde die concurrent schuldeiser is, kan niets met informatie
over welke onroerende zaken wel of niet zijn bezwaard en het speciali-
teitsbeginsel beschermt hem dan ook niet. Als hij verneemt dat alle onroe-
rende zaken van de schuldenaar zijn bezwaard met een hypotheekrecht,
weet hij dat deze zaken (geheel of ten dele) zijn onttrokken aan zijn ver-
haal. Een hypotheekrecht belemmert een schuldenaar in beginsel niet in
diens bedrijfsvoering en zegt dus niets over de kans dat de schuldenaar
failliet zal gaan.

Het verdient de voorkeur om de termen specialiteitsbeginsel,
bepaaldheidsvereiste en het individualiteitsbeginsel uit elkaar te houden.36

Specialiteit is niet hetzelfde als bepaaldheid, omdat het voorwerp van de
levering of vestiging voldoende is bepaald indien een schuldenaar al zijn
bestaande en toekomstige goederen in eigendom overdraagt of bezwaart.
Het specialiteitsbeginsel is een door de wetgever gesteld aanvullend ver-
eiste waardoor derden aan de hand van het register kunnen vaststellen
welke goederen zijn overgedragen of bezwaard. Voor bepaaldheid is dit
niet noodzakelijk, omdat de rechter eventueel kan kijken naar andere gege-
vens dan het register. Sommige auteurs geven aan de term specialiteit de
betekenis van individualiteit. Deze betekenis van specialiteit vind ik echter
ongelukkig, omdat specialiteit van oudsher het middel is om generale zeker-
heidsrechten af te schaffen en de betekenis van individualiteit de (onjuiste)
indruk wekt dat generale zekerheidsrechten niet verenigbaar zijn met indi-
vidualiteit.

35 Zie: §6.6 en §7.3.4.1.
36 Zie: §8.2.3, §8.2.4 en §10.2.
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Bij de totstandkoming van het OBW en van het BW van 1992 zijn de
Rooms-Hollandse oplossingen om latere verkrijgers en latere zekerheids-
gerechtigden te beschermen in plaats van het specialiteitsbeginsel nau-
welijks ter sprake gekomen. Bij de totstandkoming van het OBW lag dit
vermoedelijk aan een combinatie van tijdsdruk en een gebrek aan rechts-
historisch besef van de Commissie van Redactie.37 Bij de totstandkoming
van het BW van 1992 en in de jaren daarna lijkt er geen behoefte te zijn
(geweest) aan generale zekerheid op onroerende zaken.38 Een schuld-
eiser die maximale zekerheid wil, kan er op toezien dat hij betrokken is
bij de verkrijging van onroerende zaken door zijn schuldenaar en hij kan
de vestiging van het hoogstgerangschikte hypotheekrecht afdwingen.
Het hypotheekrecht biedt de zekerheidsgerechtigde voldoende zekerheid,
omdat het een zakelijk recht is op een doorgaans waardevol registergoed.
De schuldenaar kan het recht niet uithollen door de zaak onbezwaard te
vervreemden. Tenzij de hypotheekhouder toestemming geeft tot onbe-
zwaarde vervreemding, blijft het hypotheekrecht op de zaak rusten als
de schuldenaar de zaak aan een derde vervreemdt. Latere derde-verkrij-
gers en latere schuldeisers die ook een hypotheekrecht willen laten ves-
tigen, kunnen het register inzien en eventueel contact opnemen met de
eerste zekerheidsgerechtigde over de voorwaarden waaronder deze afstand
doet van het hypotheekrecht. Deze gang van zaken lijkt een vlot verlo-
pend handelsverkeer niet te hinderen. Een reden hiervoor is dat register-
goederen doorgaans niet dagelijks van eigenaar wisselen.

Tenslotte hebben de wetgevers van het OBW en het BW van 1992
derde-verkrijgers niet alleen beschermd met publiciteit en specialiteit,
maar ook door de toekenning van het voorrecht van uitwinning.39

Zekerheid op roerende zaken en vorderingen
Het gemeenrechtelijke generale pandrecht is in de Nederlandse en Franse
rechtstraditie slechts ten dele gerecipieerd ten aanzien van roerende zaken
en vorderingen. Het Rooms-Hollandse recht en enkele steden en regio’s
in Frankrijk kenden het stille pandrecht op roerende zaken. In beginsel
omvatte een Rooms-Hollands generaal pandrecht op onroerende zaken
ook de roerende zaken en vorderingen van de schuldenaar.40 Ook kon een

37 Zie: §7.3.5.
38 Zie: §9.2 en §10.2.5
39 Zie: §7.3.5 en §9.2.
40 Zie: §4.4.1.
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schuldenaar alleen al zijn vorderingen en/of al zijn roerende zaken ver-
panden. Nagenoeg elk stil pandrecht op roerende zaken was een gene-
raal pandrecht. Een stil pandrecht kon weliswaar op een afzonderlijk in
de akte aangeduide zaak rusten, maar had geen sterkere werking dan
een stil pandrecht op alle roerende zaken. Een regel ‘bijzonder gaat voor
algemeen’ zoals bij het pandrecht op onroerende zaken ontbrak namelijk.41

Algemeen wordt aangenomen dat het stille pandrecht op roerende
zaken geen zaaksgevolg had.42 Desalniettemin had het stille pandrecht
vermoedelijk slechts geen zaaksgevolg indien de schuldenaar verpande
zaken om baat had vervreemd. De latere verkrijger werd namelijk
beschermd, omdat hij een koopprijs betaalde waarop de zekerheidsge-
rechtigde zich bij voorbaat kon verhalen. Het ontbreken van zaaksge-
volg beschouwden de toenmalige juristen als een toepassing van de regel
‘roerend goed heeft geen gevolg’.43 Het ontbreken van het voorrecht van
uitwinning werd hierdoor niet gemist door verkrijgers. Het is overigens
onduidelijk of het generale pandrecht eindigde indien de schuldenaar een
verpande vordering aan een derde (eventueel tot zekerheid) cedeerde.

Het Rooms-Hollandse recht voorkwam oververzekering door
latere zekerheidsgerechtigden met een vuistpandrecht een hogere rang
te geven dan een schuldeiser met een eerder gevestigd stil pandrecht.
Door de bovenstaande bescherming werd het ontbreken van het voorrecht
van uitwinning niet gemist door vuistpandhouders. Andere zekerheidsge-
rechtigden dan vuistpandhouders werden in steden als Amsterdam en
Leiden beschermd door de openbaarheid van eerder gevestigde pandrech-
ten op roerende zaken. Deze steden vereisten namelijk inschrijving voor de
vestiging van pandrechten op roerende zaken.

Het droit commun français, het recht onder de Code civil ten tijde van de
invoering in 1804 en het burgerlijk recht onder het OBW beschermden
latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden door het stille pand-
recht op roerende zaken niet toe te staan. Derde-verkrijgers en vuistpand-
houders hadden daardoor geen belang bij het voorrecht van uitwinning.
De afwijzing van het stille pandrecht was in het droit commun français
niet alleen gebaseerd op de bescherming van de derde-verkrijgers en schuld-
eisers die zakelijke zekerheid wilden, maar ook op de bescherming van
de eerste zekerheidsgerechtigde. Sommige auteurs uit die tijd vonden het

41 Zie: §4.6.2.
42 Zie: §4.5.2.1.
43 Zie: §4.5.2.1.
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stille pandrecht onvoldoende zekerheid bieden, omdat de schuldenaar het
eenvoudig kon uithollen door de zaken te verplaatsen naar een voor de
schuldeiser onbekende plek.44 Het valt op dat het droit commun français
het Justiniaanse en gemeenrechtelijke generale pandrecht ‘omarmde’ ten
aanzien van het zekerheidsrecht op onroerende zaken en afwees ten aan-
zien van het zekerheidsrecht op roerende zaken en vorderingen.

De keuze van de wetgever van het OBW voor slechts het vuist-
pandrecht op roerende zaken en het openbare pandrecht op vorderin-
gen beschouw ik als een toepassing van het specialiteitsbeginsel in ruime
zin.45 De hypotheekcommissie van 1814 had namelijk een voorkeur voor
specialiteit in het algemeen in die zin dat zij ook oververzekering wilde
voorkomen bij pandrechten op roerende zaken.46 Omdat een latere
schuldeiser voor roerende zaken geen register kon inzien, moest hij op
een andere manier kunnen vaststellen of hij een eersterangs pandrecht
op een zaak kon krijgen. Door slechts het vuistpandrecht te erkennen
als het zekerheidsrecht op roerende zaken, wist de latere schuldeiser dat
de zaken die zich bij de schuldenaar bevonden, zeker niet in vuistpand
waren gegeven aan een (andere) schuldeiser. De toepassing van het spe-
cialiteitsbeginsel in ruime zin op pandrechten op roerende zaken bood
minder zekerheid voor de latere schuldeiser dan de toepassing van het
beginsel (in enge zin) op pandrechten op onroerende zaken. De latere
schuldeiser kon namelijk niet vaststellen of de zaak die hij in vuistpand
kreeg, aan de schuldenaar toebehoorde. Hij wist slechts dat een schuld-
eiser met een pandrecht hem in ieder geval niet kon lastigvallen. Hij had
dan ook geen behoefte aan het voorrecht van uitwinning.

De afschaffing van het stille pandrecht strekte in beginsel niet tot
bescherming van een concurrente schuldeiser.47 De roerende zaken die
hij de ene dag aantrof bij de schuldenaar konden de volgende dag alweer
zijn overgedragen of in vuistpand zijn gegeven. Bovendien kon hij niet
weten of de zaken die zich bij de schuldenaar bevonden, aan de schulde-
naar toebehoorden. Het specialiteitsbeginsel beschermde een concurrente
schuldeiser slechts in één situatie. Dat was de situatie dat een schuldenaar
enkel hem toebehorende zaken onder zich had en die allemaal in vuist-
pand gaf aan een andere schuldeiser. Als de concurrente schuldeiser zag

44 Zie: §5.4.3.
45 Zie: §7.3.4.
46 Zie: §7.3.4.1.
47 Zie: §7.3.4.2.
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dat de schuldenaar geen voorraden meer onder zich had, kon hij ver-
moeden dat de schuldenaar in financiële moeilijkheden verkeerde en
kon hij aarzelen om zelf (nieuw) krediet te verstrekken. In de totstandko-
mingsgeschiedenis van het Ontwerp van 1830 (en later het OBW) kwam
deze bescherming voor de concurrente schuldeiser niet ter sprake. Ik ga
er daarom – zoals gezegd – van uit dat het een onbewust gevolg is van
de keuze voor het specialiteitsbeginsel in ruime zin en niet een doel van
het Ontwerp van 1830 (en het OBW).

De afschaffing van het stille pandrecht is mijns inziens zoals gezegd
het resultaat van een combinatie van tijdsdruk en gebrek aan rechts-
historisch besef van de Commissie van Redactie.48 Bij de totstandkoming
van het OBW zijn de onder meer Rooms-Hollandse oplossingen om latere
verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden te beschermen in plaats van
specialiteit nauwelijks ter sprake gekomen.

Onder het OBW is generale zekerheid op roerende zaken en vorderingen
teruggekeerd in de vorm van zekerheidseigendom. In de rechtspraak en
literatuur zijn verschillende middelen toegepast of bepleit om bepaalde
belanghebbenden tegen generale zekerheid te beschermen.

Het bepaaldheidsvereiste was een oneigenlijk middel om generale
zekerheid te verhinderen.49 Aanvankelijk leek de Hoge Raad er van uit
te gaan dat het bepaaldheidsvereiste generale zekerheid verhinderde. Uit-
eindelijk heeft de Hoge Raad in het arrest Van Vliet q.q./AB geoordeeld
dat een aanduiding als ‘alle bedrijfs- en handelsvoorraden’ die de schul-
denaar ten tijde van de overdracht had en in de toekomst zou verkrijgen
voldoende bepaald was.50 Het vereiste houdt niet meer en niet minder in
dan dat de door partijen geformuleerde aanduiding van het voorwerp
van een overeenkomst of levering/vestiging uiteindelijk een rechter in
staat moet stellen om de vaststelling te maken of de schuldenaar aan de
overeenkomst heeft voldaan, respectievelijk welke goederen zijn geleverd
of bezwaard.51 Bepaaldheid is met andere woorden bepaalbaarheid. Uit-
eindelijk moet er duidelijkheid zijn wie waartoe verplicht is, of iemand aan
zijn verplichtingen heeft voldaan en welke goederen aan wie toebehoren
of wie daarop een beperkt recht heeft. Het voorwerp van de levering of
vestiging is – zoals gezegd – voldoende bepaald indien een schuldenaar al

48 Zie: §7.3.5.
49 Zie: §8.3.6 en §8.3.7.
50 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579 (Van Vliet q.q./AB).
51 Zie: §8.3.7.3.
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zijn bestaande en toekomstige goederen in eigendom overdraagt of ver-
pandt. De wetgever kan echter aanvullende eisen stellen, zoals het spe-
cialiteitsbeginsel, die niet noodzakelijk zijn voor de bepaaldheid van het
voorwerp.

Het recht onder het OBW beschermde derde-verkrijgers en vuist-
pandhouders van roerende zaken tegen stille zekerheidsrechten, ongeacht
of ze generaal of speciaal waren. Een verkrijger of vuistpandhouder werd
beschermd tegen een eerdere (zekerheids)overdracht indien hij de beschik-
kingsonbevoegdheid van de schuldenaar niet kende of behoorde te ken-
nen.52 Toch bereikte de vertrouwensbescherming niet hetzelfde resultaat
als het specialiteitsbeginsel in ruime zin, omdat een latere vuistpandhouder
niet snel werd beschermd.53 Hij mocht er slechts in bijzondere gevallen
redelijkerwijs van uit gaan dat de zekerheidseigenaar het stille zekerheids-
recht (zekerheidseigendom) niet zou uitoefenen. Deze invulling van de
goede trouw werkte daardoor eventuele oververzekering van een eerste
schuldeiser in de hand. Een verkrijger mocht er eerder dan een vuistpand-
houder van uit gaan dat een schuldeiser met zekerheidseigendom onbe-
zwaarde vervreemding toestond, zolang deze zijn stille zekerheidsrecht
niet omzette in zekerheidseigendom met macht over de zaak. De invulling
van de goede trouw onder het OBW heeft voor de verkrijger de rol van
het specialiteitsbeginsel nagenoeg overgenomen.54 Ook al wist de verkrij-
ger niet dat de vervreemder de zaak al eerder aan een ander tot zekerheid
in eigendom had overgedragen, de latere verkrijger had de zekerheid dat
de eerdere verkrijger hem niet kon lastigvallen indien hij een koopprijs
betaalde. Dit lijkt sterk op de werking van de regel ‘roerend goed heeft
geen gevolg van hypotheek’ in het Rooms-Hollandse recht. De verkrijger
van een reeds eerder tot zekerheid overgedragen vordering werd onder
het OBW niet beschermd, ondanks het feit dat hij de eerdere vervreem-
ding niet kende of kon kennen.

Analoge toepassing van het voorrecht van uitwinning lag overigens
niet voor de hand, omdat de zaak die de zekerheidseigenaar opeiste niet
tot het vermogen van de derde-verkrijger behoorde.

De Hoge Raad gaf in het Fijn van Draat-arrest en het Solleveld
II-arrest blijk van een afkeer van generale zekerheid op vorderingen.55

Het in deze arresten uitgedrukte grondslagvereiste voorkwam in theorie

52 Voor een analoge toepassing van het voorrecht van uitwinning was geen plaats.
De zekerheidseigenaar verhaalde zijn vordering immers niet op andermans zaak,
maar op zijn eigen zaak. Zie: §8.3.8.1.

53 Zie: §8.3.8.3.
54 Zie: §8.3.8.2.
55 Zie: §8.4.3.1 en §8.4.4.
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oververzekering, doordat de zekerheidsgever de uitgezonderde vorderin-
gen op een later moment aan een andere schuldeiser tot zekerheid kond
verbinden. Daarnaast beschermde het vereiste concurrente schuldeisers
doordat de uitgezonderde vorderingen tot verhaal konden strekken van
concurrente schuldeisers die derdenbeslag legden. De praktijk maakte
echter gebruik van cessielijsten, waardoor een schuldenaar nagenoeg alle
vorderingen dagelijks aan de bank cedeerde en er alsnog niets overbleef
voor concurrente schuldeisers.

De voornaamste vernieuwing van het BW van 1992 is dat zekerheidseigen-
dom is vervangen door het stille pandrecht en dat de vestiging daarvan
geschiedt door de registratie van een onderhandse pandakte. Dit registra-
tievereiste moet antedatering van de pandakte voorkomen. Evenals onder
het oude burgerlijk recht is generale zekerheid op roerende zaken en vor-
deringen aan de orde van de dag.56

In de literatuur wordt soms de suggestie gewekt dat generale zeker-
heidsrechten onverenigbaar zijn met het individualiteitsbeginsel.57 Door
de tijd heen waren en zijn zij niet één recht op meer goederen (of op een
algemeenheid van zaken), maar telkens de optelsom van afzonderlijke
zekerheidsrechten op afzonderlijke goederen. Ik heb overigens mijn
bedenkingen bij het nut van het individualiteitsbeginsel. Waarom is het
ondenkbaar dat het generale pandrecht – in afwijking van een eeuwen-
oude rechtstraditie – één pandrecht op een van samenstelling wisselende
groep roerende zaken is? Het gevolg van deze kwalificatie is namelijk dat
de door de schuldenaar vervreemde zaken van rechtswege onbezwaard
zijn. Het loslaten van het individualiteitsbeginsel heeft de bescherming van
latere verkrijgers tot gevolg. Praktisch gezien wijkt deze uitkomst nau-
welijks af van het huidige recht. Stille pandrechten op roerende zaken heb-
ben veelal geen zaaksgevolg, omdat de zekerheidsgerechtigde toestemming
geeft tot onbezwaarde vervreemding of latere verkrijgers tegen het stille
pandrecht worden beschermd. Het loslaten van het individualiteitsbe-
ginsel in het kader van het pandrecht leidt bovendien niet tot problemen
met de individualiseerbaarheid. De zekerheidsgerechtigde kan bewijzen dat
alle ten tijde van de executie in het vermogen van de schuldenaar bevin-
dende roerende zaken zijn bezwaard. Het is aan andere rechthebbenden
te bewijzen welke zaken die de schuldenaar onder zich heeft niet aan de

56 Zie: §10.3.
57 Zie: §8.2.4 en §10.2.3.
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schuldenaar toebehoren. In beginsel verzet niets er zich tegen om het gene-
rale pandrecht soms als een pandrecht op een algemeenheid van zaken te
beschouwen en soms als een optelsom van afzonderlijke pandrechten op
afzonderlijke zaken.58

Zowel bij de totstandkoming van het BW van 1992 als daarna is aandacht
besteed aan de verbetering van de positie van concurrente schuldeisers,
latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden (waaronder leveran-
ciers) ten opzichte van schuldeisers met eerder gevestigde generale zeker-
heidsrechten.

Het valt op dat vanaf de totstandkoming van het BW veel nadruk
ligt op de bescherming van concurrente schuldeisers tegen generale zeker-
heidsrechten, terwijl deze bescherming vóór deze tijd nauwelijks aandacht
heeft gekregen van wetgevers en literatuur.59 Meijers wilde bijvoorbeeld
concurrente schuldeisers beschermen met een registerpandrecht, omdat
publiciteit volgens hem een valse schijn van kredietwaardigheid voor-
kwam.60 De erkenning van andere zekerheidsrechten op roerende zaken
dan een zekerheidsrecht dat de schuldenaar beperkt in zijn bedrijfs-
voering zoals het vuistpandrecht leidt echter onontkoombaar tot een ver-
groting van de onzekerheid voor een concurrente schuldeiser.61 Aangezien
ingeschreven registerpandrechten niets laten blijken van een aanstaand
faillissement, kunnen concurrente schuldeisers niets met deze vorm van
publiciteit. Het grondslagvereiste zoals de Hoge Raad dat heeft gefor-
muleerd in het Fijn van Draat-arrest en het Solleveld II-arrest kan – zoals
gezegd – ook als een middel worden beschouwd om concurrente schuld-
eisers te beschermen tegen generale zekerheid. De Minister heeft weliswaar
bij de totstandkoming van het BW op deze bescherming gewezen, maar
wilde niets meer dan de onder het OBW bestaande financieringspraktij-
ken faciliteren onder het nieuwe BW.62 Aangezien het grondslagvereiste
geen reële functie lijkt te vervullen, dient de wetgever het af te schaffen.63

Afschaffing van het voorrecht van uitwinning daarentegen zou in theorie
kunnen leiden tot een verbetering van de positie van concurrente schuld-
eisers.64

58 Vgl. §4.5.1.1.
59 Vgl. §4.4.2.1 e.v. en §7.3.4.2.
60 Zie: §9.3.1 en §9.3.2.3.
61 Zie: §10.4.1.
62 Zie: §9.3.7.3.
63 Zie: §10.4.1.3.
64 Zie: §10.4.1.6.
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In de ‘Nederlandse’ rechtstraditie heeft de bescherming van latere verkrij-
gers en latere zekerheidsgerechtigden altijd een belangrijke rol gespeeld.
Beide typen belanghebbenden hebben het voorrecht van uitwinning op
grond van artikel 3:234 BW. Verder beschermt artikel 3:86 lid 2 BW een
derde-verkrijger van een roerende zaak snel tegen het zaaksgevolg van een
stil pandrecht, ook als hij buiten de normale bedrijfsuitoefening verkrijgt.65

De bescherming van de verkrijger is in beginsel verenigbaar met de bescher-
ming van de zekerheidsgerechtigde, omdat een ander object in de plaats
komt voor de vervreemde zaak. Deze bescherming is vergelijkbaar met de
bescherming van een verkrijger tegen het stille pandrecht in het Rooms-
Hollandse recht. Indien men van mening is dat een verkrijger buiten de
normale bedrijfsuitoefening minder snel bescherming verdient, kan de
regeling van een registerpandrecht hem er toe dwingen om het register in
te zien en contact op te nemen met de zekerheidsgerechtigde.

Een derde-verkrijger van een vordering wordt niet tegen een stil
pandrecht beschermd door artikelen 86 en 88, ondanks het feit dat hij het
stille pandrecht niet kan kennen. Bovendien baat het voorrecht van uit-
winning hem nauwelijks. Beredeneerd vanuit het uitgangspunt dat een
verkrijger snel wordt beschermd tegen generale zekerheidsrechten, ver-
dient het aanbeveling om een openbare cessionaris te beschermen tegen
het stille pandrecht naar voorbeeld van artikel 3:86 lid 2 BW. Deze bescher-
ming hoeft het zekerheidsrecht van de zekerheidsgerechtigde niet uit te
hollen, omdat de cessionaris een prijs betaalt die in plaats komt voor de
vervreemde vordering.66

Het huidige burgerlijk recht voorkomt nauwelijks oververzekering,
doordat een latere schuldeiser die een stil pandrecht laat vestigen, niet
wordt beschermd tegen het eerder gevestigde generale pandrecht zoals
de vuistpandhouder in artikel 3:238 lid 2 BW.67 De bescherming van de
eerste zekerheidsgerechtigde tegen de uitholling van zijn zekerheidsrecht
staat voorop. Een vuistpandhouder kan weliswaar tegen een stil pand-
recht worden beschermd, maar mist snel de daarvoor vereiste goede trouw.
Terwijl het voorkomen van oververzekering één van de voornaamste doe-
len was van de Code civil en het OBW, lijkt de noodzaak in het BW te zijn
verdwenen. Een mogelijke verklaring hiervoor is dat zelfs de eerste zeker-
heidsgerechtigde onderverzekerd is, waardoor de schuldenaar geen meer-
waarde heeft om aan een latere schuldeiser te verpanden.

65 Zie: §10.4.3.1.
66 Zie: §10.4.3.1.
67 Zie: §10.4.4.1.
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In situaties waarin de eerste zekerheidsgerechtigde schuldeiser
oververzekerd is, wordt verdedigd dat uit de aanvullende werking van
de redelijkheid en billijkheid voortvloeit dat hij verplicht is om verpande
goederen als onbezwaard aan te wijzen.68 Daarnaast zou een register-
pandrecht dat gebaseerd is op het specialiteitsbeginsel, oververzekering
kunnen voorkomen. Dit zou echter wel leiden tot meer administratie, name-
lijk de specifieke aanduiding van roerende zaken. Een dergelijk register-
pandrecht is slechts denkbaar voor niet-courante roerende zaken, zoals
auto’s, industriële machines en treinstellen.

Leveranciers lopen tegen het probleem aan dat zij hun afnemers
de bevoegdheid willen geven om hun onder eigendomsvoorbehoud gele-
verde zaken te verhandelen, maar tevens niet bereid zijn hun zekerheid
compleet op te geven.69 Zelfs als zij de vorderingen bij voorbaat aan zich
laten verpanden, hebben zij een lagere rang dan de bank die dit reeds
eerder heeft laten doen. In de literatuur blijkt de wens om object-finan-
ciers in het algemeen te beschermen tegen de generale zekerheid van een
eerdere zekerheidsgerechtigde. Schuldeisers die specifiek geld ter beschik-
king stellen voor de aanschaf van een goed, zouden het hoogstgerang-
schikte zekerheidsrecht op dit goed moeten krijgen. Ik vermoed dat een in
de literatuur bepleite rangwisseling tussen de leverancier en de bank (even-
tueel gebaseerd op zaaksvervanging) ten aanzien van hun stille pandrecht
op de koopprijsvorderingen de leverancier weinig zal baten.70 De meeste
schuldenaren van de zekerheidsgever zullen de vorderingen immers nako-
men door bijschrijving op de rekening van de zekerheidsgever bij de bank
en deze betalingen worden door de bank verrekend met haar vorderin-
gen op de zekerheidsgever. De leverancier die de vorderingen openbaar
aan zich laat verpanden en een hogere rang zou krijgen, zou beter worden
beschermd tegen het generale pandrecht van de bank. Een vergelijkbaar
resultaat kan hij ook zonder wetswijziging bereiken door te bedingen dat
de schuldenaren van de zekerheidsgever de koopprijs direct aan de leve-
rancier betalen.

De eerste zekerheidsgerechtigde schuldeiser is redelijk goed beschermd
tegen uitholling van zijn zekerheidsrechten. Het voorrecht van uitwin-
ning is voor hem slechts een tijdelijk obstakel, omdat hij uiteindelijk toch
de goederen van de derde-verkrijger of de aan een lager gerangschikte

68 Zie: §10.4.4.4.
69 Zie: §10.4.2.1.
70 Zie: §10.4.2.1.
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schuldeiser verpande goederen mag executeren indien de overige goede-
ren onvoldoende opbrengen. Bovendien verkrijgt een verkrijger de zaak
slechts onbezwaard als hij te goeder trouw is. Goede trouw is ook ver-
eist voor de vuistpandhouder die de hoogste rang wil krijgen. Te goeder
trouw zijn zij vrijwel alleen maar als zij iets terugbrengen in het vermo-
gen waarop de eerste zekerheidsgerechtigde zich kan verhalen. De invoe-
ring van een registerpandrecht zou leiden tot meer bescherming van
de eerste zekerheidsgerechtigde.71 De openbaarheid van het register kan
namelijk de goede trouw van latere verkrijgers en latere zekerheidsge-
rechtigden verhinderen. Het is maar de vraag of de wetgever bereid is de
eerste zekerheidsgerechtigde meer bescherming te bieden. Het verdient in
ieder geval aanbeveling om het registratievereiste van de artikelen 3:237
en 239 lid 1 BW af te schaffen, omdat schuldeisers hun prioriteit op ver-
schillende manieren kunnen bewijzen en registratie fraude niet voor-
komt.72

De beperking van de vestiging van generale zekerheidsrechten heeft geen
zin. Telkens wanneer wetgevers en rechters generale zekerheidsrechten en
de vestiging bij voorbaat inperkten, vond de praktijk creatieve oplossin-
gen op de beperkingen te ontgaan.73 De wetgever kan onderscheid maken
tussen de werking van generale en speciale zekerheidsrechten. Hij kan
bijvoorbeeld voorschrijven dat een schuldenaar een speciaal zekerheids-
recht niet bij voorbaat kan vestigen en een generaal zekerheidsrecht wel.
Tevens kan hij bepalen dat latere verkrijgers en schuldeisers met latere
(generale of speciale) zekerheidsrechten niet worden beschermd tegen een
eerder gevestigd speciaal zekerheidsrecht en wel tegen een eerder geves-
tigd generaal zekerheidsrecht. Voor dit onderscheid is dan wel vereist dat
(tenminste) het speciale zekerheidsrecht gepaard gaat met publiciteit.
Latere verkrijgers en latere zekerheidsgerechtigden moeten bij voorkeur
kennis kunnen nemen van een eerder gevestigd speciaal zekerheidsrecht
dat de eerder zekerheidsgerechtigde aan hen kan tegenwerpen. Publiciteit
kan onder meer ontstaan door machtsverschaffing of een openbaar register.

In theorie dwingt een onderscheid tussen de werking van speciale
en generale zekerheidsrechten een schuldeiser om een weloverwogen
keuze te maken tussen beide zekerheidsrechten. Een schuldeiser die ech-
ter bereid is om elk afzonderlijk goed aan zich te laten verpanden met

71 Zie: §10.4.5.2.
72 Zie: §10.4.5.1.
73 Zie voor de opkomst van zekerheidseigendom in plaats van het vuistpandrecht:

§8.3, §8.4 en voor de omzeiling van het grondslagvereiste: §10.3.3.
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een speciaal zekerheidsrecht, kan de beperkingen die de wetgever aan het
generale zekerheidsrecht verbindt, ontgaan. Indien de voordelen van een
op die manier gevestigd ‘generaal’ zekerheidsrecht de nadelen (zoals kos-
ten) overstijgen, zullen bepaalde schuldeisers dergelijke ‘generale’ zekerheid
nastreven. Indien de wetgever voornemens is generale zekerheidsrechten
een andere werking toe te kennen dan speciale zekerheidsrechten, dient hij
hiermee rekening te houden. Zo schreef de Rijselse jurist Patou in 1788
dat de stedelijke wetgeving van Rijsel geen onderscheid maakte tussen de
werking van generale en speciale zekerheidsrechten, om te voorkomen
dat een schuldenaar alle goederen afzonderlijk bezwaarde met een spe-
ciaal zekerheidsrecht.74 Het valt op dat dezelfde vragen en de antwoorden
daarop telkens terugkeren.

74 Patou 1788, 8,1,5,XXXIV, p. 187.
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CONCLUDING OBSERVATIONS

Under current Dutch law a debtor can create non-possessory security rights
in all present and future movable assets. He can create a security right
in all existing receivables as well as (in advance) in his future receivables
which arise directly from already existing legal relationships or which are
against presently known debtors. Because of these security rights a secured
creditor has a preference in respect of the proceeds of the sale of all the
debtor’s movable assets and (owing to the so-called ‘verzamelpandakte’) in
respect of the proceeds of the sale or collection of all the debtor’s receiva-
bles that are present in the debtor’s insolvent estate.1 Only movables the
debtor acquires on or after the day of the insolvency order remain free of
security rights. The same applies to receivables that arise on or after the
day of the insolvency order.

General security rights have always existed in some form or other
in Dutch law. They are not, as Struycken states, alien legal concepts derived
from the English floating charge.2 Throughout time, general security rights
have been distinguished from special security rights. A special security
right is created in an asset which is specified at the time of the creation
of the security right. A general security right is created in assets which
are not specified at the time of the creation of the security right but are
covered by a general description. The object of a general security right is
not necessarily the debtor’s estate as such. Often a general security right
was and will be considered the sum of separate security rights in separate
assets as it is under current Dutch law.

The common characteristics of both the special as well as the general
security right were and are that a secured creditor has the right to sell the
encumbered assets and has preference over other creditors in respect of
the proceeds of the sale. Apart from these common characteristics special
and general security rights often had and have different effects. These
differences forced and force creditors to choose between the one or the
other security right.

1 See: §10.3.
2 See: Struycken 1999, p. 581.
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The differences between special and general security rights can be
attributed to the desire of legislators and judges to find a balance between
the interests of the various interested parties, such as the debtor, his legal
successors under singular title (third-party purchasers), the creditor with
the first created security right (the first secured creditor), later creditors who
want security rights, unsecured creditors, the state (tax collector’s office)
and receivers. The importance judges and legislators attach to the various
needs of the interested parties differs in each time period. The same can be
said for the means with which they protect the various interested parties.

This research starts with investigating classical Roman law. In
classical Roman law general security rights developed alongside already
existing special security rights.3 A debtor could only create a special secu-
rity right in a specified asset which belonged to him at the time of the
creation of the security right.4 A security right could be created in advance
in a specified asset that was due to the debtor on the suspensive condition
that the debtor would acquire the asset afterwards.5 The special security
right gave the secured creditor a high degree of security because it con-
tinued to exist even after the debtor transferred the asset to a third-party.
Furthermore, a debtor who transferred an asset which was encumbered
with a special security right was guilty of theft (furtum).6 Moreover, he
could not free slaves that were encumbered with a special security right.7

The debtor did not need to own the asset(s) at the time of the crea-
tion of a general security right. The secured creditor could take recourse in
respect of all of the debtor’s assets at the time of the execution.8 There is
no proof for the prevailing opinion that a secured creditor could enforce
general security rights against third-party purchasers.9 It could be that the
security right only existed in assets which belong to the debtor. Moreover,
the debtor who transferred assets after the creation of a general security
right was not guilty of theft (furtum). He could even set free encumbered
slaves.

Depending on his negotiation position, a creditor could make a
well-considered choice between the special or general security right or opt
for a combination of the two. The debtor could not weaken the position of

3 See: D. 20,1,1pr (Papinian 11 responsorum).
4 See: §2.3.2.1.
5 See: §2.3.2.2.
6 See: §2.3.4.
7 See: §2.3.5.
8 See: §2.3.1.
9 See: §2.3.3.
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the secured creditor by creating subsequent security rights in the same
assets since the priority rule applied.

Creditors with general security rights did not pose a huge threat to
third-party purchasers but creditors with special security rights certainly
did. A creditor with a special security right could still enforce his right in
the asset against a third-party purchaser even though there were no public
records of existing security rights. A third-party purchaser could only take
recourse against his counterparty. Emperor Justinian provided that secured
creditors first had to take recourse in respect of assets which still belonged
to the debtor before taking recourse in respect of assets which belonged to
third parties.

Creditors wanting security rights had a relatively weak position
compared to the first secured creditor. The priority rule governed the rank
between secured creditors even though there were no public records of
existing security rights. Nevertheless, some exceptions to this rule were
made in favor of purchase-money creditors and the tax collector. More-
over, a pledgee had the so-called beneficium excussionis realis to (temporar-
ily) fend off a secured creditor with a higher priority status. The secured
creditor first had to take recourse in respect of assets in which he had a
special security right before taking recourse against assets in which he
had a general security right. It is argued that a pledgee could also invoke
the benefit of discussion. The first secured creditor and debtor could also
attribute subsidiary effects to the general security right.

General security rights had almost the same effects as special security rights
in the ius commune. Both general and special security rights were enforcea-
ble against third-party purchasers and assets remained encumbered when
they were transferred. General and special security rights were enforceable
against the debtor’s other creditors with lower ranking security rights
because conflicting security rights were governed by the priority rule. A
special security right offered the creditor hardlymore security than a general
security right.10 A creditor did not need to choose between the two secu-
rity rights. However, parties could attribute weaker effects to the general
security right if they wished to do so. The creditor could, for example, give
the debtor the right to freely dispose of the encumbered assets in the
ordinary course of business. 11

10 See: §3.3.3.
11 See: §3.2.3.1.
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The position of third-party purchasers was weaker in the ius com-
mune than in classical and Justinian Roman law because they ran the risk of
being confronted with the enforcement of the general security right. The
benefit of discussion offered themmost protection. They could demand that
the secured creditor first took recourse in respect of the assets which still
belonged to the debtor.12

The position of later secured creditors was stronger than ensued
from Justinian law. The ius commune expanded the beneficium excussionis
realis in such a way that also lower ranking creditors with non-possessory
security rights could demand for the first secured creditor with both
general and special security rights to execute those assets first in which
he had a special security right and they did not have a security right. In
addition, some authors from the ius commune defended the statement that
lower ranking creditors could also demand a creditor with ‘only’ a general
security right to execute those assets first in which the other secured
creditors had no security rights.

An important difference between the Roman (classical, Justinian
and ius commune) general security rights and the later general security
rights is the fact that Roman law made no distinction between security
rights in movables and receivables on the one hand and immovables on
the other hand. Both the ‘Dutch’ as well as the ‘French’ law tradition made
and still make this distinction.

Security in immovables
In the droit commun français the general security right in immovables
had practically the same effects as in the ius commune. Transferred assets
remained encumbered and conflicting security rights were governed by
the priority rule. Moreover, there were no public records.13 The benefit of
discussion only protected third-party purchasers against general security
rights and not against special security rights.14 In some cities this led to
the creation of special security rights in combination with a general secu-
rity right. In other cities the debtor and the first secured creditor elimi-
nated the benefit of discussion by including a clause in their contract which
stated that the general security right did not derogate from a special secu-
rity right and vice versa.

12 See: §3.2.3.2.
13 See: §5.3.
14 See: §5.3.4.3 and §5.3.3.2.
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The assumption that third-party purchasers and secured creditors
with lower ranking security rights were the victim of a lack of publicity,
needs some revision.15 The government neglected to introduce a public
register but the Parisian notaries provided publicity. They kept detailed
records with information about security rights. Third parties who wanted
to acquire an immovable or who wanted a security right in an immova-
ble had to turn to these notaries to check if their counterparty had already
created security rights in the immovable. In addition, the judge sanc-
tioned the practice by which third-party purchasers asked the judge to
clear security rights in immovables by means of a ‘willing decree’ (décret
voluntaire).16

The strong effects of the general security rights in immovables, such as in
the ius commune and the droit commun français, did not obtain a place in
all legal systems. Roman Dutch law, the law of the pays de nantissement,
post-revolution French law, Dutch law under the old civil code and cur-
rent Dutch law limited the effects of the general security right to protect
third-party purchasers and creditors with lower ranking security rights.

All these systems require registration of the security deed in a public
register for the creation of (general and special) security rights in immov-
ables.17 Thanks to this, intended third-party purchasers and creditors
wanting security rights could and can determine whether or not their
counterparty had already created security rights in immovables. Further-
more, they could and can establish who the owner of an immovable is.18

In post-revolution French law they could not.19

The other means of protecting third-party purchasers and sub-
sequent secured creditors differed in these legal systems. Third-party
purchasers did not have the benefit of discussion in Roman-Dutch law
and post-revolution French law because they had no need for it owing to
the publicity of security rights in immovables.20 Moreover, Roman-Dutch
law and the law of the pays de nantissement limited general security rights
in immovables while the Code Civil, the OBW and BW of 1992 abolished
them.

15 See: §5.3.3.3 and §5.6.
16 See: §5.3.4.2.
17 See: §4.4.2.2, §5.3.1, §6.5.1, §7.3.4.1, §8.2 and §10.2.
18 See: §4.4.2.2, §5.3.1, §7.3.4.1, §9.2 and §10.2.1.
19 See: §6.5.1.
20 See: §4.5.1.4 and §6.5.1.
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Roman-Dutch law and the law of the pays de nantissement limited the
right to enforce general security rights against third-parties. In Roman-
Dutch law a debtor who had created a general security right could freely
transfer immovables to a third-party purchaser by onerous title.21 The
protection of a third-party purchaser was not incompatible with the pro-
tection of the first secured creditor. The secured creditor did not lose secu-
rity because the general security right covered the proceeds receivable.22

The pays de nantissement favoured the third-party transferee. The general
security right was not enforceable against any third-party transferee, not
even when he acquired the asset by gratuitous title.23

In Amsterdam the general security right was enforceable against
third-party purchasers as it was in the ius commune.24 However, an impor-
tant difference with Justinian law, ius commune and droit commun français
was that the creation of a security right required registration. Just like in
the droit commun français, acquirers could clear immovables from earlier
created security rights by using a so-called ‘willing decree’.25

Roman-Dutch law and the law of the pays de nantissement protec-
ted creditors with lower ranking security rights in immovables against
first secured creditors. Creditors with subsequent special security rights in
immovables took priority over previously created general security rights.26

The States of Holland applied the principle ‘bijzonder gaat voor algemeen’.
This prevented the debtor of losing the possibility of receiving credit from
other creditors under favourable conditions. Again Amsterdam deviated
from other Dutch cities by applying the priority rule.27 Subsequent credi-
tors wanting security rights could look into the register to determine
whether the debtor had already created security rights. 28

The protection of third-party purchasers and subsequent secured
creditors nurtured the idea that the object of a general security right was
an ever changing totality. The debtor got a new line of credit or proceeds of
the sale in exchange for the transfer of unencumbered assets. Johannes
Voet compared the debtor’s estate with Roman concepts like peculium
and patrimonium. He concluded that the determination which assets fell

21 See: §4.5.1.1.
22 See: §4.4.1.
23 See: §5.3.4.4.
24 See: §4.5.1.2.
25 See: §4.5.1.3.
26 See: §4.6.1.
27 See: §4.6.1.
28 See: §4.4.2.2.
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within the scope of the security right had to take place at the moment
the secured creditor wanted to enforce his right.29 This does not mean that
the general security right was one security right in one asset; the estate as
such.30 I believe Voet meant that the secured creditor implicitly gave the
debtor a right to freely dispose of his assets right up until the moment
the creditor wanted to enforce the security right. As long as an asset left
the estate and a new asset took its place the object of the general security
right had the effect of a totality and covered the new asset. However, if
no new asset replaced the old one then the concept of the universality did
not apply. Therefore, the general security right was the sum of as many
security rights as there were assets and the secured creditor could enforce
his security right against third-parties.

The Code civil, the OBW and the BW of 1992 abolished general security
rights in immovables to protect third-party purchasers and subsequent
secured creditors. These laws were and are based on the principles of
publicity and speciality. The principle of speciality is the requirement that
the security deed should entail a specific description of the encumbered
immovable.31 This requirement enabled and enables interested parties to
determine if an immovable is encumbered.

The requirement of a specific description does not prevent the
debtor from creating a special security right in a future immovable. A
debtor can easily describe an immovable he is about to acquire and
register the deed. However, this would be unpractical for third parties
wanting property rights in the immovable. They would be required to
look back many years in the register to see whether their counterparty
ever created a special security right in future assets. Since the legislators
of the abovementioned laws put the protection of these third parties
first, they thought security rights in future assets undesirable. They
decided that a debtor can only create a security right in his own asset.32

In this manner, a third party needs only check the register until the moment
his counterparty acquired an immovable. Security deeds registered before
that time did not create a security right in the asset.

29 See: §4.5.1.1.
30 See: §10.2.3.
31 See: §6.3.2, §6.4.2.2, §6.5.1, §7.3.4.1 and §7.3.5.
32 See: §6.4.2.2, §7.3.4.1 and §7.3.5.
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Although the term speciality was solely used by legislators to refer
to the requirement of a specific description of the encumbered asset, the
term has also obtained another, wider, meaning because of the above-
mentioned limitations. The possibility to create security in all future assets
was an essential characteristic of the general security right. In the afore-
mentioned laws, French and Dutch legislators have consciously chosen to
allow only special security rights in immovables by abolishing the creation
of security rights in future assets. Because of this choice, the principle of
speciality can also been seen as the recognition of solely special security
rights in the debtor’s assets. I refer to this as the principle of speciality in a
broad sense.33 To the requirement that a security deed should contain a
specific description of the encumbered asset I refer as the concept of spe-
ciality in a narrow sense.

Unsecured creditors do not benefit from the information about which
immovables are (un)encumbered. If an unsecured creditor finds out that
his debtor has encumbered all his immovables, he will know he will not
be able to take recourse in respect of these immovables. Security rights in
immovables normally do not hinder a debtor in his ordinary course of
business and, therefore, do not predict the chances of the debtor’s insol-
vency. As a result, the principle of speciality does not protect unsecured
creditors.

It is preferred making a distinction between the principle of special-
ity, the requirement of determinability and the principle of individual-
ity.34 Speciality is not the same as determinability since the object of a
delivery or creation is already determined enough when a debtor deli-
vers or encumbers all present and future assets. The principle of speciality
is an additional requirement set by the legislator which enables third-
parties to look into the register and to determine which assets have been
transferred or encumbered. However, speciality is not necessary for deter-
mination since a judge could look at other information than the register.
Some authors attribute the meaning of individuality to speciality. I find
this meaning unsuitable because speciality is a means to abolish general
security rights while the meaning of individuality creates the false impres-
sion that general security rights are incompatible with individuality.

33 See: §6.6 and §7.3.4.1.
34 See: §8.2.3, §8.2.4 and §10.2.
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It can be concluded from the legislative history of the OBW and NBW
that Roman-Dutch solutions to protect third-party purchasers and sub-
sequent secured creditors instead of the principle of speciality were not
mentioned during the drafting of the civil codes. Presumably, this was due
to the Commissie van Redactie’s lack of time and lack of knowledge of
legal history.35 During the drafting of the BW in 1992 and in the years
after that there does not seem to have been a need for general security
rights in immovables.36 A creditor wanting security needs to get involved
in his debtor’s acquisition of an immovable and make sure his debtor
creates the highest ranking security right in the newly acquired immova-
ble. The security right in an immovable offers the secured creditor enough
security since the object usually is a valuable asset. The debtor cannot
weaken the security right by transferring the encumbered immovable; the
security right continues to exist as the debtor transfers the immovable to a
third-party unless the secured creditor gives permission to freely dispose
of the immovable. Third-party purchasers and subsequent secured credi-
tors can look into the register and contact the first secured creditor about
the conditions for waiving the highest ranking security right. This course
of events does not seem to hinder a smooth course of business. A reason
for this is that immovables do not switch owners on a daily basis.

Third-party purchasers are protected by the benefit of discussion
under the OBW and BW of 1992, even though public registration is
required for the creation of security rights in immovables.37

Security in movables and receivables
The Roman general security right in movables and receivables has only
partly been received in the Dutch and French legal tradition. Non-posses-
sory security rights existed in Roman-Dutch law and in the law of seve-
ral cities and regions in France. The Roman-Dutch general security right
in immovables also included the debtor’s movables and receivables.38

The debtor could also create security in only his movables or receivables.
Almost every non-possessory security right was a general security right. A
non-possessory security right could be created in a specified asset but had
no stronger effects than a general non-possessory security right. A rule that

35 See: §7.3.5.
36 See: §9.2 and §10.2.5.
37 See: §7.3.5 and §9.2.
38 See: §4.4.1.
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gave a creditor with a special security right a higher rank than a creditor
with a previously created security right did not exist in respect of mova-
bles.39

The general consensus is that non-possessory security rights were
not enforceable against third-party transferees.40 This was considered an
appliance of the rule ‘roerend goed heeft geen gevolg van hypotheek’.41

However, I believe that only third-party purchasers were protected
because they paid a purchase price in respect of which the secured cre-
ditor could take recourse. A third-party purchaser did not have the need
for the beneficium excussionis personalis. It remains unclear whether or not
a non-possessory security right ended when the debtor ceded a receiva-
ble to a third party.

Roman-Dutch law protected subsequent secured creditors by grant-
ing a possessory pledgee a higher rank than a creditor with a previously
created non-possessory security right. This prevented the debtor from
over-committing his assets in favor of the first secured creditor. Sub-
sequent pledgees had no need for the benefit of discussion because of
the change of priority. Other secured creditors than pledgees were pro-
tected by the publicity of non-possessory security rights in cities such as
Amsterdam and Leiden. These cities required registration for the crea-
tion of non-possessory security rights.

The droit commun français, the law under the Code civil at the time of its
introduction in 1804 and the law under the OBW protected third-party
purchasers and subsequent secured creditors by abolishing non-posses-
sory security rights in movables and receivables. In French law it was
argued that the abolition also protected first secured creditors because
non-possessory security rights offered too little security; the debtor could
easily weaken the security right by embezzling the assets.42 What stands
out is that the droit commun français embraced the Roman general secu-
rity right in immovables while rejecting general security in movables and
receivables.

I consider the choice of the legislator to abolish non-possessory
security rights an application of the principle of speciality in a broad
sense.43 The 1814 mortgage committee wanted to prevent a debtor from

39 See: §4.6.2.
40 See: §4.5.2.1.
41 See: §4.5.2.1.
42 See: §5.4.3.
43 See: §7.3.4.
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over-committing his assets in favor of the first secured creditor.44 They
chose the possessory pledge as the only security right in movables. Later
creditors knew that assets still in the possession of the debtor could not
have been pledged to other creditors. The application of the principle
of speciality in a broad sense to security rights in movables offered less
security for the later creditor than the application of the same concept
in narrow sense offered to security rights in immovables. The subsequent
creditor could not look into a register and establish whether or not the
asset belonged to the debtor. He only had the certainty that other creditors
did not have security rights in the assets pledged to him.

The abolition of non-possessory security rights did not serve as
protection for unsecured creditors.45 Assets which were on the debtor’s
premises one day could easily be transferred or pledged the next day.
Furthermore, an unsecured creditor had no way of knowing whether or not
the assets belonged to the debtor. Possessory pledges protected unsecured
creditors in only one situation; if a debtor pledged all his assets, unsecured
creditors could see that he had nothing left in his possession and suspect
that the debtor had got into some kind of financial difficulties. This would
make them reluctant to extend a new line of credit just before the debtor’s
insolvency. This protection was not mentioned during the drafting of the
Ontwerp van 1830 (and the OBW) and hence I assume it was an uninten-
tional consequence of the abolition of non-possessory security rights. The
abolition was, in my view, due to the Commissie van Redactie’s lack of time
and lack of knowledge of legal history.46 During the drafting of the civil
code, Roman-Dutch solutions to protect third-party purchasers and sub-
sequent secured creditors were hardly mentioned.

Under the OBW general security rights in movables and receivables
returned in the form of a transfer of title. In jurisprudence and literature
different methods have been applied and advocated to protect the inter-
ested parties against this kind of general security.

For a long time it was widely believed that the requirement of
determinability obstructed general security.47 Finally, the Supreme Court
decided in the Van Vliet q.q./AB case that a description such as ‘all
the debtor’s present and future stock in trade’ met the requirement of

44 See: §7.3.4.1.
45 See: §7.3.4.2.
46 See: §7.3.5.
47 See: §8.3.6 and §8.3.7.
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determinability.48 This requirement entails no more than that the des-
cription of an obligation or delivery and creation should enable a judge to
decide whether or not the obligation has been met or which assets have
been delivered or encumbered.49 In the end, it should be clear who is
obligated to do what, if someone has met the obligation, which assets
belong to whom and who has a property right in the assets. The object of
the delivery is described in a sufficiently precise manner when a debtor
states he delivers all his present and future assets. However, the legislator
can set additional requirements, such as the principle of speciality, which
are not essential for the determinability of the object.

The law under the OBW protected third-party purchasers and pos-
sessory pledgees of movables against non-possessory security rights (trans-
fer of title), regardless of whether or not the non-possessory security rights
were special or general. Third-party purchasers and possessory pledgees
were protected if they did not know or ought not to know that their count-
erparty had already transferred ownership to a creditor. Still, the protec-
tion of bona fide parties did not achieve the same results as the principle
of speciality in a broad sense. Possessory pledgees who suspected a pre-
vious transfer of title could not reasonably assume that the fiduciary owner
would not exercise his rights.50 This interpretation of good faith led to the
possibility of the debtor over-committing his assets. A third-party purchaser
who suspected a previous transfer of title could reasonably assume that
the fiduciary owner would not exercise his rights because the purchaser
paid a purchase price. This interpretation of good faith in respect of the
third-party purchaser had almost completely taken over the role of the
principle of speciality.51 The purchaser knew he would not be bothered
by the fiduciary owner as long as he paid a purchase price. This result
is very similar to the effects of the Roman-Dutch rule ‘roerend goed heeft
geen gevolg van hypotheek’. An assignee of a receivable was not protec-
ted against a previous assignment, despite the fact that he did not or could
not know of the assignment. The benefit of discussion could not be applied
analogously because the contested asset did not belong to the third-party
purchaser.

48 HR 13 maart 1959, NJ 1959, 579 (Van Vliet q.q./AB).
49 See: §8.3.7.3.
50 See: §8.3.8.3.
51 See: §8.3.8.2.
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In the Fijn van Draat and the Solleveld II cases the Supreme Court
displayed an aversion to general security in receivables.52 A debtor could
only assign receivables arising directly from already existing legal relation-
ships. This limitation could prevent the debtor from over-committing his
assets because some of the future receivables remained unencumbered. In
practice, however, parties used instruments which led to the assignment of
almost all receivables to the secured creditor on a daily basis. This meant
that nothing was left for unsecured creditors.

The main renewal of the 1992 BW was that the transfer of title was
replaced by a non-possessory pledge. The non-possessory pledge is cre-
ated by means of a registered or notarial security deed. This requirement
of registration serves to prevent backdating of the deed. General security
in movables and receivables is created every day in the same way as under
the old civil law.53

In literature it is sometimes argued that general security rights are incom-
patible with the principle of individuality.54 However, this is a misconcep-
tion. General security rights have always been the sum of special security
rights in separate assets. I do have my doubts about the function of the
principle of individuality though. Why is it inconceivable that a general
security right is one right in a totality of assets? It would, of course, be
a deviation from Dutch legal tradition but the advantage would be that
transferred assets are automatically unencumbered. Letting go of the
principle of individuality would lead to the protection of third-party
purchasers. This outcome is not very different from current Dutch law.
Secured creditors normally cannot enforce non-possessory security rights in
movables against third-party purchasers because the purchasers are bona
fide or the creditor has given the debtor permission to freely dispose of
the assets in the ordinary course of business. Letting go of the principle of
individuality in the context of security rights does not lead to problems
with the requirement of identifiability with regard to legal actions. A
secured creditor can prove that all assets which belong to the debtor at
the time of the execution are encumbered. It is up to others to prove which
assets on the debtor’s premises do not belong to the debtor. In general, it

52 See: §8.4.3.1 and §8.4.4.
53 See: §10.3.
54 See: §8.2.4 and §10.2.3.
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is debatable whether or not a general security right can sometimes be seen
as one security right in a totality of assets and sometimes as the sum of
special security rights in separate assets.55

During the drafting of the 1992 BW, as well as afterwards, attention has
been paid to the improvement of the position of unsecured creditors,
subsequent third-party purchasers and subsequent secured creditors
(including purchase money sellers) as opposed to creditors with previously
created general security rights.

It is remarkable that during the drafting of the 1992 BW so much
emphasis has been put on the protection of unsecured creditors against
creditors with general security rights; before this time their protection
was hardly given any attention by legislators and literature.56 Meijers
wanted to protect unsecured creditors by introducing a public register
for the creation of non-possessory security rights.57 He felt that a lack of
publicity created an impression of false wealth. I believe that the intro-
duction of other security rights than those which impede a debtor in his
ordinary course of business, such as possessory security rights, inevitably
increases the insecurity of an unsecured creditor.58 Unsecured creditors
are not served by a public register since registered security rights do not
predict the debtor’s insolvency.

The Supreme Court theoretically protected unsecured creditors by
limiting assignment of receivables to receivables which arose directly from
already existing legal relationships. This limitation could prevent the
debtor from over-committing his assets. The minister may have referred
to this protection of unsecured creditors when discussing this limitation
during the drafting of the BW but only wanted to facilitate the financial
practices existing under the OBW.59 Since almost all receivables are
pledged to the secured creditor on a daily basis, there is nothing left for
unsecured creditors. Therefore, the legislator should abolish the limita-
tion.60 Moreover, the legislator could abolish the benefit of discussion to
protect unsecured creditors.61

55 See: §4.5.1.1.
56 See: §4.4.2.1 and §7.3.4.2.
57 See: §9.3.1 and §9.3.2.3.
58 See: §10.4.1.
59 See: §9.3.7.3.
60 See: §10.4.1.3.
61 See: §10.4.1.6.
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In the ‘Dutch’ legal tradition, protection of subsequent third-party pur-
chasers and subsequent secured creditors has always played an important
part. Article 3:86 section 2 BW protects a bona fide third-party purchaser of
a movable against a previously created non-possessory security right. The
article is applicable even when a bona fide purchaser acquires the asset
outside the ordinary course of business.62 His protection is normally
compatible with the protection of the first secured creditor since another
object replaces the transferred asset. This protection is comparable to the
protection of a third-party purchaser in Roman-Dutch law. Public registra-
tion of non-possessory security rights could force third-party purchasers
to look into the register and contact secured creditors. The legislator could
opt for registration if he feels that purchasers should get less protection
(outside the ordinary course of business).

An assignee of a receivable is not protected against an undisclosed
security right, despite the fact that he cannot know of its creation. More-
over, the benefit of discussion scarcely protects him. When one feels that
an assignee should be protected against undisclosed security rights, it is
recommendable to protect an assignee who has given the debitor cessus
notice. His protection does not need to weaken the security right of the
first secured creditor since the assignee pays a purchase price to replace
the assigned receivable.63

Current civil law hardly protects a later creditor wanting non-
possessory security rights in movables or receivables against previously
created general security rights.64 Protection of the first secured creditor
against weakening of his position comes first. A bona fide pledgee can
be protected but often lacks the required good faith. Despite the fact that
the protection of subsequent secured creditors was one of the main goals
of the Code Civil and the OBW, it seems as if the necessity of protection
has disappeared in the BW. Maybe this is because the first secured credi-
tor is undersecured, leaving the debtor with no surplus value to create
security in.

If a first secured creditor has enough security it is argued that it
is in accordance with the requirements of reasonableness and fairness
that the creditor should point out which assets are unencumbered.65 The
debtor’s over-committing his assets can also be prevented by introducing

62 See: §10.4.3.1.
63 See: §10.4.3.1.
64 See: §10.4.4.1.
65 See: §10.4.4.4.
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a public register based on the principle of speciality. However, this would
lead to more paperwork because of the specific description of the assets.
Such a register could only exist for limited marketable assets such as cars,
industrial machines and trains.

Creditors who have retained their title to sold assets until the
purchase price has been paid in full, struggle with allowing the debtor
to dispose of the sold assets.66 Permission enables the debtor to carry on
trade but the seller runs the risk of losing his security. Even if the debtor
creates a security right in future purchase price claims, the creditor would
get a lower ranking security right than the bank would get with general
security. In literature it is argued that purchase-money creditors should be
protected against the first secured creditor’s general security. I suspect a
change of rank in favor of the purchase-money creditors is of little value.67

Most of the debtor’s debtors will meet their obligations by transferring the
purchase price to the debtor’s account. These payments are subsequently
settled by the bank. The purchase-money creditor who discloses his secu-
rity right by noticing the debtor’s debtors should have the highest ranking
security right in the receivables. A comparable result could be achieved
without amendment of the law by stipulating that the debtor’s debtors pay
the purchase price directly to the purchase-money creditor.

A first secured creditor is reasonably well protected against the weak-
ening of his position. The benefit of discussion is only a temporary obstacle
because he can enforce his security right against third parties if the assets
that still belong to the debtor are insufficient security. Subsequent third-
party purchasers and secured creditors are only protected if they are in good
faith, which they almost never are unless they replace the asset with a
different asset, such as the proceeds receivable of a new line of credit. The
introduction of a public register for the creation of non-possessory security
rights would lead to the improvement of the position of the first secured
creditor.68 Registration would prevent third parties from being in good
faith. It remains to be seen whether or not the legislator is prepared to
improve the position of the first secured creditor. In any case, it is to be
recommended abolishing the registration requirement of articles 3:237 and
239 lid 1 BW since creditors can prove their priority in different ways and
it does not prevent registration fraud.69

66 See: §10.4.2.1.
67 See: §10.4.2.1.
68 See: §10.4.5.2.
69 See: §10.4.5.1.

Concluding observations

442



Limiting the creation of general security rights is pointless. Every time
legislators and judges limited the creation of general security rights, (legal)
practitioners found creative solutions to circumvent these limitations.70

The legislator can make a distinction between the effects of general and
special security rights. He can, for example, lay down that a debtor can
create a general security right in future assets and not a special security
right. Furthermore, he can provide that subsequent third-party purchasers
and secured creditors are protected against previously created general
security rights and not against previously created special security rights.
For this distinction it is required that the creation of the special security
right is accompanied by publicity. If this security right is enforceable
against third parties then they should be able to determine whether or
not the debtor has created such a security right. Publicity can be achieved
by transferring control of the asset or by registration of the security deed.

A distinction between the effects of special and general security
rights forces a creditor to make a deliberate choice between both security
rights. A creditor could circumvent such a distinction by forcing his debtor
to create special security rights in each of his assets. Creditors will continue
to pursue this kind of general security by means of special security if the
advantages exceed the disadvantages (such as the costs of the creation of
the security rights). A legislator should take this into account if he intends
to make a distinction between general and special security rights. As the
lawyer Patou from Lille wrote in 1788, the city of Lille made no distinction
between the effects of general and special security rights in order to prevent
a debtor from creating special security rights in all his assets to achieve
general security.71 It is remarkable that the same questions and answers
keep returning.

70 See: §8.3, §8.4 and §10.3.3.
71 Patou 1788, 8,1,5,XXXIV, p. 187.
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HR 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren
q.q./ING) m.nt. F.M.J. Verstijlen 1.1, 1.2, 10.3.4,

10.3.5, 10.4.1.2,
10.4.1.3, 10.4.1.4
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TREFWOORDENREGISTER

Actio Pauliana 2.3.4, 4.6.1, 5.4.3, 8.3.6.2,
8.3.6.3, 9.3.2.2, 9.3.4.1, 9.3.6.1.

Actio Serviana 2.2.2, 2.2.3.4, 2.3.2.1, 2.3.2.2,
2.3.2.3, 2.3.3.1-2.3.3.5, 2.3.4,
2.3.6.1-2.3.6.4, 2.4, 3.2.2.2,
3.2.3.1, 3.2.3.2, 3.2.4, 3.3.2.1,
3.3.2.3, 4.3.1, 4.4.2.2, 4.4.3,
4.5.1.1, 4.5.4, 4.6.1, 4.6.2.

Algemeenheid (van zaken) zie: Universitas
Antedatering, risico op 2.2.2, 3.2.1, 6.4.2.3, 6.6, 7.3.4.1,

8.4.1.1, 9.3.1, 9.3.2.2, 9.3.5.2,
10.3.1, 10.3.3, 10.3.5, 10.4.5.1.
Zie ook: registratievereiste

Anterioriteit zie: Prioriteitsregel
Belastingheffing op vestiging 4.4.2.3, 4.4.2.4, 4.4.2.5, 4.4.2.8,

4.4.3.2, 4.4.3.3, 4.5.2.3, 4.6.2,
5.5, 6.2.1, 6.6, 7.2.2, 7.3.2.3,
8.3.7.5, 10.4.1.4.

Bepaaldheidsvereiste 1.1, 1.2, 3.3.2.1, 8.2.2,
8.2.3, 8.3.6.1, 8.3.6.2, 8.3.7,
8.3.7.1-8.3.7.6, 8.3.8.1, 8.4.2,
8.4.3.4, 8.4.4, 8.5, 9.3.3.5,
9.3.6.1, 9.3.8, 9.4.2.1, 9.4.3.2,
9.4.5.1, 9.4.5.3, 9.4.6.1, 9.4.7.1,
10.2.2, 10.2.4, 10.2.5, 10.3.2,
10.3.3, 10.3.4, 10.3.6, 10.4.1.1,
10.4.1.5, 10.4.6.

Beschikkings(on)bevoegdheid 2.2.2, 2.3.2, 2.3.2.1, 2.3.2.2,
2.3.2.3, 2.3.3.2, 2.3.3.4, 2.3.4,
2.3.6.3, 2.4, 3.2.3.1, 3.3.2.1,
3.3.2.2, 3.5, 4.2, 4.4.3.1, 4.5.2.3,
5.4.2, 5.4.3, 6.3.2, 6.4.1.1,
6.4.2.1, 6.4.2.2, 6.6, 8.2.1,
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8.3.2.2, 8.3.3, 8.3.8.2, 8.3.8.3,
8.4.1.1.2, 8.5, 9.3.3.4, 9.3.8,
9.5, 10.3.1, 10.3.6, 10.4.3.1.

Bijzonder gaat voor algemeen 4.5.1.1, 4.6.1, 4.6.2, 4.7, 5.3.3.3,
5.4.1, 6.3.3, 6.4.2.2, 7.2.1, 7.2.2,
7.2.3, 7.3.2.2, 7.3.4.1, 7.4,
10.4.4.4.

Bonis, in 2.3.2.1, 2.3.2.2, 2.3.2.3, 2.3.3.1,
2.3.3.4, 2.3.6.2, 2.3.6.3, 3.3.2.1,
3.3.2.2, 3.3.2.3, 4.4.3. Zie ook:
Beschikkings(on)bevoegdheid

Cessie-akte 8.3.6.1, 8.4.2, 8.4.3.1, 8.4.3.2,
8.4.3.4, 8.4.5, 8.5, 9.3.3.5,
9.4.1, 9.4.2.1, 9.4.4, 9.5, 10.3.1,
10.3.3, 10.3.4.

Concurrente schuldeiser 1.1, 1.2, 1.4, 2.1, 2.2.1, 4.1,
4.2, 4.3.1, 4.4.2.2, 4.4.2.4,
4.4.2.6, 4.4.2.7, 5.3.4.4, 5.4.3,
6.5.2, 7.3.4.2, 7.4, 8.2.2, 8.3.2.1,
8.3.3, 8.3.6.3, 8.5, 9.3.1, 9.3.2.4,
9.3.4.1, 9.3.4.2, 9.3.4.3, 9.3.5.1,
9.3.5.2, 9.3.6.1, 9.3.6.2, 9.3.8,
9.4.3.1, 9.4.5, 9.4.7.3, 9.5, 10.1,
10.3.4, 10.4.1, 10.4.1.1-10.4.1.6,
10.4.6.

Constitutum possessorium 4.4.2.7, 4.5.2.2, 4.5.2.3, 8.1, 8.3,
8.3.1, 8.3.2, 8.3.2.1, 8.3.2.3,
8.3.2.5, 8.3.3, 8.3.5, 8.3.5.1,
8.3.5.2, 8.3.6.1, 8.3.6.3, 8.3.7.4,
8.3.7.5, 8.3.7.6, 8.3.8, 8.3.8.1,
8.3.8.2, 8.3.8.3, 8.5, 9.3.1,
9.3.3.1, 9.3.4.1, 9.3.6.1, 9.3.7,
9.3.7.3, 9.4.5, 10.3.1, 10.4.4.3.

Corpus ex distantibus 2.3, 2.3.6.1, 2.3.6.2, 2.3.6.3,
2.3.6.4, 2.4, 3.4.

Eigendom tot zekerheid zie: fiducia cum creditore
contracta

Eigendomsvoorbehoud 8.3.1, 8.3.2, 8.3.2.1, 8.3.3,
8.3.6.3, 8.3.8.2, 8.3.8.3, 9.3.4.2,
10.3.4, 10.4.2, 10.4.2.1, 10.4.2.2,
10.4.6.
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Executie 1.2, 2.2.1, 2.2.3.4, 2.3.3.2,
2.3.6.1, 3.2.2.2, 3.5, 4.2, 4.3.1,
4.3.2, 4.4.1, 4.5.1.3, 4.5.1.4,
4.5.2.1, 4.5.2.3, 4.5.4, 4.6.1,
4.6.2, 4.7, 5.2, 5.3.2, 5.3.3.3,
5.3.4.2, 5.4.3, 5.5, 5.6, 6.2.2, 6.3,
6.3.2, 6.4.2.2, 6.6, 7.2.2, 7.2.3,
7.3.4, 7.3.5, 8.3.4, 9.3.1, 9.3.2.1,
9.3.3.2, 9.3.4.4, 9.4.5.2, 9.5,
10.3.4, 10.4.1.4, 10.4.1.6,
10.4.3.1, 10.4.3.2.

Fiducia cum creditore contracta 1.4, 2.3.4, 2.3.5, 4.5.2.2, 4.5.2.3,
4.5.3, 4.6.2, 5.4.3, 8.1, 8.2.1,
8.3.2, 8.3.2.1-8.3.2.5, 8.3.3,
8.3.4, 8.3.5, 8.3.5.1, 8.3.5.2,
8.3.6.1, 8.3.6.3, 8.3.7.2, 8.3.8.1,
8.3.8.2, 8.3.8.3, 8.4, 8.4.1,
8.4.1.2, 8.4.2, 8.4.3, 8.4.4, 8.4.5,
8.5, 9.1, 9.3.1, 9.3.2.1, 9.3.2.2,
9.3.2.3, 9.3.3.1, 9.3.4.1, 9.3.4.2,
9.3.4.3, 9.3.5.2, 9.3.6.1, 9.3.6.3,
9.3.7, 9.3.7.1, 9.3.7.3, 9.3.8,
9.4.1, 9.4.3.1, 9.4.3.2, 9.4.5,
9.4.5.2, 9.4.6, 9.4.7, 9.5, 10.1,
10.3.1, 10.3.3, 10.3.6.

Generaliter 2.2.3.3, 2.2.3.4, 2.3.1, 2.3.3.3,
2.3.5, 2.4.

Grex 2.3.6.1, 2.3.6.2, 2.3.6.3, 2.3.6.4,
2.4, 3.4, 10.2.4.

Grondslagvereiste 1.2, 1.4, 8.4.2, 8.4.3.2, 8.4.4,
8.4.5, 8.5, 9.3.3.5, 9.4.3.2,
9.4.6.1, 9.4.7.1, 9.4.7.3, 9.5,
10.1, 10.3.1, 10.3.4, 10.4.1.3,
10.4.1.4, 10.4.6.

Haftung 4.2, 5.2.
Huurkoop zie: eigendomsvoorbehoud
Hypotheekakte zie: pandakte
Individualisering 9.3.3.5, 9.4.4, 10.2.4, 10.2.5,

10.4.6.
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Individualiteit 1.2, 2.3.6, 8.2.4, 8.5, 9.3.7.3,
10.2.3, 10.2.4, 10.2.5, 10.4.6.

Kudde, pandrecht op zie: grex
Legale hypotheek zie: wettelijk pandrecht
Leverancierskrediet zie: eigendomsvoorbehoud
Levering bij voorbaat zie: toekomstige goederen
Levering constitutum possessorium zie: Constituto possessorio
Leveringsakte 3.2.1, 4.5.2.3, 5.3.1, 6.2.1, 6.2.3,

6.2.4, 6.3.1, 6.4.1.1, 6.4.2.1, 6.6,
7.2.3, 7.3.2.2, 7.3.4.1, 7.4, 8.2.2,
8.3.2.5, 8.3.5, 8.3.6.1, 8.3.7.2,
8.3.7.5, 8.3.7.6, 8.4.2, 8.4.3.1,
8.4.3.2, 8.4.3.4, 8.4.5, 8.5, 9.3.1,
9.3.2.2, 9.3.3.5, 9.4.1, 9.4.2.1,
9.4.4, 9.5, 10.2.1, 10.2.4, 10.2.5,
10.3.1, 10.3.3, 10.3.4, 10.3.6,
10.4.6.

Lex scripturas 2.2.2, 3.2.1, 4.4.2.1, 4.4.2.5,
4.4.2.6, 5.3.1, 10.4.5.1.

Meubles n’ont pas de suite par
hypothèque zie: Roerend goed heeft geen

gevolg van hypotheek
Obligatio 4.2, 4.4.2.1, 4.4.3, 4.5.1.1,

4.5.2.1, 4.6.1, 5.2, 5.3.1, 5.3.3.1,
5.3.3.3, 5.3.4.1, 5.3.4.4.

Obligation générale zie: obligatio
Obligation spéciale zie: obligatio
Pandakte 1.1, 2.1, 2.2.2, 2.3.1, 3.2.1, 3.3.1,

4.4.1, 4.4.2.1-4.4.2.8, 4.4.3.2,
4.5.1.2, 4.5.2.1, 4.5.2.3, 5.2,
5.3.1, 5.3.2, 5.3.3.2, 5.3.4.3,
5.3.4.4, 5.4, 5.4.1, 5.4.3, 5.5, 5.6,
6.2.1, 6.2.3, 6.2.4, 6.3.1, 6.3.2,
6.4.1.1, 6.4.1.3, 6.4.2.1, 6.4.2.3,
6.5.1, 6.5.2, 6.6, 7.2.1, 7.2.2,
7.2.3, 7.3.2.2, 7.3.3, 7.3.4, 7.3.5,
7.4, 8.2.1, 8.2.2, 8.2.3, 8.3.2.5,
8.3.5, 8.3.7.2, 8.3.7.5, 8.3.7.6,
8.4.1.1, 8.4.2, 9.2, 9.3.2.2,
9.3.2.3, 9.3.3.2, 9.3.3.3, 9.3.3.5,
9.3.5.2, 9.3.8, 9.4.1, 9.4.2.1,
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9.4.3.2, 9.4.4, 9.4.7.3, 9.5,
10.2.1, 10.2.2, 10.2.4, 10.2.5,
10.3.1, 10.3.2, 10.3.3, 10.3.4,
10.3.5, 10.4.1.1, 10.4.1.3,
10.4.4.4, 10.4.5.1, 10.4.6.

Penning, veertigste 4.4.2.3, 4.4.2.4, 4.4.2.8, 4.4.3.2,
4.4.3.3, 4.5.2.3, 4.6.2, 5.5, 7.2.2,
10.4.1.4.

Roerend goed heeft geen gevolg
van hypotheek 4.5.2.1, 4.5.2.2, 4.5.2.3, 4.5.3,

4.5.4, 4.6.2, 4.7, 5.4.3, 6.4.2.3,
6.5.2, 7.4, 8.3.8.3.

Prioriteitsregel 2.1, 2.2.3.1, 2.2.3.2, 2.2.3.3,
2.2.3.4, 2.4, 3.2.2, 3.2.2.1,
4.4.2.5, 4.4.2.6, 4.4.2.7, 4.4.3.1,
4.5.1.2, 4.5.2.1, 4.6, 4.6.1, 4.6.2,
4.7, 5.3.3, 5.3.3.1, 5.3.3.3, 5.4.1,
5.4.3, 5.5, 5.6, 7.2.2, 7.3.3, 7.3.4,
7.3.5, 9.3.3.4, 9.4.5.2, 10.4.4.2,
10.4.5.2, 10.4.6.

Registerpandrecht (roerende zaken) 4.4.2.7, 4.5.2.1, 7.3.4.1, 8.3.2.2,
8.3.2.5, 8.3.7.6, 9.3.2.1, 9.3.2.3,
9.3.2.4, 9.3.3.1, 9.3.3.2, 9.3.3.3,
9.3.3.4, 9.3.3.5, 9.3.4.2, 9.3.4.3,
9.3.4.4, 9.3.5.1, 9.3.5.2, 9.3.6.2,
9.3.6.4, 9.3.8, 9.5, 10.4.1.5,
10.4.2.2, 10.4.3.3, 10.4.4.2,
10.4.4.3, 10.4.4.4, 10.4.5.1,
10.4.5.2, 10.4.6.

Registerpandrecht (onroerende zaken) 4.4.2.2, 4.4.2.3, 4.4.2.4, 4.4.2.5,
4.4.3.1, 4.4.3.2, 4.5.1.3, 4.5.1.5,
4.6.1, 4.7, 5.3.1, 5.3.3.3, 5.3.4.4,
5.5, 5.6, 6.1, 6.2, 6.2.1, 6.2.2,
6.2.3, 6.2.4, 6.3, 6.3.1, 6.3.2,
6.4.1.1, 6.4.2.1, 6.4.2.2, 6.5.1,
6.6, 7.2.1, 7.2.2, 7.2.3, 7.3.2.2,
7.3.2.3, 7.3.4.1, 7.3.4.2, 7.4,
8.2.1, 8.2.2, 9.1, 9.2, 9.5, 10.1,
10.2.1, 10.2.5, 10.3.3, 10.4.1.6,
10.4.6.
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Registratievereiste
(van artt. 3:237 en 239 BW) 1.4, 9.3.2.2, 9.3.5.2, 10.1, 10.3.1,

10.3.2, 10.3.3, 10.3.4, 10.3.5,
10.4.1.3, 10.4.1.5, 10.4.2.1,
10.4.5.1, 10.4.6.

Specialiteitsbeginsel 1.2, 1.4, 6.1, 6.3.2, 6.3.3, 6.4,
6.4.1.2, 6.4.2.2, 6.4.2.4, 6.5.1,
6.6, 7.1, 7.3.1, 7.3.2.3, 7.3.4.1,
7.3.4.2, 7.3.5, 7.4, 8.1, 8.2.1,
8.2.2, 8.2.3, 8.2.4, 8.3.1, 8.3.2.2,
8.3.3, 8.3.7.5, 8.3.7.6, 8.3.8,
8.3.8.1, 8.3.8.2, 8.4.1.1, 8.5, 9.2,
9.3.1, 9.3.2.3, 9.3.2.4, 9.3.3.4,
9.3.4.3, 9.3.8, 9.4.3.2, 10.1, 10.2,
10.2.1, 10.2.2, 10.2.3, 10.2.4,
10.2.5, 10.4.4.2, 10.4.4.3,
10.4.4.4, 10.4.6.

Specialiter 2.3.1, 2.3.3.3, 2.3.6.4, 2.4.
Subsidiariteit zie: Voorrecht van uitwinning
Taberna, pandrecht op 2.3.3.3, 2.3.6.3, 2.3.6.4, 3.4,

4.5.2.1, 8.3.6.1, 8.3.7.2.
Universitas 2.3.6.2, 2.3.6.3, 2.3.6.4, 2.4,

3.4, 4.5.1.1, 4.5.1.3, 4.6.1,
4.7, 5.5, 5.6.

Usucupio zie: verjaring
Verjaring 2.3.2.1, 2.3.4,3.2.3.2, 5.3.4.1.
Vermogensaansprakelijkheid zie: Haftung en obligatio
Verzamelpandakte 1.1, 10.3.4, 10.3.5, 10.4.1.3,

10.4.5.1.
Vestigingsakte zie: pandakte
Voorrecht van uitwinning 2.2.3.4, 3.2.2.2, 3.5, 4.5.1.4,

4.6.1, 4.7, 5.3.4.3, 5.4.3, 5.6,
6.2.4, 6.3.1, 6.5.1, 6.5.2, 6.6,
7.2.1, 7.2.2, 7.2.3, 7.3.2.2, 7.3.3,
7.3.4, 7.3.5, 7.4, 8.3.8.1, 8.5, 9.2,
9.3.7.2, 9.3.8, 9.4.5.2, 9.5,
10.4.1.6, 10.4.3.1, 10.4.3.2,
10.4.4.4, 10.4.6.
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Vuistpandrecht 2.2.3.4, 2.3.1, 2.3.2.1, 2.3.3.3,
2.3.4, 2.4, 3.2.2.2, 3.5, 4.4.2.7,
4.4.2.8, 4.4.3.1, 4.5.2.1, 4.5.2.2,
4.5.2.3, 4.5.4, 4.6.1, 4.6.2, 4.7,
5.2, 5.3, 5.4.1, 5.4.3, 5.6, 6.1,
6.4.1.3, 6.4.2.2, 6.4.2.3, 6.5.2,
6.6, 7.1, 7.2.1, 7.2.3, 7.3.1,
7.3.2.3, 7.3.3, 7.3.4, 7.3.4.1,
7.3.4.2, 7.3.5, 7.4, 8.3, 8.3.1,
8.3.2, 8.3.3, 8.3.7.4, 8.3.7.6,
8.3.8, 8.3.8.3, 8.5, 9.3.1, 9.3.2.3,
9.3.3.1, 9.3.3.2, 9.3.3.4, 9.3.5.1,
9.3.5.2, 9.3.7.2, 9.3.8, 9.5,
10.4.1.5, 10.4.3.3, 10.4.4.1,
10.4.4.3, 10.4.5.2, 10.4.6.

Wettelijk pandrecht 1.3, 2.2.2, 4.4.2.2, 4.5.2.2, 5.3.1,
6.3.1, 6.4.2.1, 6.4.2.2, 6.4.2.4,
6.5.1, 7.2.2, 7.2.3, 7.3.3, 7.3.4,
7.3.4.1, 7.3.5.

Winkel(inhoud) zie: taberna
Zaaksgevolg 2.1, 2.2.3.4, 2.3, 2.3.2.1, 2.3.2.2,

2.3.2.3, 2.3.3.1-2.3.3.5, 2.3.4,
2.3.6.1-2.3.6.4, 2.4, 3.1, 3.2,
3.2.3, 3.2.3.1, 3.3.2.1, 3.3.2.3,
3.4, 3.5, 4.1, 4.2, 4.4.2.1, 4.4.3,
4.5, 4.5.1.1, 4.5.1.2, 4.5.1.3,
4.5.1.4, 4.5.2.1, 4.5.2.2, 4.5.2.4,
4.5.4, 4.6.1, 4.6.2, 4.7, 5.2, 5.3.1,
5.3.4, 5.3.4.1, 5.3.4.2, 5.3.4.4,
5.4.3, 5.5, 5.6, 6.4.1.2, 6.4.2.3,
6.5.1, 6.6, 7.2.1, 7.2.2, 7.2.3,
7.3.2.2, 7.3.4, 7.3.5, 9.3.3.4,
10.4.1.5, 10.4.3.3, 10.4.6.

Zekerheidseigendom zie: fiducia cum creditore
contracta

Zekerheidsoverdracht zie: fiducia cum creditore
contracta

Zuivering 2.2.1, 2.3.3.2, 4.3.1, 4.3.2,
4.5.1.3, 5.3.4.2, 5.5, 5.6, 6.2.1,
6.2.2, 6.2.3, 6.4.1.2, 6.6, 7.3.4,
7.3.4.1, 7.3.5, 10.4.1.6.
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