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WOORD VOORAF

In dit proefschrift analyseert Tweehuysen in een goed geschreven, helder
betoog het uniciteitsbeginsel in het goederenrecht. Het proefschrift heeft
als onderwerp het principe dat een goederenrechtelijk recht in beginsel
slechts één goed als object heeft. Het gaat onder meer over de algemeen-
heid van goederen, over afgescheiden vermogens, over het overdragen en
bezwaren van een onderneming of (een deel van) een bijzondere gemeen-
schap en het verpanden van een assurantieportefeuille. De analyses van
Tweehuysen zijn tegelijkertijd dogmatisch en praktisch. De rechtsverge-
lijking met Frans en Duits recht geeft blijk van een diepgaand inzicht in
deze rechtsstelsels. Tweehuysen is erin geslaagd de rechtsvergelijking op
een inspirerende wijze te verbindenmet het Nederlandse recht. Haar betoog
laat zien dat het loslaten van het uniciteitsbeginsel in het Nederlandse recht
geen praktische voordelen zal opleveren.

Met haar proefschrift levert Tweehuysen een belangrijke weten-
schappelijke bijdrage aan de systematische analyse van het goederenrecht
en daarmee aan het onderzoeksprogramma Onderneming en algemeen ver-
mogensrecht van het Onderzoekcentrum Onderneming & Recht (OO&R).
Tegelijkertijd is haar proefschrift relevant voor de andere drie onderzoeks-
programma’s van het OO&R: Ondernemingsrecht, Financiering, zekerhe-
den en insolventie en Financieel recht. Elk van deze terreinen komt uitvoerig
aan bod. Wij nemen het proefschrift graag op in de serie.

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

INLEIDING

1.1 De algemeenheid van goederen en het uniciteitsbeginsel

1. Een erfgenaam aanvaardt een nalatenschap beneficiair. De erfgenaam is
dan in de regel niet verplicht een schuld van de nalatenschap ten laste van
zijn overig vermogen te voldoen (art. 4:184 lid 2 BW). Hoewel alle rechten
en verplichtingen van de erflater over zijn gegaan op de erfgenaam (art.
4:182 BW), kunnen de schuldeisers de schulden die tot de nalatenschap
behoren dus niet op het gehele vermogen van de erfgenaam verhalen, zoals
zou volgen uit de hoofdregel van art. 3:276 BW. De schulden van de nala-
tenschap kunnen op grond van art. 4:184 lid 2 BW slechts worden verhaald
op de goederen uit de nalatenschap. En op grond van art. 4:224 BW kunnen
de overige schuldeisers van de erfgenaam zich pas op de goederen van de
nalatenschap verhalen indien de bekende schuldeisers van de nalatenschap
volledig zijn voldaan. Ook dat is een uitzondering op art. 3:276 BW: hoewel
de goederen van de nalatenschap tot het vermogen van de erfgenaam zijn
gaan behoren, kunnen de schuldeisers als bedoeld in art. 4:224 BW zich
pas op die goederen verhalen ná de schuldeisers van de nalatenschap. De
nalatenschap vormt binnen het vermogen van de erfgenaam dus een afge-
scheiden geheel: een afgescheiden vermogen (zie ook art. 4:200).1

Een huwelijk eindigt door echtscheiding, waardoor een ontbonden
huwelijksgemeenschap ontstaat (art. 1:93, 99 en 149 BW). In de ontbonden
huwelijksgemeenschap bevinden zich diverse goederen, zoals een stuk
grond met daarop een huis, vorderingen op verscheidene banken, een auto
en diverse andere roerende zaken. Eén van de deelgenoten wenst zijn aan-
deel in de (eigendom van de) auto over te dragen. Een ontbonden huwe-
lijksgemeenschap is een bijzondere gemeenschap in de zin van art. 3:189

1 Ook buiten het geval waarin een erfgenaam beneficiair aanvaardt, vormt de nala-
tenschap een afgescheiden vermogen, namelijk wanneer er meerdere erfgenamen
zijn of wanneer er slechts één erfgenaam is en de nalatenschap wordt vereffend.
Zie over de nalatenschap als afgescheiden vermogen Asser/Perrick 4 2013, nr. 483,
529-531; Van Es, GS Vermogensrecht, art. 3:80 BW, aant. 17.3 (online, laatst bijge-
werkt op 1 mei 2013); Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:189 BW, aant. 7, art.
3:190 BW, aant. A, art. 3:192 BW, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op 18 december
2013); Van Mourik e.a. 2011, p. 33-38, 63, 451, 475-476, 487; Reinhartz, GS Erfrecht,
art. 4:200 BW, aant. 3, art. 4:224 BW, aant. 1 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober
2011); Steneker 2005, p. 99-102; Vegter 2005, p. 357-358.
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lid 2 BW. Op grond van art. 3:191 BW kan een deelgenoot in de gemeen-
schap in beginsel over zijn aandeel in de gehele gemeenschap beschikken.
De deelgenoten kunnen echter in principe niet beschikken over hun aan-
deel in een tot de gemeenschap behorend goed afzonderlijk (art. 3:190 BW).
De deelgenoot kan dus wel zijn aandeel in de gehele gemeenschap, in alle
goederen, vervreemden of bezwaren (art. 3:191 BW), maar niet zijn aandeel
in de auto afzonderlijk. Zo wordt voorkomen dat de andere deelgenoot
bij elk goed telkens met een andere medegerechtigde geconfronteerd kan
worden.2 Door deze beperking in de beschikkingsbevoegdheid van de
deelgenoot, heeft de wet samenhang tussen de goederen van de bijzondere
gemeenschap gecreëerd.3

Een onderneming4 of een nalatenschap5 wordt in vruchtgebruik
gegeven. De hoofdgerechtigde kan van de vruchtgebruiker verlangen dat
de tot de onderneming of nalatenschap behorende schulden uit de tot
het vruchtgebruik behorende goederen worden voldaan (art. 3:222 lid 1
BW). De vruchtgebruiker verkoopt dan de goederen en draagt ze over,
waarbij het vruchtgebruik op die goederen tenietgaat. Vervolgens voldoet
de vruchtgebruiker de schulden uit de opbrengst van de goederen. Zonder
art. 3:222 lid 1 BW zou, vanwege het zaaksgevolg dat aan het vruchtgebruik
is verbonden, het vruchtgebruik bij overdracht van de goederen daarop
blijven rusten, hetgeen mogelijk de prijs drukt. De hoofdgerechtigde zou
dan meer goederen moeten verkopen of uit zijn overige vermogen bij moe-
ten passen om de schulden te kunnen voldoen. De regeling van art. 3:222
BW zorgt er daarentegen voor dat de vruchtgebruiker gehouden is zijn
vruchtgebruik ‘op te offeren’ om de schulden van de onderneming of nala-
tenschap te voldoen. Deze regeling zorgt daarmee voor een samenhang tus-
sen de goederen en de schulden van de onderneming of nalatenschap.6

2. De nalatenschap, de bijzondere gemeenschap en de onderneming zijn
allemaal te kenmerken als een algemeenheid van goederen: een hoeveelheid
goederen die in het economische verkeer als eenheid wordt beschouwd.

2 Parl. Gesch. Boek 3, p. 624.
3 Zie Asser/De Boer 1* 2010, nr. 355-356. Ook vormt de bijzondere gemeenschap een

afgescheiden vermogen (art. 3:190-193 BW), zie Asser/De Boer 1* 2010, nr. 356;
Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 72; Faber 1996, p. 198; Lammers, GS Vermogensrecht,
art. 3:192 BW, aant. A, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op 18 december 2013); Van
Mourik e.a. 2011, p. 33; Parl. Gesch. Boek 3, p. 574-575; Steneker 2005, p. 96-99.

4 Zie paragraaf 3.3.1.
5 Bijvoorbeeld omdat het vruchtgebruik van de nalatenschap bij uiterste wilsbe-

schikking aan de langstlevende is gelegateerd, zie Asser/Perrick 4 2013, nr. 154;
Van Mourik e.a. 2011, p. 148.

6 Zie hierover Tweehuysen 2009 en paragraaf 3.3.2.
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Een eenheid die als zodanig blijft bestaan ook al wisselen de samenstel-
lende onderdelen ervan.7 Andere klassieke voorbeelden van de algemeen-
heid zijn een kudde schapen, een kunstcollectie en een bibliotheek. Hoewel
uit bovenstaande voorbeelden blijkt dat de wet de algemeenheid in som-
mige gevallen als eenheid behandelt, wordt de algemeenheid van goederen
in het Nederlandse recht niet als object van goederenrechtelijke rechten
erkend.8

Dat de algemeenheid van goederen niet als rechtsobject erkend
wordt, is geen noodzakelijkheid. Onder het oud BW was de algemeen-
heid geen rechtsobject, maar bij de totstandkoming van het huidige BW
is overwogen de algemeenheid van goederen als rechtsobject in te voeren.
Uiteindelijk is dit niet gebeurd.9 In andere rechtsstelsels, bijvoorbeeld het
Franse, is de algemeenheid object van goederenrechtelijke rechten.10 En
in het Nederlandse recht is een zogenoemde ‘samengestelde zaak’ een
rechtsobject. Losse lades in een ladekast, een spel kaarten, een huissleutel
van een huis, een doos met deksel, een net sinaasappels; deze verzamelin-
gen van stoffelijke objecten zijn zaken.11 Tussen deze samengestelde zaken
en een algemeenheid zoals een bibliotheek bestaat slechts een gradueel en
geen principieel verschil.12

In de Nederlandse rechtsliteratuur gaan stemmen op om in ieder
geval de onderneming als rechtsobject te erkennen.13 Omdat de onderne-
ming, als algemeenheid van goederen, niet als object van goederenrechte-
lijke rechten erkend wordt, is overdracht van een onderneming als geheel
niet mogelijk; goederenrechtelijk bezien is een onderneming opgebouwd

7 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Fesevur 2005, p. 30; Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012, nr. 16; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 59. Zie voorts
paragraaf 3.2.

8 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74-75; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012, nr. 16; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 59, 307.

9 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Snijders & Rank-Berenschot 2012,
nr. 59.

10 Denizot 2008, p. XII; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 64 (online, laatst bijgewerkt
april 2015); Mazeaud, Mazeaud & Chabas 1996, nr. 280; Meiller 2012, nr. 1; zie ook
Terré & Simler 2010, nr. 17.

11 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 58; Fesevur 2005, p. 39; Parl. Gesch.
Boek 3, p. 74-75; Wichers 2002, p. 61.

12 Zie hierover paragraaf 7.2.2.
13 Raaijmakers 2002a, par. 6.5, 8.1, 9; Pitlo/Raaijmakers 2006, par. 1.4, 1.6; Raaijmakers

2009; Van der Steur 2003, p. 203 e.v. Zie ook bij de stemuitslagen in het verslag
van het congres “Eyes on Insolvency” 18 april 2013, Kentie & Kloet 2013: “Het zou
mogelijk moeten zijn een pandrecht te vestigen op de onderneming als een ‘going
concern’-geheel, inclusief goodwill. 56% vóór.” Voorts Tollenaar 2013, p. 14-16.
Vgl. De Groot 2002.
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uit afzonderlijke goederen, die elk afzonderlijk overgedragen dienen te
worden. Wil een ondernemer zijn onderneming aan een ander overdra-
gen dan zal er een activa-passivatransactie plaats dienen te vinden.14

Raaijmakers acht het recht op dit punt onnodig gecompliceerd en wijst
er op dat dit tot hoge maatschappelijke kosten leidt, omdat ondernemers
zich bij het verrichten van dergelijke transacties moeten bedienen van een
overvloed aan adviseurs zoals advocaten, notarissen en accountants.15

Deze gedachtegang kan van de overdracht van een onderneming
doorgetrokken worden naar de vestiging van beperkte rechten op een
onderneming. Eén zekerheidsrecht op een gehele onderneming is niet moge-
lijk. Maar banken lijken zo veel mogelijk zekerheid te willen verkrijgen.16

Zij kunnen dit slechts bereiken door alle onderdelen van een onderne-
ming afzonderlijk aan zich te laten verpanden of te verhypothekeren. De
gedachtegang kan ook doorgetrokken worden naar andere rechtsobjec-
ten, zoals de aan het begin van deze paragraaf genoemde voorbeelden van
het vruchtgebruik op een nalatenschap en het beschikken over een aandeel
in de gehele gemeenschap als bedoeld in art. 3:191 lid 1 BW. Telkens valt de
vraag te stellen of het niet onnodig gecompliceerd is dat deze algemeen-
heden niet als rechtsobject erkend worden, zoals Raaijmakers suggereert
over de onderneming.

Ook wanneer een geheel van goederen strikt genomen niet als alge-
meenheid van goederen gekarakteriseerd kan worden, doet zich de vraag
voor of het geheel een object van goederenrechtelijke rechten is of zou
moeten zijn. Neem bijvoorbeeld de betrekking van meerdere onroerende
zaken in één appartementensplitsing (art. 5:106 lid 6 BW). Op die manier
kan een verband gecreëerd worden tussen verschillende registergoederen.17

Aangezien een appartementseigenaar een aandeel verkrijgt in de goederen
die in de splitsing zijn betrokken, lijkt zich hier een vergelijkbare situatie
voor te doen als bij de bijzondere gemeenschap. De bijzondere gemeen-
schap is echter tevens te karakteriseren als een algemeenheid van goederen,

14 Uiteraard kan deze gang van zaken voorkomen worden door de onderneming in
een BV (of NV) onder te brengen en de aandelen daarin over te dragen of te ver-
panden. Economisch wordt dan hetzelfde bereikt. Juridisch betreft het echter een
ander geval en bovendien zal het niet altijd gewenst zijn een onderneming in een
BV in te brengen. Zie paragraaf 4.3.2.1.

15 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.79-81; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 445, 451; Raaijmakers
2002a, p. 3-6; Raaijmakers 2002b, p. 684, 687, 691.

16 Zo bedienen zij zich bijvoorbeeld van de ‘verzamelpandakte-constructie’ om zo
gemakkelijk mogelijk aan het vereiste uit art. 3:239 lid 1 BW te voldoen bij verpan-
ding van toekomstige vorderingen, HR 3 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6947,
NJ 2012/261, JOR 2012/200, met noot Schuijling (Dix q.q./ING). Zie voorts Van den
Heuvel 2004, p. 2-5; Kieninger 2004, p. 649-650.

17 Van Velten 2015, paragraaf 10.3.2. Zie hierover paragraaf 8.2.1.
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terwijl dit bij de in de splitsing betrokken goederen niet noodzakelijkerwijs
het geval hoeft te zijn. De verzekeringsportefeuille is een ander voorbeeld.
Het is de vraag of een pandrecht op een verzekeringsportefeuille mogelijk
is.18 Oftewel, is dit samenstel van goederen een object van goederenrechte-
lijke rechten en zou het dat moeten zijn? Deze vraag is van belang, los van
de vraag of een verzekeringsportefeuille als algemeenheid van goederen
te kwalificeren is.

Ook wanneer een samenstel van objecten niet gekwalificeerd kan
worden als algemeenheid van goederen kan zich dus de vraag voordoen of
één recht op dit samenstel van goederen kan bestaan. Dit onderzoek beperkt
zich daarom niet tot de algemeenheid van goederen; het startpunt is de
aanname dat het Nederlandse recht slechts afzonderlijke goederen als
rechtsobject erkent.19 Dit principe is wat ik het uniciteitsbeginsel zal noemen.
Uniciteit houdt in dit verband in dat goederenrechtelijke rechten slechts op
één object kunnen rusten en niet op meer dan één object tegelijk.

De afwijzing van de algemeenheid van goederen als rechtsobject wijst
erop dat het Nederlandse recht het uniciteitsbeginsel hanteert.20 Gezien
het pleidooi van Raaijmakers en de (internationale) tendens tot het steeds
omvattender worden van zekerheidsrechten, is het van belang dit beginsel
aan een kritische analyse te onderwerpen.21 Waarom gaat het Nederlandse
recht uit van dit beginsel en is het ook wenselijk om daar vanuit te gaan?
Wat zouden de consequenties zijn van het loslaten van dit beginsel? Biedt
het laten varen van het beginsel, zoals in het kader van de onderneming
wordt gesuggereerd, voordelen? Of juist niet?

1.2 Probleemstelling

3. De hoofdvraag die ik in dit proefschrift beantwoord, is: wat is de
betekenis van het uniciteitsbeginsel in het goederenrecht? Deze vraag is
bewust vaag gehouden, zodat zij de volgende deelvragen kan omvatten:
Wat is het uniciteitsbeginsel? Welke functie heeft het uniciteitsbeginsel?

18 Zie over deze vraag Kaptein 2011; Van Berkel 2011; Verdaas 2013; rb. Roermond
1 augustus 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BX5087, JOR 2012/309, met noot Steneker.
Zie hierover paragraaf 4.4.3.2.

19 Deze aanname wordt in paragraaf 2.3.2 verder onderbouwd.
20 In hoofdstuk 2 zal ik nader ingaan op het bestaan van het uniciteitsbeginsel in het

Nederlandse recht.
21 Zie Struycken 2007, p. 779-796, waar wordt gewezen op het belang van het bloot-

leggen van de beginselen van het goederenrecht. Overigens schaart Struycken het
uniciteitsbeginsel daar niet onder.
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Wordt het uniciteitsbeginsel in andere rechtsstelsels gehanteerd? Bestaan
er uitzonderingen op het beginsel? Zo ja, hoe worden deze verklaard? Wat
zijn de rechtsgevolgen van het beginsel? Met de vorige vraag samenhan-
gend: wat zijn de voor- en nadelen van het (strikt) vasthouden aan het uni-
citeitsbeginsel? Is het wenselijk het uniciteitsbeginsel (strikt) toe te (blijven)
passen in het Nederlandse recht?

Bij mogelijke rechtsgevolgen en voor- en nadelen kan gedacht wor-
den aan het volgende.22 Wanneer het mogelijk zou zijn één recht op meer-
dere objecten te hebben, welke leveringsformaliteiten zouden dan gepaard
gaan met overdracht van een dergelijk recht? En wat zouden de conse-
quenties zijn voor beschikkingsbevoegdheid over, de overdraagbaarheid
van en het zaaksgevolg met betrekking tot de afzonderlijke objecten die
onder dat recht vallen; hoe worden goederen aan dat recht onttrokken of
toegevoegd en wat zouden de consequenties daarvan zijn?

4. Met de beantwoording van de hierboven genoemde hoofdvraag en
deelvragen beoog ik inzicht te verschaffen in het uniciteitsbeginsel en de
gevolgen die verbonden zijn aan het al dan niet hanteren van dit beginsel.
Deze kennis kan vervolgens benut worden in – bijvoorbeeld – de discussie
over de onderneming als rechtsobject. Op die manier levert het beant-
woorden van deze vragen mogelijk een bijdrage aan de verbetering van
het Nederlandse recht. Daarnaast biedt dit onderzoek voor de rechtsprak-
tijk een verduidelijking van het uniciteitsbeginsel en de algemeenheid van
goederen.

Om inzicht te krijgen in de werking en functie van het uniciteitsbe-
ginsel wordt het in dit boek regelmatig afgezet tegen leerstukken waarmee
het raakvlakken heeft, zoals het bepaaldheidsvereiste, het specialiteits-
beginsel en ondeelbaarheid van pand en hypotheek. Doordat mogelijke
uitzonderingen op het beginsel worden onderzocht, komen op verschil-
lende plaatsen mogelijke oplossingen aan bod voor praktische en theore-
tische vraagstukken die zich voor kunnen doen bij een samenhang van
meerdere rechtsobjecten in het goederenrecht.

Het uniciteitsbeginsel is geen ‘normatief’ beginsel in die zin dat het
een maatstaf voor menselijk handelen geeft, maar een beginsel dat inwerkt
op de ‘vormgeving’ of ‘structuur’ van een goederenrechtelijk recht. Wan-
neer ik de vraag stel naar voor- en nadelen of wenselijkheid van toepas-
sing van het beginsel, doel ik daarom op de wenselijkheid van het op
een bepaalde wijze vormgeven van het goederenrecht. In het geval van

22 Zie ook Meijers 1948, p. 140-141.
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het uniciteitsbeginsel gaat het om de vraag naar de wenselijkheid van het
vormgeven van een recht als één recht of meer rechten. Ik stel bijvoor-
beeld niet de vraag aan de orde of het wenselijk is dat een schuldenaar zijn
hele onderneming bezwaart met een zekerheidsrecht ten behoeve van
de schuldeiser, maar constateer dat deze mogelijkheid naar Nederlands
en Duits recht enerzijds en naar Frans recht anderzijds op verschillende
manieren is vormgegeven en onderzoek welke vormgeving het meest wen-
selijk is. Naar mijn mening is het daarbij van belang dat het recht niet
onnodig ingewikkeld dient te zijn. Gegeven de wens van het bereiken van
een bepaald resultaat, moeten er niet onnodig veel theoretische denkstap-
pen of praktische hindernissen opgeworpen worden om dat resultaat te
bereiken. Zoals “Ockham’s razor” stelt dat je de (veronderstelde) entiteiten
niet onnodig moet verveelvoudigen,23 dient ook in het recht gestreefd te
worden naar eenvoud.

5. Tot dusver is het uniciteitsbeginsel nog niet op deze wijze in de
Nederlandse literatuur belicht.24 In de Duitse en Franse rechtsliteratuur
is meer aandacht besteed aan het onderwerp.25 Met name Wolf heeft voor
het Duitse recht het idee van uniciteit aan een kritische analyse onder-
worpen.26 Hieruit kan geput worden voor meer inzicht in het uniciteits-
beginsel.

Er is eigenlijk niet veel literatuur van Nederlandse bodem versche-
nen over dit onderwerp. De heersende leer in de Nederlandse rechts-
literatuur is dat de algemeenheid van goederen geen rechtsobject is en
dat goederenrechtelijke rechten alleen op afzonderlijke goederen kunnen
rusten.27 In zijn algemeenheid staat dit ook niet ter discussie. Slechts in het

23 Een stelregel toegeschreven aan Ockham, maar niet letterlijk in zijn geschriften
terug te vinden, zie C. Panaccio, “William of Ockham”, in: E. Craig (red.), Routledge
Encyclopedia of Philosophy, London: Routledge, online geraadpleegd op 12 november
2014 via http://www.rep.routledge.com/article/B084SECT2, 2; P.V. Spade &
C. Panaccio, “William of Ockham”, in: E.N. Zalta (red.), The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, online, laatst bijgewerkt op 21 september 2011, http://plato.stanford.
edu/archives/fall2011/entries/ockham/, 4.1.

24 Uiteraard gaat het mij daarbij niet om de naam waaronder ik dit beginsel bespreek
(zie paragraaf 1.3.2), maar om het beginsel zelf, onder welke naam dan ook
beschreven.

25 Bijvoorbeeld Bouvier-Bangillon 1909; Denizot 2008; Gary 1931; Grädler 2012; Wolf
1965.

26 Wolf 1965.
27 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74-75; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012, nr. 16; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 59, 307.
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kader van de onderneming wordt hierover, zoals gezegd, kritisch geschre-
ven. Voor zover de algemeenheid van goederen (en daarmee – zij het soms
impliciet – het uniciteitsbeginsel) kritisch wordt besproken, is dat vooral
verspreid over diverse onderwerpen.28

Een uitzondering hierop vormt het in 1963 verschenen proefschrift
van De Ruiter “Beschouwingen over de algemeenheid van goederen in het
Ontwerp-Burgerlijk Wetboek”.29 Hierin onderwierp De Ruiter de alge-
meenheid van goederen aan een analyse. Deze analyse staat, zoals uit de
titel van het boek al blijkt, vooral in het teken van het ontwerp van het
BW van 1992. De bredere vraag naar de rol en functie van het uniciteits-
beginsel komt niet aan bod. Niettemin is het proefschrift van De Ruiter
belangrijk, omdat de regeling van de algemeenheid van goederen in het
Ontwerp-Burgerlijk Wetboek daarin is gewogen en te licht werd bevonden.

1.3 Verdere afbakening van het onderzoek

1.3.1 Bepaaldheid

6. Het uniciteitsbeginsel wordt in de rechtsliteratuur onder verschillende
benamingen en in verschillende contexten beschreven.30 Telkens gaat het
dan, zij het in iets andere bewoordingen, om het principe dat slechts
afzonderlijke goederen object kunnen zijn van goederenrechtelijke rech-
ten – en niet meer objecten tegelijk. Het uniciteitsbeginsel dus. Wanneer ik
met juristen over dit onderwerp spreek, stapt men al gauw – vaak onge-
merkt – over op een ander principe, namelijk het bepaaldheidsvereiste.

28 Zie bijvoorbeeld Van Hemel 1998 en de eerdergenoemde literatuur over de onder-
neming: Raaijmakers 2002a, par. 6.5, 8.1, 9; Pitlo/Raaijmakers 2006, par. 1.4, 1.6; de
stemuitslagen in het verslag van het congres “Eyes on Insolvency” 18 april 2013,
Kentie & Kloet 2013; Tollenaar 2013, p. 14-16. Ook in het verleden zijn studies
verschenen over de onderneming als rechtsobject: Gerbrandy 1966; Molenaar 1966;
Molenaar 1973; Van Mourik 1970; Van Roosmalen 1966; Russel 1918. Zie voorts
Raaijmakers 2002b; Verstappen 2002. Voorts kan uit het onderzoek van Van Hoof
(2015) worden geput; dat stelt niet het uniciteitsbeginsel centraal, maar behandelt
wel aanverwante onderwerpen en daarbij en passant het uniciteitsbeginsel.

29 De Ruiter 1963.
30 Zie bijvoorbeeld Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Diephuis 1 1885,

p. 450-452; Fesevur 2005, p. 30-31; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 16; De
Ruiter 1963, p. 80; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:227 BW, aant. 2.1 (online, laatst
bijgewerkt op 30 oktober 2013); Suijling 1940, nr. 54; Verstappen 1996, p. 79-86;
Verstappen 2002, p. 123; Zwalve 2006a. Vgl. Meijers 1948, p. 138 e.v.
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Kennelijk liggen deze principes erg dicht bij elkaar en worden ze gemak-
kelijk met elkaar verward. Ook in de literatuur worden deze twee prin-
cipes niet altijd duidelijk van elkaar onderscheiden.31

Het betreft echter twee verschillende concepten. Het uniciteitsbe-
ginsel is het principe dat goederenrechtelijke rechten slechts op één object
kunnen rusten – en niet op meer dan één object tegelijk. Het uniciteitsbe-
ginsel draait daarmee om de vraag hoeveel objecten één goederenrechte-
lijk recht kan hebben; om wat de rechtsobjecten van goederenrechtelijke
rechten eigenlijk (kunnen) zijn. Het (goederenrechtelijke) bepaaldheidsver-
eiste houdt echter in dat objecten bij de overdracht ervan of bij de vestiging
van beperkte rechten erop met voldoende bepaaldheid omschreven moe-
ten zijn. Dit staat los van de vraag in hoeveel rechten op de objecten deze
beschikkingshandeling resulteert. In de Duitse rechtsliteratuur wordt dit
onderscheid tussen de twee principes doorgaans erkend32 en benadrukt:33

het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz) ziet op het bestaan van afzon-
derlijke rechten op afzonderlijke objecten en het afzonderlijk beschikken

31 Vgl. Van Hoof 2015, p. 355-356. Enkele voorbeelden: Verstappen 2002, p. 123, die
het bepaaldheidsvereiste in verband brengt met de Duitse Spezialitätsgrundsatz, dat
wil zeggen het uniciteitsbeginsel, en p. 161. Struycken 1998 behandelt de floating
charge als “een pandrecht op een heel ondernemingsvermogen” (wat opgevat zou
kunnen worden alsof hij daarmee één pandrecht op meerdere objecten bedoelt, het
tegengestelde van het uniciteitsbeginsel) in relatie tot het bepaaldheidsvereiste,
zie ook Struycken 1997. Ook uit De Blécourt/Fischer 1969, nr. 178 wordt niet dui-
delijk of de auteur het oog heeft op één hypotheekrecht op meerdere goederen of
op evenzoveel hypotheekrechten als goederen, zij het dat die goederen niet nader
gespecificeerd zijn. Iets vergelijkbaars doet zich voor bij de bespreking door Van
den Heuvel 2004, hoofdstuk 1, van ‘generieke’ zekerheidsrechten. Zoals zal blijken
uit paragraaf 1.3.2 wordt de term specialiteitsbeginsel soms gebruikt voor het uni-
citeitsbeginsel (De Ruiter 1963, p. 80; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:227 BW, aant.
2.1 (online, laatst bijgewerkt op 30 oktober 2013); Verstappen 1996, p. 79-85; Ver-
stappen 2002, p. 123; Zwalve 2006a). Op andere plaatsen wordt deze term gebruikt
om het bepaaldheidsvereiste bij registergoederen aan te duiden (zie bijvoorbeeld
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 298, 465; Asser/Van Mierlo & Van
Velten 3-VI* 2010, nr. 244; Bartels 2004a; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
nr. 193; zie voorts paragraaf 5.2). Zie ook Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013,
nr. 74, 298, 465, waar in het ene nummer de term specialiteitsbeginselwordt gebruikt
voor het specialiteitsbeginsel dat samenhangt met het bepaaldheidsvereiste (zie
paragraaf 4.3.2.2) en in het andere nummer voor het uniciteitsbeginsel. Zie ook
Suijling 1940, nr. 476.

32 Brinkmann 2011, p. 123-124; Gottwald/Adolphsen 2010 §43 nr. 76; Münch-
KommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 6-7; Paulus 1995, p. 188; Wilhelm 2010, nr. 20-23.

33 Brehm & Berger 2014, §1, nr. 42-43; Prütting 2014, nr. 23a-27; Wolf 1965, p. 37 e.v.
Anders: Staudinger/Wiegand 2011 Anh zu §§ 929-931 nr. 95, die van mening is dat
het niet zinvol is een onderscheid tussen bepaaldheid en uniciteit te maken, zonder
verdere toelichting.
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daarover, terwijl het bepaaldheidsvereiste (Bestimmtheitsgrundsatz) ziet op
de aanduiding van de betrokken objecten.34

Het uniciteitsbeginsel en het bepaaldheidsvereiste dienen dus
van elkaar onderscheiden te worden. Dit boek betreft in essentie niet het
bepaaldheidsvereiste, maar het uniciteitsbeginsel, en zal daarom géén
onderzoek naar het bepaaldheidsvereiste inhouden. Dat neemt niet weg
dat het bepaaldheidsvereiste wel sterk samenhangt met het uniciteits-
beginsel (paragraaf 4.3.2.2) en om die reden regelmatig ter sprake komt.35

1.3.2 Terminologie

7. Ik heb overwogen om het principe dat goederenrechtelijke rechten
slechts op één object kunnen rusten, en niet op meer dan één object tege-
lijk, aan te duiden met de term specialiteitsbeginsel. In eerdere publicaties
heb ik dat ook gedaan.36 De aanduiding specialiteitsbeginsel leek voor de
hand te liggen omdat in de (schaarse) gevallen waarin gesproken wordt
over het principe dat goederenrechtelijke rechten slechts op één object
kunnen rusten, het met deze term wordt aangeduid. In de Duitse rechts-
literatuur wordt de term Spezialitätsgrundsatz zelfs veelal exclusief gere-
serveerd voor dit beginsel.37 In Nederlandse literatuur wordt alleen deze
term – en bijvoorbeeld niet de termen bepaaldheid en individualisatie – óók
gebruikt als benaming voor de grondregel van ons goederenrecht dat
een goederenrechtelijk recht enkel betrekking kan hebben op één object.38

34 Brehm & Berger 2014, §1, nr. 42-43; Prütting 2014, nr. 27.
35 Zie over de verhouding van het specialiteitsbeginsel tot het bepaaldheidsvereiste ook

paragraaf 4.3.2.2.
36 Tweehuysen 2009; Tweehuysen 2011.
37 Baur & Stürner 2009, p. 39-40; Brehm & Berger 2014 §1 nr. 42-43, §27 nr. 3; Prütting

2014, nr. 23a-26; Wolf 2006, nr. 29. Staudinger/Seiler 2012 Einl. SachenR nr. 54,
MünchKommBGB/Gaier 2013 Einl. SachenR nr. 21 en Westermann/Westermann,
Gursky & Eickmann 2011, p. 24-25 lijken de Spezialitätsgrundsatz echter meer in de
zin van bepaaldheid op te vatten.

38 Zie bijvoorbeeld Verstappen 1996, p. 79-85; Zwalve 2006a, p. 351. Vgl. De Ruiter
1963, p. 80; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:227 BW, aant. 2.1.1 (online, laatst bijge-
werkt op 10 februari 2015); Verstappen 2002, p. 123. Volgens Van Hoof 2015,
p. 247, 356 gebruikt Suijling de term individualiseringsbeginsel wel in deze zin. Het
is de vraag of Suijling die term exact op die manier gebruikt. Suijling 1940, nr. 78
refereert onder het kopje individualiseringsbeginsel; zakelijke rechten slechts aan
bepaalde lichamelijke zaken bestaanbaar aan het onjuiste spraakgebruik van ‘eigen-
dom van een vermogen’. Hij wijst erop dat het strikt genomen zou moeten zijn
‘gerechtigdheid tot een vermogen’ en geeft tegelijk het voorbeeld van de vordering,
waarbij men ook zou moeten spreken van ‘gerechtigdheid’ in plaats van ‘eigen-
dom’. Ook wijst hij erop dat object van een zakelijk recht altijd een ‘individueel
bepaalde’ zaak dient te zijn; daarmee lijkt hij echter op het bepaaldheidsvereiste te
doelen. Of mogelijk doelt hij op het feit dat eigendom van een gedeelte van een
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Niettemin wordt de term specialiteitsbeginsel doorgaans gebruikt
in een andere betekenis dan die van het principe dat goederenrechtelijke
rechten slechts op één object kunnen rusten, namelijk in de betekenis van
de eis dat bij het beschikken over registergoederen deze goederen in de
akte afzonderlijk dienen te worden omschreven.39 Gezien de historische
achtergrond van deze eis van bijzondere aanduiding van registergoede-
ren, waar ik in hoofdstuk 5 nog op zal terugkomen, is het ook logisch dat
hiervoor de term specialiteitsbeginsel wordt gebruikt.

Om begripsverwarring te voorkomen gebruik ik daarom een andere
term voor het onderwerp van dit onderzoek.40 Er is nog geen term in
gebruik in de Nederlandse rechtsliteratuur die niet ook voor andere
principes wordt gebruikt en exact de lading dekt.41 Van de term uniciteits-
beginsel is – in ieder geval binnen het burgerlijke recht – geen verwarring

andere zaak niet mogelijk is zolang dit gedeelte daarvan niet is afgescheiden (denk
aan het bekende voorbeeld van een bepaalde hoeveelheid graan die nog deel
uitmaakt van een grotere hoop graan); er moet sprake zijn van een zelfstandige
zaak. (Zie over de vaak verwarrende terminologie in dit kader Wichers 2002, p. 47-
48.) Waar hij bespreekt dat een vermogen geen object van zakelijke rechten kan
zijn (nr. 56) verwijst hij weliswaar met “vg.” naar het nummer (78) waar hij het
individualiseringsbeginsel bespreekt (en vice versa), maar het is mij niet duidelijk
of hij daarmee één op één hetzelfde bedoelt.

39 Zie Van Hoof 2015, p. 203-204. Voorbeelden van gevallen waarin de term speciali-
teitsbeginsel of een variant daarop wordt gebruikt in een andere betekenis dan die
van het uniciteitsbeginsel: Asser/Bartels & VanMierlo 3-IV 2013, nr. 298; Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 244, 246, 251, 259, 288, 332; Van Es, GS Vermo-
gensrecht, art. 3:89, aant. 22aa (online, laatst bijgewerkt 1 oktober 2011); Janssen 2006a,
p. 752; Kaptein 2013, paragraaf 4; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 562; Spath
2010, p. 337; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:239, aant. 22.1 (online, laatst bijgewerkt
op 30 oktober 2013); Struycken 1997, p. 122; Verstappen 2002, p. 114, 123, 161; Van
Vliet 2015; Westrik 2003, p. 125; Zevenbergen & De Jong 2003, p. 3; het register van
Pitlo/Reehuis &Heisterkamp 2012, waar op p. 789 onder de term individualiseringseis
wordt verwezen naar de term specialiteitseis en het bepaaldheidsvereiste.

40 Van Hoof 2015, p. 247-248, wijst erop dat het gebruik van de term “specialiteits-
beginsel” voor het uitgangspunt dat iemand niet één recht op meer zaken tezamen
kan hebben verwarrend werkt.

41 Naast dat de termen specialiteit (zie deze paragraaf) en bepaaldheid (zie de vorige
paragraaf) beter gereserveerd kunnen blijven om uitsluitend de onder die begrip-
pen vallende regels aan te duiden, en niet óók het uniciteitsbeginsel, is naar mijn
mening de term individualiteit of individualisering (die Suijling 1940, nr. 78 mogelijk
voor het uniciteitsbeginsel gebruikt en in navolging daarvan Van Hoof 2015,
p. 247-248, 356) niet geschikt in plaats van de term uniciteit, omdat individualiteit
of individualisering óók al voor diverse andere gevallen wordt gebruikt en om die
reden op zichzelf al verwarring wekt. Zie Wichers 2002, p. 47-48: “‘Individualiseren’
kan betekenen iets als op zichzelf staands beschouwen. […] ‘Individualiseren’ kan
ook betekenen nader bepalen, aanwijzen of verbijzonderen.” Zie voorts Van Hoof
2015, p. 357-359.
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te verwachten met andere principes. Bovendien refereert uniciteit aan het
feit dat dit beginsel dicteert dat slechts één object tegelijk belast kan zijn
met één goederenrechtelijk recht. Vanwege de voorgaande redenen kies ik
er daarom voor het beginsel dat centraal staat in dit proefschrift aan te
duiden met uniciteitsbeginsel. Ik hecht overigens niet aan de term uniciteit;
het beginsel had ook een andere benaming kunnen krijgen. Want, what’s
in a name? Het is vooral belangrijk begripsverwarring te voorkomen en
daarom het beestje een (onderscheidende) naam te geven.

8. Uit het voorgaande volgt dat ik bij mijn onderzoek geen acht heb kun-
nen slaan (en ook niet heb geslagen) op de term die in de wet, literatuur of
rechtspraak wordt gebruikt voor het uniciteitsbeginsel. De term uniciteits-
beginsel is immers nog niet in omloop en zoals gezegd wordt met de term
specialiteitsbeginsel ook een ander principe aangeduid. Veeleer heb ik door
wat bekend is over de algemeenheid van goederen, over andere geval-
len waar zich mogelijk een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voor zou
kunnen doen en over wat de rechtsobjecten in het goederenrecht zijn, mij
beetje bij beetje een beeld kunnen vormen van het uniciteitsbeginsel.

Ook volgt uit het voorgaande dat het niet mijn bedoeling is om
door middel van literatuur- en bronnenonderzoek te achterhalen wat de
inhoud van het uniciteitsbeginsel is. Ik onderzoek in dit proefschrift de rol
van het uniciteitsbeginsel zoals ik dat in paragraaf 1.1 heb gedefinieerd.42

Ook zal ik niet ingaan op de vraag wat een beginsel is. Het uniciteitsbe-
ginsel kan, wanneer men de term ‘beginsel’ problematisch vindt, in plaats
daarvan ook gezien worden als een regel of eigenschap van ons goede-
renrecht.

1.4 Methode

9. Er zijn verschillende manieren om te beschrijven wat ik in dit onderzoek
doe. Dit onderzoek is een juridisch-dogmatisch43 onderzoek. Meer speci-
fiek geef ik in dit onderzoek door middel van een rationele reconstructie44

van het positieve recht en rechtsvergelijking antwoord op de opgeworpen
vragen. Op basis van argumenten ontleend aan gedachte-experimenten
en vergelijking met buitenlandse rechtsstelsels ga ik na wat de rol van het

42 Wel zal het beginsel in hoofdstuk 2 verduidelijkt worden en wordt het gaandeweg
afgezet tegen andere principes en leerstukken.

43 Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014, nr. 8; Smits 2009, p. 31, 134-135.
44 Fleuren 2008.
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uniciteitsbeginsel is. Door te vergelijken met de situatie waarin het unici-
teitsbeginsel er niet is of niet zou zijn, kan achterhaald worden welke rol
het speelt. Hiertoe onderzoek ik het geldende recht zoals neergelegd in de
wet en jurisprudentie en verricht ik tevens literatuuronderzoek.45

De gebruikte bronnen (wet, jurisprudentie en literatuur) heb ik
gevonden door systematisch zoekopdrachten uit te voeren in diverse
digitale databases, catalogi en andere zoeksystemen. Daarnaast heb ik
ook gebruik gemaakt van de ‘sneeuwbalmethode’.46 De selectie van de
gehanteerde bronnen (ook in de tijd) is gestuurd vanuit mijn onderzoeks-
vraag.47 Na een quickscan van de gevonden bronnen, vallen er telkens al
veel af omdat zij niet over het gezochte onderwerp gaan. De resterende
bronnen heb ik diepgaander bestudeerd. Ook daarvan vallen weer bron-
nen af, bijvoorbeeld omdat zij bij nader inzien toch niet over het gezochte
onderwerp gaan, of daar wel over gaan, maar niet kunnen bijdragen aan
een beantwoording van mijn hoofd- of deelvragen.48 Op die manier blij-
ven uiteindelijk de bronnen over zoals ik ze heb weergegeven in de tekst,
voetnoten en lijsten van aangehaalde literatuur en jurisprudentie achterin
dit boek.

10. In het onderzoek betrek ik het Nederlandse, Duitse en Franse recht.
Omdat de functie van het uniciteitsbeginsel vooralsnog onduidelijk is, zijn
er in principe geen beperkingen te stellen aan de te onderzoeken rechts-
stelsels. Ieder rechtsstelsel waarin het uniciteitsbeginsel niet wordt aan-
gehangen kan inzicht verschaffen in de rol van het uniciteitsbeginsel door
het Nederlandse recht daarmee te vergelijken. Ieder rechtsstelsel waarin
het uniciteitsbeginsel wel wordt aangehangen kan potentieel inzicht
verschaffen in de rol van het uniciteitsbeginsel doordat in dat rechtstelsel
wellicht al meer bekend is over de functie van het beginsel, bijvoorbeeld
uit jurisprudentie of literatuur. Niettemin ligt het voor de hand te kie-
zen voor rechtsstelsels waarvan bekend is dat ze gebaseerd zijn op een
maatschappij(visie) die vergelijkbaar is met de Nederlandse. Daar zullen
immers waarschijnlijk dezelfde soort vraagstukken spelen als die waar
het Nederlandse recht mee wordt geconfronteerd. Bovendien zijn deze

45 Een ‘inhoudsanalyse’, zie Van Schaaijk 2011, p. 88.
46 Tijssen 2009, p. 107. Deze methode is vooral van belang waar het wat oudere lite-

ratuur betreft, die niet is gedigitaliseerd en dus niet via een zoekopdracht in data-
bases kan worden gevonden.

47 Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014, nr. 106.
48 Zie voor andere redenen waarom een bron al dan niet geselecteerd wordt, Van

Schaaijk 2011, p. 121.
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stelsels qua taal en beschikbaarheid van literatuur en rechtsbronnen voor
mij toegankelijk; weliswaar praktische overwegingen, maar daardoor niet
minder relevant.49

De uiteindelijke keuze van rechtsstelsels is erop gebaseerd twee
uitersten te kunnen bestuderen: enerzijds een land waarin het uniciteits-
beginsel net zo strikt lijkt te gelden als in Nederland, namelijk Duitsland,
en anderzijds een land dat het uniciteitsbeginsel niet hanteert, Frankrijk.
In het Duitse recht wordt het uniciteitsbeginsel onder de naam Speziali-
tätsgrundsatz strikt aangehangen.50 Zoals gezegd wordt in het Franse
recht juist de algemeenheid van goederen als object van goederenrechte-
lijke rechten erkend, zodat het uniciteitsbeginsel niet aan het Franse recht
ten grondslag lijkt te liggen.51 Voorts vertegenwoordigen deze rechtsstel-
sels ieder één van de grote ‘rechtsfamilies’ en is het BW aan beide stelsels
verwant.52 Daardoor kan de keuze van de rechtstelsels vóór respectieve-
lijk tegen het uniciteitsbeginsel, en de gevolgen daarvan, inzicht geven in
de functie die het beginsel in het Nederlandse recht vervult. Vanwege de
beschikbare tijd voor dit onderzoek heb ik me beperkt tot het onderzoek
van Duits en Frans recht naast het Nederlandse recht.53

Ook in het rechtsvergelijkend onderzoek heb ik me voor de selectie
van bronnen en te behandelen gevallen laten leiden door mijn onder-
zoeksvraag. Dit heeft als gevolg dat wanneer een bepaald verschil of
een bepaalde overeenkomst tussen het onderzochte rechtsstelsel en het
Nederlandse recht geen inzicht verschaft in het uniciteitsbeginsel, ik dit
niet behandel in dit proefschrift. Om die reden sta ik bij bepaalde onder-
werpen wél stil bij het Duitse recht, maar niet of minder bij het Franse,
of andersom.

49 Vgl. De Boer 1992.
50 Zie paragraaf 2.3.3.
51 Zie paragraaf 2.3.4.
52 Zweigert & Kötz 1998, p. 73, 101-103. Zie ook Asser/Van Mierlo & Van Velten

3-VI* 2010, nr. 243; De Blécourt & Fischer 1969, p. 45; Hartkamp 2010, nr. 7; Hol
2014; C.J.H. Jansen 2014; Lokin & Zwalve 2006, p. 305-306.

53 Desalniettemin kan de Engelse floating charge (een zekerheidsrecht op een verzame-
ling bedrijfsgoederen, Goode & McKendrick 2010, p. 722-724) in een proefschrift
over het uniciteitsbeginsel niet onbesproken blijven en zal de floating charge kort
aan bod komen in paragraaf 4.4.2.
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1.5 Opzet

11. Om tot een beantwoording van de hoofdvraag te komen, dient hel-
der te zijn wat ik onder het uniciteitsbeginsel versta. Ik definieerde het
uniciteitsbeginsel als het principe dat goederenrechtelijke rechten slechts
op één object kunnen rusten en niet op meer dan één object tegelijk. In
hoofdstuk 2 zullen de elementen uit deze definitie nader aan de orde
komen. Wat moet verstaan worden onder goederenrechtelijke rechten en
wat zijn rechtsobjecten? In dat kader komt ook aan bod of de rechtsstelsels
die ik onderzoek het uniciteitsbeginsel hanteren of niet. Daarbij zal ik
onderbouwen dat het Nederlandse recht uitgaat van het uniciteitsbeginsel.
In hoofdstuk 2 worden daarmee de volgende deelvragen op een algemene
wijze beantwoord: Wat is het uniciteitsbeginsel? Wordt het uniciteitsbe-
ginsel in andere rechtsstelsels gehanteerd?

Door gevallen waarin zich een samenhang tussen diverse goede-
ren voordoet te analyseren, te onderzoeken of zich daarbij een uitzonde-
ring op het uniciteitsbeginsel voordoet en wat de gevolgen daarvan zijn,
wordt meer inzicht verkregen in de functie van het uniciteitsbeginsel en
de voor- en nadelen van het hanteren ervan. In de hoofdstukken 3 tot
en met 8 behandel ik daarom diverse gevallen waarin zich (mogelijk) een
uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoet. De onderwerpen zul-
len telkens mede in rechtsvergelijkend perspectief behandeld worden. De
hoofdstukken 3 tot en met 8 hebben daarom steeds de volgende insteek.
Ik onderzoek of er uitzonderingen op het uniciteitsbeginsel te vinden
zijn, door mogelijke gevallen waarin dergelijke uitzonderingen zich voor
zouden kunnen doen te analyseren. Door te bezien hoe (mogelijke) uitzon-
deringen op het beginsel uitwerken, kan inzicht verkregen worden in wat
de meerwaarde is van het behandelen van meerdere goederen als een
eenheid. Met name zijn gevallen interessant waarin in het ene rechtsstelsel
wel, en in het andere rechtsstelsel geen sprake is van navolging van het uni-
citeitsbeginsel. De behandeling van dergelijke gevallen in deze rechtsstelsels
wordt dan tegen elkaar afgezet om de verschillen bloot te leggen. Op die
manier kan meer inzicht verkregen worden in de functie van het beginsel.

De hoofdstukken 3 tot en met 8 zijn gegroepeerd rondom een aantal
‘hoofdgevallen’ of -thema’s. Hoofdstuk 3 behandelt onderwerpen samen-
gebracht rond het vruchtgebruik van de algemeenheid van goederen, de
enige plaats in het algemene vermogensrecht waar de wet met zo veel
woorden de algemeenheid benoemt (art. 3:222 BW). Dat hoofdstuk draait
daarom om het begrip algemeenheid van goederen. Hoofdstuk 4 behandelt
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onderwerpen gegroepeerd rondom de Franse regeling van overdracht en
verpanding van de onderneming. In dat hoofdstuk staat daarom een speci-
fiek geval van de algemeenheid van goederen, de onderneming, centraal.
Hoofdstuk 5 is gegroepeerd rond het specialiteitsbeginsel bij hypotheken
en de Duitse Gesamthypothek. In hoofdstuk 6 staat de splitsing van objec-
ten van goederenrechtelijke rechten centraal. In hoofdstuk 7 worden geval-
len behandeld die zijn samengebracht rond de (samengestelde) zaak als
‘verkapte algemeenheid’. In hoofdstuk 8 worden gevallen behandeld die
zijn gegroepeerd rond het zogenoemde ‘aandeel in de gehele gemeenschap’.

Aan een hoofdthema verwante, of voor dat thema relevante onder-
werpen worden gezamenlijk met dat hoofdthema in hetzelfde hoofdstuk
behandeld. Voorts zijn de hoofdstukken niet geheel op zichzelf staand,
maar bouwen ze voort op de in eerdere hoofdstukken opgedane kennis
over het uniciteitsbeginsel. Daardoor vertonen de onderwerpen op som-
mige plaatsen enige overlap en worden in een hoofdstuk dat is gegroe-
peerd rond het ene onderwerp ook onderwerpen behandeld die van belang
zijn voor een ander onderwerp. Zo bouwt hoofdstuk 5 over hypotheek
voort op hoofdstuk 4, waarin het pandrecht op de onderneming wordt
behandeld en komt op het einde van hoofdstuk 5 het principe van ondeel-
baarheid, dat ook geldt voor pand en erfdienstbaarheid, aan bod. Het spe-
cialiteitsbeginsel komt al kort aan bod in hoofdstuk 4, maar in hoofdstuk 5
wordt hier uitgebreider bij stilgestaan. De bijzondere gemeenschap als alge-
meenheid wordt niet behandeld in hoofdstuk 3, maar in hoofdstuk 8,
waarbij aspecten die eerder zijn besproken in het kader van bijvoorbeeld
het vruchtgebruik van de algemeenheid van goederen niet nogmaals aan
bod komen.

Telkens worden in de hoofdstukken 3 tot en met 8 voor concrete
gevallen de volgende deelvragen beantwoord: Wordt het uniciteitsbe-
ginsel gehanteerd? Bestaan er uitzonderingen op het beginsel? Zo ja, hoe
worden deze verklaard? Wat zijn de rechtsgevolgen van het beginsel?
Wat zijn de voor- en nadelen van het vasthouden aan het uniciteitsbegin-
sel? Is het wenselijk het uniciteitsbeginsel toe te passen? Hiermee wordt
gaandeweg inzicht verkregen in de functie van het uniciteitsbeginsel. Uit-
eindelijk zal met behulp van de opgedane kennis in hoofdstuk 9 een con-
clusie worden getrokken en de hoofdvraag worden beantwoord.
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HOOFDSTUK 2

NADERE UITGANGSPUNTEN VAN HET
ONDERZOEK

2.1 Inleiding

12. Het uniciteitsbeginsel houdt in dat goederenrechtelijke rechten niet
op meerdere rechtsobjecten tegelijk kunnen rusten. Wat houdt dit ‘rus-
ten op’ in, wat versta ik onder rechtsobjecten en wat zijn goederenrechtelijke
rechten? Dit is van belang om te weten, omdat dit het onderzoek van het
uniciteitsbeginsel nader afbakent. Een antwoord geven op de vraag wat
goederenrechtelijke rechten en de objecten daarvan zijn, is nog niet zo een-
voudig, zo blijkt onder meer uit het recente verschijnen van drie proef-
schriften hierover.1 Daarom sta ik bij de genoemde vragen vrij uitgebreid
stil in paragraaf 2.2.

Vervolgens zal in ik paragraaf 2.3 nader ingaan op het Nederlandse,
Duitse en Franse recht. Ik stel aan de orde of de algemeenheid van goe-
deren een object van goederenrechtelijke rechten is in de verschillende
stelsels en of het uniciteitsbeginsel al dan niet wordt gehanteerd. Daarbij
zal ik nog niet al te zeer ingaan op specifieke casus (dat zal gebeuren in
hoofdstuk 3 tot en met 8), maar afgaan op het algemene beeld dat ontstaat
over het uniciteitsbeginsel uit de wet en rechtsliteratuur van het betref-
fende rechtsstelsel.

2.2 Goederenrechtelijke rechten en rechtsobjecten

13. Wat goederenrechtelijke rechten zijn, wordt vaak duidelijk gemaakt
door ze af te zetten tegen verbintenisrechtelijke (ook wel persoonlijke)2

rechten. Wat hét verschil is tussen deze twee soorten rechten is echter niet
eenvoudig aan te geven.3 Op het eerste gezicht lijken goederenrechtelijke

1 Van der Steur 2003; De Jong 2006; Mollema 2013.
2 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 22; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I*

2012, nr. 16; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 7.
3 Parl. Gesch. Boek 5, p. 3; Struycken 2007, p. 709: “de doctrine is er nooit in geslaagd

om een duidelijke en hanteerbare definitie te ontwikkelen voor het goederenrech-
telijk recht in het algemeen”.
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rechten zich te kenmerken door de band die zij vestigen tussen een per-
soon en een goed; binnen het goederenrecht wordt regelmatig gesproken
van ‘rechten op goederen’.4 Het verbintenissenrecht gaat daarentegen
over de rechtsbetrekkingen tussen personen onderling.5 Daarom wordt
wel gezegd dat goederenrechtelijke rechten absoluut zijn; zij werken tegen-
over een ieder, terwijl verbintenisrechtelijke rechten relatief zijn; zij werken
slechts jegens de wederpartij(en).6 Uiteraard is dit een te simpele voorstel-
ling van zaken. Een recht op een goed is in wezen ook een verbondenheid
van personen. Het recht regelt immers uiteindelijk de betrekkingen tus-
sen mensen onderling en een recht wordt uiteindelijk uitgeoefend tegen
anderen, niet tegen een – levenloos – goed.7 Anderzijds heeft ook een ver-
bintenis gelding jegens derden; ook derden moeten een verbintenisrechte-
lijke rechtsbetrekking eerbiedigen.8

Voor beperkte rechten valt het verschil met verbintenisrechtelijke
rechten goed aan te geven. Zij kenmerken zich door hun rechtsgevolgen.9

Zij brengen zaaksgevolg, prioriteit en separatisme met zich, in tegenstel-
ling tot de verbintenisrechtelijke rechten.10 Bij de zekerheidsrechten kan

4 Zie bijvoorbeeld art. 3:8 en 3:98 BW.
5 Asser 1896, p. 1, 23; Diephuis 6 1886, p. 7; Fesevur 2005, p. 17, 21; Kisch 1932,

nr. 31; Rank-Berenschot 1992, 4.2.1; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 2; Suijling
1940, nr. 1; vgl. Spath 2010, par. 4.2, p. 174.

6 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 16; Fesevur 2005, p. 20-21; J.E. Jansen
2014; Kisch 1932, nr. 34; Meijers 1948, p. 266; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
nr. 21; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 7; Suijling 1940, nr. 1; Veegens/
Oppenheim 1919, p. 1. Zie Rank-Berenschot 1992, p. 38.

7 Asser/Beekhuis 1957, p. 4-5; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 17; Eggens
1960, p. 187-189; Fesevur 2005, p. 5; Kisch 1932, nr. 63 e.v.; Kortmann 1973; Planiol
& Ripert I 1925, nr. 2158-2162; Rank-Berenschot 1992, 4.3.1; Schoordijk 1992.

8 Asser/Beekhuis 1957, p. 5; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 17; Eggens
1960, p. 198-199; Fesevur 2005, p. 21; Kisch 1932, nr. 72; Meijers 1948, p. 273-274;
Rank-Berenschot 1992, m.n. p. 73 e.v., p. 314; Van der Steur 2003, p. 27, 55;
Struycken 2007, 2.5.1.2, 9.2.1.1. Zie voorts hieronder in de hoofdtekst.

9 Tegen het kenmerken van goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke rechten
op basis van hun gevolgen kan als bezwaar in worden gebracht dat zij niet het
materiële recht kenmerken, maar slechts hun gevolgen. (Rank-Berenschot 1992,
p. 22 en 54.) Dat mag zo zijn, maar ik acht dit niet bezwaarlijk; het is niet mogelijk
gebleken goederenrechtelijke rechten op een andere wijze van verbintenisrechte-
lijke rechten te onderscheiden. (Vgl. Asser/Beekhuis 1957, p. 6.)

10 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 25, 27, 30-31; Asser/Beekhuis 1957, p. 8
e.v.; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 23-24; Rank-Berenschot 1992, p. 42
en par. 12.3, m.n. p. 313; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 64 e.v.; Uniken
Venema 1954, p. 207. Meijers 1948, p. 269-270 geeft ook deze kenmerken op als
kenmerkend voor het normaaltype van een zakelijk recht. Weliswaar noemt
Meijers nog meer kenmerken, maar die zijn mijns inziens niet essentieel voor het
goederenrechtelijke recht ten opzichte van het verbintenisrechtelijke recht, vgl.
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hier nog voorrang aan toe worden gevoegd.11 Deze kenmerken worden
doorgaans doorgetrokken naar het eigendomsrecht en worden daarom
gezien als onderscheidend voor de goederenrechtelijke rechten.12 Welis-
waar worden deze gevolgen op diverse plaatsen in het goederenrecht
gemitigeerd en hebben – andersom – verbintenisrechtelijke rechten soms
ook deze gevolgen,13 dat neemt niet weg dat dit de basis – het normaal-
type14 – is waar in de wet, rechtspraak en literatuur van uit wordt gegaan.15

Een voorbeeld uit het Nederlandse recht. Het recht van vruchtge-
bruik (art. 3:201 BW) en het recht van bruikleen (art. 7A:1777 BW) kunnen
een vergelijkbare inhoud hebben, maar het eerste recht is een goederen-
rechtelijk recht en het tweede recht een verbintenisrechtelijk recht.16 Hét
cruciale verschil nu tussen deze twee figuren is dat de vruchtgebruiker zijn
recht ook uit kan oefenen tegen latere verkrijgers onder bijzondere titel van
het goed dat hij in vruchtgebruik heeft – en de bruiklener (in beginsel) niet.
Dit is het zaaksgevolg. Ook hoeft de vruchtgebruiker zich niets gelegen
te laten liggen aan later gevestigde rechten van vruchtgebruik of door de
eigenaar overeengekomen rechten van bruikleen (dit is de prioriteit), terwijl
de bruiklener een gelijke aanspraak heeft ten opzichte van andere bruik-
leners. Ten slotte het separatisme. Hoewel dit wellicht het sterkst tot uiting
komt bij de rechten van pand en hypotheek (art. 57 Fw),17 speelt het ook

Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 74. Vaak wordt aan dit rijtje nog exclusiviteit
of absolute werking toegevoegd, zie bijvoorbeeld Fesevur 2005, p. 17 e.v. en
Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 65, maar zoals nog zal blijken is dit geen
onderscheidend kenmerk van goederenrechtelijke rechten.

11 Vgl. over het onderscheid en de samenhang tussen prioriteit, separatisme, zaaks-
gevolg en voorrang Kisch 1932, nr. 203; Verstijlen 2006b. Vgl. voorts Dauchez 2013,
nr. 32.

12 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 25, 27, 30-31; Fesevur 2005, p. 17 e.v.;
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 23-24; Snijders & Rank-Berenschot 2012,
nr. 64 e.v.

13 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 26; Meijers 1948, p. 271 e.v.; Rank-
Berenschot 1992; Schoordijk 1992; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 69, 75 e.v.

14 Meijers 1948, p. 30-31, p. 269-270.
15 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 22. Dit is uiteraard een abstractie. Dit wordt

eens te meer duidelijk wanneer men de ontwikkeling van het pand- en hypo-
theekrecht bestudeert, zoals Pos (1970) en Herman (1914) hebben gedaan. Daaruit
blijkt dat aan wat pand- en hypotheekrecht werd genoemd, niet altijd zaaksgevolg
en/of voorrang toekwam, zie bijvoorbeeld Herman 1914, p. 3, 9-10, 21-22, 80-81;
Pos 1970, p. 9, 26, 55, 72-73, 88-89, 109, 126-127; zie ook paragraaf 5.2; Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 20; Van Hoof 2015, p. 38 e.v., 75, 113 e.v., 158-
159. Ook nu nog wordt het uitgangspunt van zaaksgevolg in de wet doorbroken
door regels van derdenbescherming.

16 Dit voorbeeld heb ik ontleend aan Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 23, zie
ook Kisch 1932, nr. 157, 204.

17 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 24.
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in dit voorbeeld.18 De vruchtgebruiker kan het goed van anderen opvor-
deren met een zakelijke actie, ook in faillissement.19 Indien de eigenaar de
overeenkomst jegens de bruiklener niet nakomt, kan de bruiklener in het
faillissement van de eigenaar slechts zijn vordering20 ter verificatie indienen
en met de andere schuldeisers concurreren.21

Voor het eigendomsrecht, toch het goederenrechtelijke recht bij
uitstek,22 is het vreemd genoeg moeilijker om kenmerken aan te wijzen
die het onderscheiden van persoonlijke rechten. Zoals gezegd worden de
genoemde eigenschappen gezien als kenmerken van goederenrechtelijke
rechten in het algemeen, en dus ook van het eigendomsrecht. Toch wringt
er iets als deze eigenschappen worden vertaald naar het eigendomsrecht.
Ten eerste het zaaksgevolg. Zaaksgevolg wil zeggen dat de rechthebbende
zijn recht kan uitoefenen ongeacht onder wie het object van zijn recht zich
bevindt. De rechthebbende kan een beperkt gerechtigde zijn die consta-
teert dat het moederrecht is overgedragen, maar het kan ook een eigenaar
zijn die het bezit van zijn zaak is verloren (zie art. 5:2 BW).23 Ten tweede

18 Zie Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 68.
19 Asser/Beekhuis 1957, p. 12 e.v.; Fesevur 2005, p. 6; J.E. Jansen 2014; Pitlo/Reehuis

& Heisterkamp 2012, nr. 22; Suijling 1940, nr. 4, nr. 146 e.v.; Wessels 2014, nr. 5013,
5030-5031. Vgl. Vonck, GS Zakelijke rechten, art. 5:85, aant. 2 (online, laatst bijge-
werkt op 1 juli 2013).

20 Vanwege het reële karakter van de bruikleenovereenkomst bestaat een dergelijke
vordering uit hoofde van de bruikleenovereenkomst doorgaans niet. In de litera-
tuur wordt echter aangenomen dat in sommige gevallen de bruiklener de eigenaar
aan kan spreken tot nakoming van (neven)verplichtingen (Asser/Van Schaick
7-VIII* 2012, nr. 191) of op grond van een voorovereenkomst (Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014, nr. 76). In dit voorbeeld ga ik uit van deze uitzonderings-
situatie. De vordering voortvloeiende uit de (bruikleen)overeenkomst wordt dan
op grond van art. 133 Fw op een geldswaarde geschat, Wessels 2014, nr. 5146, HR
19 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY6108, NJ 2013/291 (Koot Beheer/Tideman q.q.).

21 Uiteraard slechts indien de curator de overeenkomst niet gestand wenst te doen,
zie art. 37 Fw. Zie voorts art. 26 Fw,HR 3 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX8838,
NJ 2007/155 (Nebula) en HR 11 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1681,NJ 2014/407 (ABN
AMRO/Berzona); Polak/Pannevis 2014, par. 4.7.1.2. Voorts kan de bruiklener die
het gebruik van de zaak (nog) niet heeft verloren, zijn gebruiksrecht verliezen indien
de curator de zaak verkoopt en levert aan een derde. Het recht van bruikleen heeft
immers geen zaaksgevolg, zodat de verkrijger dit recht niet tegen zich hoeft te laten
gelden, Van Zanten 2014, par. 4.

22 Vgl. Kortmann 1973. De goederenrechtelijke rechten zijn eigendom en beperkte
rechten, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 37; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 7.

23 Fesevur 2005, p. 18; Kisch 1932, nr. 218; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 67.
Vgl. Dauchez 2013, nr. 32.
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uit het prioriteitsbeginsel zich bij eigendom in het gegeven dat niet nog-
maals een eigendomsrecht op de zaak gevestigd kan worden, maar dan
voor een ander. Er bestaat “een verbod van doublure”.24 Ten slotte het
separatisme. De eigenaar kan een goed dat zich feitelijk in de failliete boe-
del van een ander bevindt, revindiceren. In die zin is de eigenaar ook
separatist in het faillissement van die ander.

Hieruit is af te leiden, dat zaaksgevolg, prioriteit en separatisme
vertaald naar het eigendomsrecht betekenen: revindicatie en de constate-
ring dat er maar één eigenaar tegelijk kan zijn. Dit komt neer op het
absoluut of exclusief25 zijn van het eigendomsrecht – en dat is dan ook de
manier waarop het eigendomsrecht meestal als goederenrechtelijk recht
van de persoonlijke rechten wordt onderscheiden. Dat wil zeggen dat der-
den geen inbreuk mogen maken op het eigendomsrecht en de eigenaar
van een zaak niet bij zijn gebruik, beheer of beschikking mogen storen.
De eigenaar is exclusief bevoegd tot het gebruik en genot van de zaak.26

Laat dát nu juist een kenmerk zijn dat, zo stipte ik aan het begin van deze
paragraaf al even aan, niet voorbehouden is aan het eigendomsrecht of
goederenrechtelijke rechten in het algemeen.27

Ook op persoonlijke rechten mag men geen inbreuk maken en ook
persoonlijke rechten hebben in die zin een absolute kant.28 Meestal wordt
dit aangeduid met de term toebehoren.29 Het feit dat een persoonlijk recht,
zoals een vordering, je toebehoort, betekent dat een ander zich niet voor
mag doen als schuldeiser en op die manier bezit nemen van je vordering.30

24 Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 66.
25 Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 65. Met absoluut wordt bedoeld dat deze

rechten tegen iedereen ingeroepen kunnen worden en niet slechts tegen één of
meer bepaalde personen. Met exclusief wordt bedoeld dat het recht exclusieve
bevoegdheden verschaft. Zie Van Engelen 2014, 1.5.2, 1.5.4. Mijns inziens zijn
exclusiviteit en absoluutheid twee kanten van dezelfde medaille (dat je exclusieve
bevoegdheden hebt, wil zeggen dat je ieder ander kan uitsluiten en dat je het recht
tegen ieder ander in kan roepen, wil zeggen dat je exclusief bevoegd bent) en
daarom zal ik daar niet strikt tussen onderscheiden.

26 Van Engelen 2014, p. 18; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 65. Overigens uiter-
aard voor zover de eigenaar niet een gebruiksrecht heeft verleend aan een ander,
maar dat gegeven ontneemt aan het eigendomsrecht niet het goederenrechtelijk
karakter.

27 Zie Rank-Berenschot 1992, p. 313-314, waarin zij uitlegt dat zowel zakelijke als per-
soonlijke rechten in zekere zin relatief en in zekere zin absoluut zijn; Struycken
2007, 2.5.1.2.

28 Biemans 2011, nr. 487; Eggens 1960, p. 198-199; Kortmann 1973; Kortmann 1977,
p. 47-49. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 17, Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-IV* 2011, nr. 46.

29 De Jong 2006, p. 2, 8; Van der Steur 2003, p. 40 e.v.
30 Biemans 2009a; Biemans 2009b.
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Dit toebehoren zou ik niet als een aparte ‘laag’ binnen het systeem van het
goederenrecht willen zien,31 omdat het toebehoren van een recht simpel-
weg besloten ligt in het bestaan van een recht zelf; het uitgangspunt is dat
een recht aan een rechtssubject toebehoort.32 Stilstaan bij het toebehoren
van een recht aan een subject vestigt echter wel de aandacht op het ver-
schil tussen, wat wel genoemd wordt, de gerechtigdheid tot het recht en de
gerechtigdheid uit het recht.33 Wanneer dit interne en externe perspec-
tief34 van elkaar onderscheiden worden, blijkt dat zowel goederenrechte-
lijke rechten als persoonlijke rechten in zekere zin relatief én in zekere
zin absoluut zijn. Relatief, omdat ook goederenrechtelijke rechten leiden
tot verbintenissen tussen personen35 en absoluut, omdat ook persoonlijke
rechten door ieder geëerbiedigd dienen te worden.36

14. Het voorgaande kan ons op drie manieren wat leren over het unici-
teitsbeginsel. Ten eerste is er dus niet zo veel verschil tussen goederenrech-
telijke en verbintenisrechtelijke rechten als op het eerste gezicht misschien
gedacht.37 In het verbintenissenrecht wordt de prestatie gezien als object

31 Zoals wel bepleit door Van der Steur 2003, zie bijv. p. 41, p. 44 e.v. In die zin voel ik
meer voor het ‘eenlagige’ systeem van Mollema (2013, 6.2.2), maar dan bestaand
uit rechten.

32 Zie Biemans 2007, p. 273; Mollema 2013, p. 96-98; Rank-Berenschot 1992, p. 64-65;
W. Snijders 2006; Verstijlen 2006a.

33 Fesevur 2005, p. 22; Van der Steur 2003, p. 42, 299.
34 Verstijlen 2006a.
35 Zie Rank-Berenschot 1992, p. 311-313, die in ieder geval de beperkte rechten onder

de relatieve rechten schaart, maar die stap nog niet zet voor het eigendomsrecht.
Zie ook Kisch 1932, nr. 207 e.v.

36 Rank-Berenschot 1992, p. 314. Zie Van Engelen 2014, 1.5.1(a), die vorderingen zelfs
onder de goederenrechtelijke rechten schaart. Vgl. Fesevur 2005, p. 22. Bezien
vanuit het idee dat goederenrechtelijke rechten absoluut zijn en ook vorderings-
rechten in zeker opzicht absoluut zijn, is dat zo gek nog niet, maar traditioneel
worden de vorderingen gezien als persoonlijke rechten. Dat vorderingen – ook in
het traditionele standpunt – object kunnen zijn van goederenrechtelijke rechten,
namelijk beperkte rechten, is overigens een ander punt.

37 Voor de volledigheid: het goederenrecht en het verbintenissenrecht beslaan
andere gebieden. Het goederenrecht gaat over alle wijzen van verkrijging en ver-
lies van goederenrechtelijke rechten, en over de overdracht van alle goederen. (Zie
over de definitie van goederenrecht onder meer Biemans 2007, p. 267; Struycken
2007, p. 100.) Daarnaast regelt het ook de inhoud van de goederenrechtelijke rech-
ten, maar niet van alle goederen. Dat komt omdat naast de regels in Boek 3 over goe-
deren in het algemeen ook de regels die specifiek zien op zaken uit Boek 5 tot het
goederenrecht worden gerekend, maar de regels uit de Boeken 6, 7 en 8, die de
inhoud van een bepaald soort goederen, namelijk vorderingsrechten, regelen, niet.
(Biemans 2009a, p. 320; Hartkamp 2010, p. 19-20, 24-25.) Dit stemt overeen met
het onderscheid tussen goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke rechten. Dit
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van de verbintenis.38 Voldoende is dat de te verrichten prestatie bepaal-
baar is (art. 6:227 BW).39 Uniciteit lijkt in het verbintenissenrecht niet te
gelden, of in ieder geval lijkt het geen punt van discussie te zijn.40 In de
Nederlandse literatuur wordt opgemerkt dat een algemeenheid van goe-
deren weliswaar geen object is van goederenrechtelijke rechten, maar niets
eraan in de weg staat het tot onderwerp van verbintenissen te maken.41

Gegeven het feit dat goederenrechtelijke rechten ook een relatief aspect
hebben, roept dit de vraag op waarom er een verschil zou moeten bestaan
in de eisen die worden gesteld aan het object van verbintenisrechtelijke
respectievelijk goederenrechtelijke rechten.

Ten tweede blijkt uit de constatering dat rechten uiteindelijk uitge-
oefend worden tegen andere personen dat het spreken van goederenrech-
telijke rechten ‘op’ objecten slechts een verkorte wijze van spreken is, een
handige manier om het over het recht te hebben. Zeggen dat we te maken
hebben met een goederenrechtelijk recht is een afgekorte manier van spre-
ken om aan te geven dat bepaalde gevolgen aan het betreffende recht ver-
bonden zijn. Natuurlijk komt het uiteindelijk aan op de aanspraken die
een goederenrechtelijk recht je jegens anderen verleent, maar in plaats van
de gevolgen hiervan telkens in detail uit te werken, kunnen we volstaan
met de constatering dat het om een goederenrechtelijk recht gaat en spre-
ken we voor het gemak bijvoorbeeld over een beperkt recht ‘op’ een vor-
dering of ‘op’ een ander beperkt recht.42

Soms lijkt men dit uit het oog te verliezen. Rechten hebben geen
bestaan buiten onszelf, buiten de mens. Hun ‘objecten’ daarom ook niet.
Zoals de goederenrechtelijke rechten slechts een juridisch construct zijn,

onderscheid speelt niet voor zover het gaat over overdracht als wijze van verkrijging.
De overdracht is geregeld in Boek 3 en wordt gerekend tot het goederenrecht, terwijl
de overdracht ook kan zien op goederen die geen goederenrechtelijke rechten zijn,
zoals vorderingen.

38 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 20.
39 Art. 6:227 BW bepaalt dit voor overeenkomsten, maar het vereiste bestrijkt een

ruimer gebied en geldt voor verbintenissen in het algemeen: Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-I* 2012, nr. 23.

40 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 145-146; Diephuis 6 1849, p. 120-121.
Of sprake is van één of van meer verbintenissen, kan echter van belang zijn in
verband met de toepasselijke regeling van de rechtsvordering tot nakoming van een
verbintenis uit overeenkomst, zie HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2194.

41 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
nr. 16.

42 Rank-Berenschot 1992, p. 311-312; vgl. Fesevur 2005, p. 5-6; Suijling 1940, nr. 1, p. 1,
voetnoot 1 en Verstijlen 2006a, p. 274. Zoals Struycken aangeeft gaat het hierbij om
abstracties, Struycken 2007, p. 91, zie ook p. 118. Vgl. W. Snijders 2006: “Ook een
terminologie die tot een simpel spraakgebruik leidt is […] belangrijk.”
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zijn hun objecten dat ook.43 Zelfs een zaak, een stoffelijk voorwerp, is geen
rechtsobject totdat de mens het tot object maakt. Zoals Ploeger het
omschrijft: “Zonder mens bestaan er geen zaken, slechts materie. Het is
de menselijke geest die deze materie onderscheidt in zaken.”44 Ook de
eigendomsrechten op zaken bestaan slechts bij de gratie van de mens.45 Bij
onroerende zaken blijkt dit duidelijk: pas als we een stuk van het aard-
oppervlak aanwijzen en er een eigendomsrecht aan toekennen wordt dat
deel van de aarde een rechtsobject.46 Tot die tijd was er geen object binnen
het aardoppervlak aan te wijzen. Bij roerende zaken is dat in wezen niet
anders: door regels van bestanddeelvorming, nattrekking, vermenging
en zaaksvorming wordt duidelijk wat het juridisch relevante object is.47

Het object is ‘datgene waar het vermogensrecht de rechthebbende recht
op geeft’ en het spreken van een recht ‘op’ een object slechts een handige
abstractie om de juridische verhoudingen mee samen te vatten.

Ten derde is het de vraag of de intellectuele eigendomsrechten
(IE-rechten) ook onder de goederenrechtelijke rechten geschaard zouden
moeten worden, aangezien het eigendomsrecht onder de goederenrechte-
lijke rechten geschaard wordt en de IE-rechten net als het eigendomsrecht
als absolute rechten worden gezien.48 Zo is Van Engelen van mening dat
IE-rechten goederenrechtelijke rechten zijn. Doorgaans worden ze echter
niet als zodanig beschouwd. Desalniettemin lijken IE-rechten in ieder geval
verdacht veel op goederenrechtelijke rechten. Het bestaan ervan maakt
duidelijk dat analoog aan de eigendom op zaken, er ook ‘eigendom’ (zo
mogen we het vanwege de definitie van art. 5:1 BW echter niet noemen)
kan bestaan op ‘immateriële objecten’.49

15. De nuancering van de klassieke indeling van eigendom en beperkte
rechten50 als goederenrechtelijke rechten (en het uitsluiten van IE-rechten
daarvan) laat zien dat het uniciteitsbeginsel geenszins een noodzakelijk-
heid is, zoals ook nog zal blijken bij bestudering van het Franse recht.51

43 Zie Biemans 2007, p. 273, Fesevur 2005, p. 5-6.
44 Ploeger 1997, nr. 10; instemmend: Mertens 1998. Zie ook Brecher 1953, p. 36-37.
45 Biemans 2007, p. 273; Kortmann 1973. Vgl. Fesevur 2005, p. 5-6.
46 Fesevur 2005, p. 5-6; Heyman & Bartels 2012, nr. 14; Ploeger 2003, p. 65; Suijling

1940, nr. 32, 35; zie ook Snijders 1990, p. 181.
47 Vgl. Biemans 2007, p. 273; Suijling 1940, nr. 30: “De lichamelijke zaak in maat-

schappelijke zin is daarom niet identiek met de stoffelijke zaak in physieken zin.”
48 Geerts 2011, nr. 6; Grosheide 2011, nr. 9-10.
49 Van Engelen 2014, 1.5.1, 1.5.4, 1.6; Grosheide 2011, nr. 9.
50 Telkens versta ik hieronder ook de appartementsrechten. Het appartementsrecht

bestaat immers uit een aandeel in de gemeenschap van het eigendomsrecht of een
beperkt recht (te weten erfpacht of opstal). Zie Fesevur 2005, p. 7.

51 Vgl. voor het Duitse recht Grädler 2012, p. 194.
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Ondanks de nuancering van het onderscheid tussen goederenrechtelijke
en verbintenisrechtelijke rechten wordt dit onderscheid nog altijd gehan-
teerd. En het verschil valt wellicht ook niet helemaal weg te redeneren.
Het eigendomsrecht heeft betrekking op een stoffelijk object in de wer-
kelijkheid en richt zich daarom potentieel tot ieder ander, terwijl dat bij
persoonlijke rechten zoals vorderingen duidelijk niet het geval is. Een
vorderingsrecht richt zich in eerste instantie tegen een specifiek persoon
(of specifieke personen). Anderen moeten zich onthouden van inbreuk
op het persoonlijke recht, maar op hen rust niet dezelfde verplichting als
op de debiteur.52 En bij beperkte rechten is een duidelijk verschil aan te
wijzen met persoonlijke rechten, zoals het voorbeeld met het vruchtge-
bruik en bruikleen heeft laten zien.

Dit onderzoek zal dan ook uitgaan van het traditionele onderscheid
tussen goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke rechten en het eigen-
domsrecht en de beperkte rechten beschouwen als de goederenrechtelijke
rechten.53 De objecten van de goederenrechtelijke rechten zijn dan ten
eerste de objecten van het eigendomsrecht, de zaken, en ten tweede de
objecten van beperkte rechten, de goederen (zaken en vermogensrechten).
Dit beeld geldt zowel voor het Nederlandse, het Duitse als het Franse
recht,54 al zal men voor het Duitse recht onder ‘goederen’ de Rechte dienen
te verstaan55 en twist men er in de Franse rechtsliteratuur over of gezegd
kan worden dat vorderingen object van een eigendomsrecht zijn.56

De genoemde objecten bevinden zich op verschillende (denkbeel-
dige) niveaus. De vraag of er sprake is van één goederenrechtelijk recht op
meerdere objecten kan zich daarom ook op verschillende niveaus afspelen:
op het niveau van het eigendomsrecht met als object één of meer zaken
en op het niveau van een beperkt recht, met als object één of meer goe-
deren. En er is nóg een niveau waarop de vraag zich kan voordoen. Ik wil
namelijk van dit onderzoek geen definitiekwestie maken. Ik bedoel daar-
mee dat het er mij niet om gaat dat we bijvoorbeeld een onderneming
(bij wet) zouden kunnen definiëren als goed of zaak in de zin van art. 3:1
BW en dat daarmee ‘het probleem’ opgelost zou zijn. Het gaat me juist om
de vraag waarom dat niet is gebeurd. Waarom zien we bijvoorbeeld de

52 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 17; Rank-Berenschot 1992, p. 73.
53 Hieruit volgt dat niet alle goederen ook goederenrechtelijke rechten zijn. Er zijn

namelijk vermogensrechten die persoonlijke rechten zijn, zoals vorderingen.
54 Zie paragraaf 2.3.
55 Zie paragraaf 2.3.3.
56 Emerich 2004, m.n. p. 40-42; Sériaux, Rép. civ., “Propriété”, nr. 25 (online, laatst

bijgewerkt juni 2015); Terré & Simler 2010, nr. 43.
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onderneming, maar ook een kudde schapen, een aandeel in een ontbonden
huwelijksgemeenschap, of twee onroerende zaken niet als één rechtsobject?
Ook op het niveau van het object zelf speelt dus de vraag naar uniciteit.57

Overigens zal ik in dit proefschrift vanwege het leesgemak regel-
matig simpelweg spreken van ‘rechten op goederen’. Gezien het voor-
gaande moet men zich realiseren dat ik mij daarmee eigenlijk niet (altijd)
zorgvuldig uitdruk. Naast het niveau van de beperkte rechten die op
goederen rusten, betrek ik namelijk ook het niveau van het eigendoms-
recht, dat op zaken rust, in mijn onderzoek. Van het eigendomsrecht kan
niet goed gezegd worden dat het een ‘recht op een goed’ is, aangezien
het eigendomsrecht zelf het goed is.58 De zaak zelf, het object van het
eigendomsrecht, is zo bezien geen goed, maar een niet-juridische entiteit.

2.3 Algemeenheid of uniciteit?

2.3.1 Inleiding

16. In de volgende paragrafen geef ik weer wat het algemene beeld is dat
in de drie rechtsstelsels uit de wet, literatuur en jurisprudentie naar voren
komt over het uniciteitsbeginsel. Ik zal laten zien dat het Nederlandse
goederenrecht uitgaat van het uniciteitsbeginsel. Bij de bespreking van het
Duitse recht komt een aantal mogelijke verklaringen voor het bestaan
van het uniciteitsbeginsel aan de orde. Het Franse recht laat zien dat het
ook anders kan: de algemeenheid wordt daar in het systeem ingepast als
rechtsobject.

2.3.2 Nederlands recht

17. In het Nederlandse recht wordt de algemeenheid van goederen59 niet
als rechtsobject erkend. Het goederenrecht draait om de goederen uit
art. 3:1 BW: de zaken en de vermogensrechten. Alleen over die objecten
kunnen we beschikken – en alleen op afzonderlijke goederen kunnen we
die sterke, absolute en exclusieve goederenrechtelijke rechten hebben. Een

57 Vgl. Wolf 1965, p. 42-45, zie ook paragraaf 2.3.3 over het onderzoek van Wolf.
58 Zie Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 5a; Biemans 2007, p. 273;

Biemans 2009a, p. 322; Van der Steur 2003, p. 14; Struycken 2007, p. 99-100.
Anders: W. Snijders 2006. Waarschijnlijk anders: Mollema 2013, par. 6.2.2.

59 Hieronder ook begrepen de algemeenheid van zaken. Het verschil tussen de alge-
meenheid van goederen en de algemeenheid van zaken is dat de eerste (ook) andere
goederen dan zaken omvat en de laatste slechts zaken.
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algemeenheid van goederen is in het Nederlandse recht per definitie geen
goed, maar juist een samenstel van goederen.60

Het gegeven dat in het goederenrecht de algemeenheid van goede-
ren niet wordt erkend, is in de literatuur algemeen aanvaard. In de hand-
boeken over goederenrecht – ook die onder het oude BW61 – en in andere
goederenrechtelijke literatuur wordt steevast uiteengezet dat de algemeen-
heid van goederen goederenrechtelijk geen betekenis heeft. Daar wordt
veelal aan toegevoegd dat de term verbintenisrechtelijk wel van betekenis
kan zijn en dat de term dienst kan doen om rechtsfiguren als de nalaten-
schap, de huwelijksgemeenschap, het vermogen of de onderneming aan te
duiden.62 Ook wordt duidelijk gemaakt dat bij overdracht van de alge-
meenheid of vestiging van beperkte rechten hierop, levering van respectie-
velijk vestiging op de afzonderlijke tot de algemeenheid behorende
goederen vereist is.63 “[E]en algemeenheid is geen ‘goed’ en alleen op een
goed kan een beperkt recht worden gevestigd.”64

60 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Asser/Mijnssen, Van Velten &
Bartels 5* 2008, nr. 318; Fesevur 2005, p. 30; Hartkamp 2005, nr. 46; Pitlo/Reehuis
& Heisterkamp 2012, nr. 16; Ploeger 1997, nr. 24-25; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 59.

61 Ondanks dat in de art. 568 e.v., 601 en 606 BW (oud) de algemeenheid van roe-
rende zaken nog voorkwam, werd de algemeenheid (vaak impliciet) niet als object
beschouwd. Asser/Beekhuis 1957, p. 47-48; Asser/Scholten 1927, p. 9; Asser/
Scholten 1945, p. 9-10; Land 1901, p. 27, voetnoot 3; Meijers 1948, p. 140; Pitlo/
Brahn 1987, p. 18-19; Suijling 1940, nr. 54. Diephuis schrijft in Diephuis 3 1857, p. 10
en 17, nog dat algemeenheden van zaken zelf ook zaken zijn en aldus voorwerp
van recht en beschikking zijn, maar lijkt hier in Diephuis 1 1885, p. 450 e.v., op
terug te zijn gekomen; het gaat om rechten op de afzonderlijke zaken, niet op het
geheel dat wij als algemeenheid betitelen. Asser 1896, p. 22, zegt niet met zoveel
woorden dat de algemeenheid geen rechtsobject is, maar geeft aan dat het gaat om
afzonderlijke zaken die als één geheel worden samengevat. Daarentegen meent hij
ook dat de onderdelen in sommige opzichten als een enkelvoudige zaak worden
beschouwd. Zie voorts De Ruiter 1963, p. 39-42 over de algemeenheid binnen de
literatuur over het BW van 1838.

62 Ook in het belastingrecht is de term van belang, zie art. 37d van de Wet op de
omzetbelasting. In paragraaf 3.3.2 zullen we zien dat de term in art. 3:222 BW ook
nog voorkomt.

63 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74-75; Asser/Mijnssen, Van Velten &
Bartels 5* 2008, nr. 318; Bartels & Timmerman 2006; Fesevur 2005, p. 30-31; Meijers
1948, p. 140; Molenaar 1991, nr. 20; Pitlo/Brahn 1987, p. 18-19; Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012, nr. 16; Ploeger 1997, nr. 24-25; Snijders & Rank-Berenschot 2012,
nr. 59; Steneker 2005, p. 97; Van Es, GS Vermogensrecht, art. 3:80, aant. 24 (online,
laatst bijgewerkt op 1 mei 2013); Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83, aant.
10.3.9 (online, laatst bijgewerkt op 1 september 2012); Stein, GS Vermogensrecht, art.
3:240, aant. 9 (online, laatst bijgewerkt op 30 oktober 2013). Vgl. ook De Groot
2002.

64 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Asser/Hijma 7-I* 2013, nr. 198;
Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318.
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18. Dat in de literatuur vol overtuiging gezegd kan worden dat ons goe-
derenrecht de algemeenheid van goederen niet erkent, komt onder meer
doordat de algemeenheid van goederen oorspronkelijk in het Ontwerp-
Meijers voor het BW wél voorkwam. Uiteindelijk is de algemeenheid van
goederen echter bewust niet ingevoerd. Bovendien, al zou de algemeen-
heid van goederen ingevoerd worden zoals zij in het Ontwerp-Meijers was
voorzien, ook dan was zij geen rechtsobject. Ik zal dit toelichten.65

In art. 3.1.1.11 van het Ontwerp-Meijers (OM) werd de algemeen-
heid van goederen gedefinieerd. Een duidelijke reden voor erkenning van
de algemeenheid van goederen wordt in de Toelichting-Meijers niet gege-
ven.66 De Toelichting-Meijers geeft aan dat de gevolgen van kwalificatie
tot algemeenheid van goederen beperkt zijn. Het voor dit onderzoek meest
belangrijke gevolgwas neergelegd in art. 3.4.2.9 lid 3 OM: de omstandigheid
dat enige onderdelen der algemeenheid van goederen niet zijn geleverd,
belet de overgang van de algemeenheid niet, mits slechts haar hoofdbe-
standdelen zijn geleverd.67

Enerzijds blijkt hieruit dat de algemeenheid van goederen in zekere
zin als eenheid werd behandeld; zijn de hoofdbestanddelen geleverd, dan
gaat de gehele algemeenheid over. Anderzijds blijkt dat levering van de
afzonderlijke bestanddelen van de algemeenheid nog steeds noodzakelijk
was voor overdracht ervan. Art. 3.4.2.9 OM bepaalde in overeenstemming
met deze gedachte dat voor levering van een algemeenheid van goederen
een akte was vereist (lid 1) en dat de afzonderlijke tot de algemeenheid
behorende goederen niet op de verkrijger over zouden gaan zolang zij niet
op de voor ieder van die goederen bepaalde wijze zouden worden gele-
verd (lid 2).68

Het lijkt op het eerste gezicht tegenstrijdig dat art. 3.4.2.9 lid 3 OM
bepaalt dat de algemeenheid reeds overgaat indien de hoofdbestanddelen
geleverd zijn, terwijl lid 2 van hetzelfde artikel bepaalt dat de afzon-
derlijke goederen pas op de verkrijger overgaan, indien zij afzonderlijk
worden geleverd. Uit de Toelichting-Meijers blijkt echter dat elders in
het Ontwerp-Meijers rechtsgevolgen verbonden zijn aan het al dan niet

65 Zie hierover uitgebreid De Ruiter 1963.
66 Wel geeft Meijers aan dat met het oog op de bijzondere rechtsgevolgen die soms in

het Ontwerp-Meijers aan de algemeenheid van goederen worden verbonden als
verzwaring van de leveringsvereisten een akte voor levering van de algemeenheid
is vereist, Parl. Gesch. Boek 3, p. 99, p. 400; Meijers 1948, p. 140.

67 Parl. Gesch. Boek 3, p. 399-400.
68 Parl. Gesch. Boek 3, p. 399.
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overgegaan zijn van de algemeenheid, waardoor de vraag rijst wanneer de
algemeenheid is overgegaan; indien alle bestanddelen69 zijn overgegaan,
of eerder al?70 Meijers achtte het voldoende dat in dergelijke gevallen de
meest belangrijke en kenmerkende bestanddelen zijn overgegaan.71 ‘Over-
gang’ in de zin van het derde lid van art. 3.4.2.9 OM moet daarom niet
opgevat worden als eigendomsovergang; het is niet zo dat men bij eigen-
domsoverdracht van de hoofdbestanddelen ook automatisch de eigen-
dom van de overige bestanddelen zou verkrijgen, daarvoor is, zoals lid 2
van dat artikel bepaalde, levering en overdracht van alle afzonderlijke
bestanddelen vereist.72 Bij de behandeling van het vruchtgebruik van een
algemeenheid zoals dit nog in art. 3:222 BW is te vinden, zal ik hier op
terugkomen.73

Het voorgaande maakt duidelijk dat de algemeenheid van goede-
ren ook in het Ontwerp-Meijers niet als één rechtsobject werd erkend.
De afzonderlijke bestanddelen van de algemeenheid bleven voorop staan.
In de Toelichting-Meijers was dan ook te lezen: “[n]immer […] dient de
algemeenheid als een afzonderlijk goed in die zin te worden erkend, dat
zij bij één handeling zonder op de haar samenstellende delen te letten kan
worden overgedragen.”74

19. Het is niet verwonderlijk dat op deze voorgenomen regeling van de
algemeenheid van goederen kritiek is gekomen.75 In zijn proefschrift ana-
lyseert De Ruiter het begrip algemeenheid van goederen en komt tot de con-
clusie dat er weinig behoefte is aan een in de wet neergelegd begrip van
de algemeenheid van goederen.76 Zeker niet op de wijze waarop dit in het
Ontwerp-Meijers is geschied. Doordat de algemeenheid van goederen in
het Ontwerp-Meijers niet als zelfstandig goed behandeld wordt, heeft

69 In deze context wordt telkens met bestanddeel uiteraard niet een bestanddeel in
de zin van art. 3:4 BW bedoeld, maar een onderdeel van de algemeenheid, een
zelfstandig goed.

70 De Ruiter 1963, p. 78-79 en 82-83.
71 Parl. Gesch. Boek 3, p. 400.
72 Aldus ook De Ruiter 1963, p. 82. Zie de TM in Parl. Gesch. Boek 3, p. 400: “De

algemeenheid kan niet in haar geheel als één goed […] worden overgedragen,
maar voor een overdracht der algemeenheid is nodig, dat ieder bestanddeel op zijn
eigen wijze wordt geleverd.”

73 Paragraaf 3.3.2.
74 Parl. Gesch. Boek 3, p. 99, vgl. ook p. 307; De Ruiter 1963, p. 58.
75 Zie onder andere Hammerstein 1977, p. 80 e.v.; Lubbers 1966, p. 149-150; Molenaar

1973, p. 60-61; Polak 1960, p. 166; De Ruiter 1963. Zie ook Parl. Gesch. Boek 3,
p. 400-401 voor kritiek vanuit de Tweede Kamer.

76 De Ruiter 1963, p. 42.
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het begrip van de algemeenheid van goederen naar mening van De Ruiter
weinig betekenis. Ook in zijn specifieke toepassingen zoals deze in het
Ontwerp-Meijers zijn neergelegd, is het geen bruikbaar begrip; het leidt
niet tot een overzichtelijke weergave van de rechtsstof. Het is naar mening
van De Ruiter beter het begrip niet in een nieuw BW op te nemen.77

Het lijkt er op dat de wetgever aan deze oproep gehoor heeft gege-
ven.78 Bij de ‘operatie stofkam’ in 1983 werd besloten de algemeenheid
van goederen niet op te nemen in het BW. De summiere argumentatie
die hiervoor gegeven wordt, lijkt een echo van de opvatting van De Ruiter:
er zou weinig behoefte aan bestaan vanuit de praktijk, aangezien zich
onder het oude BW geen rechtspraak of doctrine op dit punt had ontwik-
keld. Bovendien voegde de regeling van de algemeenheid van goederen
weinig toe, zo merkte de minister op.79

De algemeenheid van goederen is door de wetgever gewogen en
te licht bevonden. De mogelijkheid de algemeenheid van goederen in te
voeren als rechtsobject blijkt zelfs in het geheel nooit aan de orde te zijn
geweest. Niet alleen de literatuur erkent de algemeenheid van goederen
niet, maar ook blijkt uit de wetsgeschiedenis dat het niet de bedoelding
van de wetgever is geweest de algemeenheid van goederen als rechts-
object te beschouwen.

20. In het systeem van de wet is het goed het centrale rechtsobject.80 Er
lijkt niet te zijn stilgestaan bij de mogelijkheid van één recht op meer goe-
deren tezamen, of in ieder geval worden geen bijzondere rechtsgevolgen
aan die situatie toegekend. Dit is in lijn met het uitsluitend erkennen van
afzonderlijke goederen als rechtsobject. Uit het feit dat het begrip goed opge-
nomen is in het eerste artikel van Boek 3, blijkt reeds dat dit begrip in
het vervolg van het wetboek centraal zal staan. Het BW kent immers
een gelaagde structuur en begint met de meest fundamentele begrippen,
waarna het vervolg van het wetboek daarop voortbouwt. Dit geldt niet
alleen voor de boeken, maar ook voor de titels en afdelingen binnen de
boeken.81 De begripsbepaling goed is bovendien zeer bewust als eerste
bepaling in art. 3:1 BW opgenomen. In het Ontwerp-Meijers was zij pas als
achtste artikel van Boek 3 voorzien, maar dit werd vanuit systematisch

77 De Ruiter 1963, p. 120.
78 Hammerstein 1977, p. 82.
79 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1026 e.v., 1302.
80 Vgl. Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83, aant. 10.1, 10.3.9 (online, laatst bijge-

werkt op 1 september 2012).
81 Hartkamp 2010, nr. 10.
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oogpunt onwenselijk geacht. Het begrip goed is het genusbegrip voor alle
vermogensbestanddelen, waarvan de zaken en vermogensrechten de spe-
cies vormen, en deze indeling vormt het grondpatroon voor de verdere
behandeling van het vermogensrecht.82

Ook in het vervolg van Boek 3 en in Boek 5 blijkt uit de diverse
wetsbepalingen dat het begrip goed (al dan niet via het begrip zaak) cen-
traal staat. Ten eerste wijs ik op de overdraagbaarheid van goederen.83

Uit het feit dat art. 3:83 lid 1 BW bepaalt dat eigendom, beperkte rechten
en vorderingsrechten overdraagbaar zijn, vloeit voort dat zij ook afzonder-
lijk overdraagbaar zijn. Het tegendeel zou immers inhouden dat het goed
niet vrijelijk overdraagbaar is, maar slechts in combinatie met een ander
goed.84 Ten tweede wordt het beeld dat het goed centraal staat, bevestigd
door art. 3:84 lid 1 BW: “[v]oor overdracht van een goed is vereist een
levering krachtens geldige titel, verricht door hem die bevoegd is over het
goed te beschikken.”85 En ook bij de levering staan de goederen centraal.
Uit de artikelen 3:89 e.v. BW blijkt dat de leveringsvereisten telkens zien
op afzonderlijke goederen. Uit paragraaf 5.2 zal nog blijken dat de inschrij-
ving van registergoederen per goed afzonderlijk raadpleegbaar is in het
register. Ook bezitsverschaffing geschiedt noodzakelijkerwijs individu-
eel.86 Met betrekking tot de zaken blijkt ten slotte uit diverse bepalingen
dat het van belang is om te bepalen wat één zaak is (wat dus een afzon-
derlijke en zelfstandige zaak is) zie de art. 4:3, 5:3 en 5:14 e.v. BW.87

Bij de beperkte rechten is hetzelfde beeld te zien. De rechten van
pand en hypotheek geven recht op parate executie. Art. 3:248 lid 1 BW
bepaalt: “[w]anneer de schuldenaar in verzuim is met de voldoening
van hetgeen waarvoor het pand tot waarborg strekt, is de pandhouder

82 Parl. Gesch. Boek 3, p. 64.
83 Zie over het beginsel van vrije overdraagbaarheid Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV

2013, nr. 210; Parl. Gesch. Boek 3, p. 315; Reehuis 2010, nr. 10; Van Velten jr. 2015.
84 Vgl. Meijers 1948, p. 140.
85 De cursivering in de gegeven voorbeelden is telkens aangebracht door mijzelf.
86 Het is denkbaar dat afzonderlijke levering desalniettemin leidt tot één recht op

meer objecten. Dit is echter niet erg voor de hand liggend en ik zie afzonderlijke
levering daarom als een sterke aanwijzing dat het uniciteitsbeginsel wordt gehan-
teerd.

87 Dergelijke bepalingen zouden ook hun waarde kunnen hebben wanneer niet
uitgegaan zou worden van uniciteit, doordat zij dan de eigendom zouden toe-
wijzen aan dezelfde eigenaar, ook al zou niet één object gevormd worden onder
het ene eigendomsrecht. Desalniettemin laten deze bepalingen zien dat de afba-
kening van wat een zaak is, van belang is in het Nederlandse BW, hetgeen minder
van belang zou zijn indien één eigendomsrecht op verschillende zaken tezamen
zou kunnen bestaan, die daardoor niet meer afzonderlijk overdraagbaar zouden
zijn.
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bevoegd het verpande goed te verkopen en het hem verschuldigde op de
opbrengst te verhalen.” Zo bepaalt art. 3:268 lid 1 BW ten aanzien van de
hypotheek dat de hypotheekhouder bevoegd is het verbonden goed in het
openbaar te verkopen. Ook al zijn dus meerdere goederen in één akte
verhypothekeerd,88 uiteindelijk blijft het mogelijk de goederen afzonder-
lijk te executeren.89

Ook blijkt bijvoorbeeld uit de bepalingen over erfdienstbaarheid,
erfpacht en opstal dat het de afzonderlijke zaken zijn die centraal staan,
met name uit de gebruikte bewoordingen in de wet. Art. 5:70 lid 1 BW:
“[e]rfdienstbaarheid is een last, waarmede een onroerende zaak […] is
bezwaard.” Art. 5:85 lid 1 BW: “[e]rfpacht is een zakelijk recht dat de
erfpachter de bevoegdheid geeft eens anders onroerende zaak te houden en
te gebruiken.” Art. 5:101 BW: “Het recht van opstal is een zakelijk recht
om in, op of boven een onroerende zaak van een ander gebouwen, werken
of beplantingen in eigendom te hebben of te verkrijgen.”

Ondanks deze structuur en bewoordingen van de wet zou het niet-
temin tóch mogelijk kunnen zijn dat er één recht op meerdere goederen
kan bestaan. Wellicht is omwille van de duidelijkheid overal in de wet
het enkelvoud gebruikt, ook in de omschrijving van het begrip goed, maar
kan één goederenrechtelijk recht ook op meerdere goederen zien (zolang
het maar geen algemeenheid als object betreft, want dat object is bewust niet
ingevoerd).90 Voor de hand ligt dit echter niet. Vanwege de systematische
opbouw van het BWmag aangenomen worden dat het centraal stellen van
het begrip goed inhoudt dat het daarbij telkens gaat om rechten op afzon-
derlijke goederen.

21. Bovendien hecht ik waarde aan het feit dat, zoals gezegd, de wet
nergens een regeling inhoudt voor het geval er één goederenrechtelijk
recht op meerdere goederen zou rusten.91 Indien het mogelijk zou zijn om
één recht op meerdere goederen te hebben, had het voor de hand gelegen

88 Zie art. 24 lid 4 Kadw.
89 Zie Bartels & Timmerman 2006. Ik kom hier nog op terug in paragraaf 5.3. Uit

art. 520 Rv blijkt dat voor onroerende zaken afzonderlijke verkoop hoofdregel is,
gezamenlijke verkoop uitzondering.

90 Vgl. Wolf 1965, p. 42-45.
91 Terwijl de (on)mogelijkheid van meer rechten op één goed wél aan de orde komt

in het (systeem van het) BW, in die zin dat het mogelijk is om beperkte rechten
te vestigen, rechten op bestanddelen daarentegen niet bestaanbaar zijn en er maar
één eigendomsrecht tegelijk op een zaak kan rusten.
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dat bepaald zou worden wat hier de gevolgen van zouden zijn.92 Betekent
dit bijvoorbeeld dat de goederen niet meer afzonderlijk overdraagbaar
zijn?93 Krijgt men op een andere manier bevoegdheden die alleen betrek-
king hebben op die goederen tezamen, en niet afzonderlijk? Een derge-
lijke algemene regeling ontbreekt in ons BW.94 Tegengeworpen zou kun-
nen worden dat één recht op meerdere goederen tegelijk wel mogelijk is,
maar dat daar geen bijzondere rechtsgevolgen uit voortvloeien. In dat
geval acht ik het echter weinig zinvol te spreken van één recht op meer-
dere goederen, zeker nu het systeem van het BW daar niet op ingericht
lijkt te zijn.

Uit het niet erkennen van de algemeenheid als object, maar het sys-
tematisch centraal stellen van het goed als object blijkt naar mijn mening
dat de wet in beginsel geen rekening houdt met het bestaan van rechten
op meer goederen tegelijk. Nu er in het BW voorts geen gevolgen aan te
wijzen zijn voor het hebben van één recht op meerdere goederen, is dit
nóg een aanwijzing dat dit ook niet mogelijk is. Er schijnt simpelweg geen
rekening gehouden te zijn met deze situatie. De conclusie moet luiden
dat het BW in het goederenrecht uniciteit als uitgangspunt hanteert.

2.3.3 Duits recht

22. Het Sachenrecht, het Duitse goederenrecht, beslaat – anders dan de
naam wellicht doet vermoeden – hetzelfde terrein als het Nederlandse
goederenrecht.95 De dingliche Rechte die in het Sachenrecht geregeld zijn,

92 Vgl. Meijers 1948, p. 136 e.v., die het alleen zinvol acht een algemeenheid als
rechtsobject te zien indien dit gevolgen heeft voor de overdraagbaarheid (en uitwin-
baarheid) van de afzonderlijke goederen, indien er regels bestaan voor de vervreem-
ding en bezwaring van het geheel, die afwijken van de regels die gelden voor de
delen en indien de algemeenheid kan worden onderscheiden van het overige ver-
mogen van de rechthebbende, vgl. De Ruiter 1963, p. 54.

93 Zoals bijvoorbeeld bestanddelen dat niet zijn, aangezien zij geen zelfstandige
zaken zijn, zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 102.

94 Uit de hoofdstukken 3 tot en met 8 zal blijken dat uitzonderingen op dit uitgangs-
punt voorkomen.

95 Het regelt de dinglichen Rechte, de goederenrechtelijke rechten, welke zich niet
noodzakelijkerwijs beperken tot zaken als object. MünchKommBGB/Gaier 2013
Einl. SachenR nr. 4-5; Parl. Gesch. Boek 3, p. 61-62; Prütting 2014, nr. 826;
Staudinger/Seiler 2012 Einl. SachenR nr. 21. Anders: Jauernig/Jauernig 2011 §90
nr. 2 en Schulze/Dörner 2014 §90 nr. 4, die menen dat dingliche Rechte alleen op
Sachen kunnen bestaan. Dit is onjuist, gezien het bestaan van §1068 e.v. en §1273
e.v. BGB die vruchtgebruik en pandrecht op rechten mogelijk maken. Vgl. de term
zakenrecht onder het oud BW.
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komen overeen met wat wij in het Nederlandse recht onder goederenrech-
telijke rechten verstaan96 en rusten niet alleen op zaken (Sachen), maar ook
op rechten (Rechte), tezamen Gegenstände genoemd.97

23. Het wordt tegenwoordig98 algemeen aangenomen dat het Duitse
goederenrecht het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz of Spezialitäts-
prinzip) kent99 en dat het Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) de algemeenheid
van zaken (Sachgesamtheit) of goederen (Rechtsgesamtheit) niet als object van
goederenrechtelijke rechten erkent.100 Met name in minder recente litera-
tuur worden deze twee gegevenheden niet altijd met elkaar in verband
gebracht. Het niet-erkennen van de algemeenheid als object lijkt dan veeleer
voort te komen uit het feit dat de algemeenheid als zodanig niet aan de
omschrijving uit §90 BGB van het begrip Sache voldoet.101 In meer recente
literatuur wordt het niet-erkennen van de algemeenheid als object nu en

96 In de literatuur wordt vermeld dat dingliche Rechte absolute werking hebben, in
tegenstelling tot relatieve rechten, die voortvloeien uit schuldrechtliche verhoudin-
gen. Hierbij wordt direct de kanttekening geplaatst dat het onderscheid tussen
absolute en relatieve werking niet zo scherp te maken is, zoals reeds aan de orde
kwam. MünchKommBGB/Gaier 2013 Einl. SachenR nr. 4; Staudinger/Jickeli &
Stieper 2012 Vorbem zu §§90-103, nr. 3; Staudinger/Seiler 2012 Einl. SachenR
nr. 20; Zie ook Larenz/Wolf 2004 §13, nr. 11. Anders: Prütting 2014, nr. 917, waar
wordt gesteld dat het bij vruchtgebruik op rechten niet om een dinglich recht maar
om een absolut recht gaat.

97 Het begrip Gegenstand is daardoor vergelijkbaar met ons begrip goed, nu het zaken
en vermogensrechten als unkörperliche Gegenstände, zoals intellectuele eigendoms-
rechten en vorderingen, omvat. Larenz/Wolf 2004 §20, nr. 1-6; MünchKommBGB/
Stresemann 2012 §90 nr. 1-7; Palandt/Ellenberger 2015 Überbl v §90, nr. 2;
Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 Vorbem zu §§90-103 nr. 4-8; zie ook De Jong
2006, p. 47-48; Parl. Gesch. Boek 3, p. 61-62; Struycken 2007, p. 208-209.

98 Voorheen was dit wel anders, zie De Ruiter 1963, p. 28-33, onder verwijzing naar
Sokolowski (1902, p. 392 e.v.) en Gierke (1905, p. 49 e.v.). Gierke (1905, p. 56, noot
36) maakt er melding van dat in het Allgemeines Landrecht für die Preussischen
Staaten het vermogen als rechtsobject gezien werd.

99 Baur & Stürner 2009, p. 39-40; Brehm & Berger 2014 §1 nr. 42-43, §27 nr. 3; Prütting
2014, nr. 23a-26; Wolf 2006, nr. 29. Staudinger/Seiler 2012, Einl. SachenR nr. 54,
MünchKommBGB/Gaier 2013 Einl. SachenR nr. 21 en Westermann/Westermann,
Gursky & Eickmann 2011, p. 24-25 lijken de Spezialitätsgrundsatzmeer in de zin van
bepaaldheid op te vatten. Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann 2011,
p. 831 ontkent het bestaan van de Spezialitätsgrundsatz.

100 Bülow 2012, nr. 91, 114, 475; Enneccerus/Nipperdey 1959, p. 769; Larenz/Wolf
2004 §20, nr. 37; MünchKommBGB/Stresemann 2012 §90 nr. 3, 40, 42; Oertmann
1932; Palandt/Ellenberger 2015 Überbl v §90, nr. 5; Sokolowski 1902, p. 384, 390;
Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 §90 nr. 69, 73, 75; Wieacker 1943, p. 59; Wolf
1965, p. 13-15.

101 Enneccerus/Nipperdey 1959, p. 769; Oertmann 1932, p. 88; Wieacker 1943, p. 59;
Wolff/Raiser 1957, p. 177-178, 521; Wolf 1965, p. 16.
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dan wél in verband gebracht met het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrunds-
atz).102 Het algemene beeld dat uit de literatuur ontstaat, is dat de Spezia-
litätsgrundsatz inhoudt dat goederenrechtelijke rechten slechts op
afzonderlijke objecten kunnen rusten, niet op meer objecten tegelijk – en
ook niet op een algemeenheid.103

24. In de Duitse rechtsliteratuur is, meer dan in de Nederlandse litera-
tuur, geschreven over mogelijke bestaansredenen van het uniciteitsbe-
ginsel. Zo is wel geopperd dat een verklaring voor het bestaan van het
uniciteitsbeginsel gelegen is in de heerschappijleer van Savigny, de leer
dat het recht op een zaak gezien kan worden als heerschappij over de
onvrije natuur.104 Aangezien heerschappij slechts voorstelbaar is over een
deel van de onvrije natuur, een zelfstandige zaak, moeten goederenrechte-
lijke rechten en beschikkingen daarover ook daarop betrekking hebben.105

In paragraaf 2.2 heb ik echter laten zien dat uit het karakter van de goe-
derenrechtelijke rechten niet de dwingende conclusie volgt dat zij slechts
op afzonderlijke objecten kunnen bestaan. Het Franse recht, waar ik in de
volgende paragraaf op inga, bewijst het tegendeel.

Een verklaring wordt ook wel gezocht in de Typenzwang (de nume-
rus clausus van goederenrechtelijke rechten) en in het Traditionsprinzip (het
principe dat voor overdracht levering is vereist en niet slechts wilsover-
eenstemming, zoals in het Franse recht).106 Bij deze verklaringen heeft
men echter in wezen meer het oog op het bepaaldheidsvereiste dan op het
uniciteitsbeginsel: uit de Typenzwang volgt een begrensd aantal goederen-
rechtelijke rechten, die volgens de wettelijke definitie alleen op afzonder-
lijke zaken mogelijk zijn. Vandaar dat voldoende duidelijk, bepaald, moet
zijn waarop de beschikkingshandeling betrekking heeft, zo betoogt men.
Dit vereiste van bepaaldheid wordt ook wel afgeleid uit het Traditions-
prinzip: in beginsel is feitelijke overgave van de betreffende zaak nodig,
maar dit kan ook vervangen worden door een andere handeling (bijv. een

102 Brehm & Berger 2014, §1, nr. 42; Larenz/Wolf 2004 §20, nr. 37; MünchKommBGB/
Oechsler 2013 §929 nr. 7; Wiegand 1990, p. 116-117; Wieling 2007, p. 8.

103 Brinkmann 2011, p. 123; Larenz/Wolf 2004 §20, nr. 37; MünchKommBGB/
Pohlmann 2013 §1035 nr. 1, §1085 nr. 1; MünchKommBGB/Schmidt 2013 §741
nr. 33, §1008 nr. 3; Paulus 1995, p. 188.

104 Rank-Berenschot 1992, p. 40-41.
105 Grädler 2012, p. 173-174; MünchKommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 7; Wiegand

1990.
106 MünchKommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 2.
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levering cp, zie paragraaf 4.3.2.2), mits voldoende duidelijk is waar de
beschikking betrekking op heeft.107

Ook wordt wel het verband gelegd met wat wordt genoemd de Dog-
matik des Verfügungsgeschäfts: om te beschikken over een goed moeten de
daarvoor gestelde vereisten vervuld worden. Zo moeten voor elk goed de
leverings- of vestigingsformaliteiten vervuld worden en moet de vervreem-
der beschikkingsbevoegd zijn.108 Strikt genomen staat dit echter los van
de vraag op hoeveel objecten het recht vervolgens – na beschikking – komt
te rusten, zodat ook hierin de rechtvaardiging van het bestaan van het
uniciteitsbeginsel mijns inziens niet gelegen kan zijn.

25. Een meer uitgebreid onderzoek naar de mogelijke redenen van het
bestaan van het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz) en de functie ervan
is verricht door Wolf. Hij heeft onderzoek gedaan naar de dinglichen
Gesamtrechte; goederenrechtelijke rechten die rusten, of althans lijken te
rusten, op meerdere objecten.109 Allereerst maakt hij een belangrijk onder-
scheid tussen het geval waarin meerdere objecten samen zijn gevat tot één
object, zoals bij de algemeenheden van zaken en goederen, en het geval
waarin dat niet zo is, maar er mogelijk één recht op meerdere objecten rust.
Over het eerste geval is hij relatief kort: het BGB erkent algemeenheden niet
als object van goederenrechtelijke rechten. Erkenning van de algemeenheid
van zaken of goederen als object is in strijd met het systeem van het BGB;
het voldoet niet aan de definitie van Sache in §90 en zou leiden tot strijd
met de Typenzwang.110

Waar zich een Gesamtrecht voordoet, kan het dus niet gaan om een
recht op een algemeenheid als object. Blijft over de mogelijkheid dat het
Gesamtrecht op meerdere objecten rust (dit noemt hij de eenheidstheorie)
en de mogelijkheid dat het Gesamtrecht gezien moet worden als een bundel
van afzonderlijke goederenrechtelijke rechten op afzonderlijke objecten
(de veelheidstheorie). Slechts deze laatste optie is in overeenstemming
met het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz), dat hij omschrijft als “eine
Sache, ein dingliches Recht”. Hoewel deze korte omschrijving van het uni-
citeitsbeginsel naar mijn mening niet helemaal zuiver is – nu het best

107 Grädler 2012, p. 173-174; MünchKommBGB/Gaier 2013 Einl. SachenR nr. 21;
MünchKommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 7; Staudinger/Seiler 2012, Einl. SachenR
nr. 54.

108 Grädler 2012, p. 174; MünchKommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 7; Wilhelm 2010,
nr. 20.

109 Wolf 1965.
110 Wolf 1965, p. 5, 13-16.
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mogelijk is dat meerdere goederenrechtelijke rechten op één object rus-
ten, maar het er juist om gaat dat een goederenrechtelijk recht altijd op
slechts één object kan rusten – blijkt alleen al uit zijn omschrijving van de
tegenstelling tussen de eenheids- en veelheidstheorie dat hij ook juist dat
laatste bedoelt.111

Het vervolg van zijn boek wijdt Wolf aan het beantwoorden van
de vraag of de Gesamtrechte in overeenstemming zijn met de eenheids- of
de veelheidstheorie. Hij neemt daarbij het enige uitvoerig in het BGB
geregelde Gesamtrecht, namelijk de Gesamthypothek, tot uitgangspunt. Wolf
onderzoekt of het uniciteitsbeginsel uitsluitsel kan bieden. Hij constateert
dat de term Spezialitätsgrundsatz op vele wijzen wordt gebruikt. Allereerst
in de vorm van bepaaldheid. Hij stelt vast dat het bepaaldheidsvereiste
geen rol kan spelen bij de beantwoording van de vraag of er sprake is
van één of meer goederenrechtelijke rechten. Het bepaaldheidsvereiste
heeft ten doel duidelijke rechtsverhoudingen te scheppen, en met name
in het onroerende zakenrecht draagt het bij aan het functioneren van het
publiciteitsbeginsel. Het bepaaldheidsvereiste heeft dus uitsluitend een
beschrijvend karakter, maar zegt niets over de vraag hoe goederenrechte-
lijke rechten geconstrueerd zijn.112

Voorts is er het beginsel van uniciteit bij beschikken (Spezialität der
Verfügungen), dat inhoudt dat een veelheid van objecten een veelheid van
beschikkingen vereist. Ook dit beginsel zegt niets over het antwoord op de
vraag of de eenheids- of veelheidstheorie geldt. Het beginsel van uniciteit
bij beschikkingen is een uitdrukking van het feit dat de beschikkingsbe-
voegdheid een uitvloeisel van het afzonderlijke recht is, zodat problemen
met de beschikkingsbevoegdheid bij het ene recht de beschikking over het
andere recht niet treffen. Uit het feit dat bij vestiging van een Gesamthypothek
met betrekking tot elke onroerende zaak (Grundstück) aan alle vereisten
van vestiging moet worden voldaan, kan niet zonder meer geconcludeerd
worden dat er ook meerdere hypotheekrechten ontstaan. Bovendien vol-
doen beide theorieën aan het beginsel van uniciteit bij beschikkingen,
aangezien in de veelheidstheorie telkens over de afzonderlijke hypotheek-
rechten wordt beschikt en bij de eenheidstheorie over de gehele Gesamthy-
pothek als object. Het uniciteitsbeginsel ‘één zaak, één goederenrechtelijk
recht’ en het beginsel van uniciteit bij beschikkingen moeten dus van elkaar
onderscheiden worden. Het eerste beginsel ziet op het waarborgen van de

111 Wolf 1965, p. 18-19, zie ook p. 42.
112 Wolf 1965, p. 35-36. (Zie hierover paragraaf 1.3.1 en 4.3.2.2.)
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afzonderlijke juridische behandeling van objecten, het tweede op individuele
behandeling van het goederenrechtelijke recht.113

Voor zover Spezialitätsgrundsatz wordt gezien als het principe dat
goederenrechtelijke rechten alleen op afzonderlijke zaken kunnen bestaan,
alleen afzonderlijke zaken object van goederenrechtelijke rechten kunnen
zijn, moeten volgens Wolf twee aspecten worden onderscheiden. Ten eerste
worden de mogelijke objecten begrensd doordat algemeenheden van zaken
geen object kunnen zijn. Dit zegt echter enkel iets over het soort toegestane
objecten, maar niets over de structurele opbouw van het goederenrechtelijke
recht zelf. Ten tweede kan het beginsel ook zó begrepen worden dat elk
object overeen moet stemmen met een goederenrechtelijk recht. In die zin
zegt het wél iets over de structurele opbouw van goederenrechtelijke rech-
ten, namelijk dat zij slechts één object kunnen hebben. Deze laatste opvat-
ting is enkel in overeenstemming met de veelheidstheorie. Onderzoek van
de regeling van de Gesamthypothek moet uitwijzen of dit beginsel geldt of
niet.114

Wolf komt, op grond van onderzoek naar de bevoegdheden die
zijn verbonden aan de Gesamthypothek en de daarin vervatte Zweighypo-
theken, tot de conclusie dat het bij de Gesamthypothek gaat om niet één
hypotheekrecht, maar om een bundel van meerdere hypotheekrechten. De
veelheidstheorie geldt in dit geval. Aan de veelheidstheorie ligt volgens
Wolf ten grondslag dat door de toekenning van afzonderlijke rechten aan
de gerechtigde een afgesloten sfeer van vrije uitoefening van die rech-
ten wordt verzekerd. In later werk stelt Wolf dat de Spezialitätsgrundsatz
het belang van de mogelijkheid van vrije beschikking dient.115 Weliswaar
kunnen de in de Gesamthypothek besloten liggende Zweighypotheken niet
zelfstandig worden overgedragen, maar dat acht Wolf onvoldoende grond
voor het aannemen van het bestaan van slechts één recht dat meerdere
percelen omvat.116

Wolf onderzoekt vervolgens andere (mogelijke) Gesamtrechte en komt
tot de conclusie dat zij alle aansluiten bij de veelheidstheorie. Het uniciteits-
beginsel (Spezialitätsgrundsatz) wordt daarmee bevestigd. Het uniciteitsbe-
ginsel is echter geen rechtslogische consequentie, die af te leiden zou zijn uit

113 Wolf 1965, p. 38-39, 41-42.
114 Wolf 1965, p. 42-45. Zoals uit paragraaf 2.2 bleek, heeft dit onderzoek betrekking

op beide aspecten.
115 Larenz/Wolf 2004 §21, nr. 19.
116 Wolf 1965, p. 45-77. In paragraaf 5.4 ga ik hier dieper op in. Overigens zou deze

onoverdraagbaarheid van afzonderlijke hypotheken in het Nederlandse recht
verklaard kunnen worden vanuit de afhankelijkheid van het hypotheekrecht van
de vordering waarvoor deze gevestigd is; zijn meerdere hypotheken tot zekerheid
van dezelfde vordering gevestigd, dan volgen zij alle deze vordering.
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de structuur van het goederenrechtelijke recht, zo meent hij. Er zijn namelijk
enkele gevallen waarin de wet goederenrechtelijke bevoegdheden toekent
die meerdere objecten omvatten, zoals de objecten waarop de Haftung (ver-
haalsaansprakelijkheid) van de hypotheek ziet (§1120 BGB) en het feit dat
sommige goederenrechtelijke rechten zich mede uitstrekken over het toe-
behoren (Zubehör, zie paragraaf 7.3.3).

26. Grädler heeft in het kader van zijn onderzoek naar de onderneming
(das Unternehmen) als rechtsobject ook aandacht besteed aan het uniciteits-
beginsel (Spezialitätsprinzip). Hij concludeert dat ondanks dat het Duitse
recht uitzonderingen toelaat op het uniciteitsbeginsel en het beginsel ertoe
leidt dat rechtsverhoudingen soms op gekunstelde wijze als afzonder-
lijke rechten in plaats van als geheel gezien moeten worden, toch aan het
uniciteitsbeginsel vastgehouden dient te worden. De meerwaarde ervan
is volgens hem gelegen in de duidelijkheid en consequentheid van het
daaruit volgende systeem: zou men namelijk zowel over afzonderlijke
goederen als over een algemeenheid van goederen kunnen beschikken,
dan zou dit met elkaar botsende rechten op kunnen leveren. Het unici-
teitsbeginsel zorgt naar zijn mening daarom voor duidelijkheid over het
object waarover wordt beschikt en daarmee voor rechtszekerheid.117

2.3.4 Frans recht

27. Het Franse goederenrecht (droit des biens) is dat deel van het civiele
recht dat zich bezig houdt met de samenstelling van het vermogen van een
persoon en de regels die daarop van toepassing zijn. Zoals de naam reeds
doet vermoeden, staan hierin de goederen (les biens) centraal.118 Dat zijn
alle dingen die, doordat ze voor de mens van zeker nut zijn, vatbaar zijn
voor private toe-eigening.119 Een werkelijk scherpe definitie van bien komt
in de wet niet voor en valt – zo wordt aangenomen – ook niet goed te
geven.120

117 Grädler 2012, p. 194-195.
118 Hoewel het Franse recht niet een term equivalent aan de Nederlandse term ‘zaak’

kent (chose komt in de buurt maar is niet beperkt tot stoffelijke objecten), zal ik
desalniettemin soms de term ‘zaak’ hanteren bij beschrijving van het Franse recht,
wanneer het om een lichamelijk goed gaat.

119 Libchaber karakteriseert biens door drie kenmerken: waarde (valeur), toe-eigenbaar-
heid (appropriabilité) en overdraagbaarheid of verhandelbaarheid (cessibilité of com-
mercialité), Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 9 (online, laatst bijgewerkt april 2015).

120 Atias 2009, nr. 1; vgl. Terré & Simler 2010, nr. 29.
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28. De goederen worden in het Franse recht hoofdzakelijk op twee manie-
ren gecategoriseerd:121 als roerend dan wel onroerend en als lichamelijk
dan wel onlichamelijk.122 In de Franse rechtsliteratuur en jurispruden-
tie worden algemeenheden van goederen, hoewel zij niet expliciet in de
Code civil voorkomen, als rechtsobject erkend.123 Een algemeenheid kan
in zekere zin gezien worden als een nieuw goed, dat te onderscheiden is
van de afzonderlijke elementen waaruit het bestaat. De algemeenheid kan
echter ook weer uiteenvallen in losse goederen, afhankelijk van de situa-
tie. Een algemeenheid wordt gezien als een onlichamelijk goed, dat roe-
rend of onroerend kan zijn.124

In het Franse recht wordt de feitelijke (universalité de fait) van de
juridische algemeenheid (universalité de droit) onderscheiden. Dit onder-
scheid komt niet terug in de wet, maar gaat terug op de glossatoren. (Zie
hierover nader paragraaf 3.2.) Over de vragen wanneer we met een fei-
telijke dan wel een juridische algemeenheid van doen hebben en wat de
verschillende algemeenheden karakteriseert, is in de literatuur veel geschre-
ven en bestaat geen consensus.125 Desalniettemin kan de volgende gemene
deler worden gevonden.

De feitelijke algemeenheid is slechts een groep goederen waarbij de
goederen binnen die groep een zekere samenhang vertonen, omdat zij
bestemd zijn hetzelfde doel te dienen. De juridische algemeenheid heeft
bovendien een passief waarvoor slechts het actief uit de algemeenheid
aangesproken kan worden en het actief kan ook slechts voor dat passief
worden aangesproken. Men spreekt wel van een passif propre, een eigen
passief.126 Hoewel dit doorgaans niet het geval zal zijn, kan de feitelijke
algemeenheid volgens sommigen schulden omvatten.127 Het is echter niet

121 Hier wordt nog wel het onderscheid tussen goederen zich bevindend in het publieke,
dan wel het private domein aan toegevoegd. Dit onderscheid zal ik buiten beschou-
wing laten.

122 Terré & Simler 2010, nr. 29. Vgl. het Nederlandse oud BW.
123 Mazeaud, Mazeaud & Chabas 1996, nr. 280; Meiller 2012, nr. 1.
124 Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 64 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Meiller

2012, nr. 1, 4.
125 Zie voor weergaven van de discussie en een uitgebreide studie van de feitelijke en

juridische algemeenheid Gary 1931 en Denizot 2008.
126 In die zin is de juridische algemeenheid te vergelijken met het afgescheiden ver-

mogen in het Nederlandse recht, zie paragraaf 1.1.
127 Denizot 2008, nr. 171 is van mening dat dit mogelijk is, terwijl Gary 1931, p. 326-

327 van mening was dat in de afwezigheid van passief juist een onderscheid met
de juridische algemeenheid gelegen was.
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zo dat voor die schulden slechts het actief uit de algemeenheid aange-
sproken kan worden, zoals bij de juridische algemeenheid het geval is. Dit
is wat de feitelijke algemeenheid van de juridische algemeenheid onder-
scheidt.128

In de literatuur wordt wel opgemerkt dat de juridische algemeen-
heid meer aan het idee van een massa dan aan dat van een rechtsobject of
goed beantwoordt, zoals de feitelijke algemeenheid dat doet. Een juridi-
sche algemeenheid kan vanwege het passif propre, een uitzondering op de
regel dat de schuldenaar met zijn gehele vermogen instaat voor zijn schuld
(art. 2284 Code civil (Cc)), slechts voortvloeien uit de wet. Er bestaan niet
veel verschillende soorten juridische algemeenheden. Het bekendste voor-
beeld van een juridische algemeenheid is het vermogen. Een ander voor-
beeld is de nalatenschap in geval van beneficiaire aanvaarding.129

De feitelijke algemeenheden zijn ongelimiteerd in aantal, want voor
het bestaan ervan is slechts nodig dat men een zekere samenhang in de
goederen ziet. Deze samenhang kan, zoals dat wordt genoemd, intrinsiek
zijn, zoals bij een collectie munten van een verzamelaar, of een kudde
dieren, maar ook extrinsiek, wanneer de goederen samengebracht zijn
door de eigenaar met een bepaald doel. En goed voorbeeld van dit laatste
is het fonds de commerce. Nu het fonds de commerce geen schulden omvat,
is het per definitie een feitelijke algemeenheid (of althans geen juridische
algemeenheid, zie paragraaf 4.2.1).130

Hoewel de goederen binnen het fonds de commerce kunnen bestaan
uit lichamelijke en onlichamelijke goederen, wordt het fonds de commerce
zelf beschouwd als een onlichamelijk goed, omdat het nu eenmaal een
algemeenheid is. Voorts wordt het beschouwd als een roerend goed. Ook
een effectenportefeuille (portefeuille de valeurs mobilières) wordt over het
algemeen beschouwd als een feitelijke algemeenheid. Op deze algemeen-
heden van goederen kom ik terug in hoofdstuk 3 en 4.131

29. In de besprekingen door de Franse juristen van de algemeenheid,
wordt niet van het uniciteitsbeginsel gerept. Dit is vanuit Frans perspectief
wellicht ook wel logisch, omdat de algemeenheid ‘gewoon’ gezien wordt

128 Denizot 2008, nr. 162-178.
129 Denizot 2008, nr. 171-174; Gary 1931, p. 314-317, 326-317; Libchaber, Rép. civ.,

“Biens”, nr. 65 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Meiller 2012, nr. 4, 6.
130 In het verleden, vóór het bestaan van een wettelijke regeling ervan, werd het fonds

de commerce wel gezien als een juridische algemeenheid met een passif propre, zie
Gary 1931, p. 24 e.v.

131 Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 64-67 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Meiller
2012, nr. 1.
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als een goed. Vanuit het Nederlandse en Duitse perspectief is echter dui-
delijk dat er met de algemeenheid als goed toch iets bijzonders aan de
hand is. Het is niet een goed als alle andere goederen, maar er is sprake
van een uitzondering op het uniciteitsbeginsel.132

2.4 Conclusie

30. Het uniciteitsbeginsel houdt in dat goederenrechtelijke rechten slechts
op één rechtsobject kunnen rusten, en niet op meer rechtsobjecten teza-
men. In dit hoofdstuk heb ik uiteengezet dat onder de goederenrechtelijke
rechten dienen te worden verstaan: het eigendomsrecht en de beperkte
rechten. De objecten daarvan zijn ten eerste de objecten van het eigendoms-
recht, de zaken, en ten tweede de objecten van beperkte rechten, de goe-
deren (zaken en vermogensrechten). De objecten van goederenrechtelijke
rechten bevinden zich daarmee op twee denkbeeldige niveaus. Desalniet-
temin zal ik vanwege het leesgemak regelmatig zonder onderscheid
spreken van “rechten op goederen” en versta ik daaronder ook het eigen-
domsrecht op een zaak.

De vraag naar uniciteit kan zich op verschillende niveaus voordoen.
Ten eerste op het niveau van eigendom en beperkte rechten en hun
objecten: kunnen die rechten meer dan één object tegelijk hebben? Maar
ook op het niveau van het object zelf: welke objecten worden in het goe-
derenrecht ‘toegestaan’? Wordt de algemeenheid van goederen wel of niet
als object van goederenrechtelijke rechten aangemerkt? Dat het uniciteits-
beginsel speelt op deze verschillende niveaus bleek al uit de bespreking
van de goederenrechtelijke rechten en hun objecten, maar bleek daarnaast
uit de bestudering van uniciteit in het Duitse en Franse recht; met name
het onderzoek van Wolf bevestigde dit.133

Bij dit alles moet bedacht worden dat het spreken over rechten die
‘rusten op objecten’, slechts een verkorte wijze van spreken134 is. Deze
objecten zijn niet in de werkelijkheid terug te vinden en bestaan slechts
in de wereld van het recht. Vandaar ook dat het uniciteitsbeginsel geen
noodzakelijkheid is. Dit wordt nog eens bevestigd door het Franse recht,
waarin de algemeenheid van goederen een rechtsobject is en het unici-
teitsbeginsel dus niet wordt gevolgd. In het Nederlandse en Duitse recht

132 Zie Wolf 1965, p. 42-45.
133 Wolf 1965, p. 42-45.
134 Rank-Berenschot 1992, p. 311-312.
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daarentegen wordt wel uitgegaan van uniciteit. In de Duitse rechtslitera-
tuur zijn hiervoor verklaringen gezocht. Een aantal van deze mogelijke
verklaringen kon direct verworpen worden. De verklaring van Wolf,
namelijk dat door het uniciteitsbeginsel aan de gerechtigde een afgesloten
sfeer van vrije uitoefening van zijn recht wordt verzekerd en het beginsel
het belang van de mogelijkheid van vrije beschikking dient, kan echter niet
direct verworpen worden. De hiermee samenhangende verklaring van
Grädler, dat het uniciteitsbeginsel zorgt voor duidelijkheid over het
rechtsobject en daarmee voor rechtszekerheid, blijft vooralsnog ook over-
eind. Uit de volgende hoofdstukken zal moeten blijken of deze verklarin-
gen stand houden.
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HOOFDSTUK 3

DE ALGEMEENHEID VAN GOEDEREN

3.1 Inleiding

31. In dit hoofdstuk staat de algemeenheid van goederen centraal. De
term algemeenheid van goederen is al meermalen ter sprake gekomen, maar
ik heb nog niet in meer detail besproken wat deze term precies inhoudt
en waar hij vandaan komt. Dat doe ik in paragraaf 3.2. In paragraaf
2.3.2 heb ik uiteengezet dat het Nederlandse recht de algemeenheid van
goederen niet als rechtsobject erkent en het uniciteitsbeginsel hanteert.
Desalniettemin kent het BW een bepaling over het vruchtgebruik op de
algemeenheid (art. 3:222 BW). Het recht van vruchtgebruik is een beperkt
recht waarvan goed denkbaar is dat het op een algemeenheid zou kun-
nen rusten, omdat het alle type goederen als object kan hebben.1 Maakt
deze bepaling ook daadwerkelijk één recht van vruchtgebruik op de alge-
meenheid mogelijk en hoe is dit geval in het Duitse en Franse recht gere-
geld? Deze vraag beantwoord ik in paragraaf 3.3. In paragraaf 3.4 komt
vervolgens de nalatenschap kort aan de orde. De wettelijke bepalingen
over de hereditatis petitio en de verjaring wekken de indruk dat de nala-
tenschap als algemeenheid opgevorderd en in bezit genomen kan wor-
den. Is dat daadwerkelijk het geval? De bijzondere gemeenschap is ook
een algemeenheid van goederen die nadere aandacht verdient. De bijzon-
dere gemeenschap zal echter niet in dit hoofdstuk behandeld worden,
maar tezamen met andere gevallen waarin een gemeenschap bestaat in
hoofdstuk 8. Ook de scheidslijn tussen algemeenheid, zaak en bestanddeel
komt niet in dit hoofdstuk aan bod, maar in hoofdstuk 7 in paragraaf 7.2.2.

1 In het Franse recht kan naast het vruchtgebruik ook het pandrecht op een alge-
meenheid rusten, omdat in het Franse recht de algemeenheid wordt gezien als
onlichamelijk roerend goed.
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3.2 Het begrip algemeenheid van goederen

32. In navolging van de Stoïsche natuurfilosofie2 onderscheidde het
Romeinse recht drie soorten zaken:3 enkelvoudige zaken (corpora unita),
samengestelde zaken (corpora composita) en losstaande zaken die als geheel
kunnen worden beschouwd (corpora ex distantibus). De enkelvoudige
zaken zijn de dingen uit één stuk, die niet samengesteld zijn, zoals een
steen of een levend wezen. Samengestelde zaken zijn bijvoorbeeld een huis,
schip of ketting. Voorbeelden van de corpora ex distantibus zijn een kudde,
volk of vloot.4 Later hebben met name de (post)glossatoren5 vanuit de
corpora ex distantibus het begrip universitas ontwikkeld, tegenwoordig aan-
geduid met algemeenheid (van goederen). Ook het onderscheid tussen ener-
zijds de feitelijke algemeenheid, de universitas facti, en anderzijds de
juridische algemeenheid,6 de universitas iuris, gaat terug op de glossatoren.
Daarbij stond de kudde model voor de universitas facti en de nalatenschap
voor de universitas iuris.7

De pandektisten8 meenden later dat een begrip van de universitas
niet uit het Romeinse recht kon worden afgeleid. De rechtsfiguren die door

2 De Stoa is een filosofische stroming die ca. 300 v.C. ontstond in Griekenland, zie
D. Baltzly, “Stoicism”, in: E.N. Zalta (red.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
online, laatst bijgewerkt op 21 maart 2014, http://plato.stanford.edu/archives/
spr2014/entries/stoicism/; D. Sedley, “Stoicism”, in: E. Craig (red.), Routledge
Encyclopedia of Philosophy, London: Routledge, online geraadpleegd op 12 november
2014 via http://www.rep.routledge.com/article/A112.

3 Daubermann 1993, p. 13; Göppert 1871, p. 7-10; Van Hoof 2015, p. 59-60; De Ruiter
1963, p. 7-13. De meningen lopen uiteen over de precieze invloed die het Stoïcijnse
onderscheid heeft gehad op het Romeinse recht, zie Göppert 1871, bijv. p. 1, 7, 9, 53
e.v., 71; De Ruiter 1963, p. 8-9; Sokolowski 1902, p. 49. Duidelijk is wel dat het
onderscheid en het begrip corpus ex distantibus een rol hebben gespeeld in de ont-
wikkeling van het latere universitas-begrip, zie De Ruiter 1963, p. 9.

4 Plutarchus, Coniugalia praecepta, 34; Seneca, Naturales quaestiones, 2,2, Epistulae, 102,6;
Sextus Empiricus, Adversus mathematicos 7,102; 9,78, Engelse vertalingen van Loeb
Classical Library, Harvard University Press online geraadpleegd op 10 november
2014 via http://www.loebclassics.com/; D.41.3.30, Nederlandse vertaling van
Spruit e.a. 2000. Zie voorts Daubermann 1993, p. 12-13; Göppert 1871, p. 10 e.v.;
De Ruiter 1963, p. 3-7.

5 School in de middeleeuwse bestudering van het Romeinse recht, zie Lesaffer 2008,
p. 231-237.

6 Universitas iuris wordt ook wel vertaald met rechtsalgemeenheid, zie Dewitte &
Sagaert 2012. Ik bedoel met het gebruik van de term juridische algemeenheid niet
iets anders, noch bedoel ik daarmee een oordeel te geven over waarin het onder-
scheid tussen de universitas facti en de universitas iuris gelegen is.

7 De Ruiter 1963, p. 13-16.
8 19e-eeuwse Duitse rechtsgeleerden die voortbouwden op het Romeinse recht, zie

Lesaffer 2008, p. 424-430.

Hoofdstuk 3

46



de glossatoren en latere rechtsgeleerden als universitas werden aange-
merkt, werden in het Romeinse recht niet steeds als eenheid behandeld;
dat verschilde naar gelang het geval. Het kenmerken van een samenstel
van dingen als universitas, betekende dus niet meer dan dat samenstel in
sommige opzichten door het recht als eenheid werd behandeld. Bovendien
verschilden de rechtsfiguren die onder het begrip werden geschaard vol-
gens de pandektisten in zoveel opzichten van elkaar, dat het niet zinvol
is een onderscheid aan te brengen tussen de universitas facti en iuris. Het
probleem dat de pandektisten constateerden is dat men achteraf de begrip-
pen universitas, universitas iuris en universitas facti op het Romeinse recht toe
heeft willen passen, terwijl aan het Romeinse recht zelf die begrippen
vreemd zijn en de verschijnselen die men onder die begrippen wilde scha-
ren zich ook niet leenden voor dergelijke veralgemenisering. Het willen
toepassen van die begrippen leidt dan alleen maar tot vraagstukken, die
om te beginnen juist ontstaan door de drang naar veralgemenisering, die
vreemd was aan het casuïstische Romeinse recht.9

33. Hoewel het onderscheid tussen de universitas facti en iuris in navol-
ging van de pandektisten gewoonlijk werd afgewezen,10 bleef het terug-
keren in rechtsgeleerde beschouwingen.11 Ook nu nog duikt het daar op;
zowel in Nederlandse, Duitse als Franse rechtsliteratuur.12 Nog steeds is
niet helemaal duidelijk waarin het onderscheid tussen de universitas facti
en iuris is gelegen en rijzen dezelfde vragen als met betrekking tot het
Romeinse recht. Kan de feitelijke algemeenheid alleen roerende zaken
omvatten of ook andere soorten goederen?13 Kunnen schulden tot de fei-
telijke algemeenheid behoren?14 Dienen de samenstellende delen van de

9 Hasse 1822; Mühlenbruch 1834; De Ruiter 1963, p. 8-13, 16-21. Zie voorts over
de vraag of het Romeinse recht het begrip universitas kende Daubermann 1993,
p. 147-151; Göppert 1871, p. 52 e.v., 58 e.v.; Van Hoof 2015, p. 63.

10 De Ruiter 1963, p. 19. Zie bijvoorbeeld Diephuis 1 1885, p. 450, voetnoot 2; Land
1901, p. 25-27. Men ging ertoe over de universitates in te delen naar het soort zaken
dat zij omvatten, bijvoorbeeld slechts roerende zaken of zowel (wij zouden nu zeg-
gen) zaken als vermogensrechten, zie bijvoorbeeld Diephuis 1 1885, p. 450; Wind-
scheid 1862, p. 344, noot 3.

11 Zie bijvoorbeeld Gierke 1905, p. 49-52; Molenaar 1966, nr. 11; Suijling 1940,
nr. 54-56.

12 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318, 324; in Asser/Bartels &
Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74 en Fesevur 2005, p. 30 klinkt het onderscheid door;
Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 65 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Meiller
2012; Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 §90 nr. 67, 72.

13 Zie bijvoorbeeld Mühlenbruch 1834, p. 335, 346-350; Parl. Gesch. Boek 3, p. 97;
Sokolowski 1902, p. 58. Vgl. Fesevur 2005, p. 30.

14 In het Franse recht verschillen hier de meningen over, zie paragraaf 2.3.4 en voorts
Denizot 2008, nr. 171; Dewitte & Sagaert 2012, p. 132.
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feitelijke algemeenheid altijd gelijksoortig te zijn?15 Slaat iuris in universitas
iuris op de band die het recht creëert tussen de goederen binnen de univer-
sitas of op iets anders?16 Vormt de algemeenheid een afgescheiden vermo-
gen?17 In hoeverre vindt zaaksvervanging plaats?18 Et cetera.19

In wezen doet zich hetzelfde probleem voor als de pandektisten
constateerden bij het Romeinse recht. Het is namelijk niet zo dat het recht
ons de begrippen universitas, universitas facti en universitas iuris geeft en
daar rechtsgevolgen aan toekent. Dat is zelfs niet het geval in het Franse
recht, dat de algemeenheid als rechtsobject erkent. Het is andersom: in
het recht worden soms ad hoc aan het bestaan van een bepaald samenstel
van goederen rechtsgevolgen verbonden. In het Franse recht bijvoorbeeld
aan de kudde, de handelszaak, de effectenportefeuille en de nalatenschap.
Die gevallen zijn vervolgens in de doctrine gekenmerkt als universitas facti
of universitas iuris, maar verschillen zo veel van elkaar dat slechts een zeer
algemeen en weinigzeggend begrip van de universitas facti en universitas
iuris overblijft.20

Kortom, de begrippen universitas facti en universitas iuris zijn niet
normatief, maar slechts descriptief.21 Om die reden is het om het even
hoe de zojuist opgeworpen vragen worden beantwoord. Natuurlijk is het
van belang die vragen te stellen voor concrete gevallen, zoals de kudde,
de handelszaak en de nalatenschap in het Franse recht. Maar het stellen
van die vragen met betrekking tot de overkoepelende begrippen univer-
sitas facti en universitas iuris is weinig zinvol.22 Zie hetgeen De Ruiter
schrijft over het Franse recht:

“Dewettelijke regeling van de fonds de commercemaakt in het geheel geen gebruik
van het begrip universalité. Wel geven de rechtsgeleerden zich veel moeite het
rechtskarakter van de fonds de commerce op basis van deze wetgeving vast te
stellen, maar naar mijn indruk dragen hun beschouwingen weinig bij tot een beter

15 Land 1901, p. 26-27; Mühlenbruch 1834, p. 346-350, 370; Mühlenbruch 1838, p. 20.
Vgl. Denizot 2008, nr. 121.

16 Vgl. Hasse 1822, p. 58; Mühlenbruch 1834, p. 325-326; 335; vgl. ook Suijling 1940,
nr. 54-56.

17 Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:189, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op
18 december 2013) lijkt het afgescheiden zijn van het vermogen als kenmerkend
voor de algemeenheid van goederen te zien. In het Franse recht is de afgescheiden-
heid van het vermogen kenmerkend voor de universalité de droit, zie Denizot 2008,
nr. 174.

18 Zie bijvoorbeeld Meiller 2012, nr. 11; Mühlenbruch 1834, p. 326 e.v.
19 Zie voor twistpunten in het Franse recht Meiller 2012.
20 Denizot 2008, nr. 128.
21 Denizot 2008, nr. 248 e.v.
22 Vgl. Molenaar 1966, nr. 11.
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verstaan van de fonds de commerce. Eerder wordt door b.v. de vraag, of de fonds
de commerce een universalité de droit dan wel een universalité de fait is, een pro-
bleem aan de reeds bestaande toegevoegd, dan dat er iets wordt opgelost. Naast
de bestaande regelingen heeft het begrip universalité dan ook geen zelfstandige
betekenis.”23

34. De universitas, de algemeenheid van goederen, is dus niet meer dan een
samenstel van objecten dat in sommige opzichten door het recht als een-
heid wordt behandeld.24 Het kenmerk van deze eenheid is dat het complex
van goederen een ideëel geheel vormt dat bij wisseling van die goederen
hetzelfde blijft.25 Tegenwoordig wordt dit ideële geheel wel een econo-
mische eenheid genoemd of wordt gesproken van een gemeenschappelijke
bestemming.26 Voor het Franse recht kan daaraan toegevoegd worden
dat wanneer een dergelijke algemeenheid tevens een afgescheiden vermo-
gen vormt, een passif propre heeft, de algemeenheid een universalité de
droit genoemdwordt.27 Een verdergaande precisering van de algemeenheid
van goederen valt niet goed te geven.28

3.3 Vruchtgebruik van een algemeenheid van goederen

3.3.1 Inleiding

35. Art. 3:222 BW regelt het geval waarin “een nalatenschap, onderneming
of soortgelijke algemeenheid in vruchtgebruik is gegeven”. Bij de nala-
tenschap moet gedacht worden aan het geval dat het vruchtgebruik
van de nalatenschap bij uiterste wilsbeschikking aan de langstlevende is
gelegateerd.29 Ook het vestigen van een recht van vruchtgebruik op een
onderneming zal zich met name voordoen binnen het erfrecht.30 Dan moet
vooral gedacht worden aan de onderneming van een natuurlijk persoon:

23 De Ruiter 1963, p. 38.
24 Pitlo/Brahn 1987, p. 18: “Het is een inhoudsloos begrip, slechts historisch te ver-

klaren.” Zie ook Ploeger 1997, nr. 25.
25 Mühlenbruch 1834, p. 372; Mühlenbruch 1838, p. 20-21; Windscheid 1862, p. 344.

Vgl. Molenaar 1966, nr. 11.
26 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74; Fesevur 2005, p. 30; Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012, nr. 16. Zie ook reeds Suijling 1940, nr. 54.
27 Denizot 2008, nr. 162-178.
28 Vgl. Denizot 2008, nr. 244; Meiller 2012.
29 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 320; Asser/Perrick 4 2013,

nr. 154; Van Mourik e.a. 2011, p. 148.
30 Vgl. Bos 2005, p. 41.
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de eenmanszaak. Een rechtspersoon kan immers niet overlijden waardoor
het vestigen van vruchtgebruik op diens onderneming in het kader van de
erfopvolging niet aan de orde is.31 Dat het vruchtgebruik van een onder-
neming zich vooral voor zal doen bij een eenmanszaak, maakt deze figuur
niet minder relevant of interessant, integendeel: de eenmanszaak is de
meest voorkomende rechtsvorm van een onderneming.32

Ook in het Duitse en Franse recht doet een vruchtgebruik van een
algemeenheid van goederen zich met name voor in het kader van het erf-
recht33 en ook in het Duitse en Franse recht is een regeling daarvoor in
de wet opgenomen. Voor het Nederlandse en Duitse recht roept de rege-
ling van een vruchtgebruik op een algemeenheid de vraag op of hier een
uitzondering wordt gemaakt op het uniciteitsbeginsel en zo ja, hoe zich
dat verhoudt tot het uitgangspunt van uniciteit. Een vergelijking met het
Franse recht is interessant omdat het Franse recht de algemeenheid als
object erkent.

31 Uiteraard is een vruchtgebruik op aandelen in een BV of NV mogelijk (zie Bos
2005), maar dat is niet hetzelfde als het vruchtgebruik van een onderneming, zie
paragraaf 4.3.2.1. In het kader van erfopvolging bij het overlijden van een vennoot
in een personenvennootschap (maatschap, vof of cv) zal een vruchtgebruik op het
aandeel van de (erfgenaam van de overleden) vennoot in de gehele gemeenschap
(van de onderneming) zich niet snel voordoen. Zolang de vennootschap niet ont-
bonden is, kan een (erfgenaam van een overleden) vennoot niet beschikken over
zijn aandeel in de gehele gemeenschap en na ontbinding, zo wordt aangenomen, in
de regel slechts met toestemming van de overige vennoten, zie Assink e.a. 2013,
p. 1923; Asser/Maeijer 5-V 1995, nr. 198; Van Veen, GS Personenassociaties, aant.
5.10.4.2.1.3 (online, laatst bijgewerkt op 11 oktober 2012); Mohr & Meijers 2013,
p. 47, 247; Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1305.

32 Assink e.a. 2013, p. 74 vermeldt als de twee meest voorkomende rechtsvormen
van de in 2012 in het handelsregister ingeschreven ondernemingen en rechtsper-
sonen 887.656 eenmanszaken en 808.497 BV’s. Het CBS vermeldt voor 2014 als
meest voorkomende rechtsvorm van bedrijven (waarbij een bedrijf wordt gedefi-
nieerd als “de feitelijke transactor in het productieproces gekenmerkt door zelf-
standigheid ten aanzien van de beslissingen over dat proces en door het aanbieden
van zijn producten aan derden” en dientengevolge ook uit meer dan één ‘juridi-
sche eenheid’ (rechtssubject) kan bestaan) 864.160 eenmanszaken tegenover
311.060 BV’s (Bedrijven; grootte, rechtsvorm, bedrijfstak/branche (SBI 2008), 1 januari
2014, CBS 28 maart 2014, te raadplegen door op statline.cbs.nl te zoeken op de titel
van het document).

33 Zoals uit paragraaf 3.3.3 nog zal blijken, bestaat in §§1085-1088 BGB een regeling
voor het vruchtgebruik van een vermogen. Die bepalingen zijn van overeenkom-
stige toepassing op het vruchtgebruik van een nalatenschap (Erbschaft, §1089 BGB)
en dat is ook meteen het meest voorkomende toepassingsgeval van die bepalingen,
zie Baur & Stürner 2009, p. 871; MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085 nr. 8,
§1089 nr. 1; Staudinger/Frank 2009 Anh zu §§ 1068, 1069 nr. 20, Vorbem zu §§1085-
1089 nr. 6, §1089 nr. 2. Voor het Franse recht zie Reygrobellet & Denizot 2011,
nr. 47.51 over het fonds de commerce, Terré & Simler 2010, nr. 779 over vruchtge-
bruik in het algemeen.
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3.3.2 Vruchtgebruik van een algemeenheid in het Nederlandse recht34

36. Art. 3:222 lid 1 BW gaat over de algemeenheid van goederen die in
vruchtgebruik is gegeven. Ondanks dat de algemeenheid van goederen
niet in het BW is ingevoerd, lijkt dit artikel er op te wijzen dat zij toch als
rechtsobject kan dienen. Is dit daadwerkelijk zo en wat is de betekenis van
deze bepaling precies?

37. Art. 3:222 lid 1 BW bepaalt dat indien een algemeenheid van goede-
ren in vruchtgebruik is gegeven, de hoofdgerechtigde kan verlangen dat
de schulden van de algemeenheid uit de goederen van de algemeenheid
worden voldaan. Heeft hij de schulden reeds uit andere middelen vol-
daan, dan kan hij verlangen dat het betaalde hem uit de goederen van de
algemeenheid wordt teruggeven. Heeft de vruchtgebruiker de schulden
uit eigen middelen voldaan, dan hoeft de hoofdgerechtigde hem dit pas
terug te geven bij het einde van het vruchtgebruik.

Deze bepaling strekt ten voordele van de hoofdgerechtigde. Indien
de hoofdgerechtigde een beroep doet op deze bepaling, heeft de vruchtge-
bruiker van een algemeenheid recht op minder dan wanneer het vruchtge-
bruik zou rusten op niet tot een algemeenheid behorende goederen. Anders
gezegd: er blijft voor de hoofdgerechtigde meer over indien het gaat om
een vruchtgebruik van een algemeenheid als bedoeld in deze bepaling, dan
wanneer het zou gaan om het recht van vruchtgebruik op afzonderlijke goe-
deren. Ik zal dit toelichten.

De vruchtgebruiker van een goed heeft recht op het gebruik en de
vruchten van het in vruchtgebruik gegeven goed. Hij heeft recht op de
natuurlijke en de burgerlijke vruchten van het goed die tijdens het vrucht-
gebruik afgescheiden of opeisbaar worden (art. 3:216 jo. 3:9 BW). Bij vrucht-
gebruik van een algemeenheid van goederen ligt de zaak anders. Aangezien
een algemeenheid van goederen naast goederen ook schulden omvat,35 zal
het veelal de bedoeling van de hoofdgerechtigde zijn om de vruchtgebrui-
ker het vruchtgebruik van de algemeenheid als geheel te geven en niet van
de afzonderlijke goederen. Wanneer de vruchtgebruiker recht zou hebben
op de vruchten en het gebruik van de afzonderlijke goederen, de activa,
zonder dat hierbij rekening wordt gehouden met de passiva, krijgt hij in

34 Hetgeen ik in deze paragraaf bespreek, is (een bewerking van) een deel van een
eerder verschenen artikel van mij: Tweehuysen 2009.

35 Althans de ‘soortgelijke algemeenheid’ zoals in art. 3:222 BW bedoeld.
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feite méér dan het gebruik en de vruchten van de algemeenheid van goe-
deren als zodanig. De ratio van art. 3:222 lid 1 BW is gelegen in het voor-
komen van dit laatste, doordat de vruchtgebruiker moet dulden dat de
schulden van de algemeenheid uit de goederen ervan worden voldaan.36

Maar kan de hoofdgerechtigde deze schulden niet ook al uit zijn
goederen voldoen zonder het bestaan van art. 3:222 lid 1 BW? Inderdaad
zou ook zonder deze bepaling de hoofdgerechtigde de schulden uit de
goederen van de algemeenheid kunnen ‘voldoen’, door de goederen te
verkopen,37 over te dragen en de schulden uit de opbrengst te voldoen.38

Ingevolge de regel van het zaaksgevolg zou echter het vruchtgebruik op
de goederen blijven rusten.39 Verkoop van de goederen zal in dat geval
waarschijnlijk minder opbrengen dan wanneer de goederen onbezwaard
zouden worden verkocht. Hierdoor zou het gewenste resultaat, vrucht-
gebruik van de algemeenheid als zodanig, alsnog niet bereikt worden. Art.
3:222 lid 1 BW moet aldus worden begrepen, dat wanneer deze bepaling
wordt toegepast, het vruchtgebruik op de goederen waaruit de schulden
worden voldaan, teniet gaat.40

Het uitgangspunt van zaaksgevolg wordt doorbroken. Het doen van
afstand door de vruchtgebruiker van zijn recht is – anders dan in bijvoor-
beeld het Duitse recht41 – daarvoor niet nodig. Het is in overeenstemming

36 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318-319, 325; Parl. Gesch. Boek 3,
p. 676-677; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 691. Omdat door middel van
de regel van art. 3:222 lid 1 BW in feite de passiva op de activa in mindering wor-
den gebracht, spreekt men in de genoemde literatuur wel van het saldo. Dit is
strikt genomen natuurlijk onjuist: een saldo is geen goed en daar kan dan ook geen
vruchtgebruik op rusten. Overigens wordt er mijns inziens eveneens te gemakke-
lijk van uitgegaan dat ingeval van vruchtgebruik van een onderneming de vrucht-
gebruiker recht zou hebben op de winst als vrucht.

37 Vorderingen kunnen door de hoofdgerechtigde wel verkocht en overgedragen
worden, maar niet geïnd zonder toestemming van de vruchtgebruiker, zie art.
3:210 lid 3 BW.

38 Parl. Gesch. Boek 3, p. 650; Zie ook Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 599.
Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 295 lijkt te suggereren dat de
hoofdgerechtigde niet zelfstandig bevoegd zou zijn tot overdracht. Ik ga er van uit
dat hiermee (terecht) wordt bedoeld dat de hoofdgerechtigde niet bevoegd is tot
overdracht van het onbezwaarde goed, maar slechts tot overdracht van het goed
bezwaard met een recht van vruchtgebruik.

39 Zie ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 319; Parl. Gesch. Boek 3,
p. 650, vgl. p. 677; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 599.

40 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 677, zie ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5*
2008, nr. 319. Ingevolge de derdenbeschermingsbepaling art. 3:86 lid 2 BW zou
echter ook indien art. 3:222 lid 1 BW niet had bestaan, het vruchtgebruik veelal
teniet gaan.

41 In het Duitse recht kan de eigenaar in een vergelijkbaar geval teruggave van de
goederen verlangen, waarbij de vruchtgebruiker afstand doet van zijn recht:
MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1087 nr. 3.

Hoofdstuk 3

52



met het concept van een algemeenheid van goederen dat de goederen de
algemeenheid onbezwaard kunnen verlaten, zonder dat hiervoor afstand
moet worden gedaan.42 In paragraaf 4.2.3 over verpanding van het fonds
de commerce zal dit nog terugkomen. De zojuist beschreven ratio van art.
3:222 lid 1 BW brengt mee dat de goederen onbezwaard vervreemd kun-
nen worden.

38. Art. 3:222 lid 1 BW maakt de vruchtgebruiker niet tot schuldenaar.43

De vruchtgebruiker kan niet verplicht worden tot betaling van de schuld
van de hoofdgerechtigde, anders dan door voldoening uit de goederen
van de algemeenheid. Betaalt de vruchtgebruiker toch uit eigen vermogen,
dan heeft hij recht op teruggave van het betaalde, zij het slechts bij het
einde van het vruchtgebruik (art. 3:222 lid 1, laatste zin BW).44

39. Wie is bevoegd de bewuste goederen te verkopen en te leveren en de
schuld uit de opbrengst ervan te voldoen? Denkbaar is dat de hoofdge-
rechtigde aan de vruchtgebruiker duidelijk maakt dat hij verlangt dat de
schulden worden voldaan, de vruchtgebruiker daarna de goederen aan-
wijst, waarna de hoofdgerechtigde overgaat tot onbezwaarde verkoop en
levering. Ook is denkbaar dat de hoofdgerechtigde aan de vruchtgebrui-
ker duidelijk maakt dat hij verlangt dat de schulden worden voldaan en
de vruchtgebruiker vervolgens naar keuze goederen onbezwaard ver-
vreemdt. De vruchtgebruiker beschikt dan bevoegd over de eigendom van
de hoofdgerechtigde, op grond van art. 3:222 lid 1 BW. Tussenvarianten
zijn uiteraard ook denkbaar. Op welke variant heeft de wet nu het oog;
wie is beschikkingsbevoegd?

Uit de Toelichting-Meijers bij art. 3:222 BW blijkt dat de vruchtge-
bruiker moet bijdragen in de schulden. Meijers verwijst voorts naar art.
845 BW (oud).45 Daarin werd bepaald dat de eigenaar, dus niet de vruchtge-
bruiker, de goederen kon doen verkopen. De wetsgeschiedenis geeft hier-
mee nog geen duidelijk antwoord op de vraag wie bevoegd is te beschikken
over de goederen. In de literatuur wordt opgemerkt dat de vruchtgebruiker
de schuld van de hoofdgerechtigde voldoet, dat de hoofdgerechtigde niet
eigenmachtig tot verkoop en overdracht van de goederen mag overgaan

42 Vgl. Van Hoof 2015, p. 61-68.
43 Deze bepaling geeft niet een regel van Schuld maar van Haftung (verhaalsaanspra-

kelijkheid), zie over deze begrippen Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 33
e.v.

44 Zie ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 319.
45 Parl. Gesch. Boek 3, p. 676-677.
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om de schuld te voldoen46 en dat hij ook niet de goederen mag aanwijzen
waaruit de schulden moeten worden voldaan.47 “Niet eigenmachtig”, wil
dat hier zeggen: de hoofdgerechtigde mag verkopen en leveren, maar niet
zonder dat de vruchtgebruiker heeft bepaald welk goed vervreemd wordt?
Of wil dat zeggen: hij kan slechts verlangen dat de vruchtgebruiker overgaat
tot verkoop en levering? Ook de literatuur geeft dus geen scherp antwoord.

Veel pleit ervoor dat art. 3:222 lid 1 BW aldus uitgelegd moet
worden, dat de vruchtgebruiker bevoegd is over de onbezwaarde goederen
te beschikken.48 Dat is het meest in overeenstemming met de gedachte
achter art. 3:222 lid 1 BW en hoe dit artikel wordt geïnterpreteerd in de
literatuur: de vruchtgebruiker mag kiezen welke goederen opgeofferd
worden voor voldoening van de schuld, in ieder geval mag de eigenaar
niet eigenmachtig de goederen verkopen en het is de vruchtgebruiker die
vervolgens de schuld van de algemeenheid uit de opbrengst van de goe-
deren voldoet. Bovendien sluit het aan bij het niet terugkeren in de tekst
van art. 3:222 lid 1 BW dat – zoals onder het oude BW – de eigenaar de
goederen kon doen verkopen. Ook praktisch biedt dit een werkbare
oplossing. Denk aan het geval van vruchtgebruik van een onderneming,
waarbij de vruchtgebruiker doorgaans op zal treden als ondernemer.49

De vruchtgebruiker heeft dan al de feitelijke macht over de roerende
zaken, en vorderingen zal hij wellicht ingevolge de hoofdregel van art.
3:210 lid 1 BW al geïnd hebben. Hij heeft zicht op welke goederen zich
lenen om de schulden mee te voldoen en kan daartoe ook meteen over-
gaan door ze te verkopen en te leveren, dan wel uit de geïnde gelden de
schulden te voldoen.

Anderzijds brengt beschikkingsbevoegdheid van de vruchtgebrui-
ker wel het risico voor de hoofdgerechtigde mee dat de vruchtgebruiker
beschikt over de goederen uit de algemeenheid, maar de opbrengst ver-
volgens niet aanwendt ter delging van de schulden. En hoe moet in die
situatie de beschikkingsbevoegdheid worden beoordeeld? Kan in dat
geval achteraf gezegd worden dat de vruchtgebruiker toch niet beschik-
kingsbevoegd was; is sprake van een voorwaardelijke beschikkingsbe-
voegdheid? Dat zou tot rechtsonzekerheid leiden; geen koper zal bereid

46 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 319.
47 Mellema-Kranenburg, GS Vermogensrecht, art. 3:222 BW, aant. 1 (online, laatst bij-

gewerkt op 10 april 2015).
48 Zie over andere gevallen waarin een beperkt gerechtigde, en een vruchtgebruiker

in het bijzonder, op grond van de wet bevoegd is te beschikken over goederen van
de hoofdgerechtigde: Groefsema 1993, p. 24-25, 156-157.

49 Vgl. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 324-326.
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zijn te betalen wanneer hij op de hoogte is van een dergelijke voorwaar-
delijkheid van de beschikkingsbevoegdheid. De voorwaarde (voldoen van
de schulden uit de opbrengst) zal dan niet in vervulling treden. Een der-
gelijke opvatting zou dus leiden tot een patstelling.50

Er kan hier een parallel getrokken worden met het geval waarin
de bevoegdheid om te beschikken over het goed van een ander niet op de
wet berust, maar op een overeenkomst. Stel, een tussenpersoon verkoopt
en levert in eigen naam maar in opdracht van de achterman een zaak
aan een derde. Sinds het Mesdag II-arrest51 staat vast dat de tussenper-
soon beschikkingsbevoegd kan zijn op grond van de overeenkomst met
de achterman. De derde wordt in dat geval rechthebbende, maar de ach-
terman moet uiteraard ook dan maar afwachten of hij de koopprijs door-
betaald krijgt. Net als in die situatie, zou ik bij art. 3:222 lid 1 BW willen
aannemen dat de vruchtgebruiker beschikkingsbevoegd is, ook al brengt
dat risico’s voor de hoofdgerechtigde met zich.

Dat ook registergoederen voorwerp van het vruchtgebruik kunnen
zijn, vormt hierbij geen probleem. De argumenten tegen de directe leer van
eigendomsverkrijging bij registergoederen,52 spelen niet wanneer het om
vervreemding van registergoederen door een ander dan de eigenaar gaat.53

Uiteraard dient wel uit de leveringsakte duidelijk te blijken dat de vrucht-
gebruiker zijn beschikkingsbevoegdheid ontleent aan het beroep dat de
hoofdgerechtigde heeft gedaan op art. 3:222 BW.54

Kortom, indien de hoofdgerechtigde een beroep doet op art. 3:222
lid 1 BW is mijns inziens de vruchtgebruiker op grond van deze bepaling
zelfstandig bevoegd de goederen te verkopen en over te dragen (in tegen-
stelling tot de hoofdregel van art. 3:207 lid 2 BW, waarin wordt bepaald
dat hoofdgerechtigde en vruchtgebruiker tezamen bevoegd zijn), dan wel
– indien het vorderingen betreft – deze te innen (art. 3:210 lid 1 BW).55

Vervolgens voldoet de vruchtgebruiker in eigen naam met de opbrengst

50 In het Mesdag II-arrest (HR 14 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO3521, NJ 2012/88)
werden ook voorwaarden gesteld aan de beschikkingsbevoegdheid, maar dit waren
geen voorwaarden waarvan pas ná de verkoop en levering duidelijk zou zijn of zij
in vervulling zouden gaan.

51 HR 14 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO3521, NJ 2012/88, JOR 2012/34, met noot
Schuijling (Mesdag II).

52 HR 2 april 1976, NJ 1976, 450 (Modehuis Nolly).
53 Zie Asser/Kortmann 2-I 2004, nr. 136; Bartels 2004b, p. 61-63; Groefsema 1993,

p. 39-40; Keirse & Beukers, GS Vermogensrecht, art. 3:84, aant. 102.3 (online, laatst
bijgewerkt op 1 mei 2010).

54 Art. 3:89 lid 3 BW naar analogie, zie Bartels 2004b, p. 62; Groefsema 1993, p. 39-40.
55 Zie over andere gevallen waarin een beperkt gerechtigde, en een vruchtgebruiker

in het bijzonder, op grond van de wet bevoegd is te beschikken over goederen van
de hoofdgerechtigde: Groefsema 1993, p. 24-25, 156-157.
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daarvan de schuld(en) van de hoofdgerechtigde, of betaalt daarmee de
hoofdgerechtigde – indien deze de schulden reeds uit eigen middelen had
voldaan – terug.56

40. Een ander gevolg van het vestigen van vruchtgebruik op een alge-
meenheid dat in de literatuur wordt genoemd, is dat de vruchtgebruiker
slechts medewerking van de hoofdgerechtigde op grond van art. 3:224 BW
kan verlangen bij afstand van het ‘gehele vruchtgebruik’. De vruchtge-
bruiker kan dus geen medewerking eisen bij afstand van slechts enkele
goederen uit de algemeenheid.57

41. Art. 3:222 BW is van toepassing op de onderneming, nalatenschap en
‘soortgelijke algemeenheden’. Na het voorgaande moge duidelijk zijn dat
het hierbij moet gaan om algemeenheden van goederen die niet alleen
goederen, maar ook schulden omvatten.58 Art. 3:222 BW ziet dus op een
algemeenheid van goederen. Is hier nu toch de algemeenheid rechtsobject?
Nu besloten is de figuur van algemeenheid van goederen niet in te voeren,
bevat het BW geen speciaal vestigingsvereiste voor het vruchtgebruik op
de algemeenheid van goederen.59 Hieruit moet geconcludeerd worden dat
voor de levering van een algemeenheid van goederen en vestiging van
beperkte rechten zoals vruchtgebruik daarop, de normale regels van leve-
ring van goederen gelden. In de literatuur wordt daar dan ook terecht
van uit gegaan: voor vestiging van vruchtgebruik op een algemeenheid
van goederen is vereist dat voor de afzonderlijke goederen die deel uit-
maken van de algemeenheid, de vestigingsvereisten van art. 3:98 jo. 3:89
e.v. BW in acht worden genomen.60

56 Zie ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 319.
57 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318; Parl. Gesch. Boek 3, p. 680;

Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 701. De ratio hiervan zal zijn dat zonder
deze regel art. 3:222 lid 1 BW te gemakkelijk omzeild kan worden: de vruchtge-
bruiker zou kunnen eisen dat de hoofdgerechtigde meewerkt aan afstand van het
vruchtgebruik dat rust op een hoofdbestanddeel, waardoor – zo zal nog blijken –

art. 3:222 lid 1 BW niet meer van toepassing is. Dat slechts medewerking aan
afstand van het ‘gehele vruchtgebruik’ verlangd kan worden, blijkt echter uit 3:222
lid 1 BW noch uit 3:224 BW. Dat dit bedoeld is, blijkt enkel uit de memorie van
antwoord bij art. 3:224 BW. Mijns inziens is het daarom niet uitgesloten dat dit
onder omstandigheden toch anders zou kunnen zijn.

58 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318.
59 De wetgeschiedenis zwijgt helaas over de vraag hoe het vruchtgebruik van een

algemeenheid begrepen moet worden nu de figuur van de algemeenheid van goe-
deren niet is ingevoerd.

60 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318; Mellema-Kranenburg 1999,
met name p. 59; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 681; Snijders & Rank-
Berenschot 2012, nr. 626; Verstappen 1996, p. 83-84.
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Hoewel het denkbaar is dat het in acht nemen van de afzonderlijke
vestigingsvereisten leidt tot een vruchtgebruik dat rust op de algemeen-
heid van goederen als zodanig, is dit mijns inziens niet het geval. Zoals
hierboven bleek, zegt art. 3:222 lid 1 BW slechts iets over de toerekening
van de schulden aan de algemeenheid. Art. 3:222 lid 1 BW zegt niets over
het object van het vruchtgebruik, hierover worden geen regels gegeven.
Dit ligt ook voor de hand, nu men in het BW juist de algemeenheid van
goederen niet als object in heeft willen voeren. Ik verwijs voorts naar de
overige argumenten die in paragraaf 2.3.2 gegeven zijn die ervoor pleiten
dat het BW uitgaat van het bestaan van goederenrechtelijke rechten op
afzonderlijke goederen. Er wordt dan ook algemeen van uitgegaan dat
het vruchtgebruik op een algemeenheid van goederen als bedoeld in art.
3:222 lid 1 BW in werkelijkheid bestaat uit afzonderlijke rechten van vrucht-
gebruik die op de afzonderlijke bestanddelen61 (althans op de goederen,
niet de schulden) van de algemeenheid rusten.62

42. Nu er in het geval van art. 3:222 lid 1 BW geen sprake is van een alge-
meenheid die als zodanig in vruchtgebruik is gegeven, maar slechts van
afzonderlijke goederen, rijst de vraag wanneer deze bepaling van toepas-
sing is. Art. 3:222 lid 1 BW lijkt immers voor toepassing niet vruchtge-
bruik van de afzonderlijke goederen te vereisen, maar juist vruchtgebruik
van de algemeenheid als zodanig. Het is evident dat art. 3:222 lid 1 BW
in ieder geval van toepassing is indien daadwerkelijk alle goederen beho-
rende tot de algemeenheid in vruchtgebruik zijn gegeven. Dit is een vol-
doende voorwaarde voor toepasselijkheid van art. 3:222 lid 1 BW. De vraag
is nu of het ook een noodzakelijke voorwaarde is dat alle tot de algemeen-
heid behorende goederen in vruchtgebruik gegeven zijn.

Zoals is besproken, bestaat er namelijk geen vestigingsformaliteit
voor het in vruchtgebruik geven van een algemeenheid van goederen en
rusten de rechten van vruchtgebruik op de afzonderlijke goederen. Daar-
door is er geen criterium aan de hand waarvan bepaald kan worden of
in een concreet geval de algemeenheid in vruchtgebruik gegeven is als
bedoeld in art. 3:222 lid 1 BW, of dat het enkel gaat om het in vruchtge-
bruik geven van de afzonderlijke goederen.

61 Hiermee bedoel ik niet bestanddelen in de zin van art. 3:4 BW, maar onderdelen
van de algemeenheid, dat wil zeggen goederen.

62 Aldus ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318 en Bartels &
Timmerman 2006, p. 98. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 681 en 684.
Anders: Raaijmakers 2002a, p. 35.
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Het vereiste dat alle goederen in vruchtgebruik gegeven moeten
zijn, kan door de wet echter niet zijn bedoeld. De consequentie van dit
vereiste zou namelijk zijn dat art. 3:222 lid 1 BW veelal niet van toepas-
sing is in gevallen waarvoor zij juist geschreven lijkt te zijn. Het directe
gevolg van het stellen van de eis dat alle goederen van de algemeenheid
in vruchtgebruik gegeven moeten zijn voor toepassing van art. 3:222 lid 1
BW, is dat het artikel niet van toepassing is in alle gevallen waarin ten
minste één goed van de algemeenheid niet in vruchtgebruik is gegeven.
Wordt er dus bijvoorbeeld nagelaten een recht van vruchtgebruik te ves-
tigen op een relatief klein vermogensbestanddeel van een onderneming,
dan is art. 3:222 lid 1 BW ook niet van toepassing op de overige goederen,
die alle wél bezwaard zijn met een recht van vruchtgebruik. Deze con-
sequentie lijkt nogal arbitrair en niet goed te rechtvaardigen.63

Een ander voorbeeld: in geval van een onderneming zal de samen-
stelling van deze algemeenheid vaak wisselend zijn. In alle gevallen waarin
een nieuw goed aan de onderneming wordt toegevoegd en hier (nog) geen
vruchtgebruik op is gevestigd, zal art. 3:222 lid 1 BW niet van toepassing
zijn. De regeling van art. 3:213 BW biedt geen soelaas. Indien de hoofd-
gerechtigde beschikt over het goed, treedt er geen zaaksvervanging op,
maar blijft het vruchtgebruik ingevolge het zaaksgevolg op het goed
rusten.64 Daarnaast biedt de zaaksvervangingsregel geen uitkomst indien
goederen om niet aan de hoofdgerechtigde worden overgedragen en tot
de algemeenheid gaan behoren doordat zij daarmee een eenheid vormen.
Ook is de zaaksvervangingsregel van art. 3:213 lid 1 BW niet van toepas-
sing indien betaald wordt voor geleverde diensten en dit ontvangene tot
de algemeenheid gaat behoren.

In het Ontwerp-Meijers werd gekozen voor de oplossing van art.
3.4.2.9 lid 3 OM, welke bepaling niet is ingevoerd maar krachtens de scha-
kelbepaling die wij nu kennen als art. 3:98 BW ook zou gelden voor ves-
tiging van beperkte rechten. Dit artikel bepaalde dat “de omstandigheid, dat
enige goederen der algemeenheid van goederen niet zijn geleverd, […] de
overgang der algemeenheid niet [belet], mits slechts haar hoofdbestandde-
len zijn geleverd.”Naar mijn meningmoet een dergelijke benadering ook bij
de algemeenheid van art. 3:222 lid 1 BW gekozen worden: voor toepassing
van art. 3:222 lid 1 BW is dan niet vereist dat op alle bestanddelen van

63 Vgl. De Ruiter 1963, p. 82.
64 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 298; Van Gaalen 2001, p. 106;

Kleijn 1990, p. 43; Mellema-Kranenburg 1999, p. 33-34. Parl. Gesch. Boek 3, p. 650;
Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 599.
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de algemeenheid een vruchtgebruik rust, maar wel moeten in ieder geval
de hoofdbestanddelen van de algemeenheid in vruchtgebruik gegeven zijn.
Zijn de hoofdbestanddelen van de algemeenheid in vruchtgebruik gege-
ven, dan geldt art. 3:222 lid 1 BW voor de uit de algemeenheid in vrucht-
gebruik gegeven goederen.

Een dergelijke oplossing voldoet vanuit dogmatisch oogpunt. Ener-
zijds worden hiermee de bezwaren tegen een strenge eis als het in vrucht-
gebruik geven van alle goederen van de algemeenheid omzeild. Anderzijds
doet deze eis van het leveren van de hoofdbestanddelen recht aan art.
3:222 lid 1 BW. Er wordt namelijk duidelijk tot uitdrukking gebracht dat
het niet zomaar kan gaan om een aantal goederen waarop een recht van
vruchtgebruik is gevestigd, maar dat het wel degelijk om een algemeenheid
van goederen moet gaan. Tevens sluit deze benadering aan bij de opvat-
ting dat het feitelijk gaat om meerdere rechten van vruchtgebruik op meer-
dere goederen, omdat in deze benadering alleen voor de goederen waarop
daadwerkelijk een recht van vruchtgebruik is gevestigd art. 3:222 lid 1 BW
van toepassing is.

Praktisch gezien is deze oplossing weinig gelukkig. De eerste vraag
die immers rijst bij het lezen van dit toepassingsvereiste is: wat zijn de
hoofdbestanddelen?65 In veel gevallen zal duidelijk zijn wat als essenti-
eel66 voor een algemeenheid gezien kan worden, maar ook zal het zich
voordoen dat dit minder gemakkelijk te beoordelen is.

Buiten deze twee mogelijke interpretaties van art. 3:222 lid 1 BW
– het eisen van vruchtgebruik op alle goederen of alleen de hoofdbe-
standdelen – zie ik echter geen andere.67 Gezien de wetsgeschiedenis moet
daarom worden aangenomen dat slechts vereist is dat de hoofdbestandde-
len van de algemeenheid van goederen in vruchtgebruik gegeven worden.
In een soortgelijk geval, namelijk dat van het beschikken over een aandeel
in de gehele gemeenschap als bedoeld in art. 3:191 lid 1 BW, wordt een ver-
gelijkbare weg ingeslagen. Op grond van art. 3:190 lid 1 BW kan een deel-
genoot in een bijzondere gemeenschap zonder toestemming van de overige
deelgenoten niet beschikken over zijn aandeel in een tot de gemeenschap
behorend goed afzonderlijk. Op grond van art. 3:191 lid 1 BW kan een deel-
genoot in beginsel wel beschikken over zijn aandeel in de gehele gemeen-
schap. Maar wanneer wordt nu beschikt over ‘het aandeel in de gehele

65 Zie ook Parl. Gesch. Boek 3, p. 399-401; De Ruiter 1963, p. 80-82. Vgl. Asser/Perrick
3-V 2015, nr. 66; Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004, nr. 553.

66 Zie ook Parl. Gesch. Boek 3, p. 400-401, waar wordt gesproken over de “meest
belangrijke en meest kenmerkende” en “essentiële” bestanddelen wanneer het om
hoofdbestanddelen van een algemeenheid gaat.

67 Vgl. De Ruiter 1963, p. 80-82.
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gemeenschap’? Over het algemeen wordt – terecht – aangenomen dat het
bij het beschikken over een aandeel in de gehele gemeenschap in feite gaat
over het beschikken over de aandelen in de afzonderlijke goederen die
deel uit maken van de gemeenschap.68 Hier kan zich het vergelijkbare
probleem voordoen als bij art. 3:222 lid 1 BW: wat indien niet alle aande-
len overgedragen worden? In de literatuur wordt aangenomen dat het op
basis van de wetsgeschiedenis69 voldoende is dat de hoofdbestanddelen
van de gemeenschap zijn geleverd. De niet-geleverde aandelen in de ove-
rige goederen uit de gemeenschap gaan niet over, maar wel is dan sprake
van het ‘beschikken over zijn aandeel in de gehele gemeenschap’ zoals
bedoeld in art. 3:191 lid 1 BW.70

43. Hoewel art. 3:222 lid 1 BW lijkt te suggereren dat vruchtgebruik op
een algemeenheid als zodanig gevestigd kan worden, is dat niet het geval;
het gaat daarbij om meerdere rechten van vruchtgebruik op diverse goe-
deren. De algemeenheid van goederen in art. 3:222 lid 1 BWmoet niet gezien
worden als rechtsobject; het uniciteitsbeginsel prevaleert. De wet kent echter
wel belang toe aan de kwalificatie van een complex goederen als algemeen-
heid. Slechts in dat geval immers is art. 3:222 lid 1 BW van toepassing en kan
de hoofdgerechtigde verlangen dat de schulden van de algemeenheid uit
de goederen worden voldaan.

3.3.3 Vruchtgebruik van een algemeenheid in het Duitse recht

44. In de regeling van het vruchtgebruik (Nießbrauch) in het BGB is een
aantal bepalingen opgenomen die zouden kunnen wijzen op een uitzon-
dering op het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz): §1035 BGB over het
vruchtgebruik op een algemeenheid van zaken (Inbegriff von Sachen), welke
bepaling op grond van §1068 Abs. 2 BGB ook op het vruchtgebruik van
rechten van toepassing is, en §§1085-1089 BGB over het vruchtgebruik van
een vermogen.

45. §1035 BGB ziet op het vruchtgebruik van een Inbegriff, een algemeen-
heid van zaken of (via §1068 Abs. 2 BGB) rechten. Gedacht kan worden
aan een bibliotheek, een magazijn, een nalatenschap of een vermogen.

68 Zie paragraaf 8.3.
69 Parl. Gesch. Boek 3, p. 625.
70 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 66; Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:191, aant. 11

(online, laatst bijgewerkt op 18 december 2013). Anders: Pitlo/Van der Burght &
Ebben 2004, nr. 553.
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§1035 Abs. 1 BGB bepaalt dat de vruchtgebruiker en eigenaar jegens
elkaar verplicht zijn mee te werken aan het opmaken van een lijst (Ver-
zeichnis) van de zaken (of rechten, §1068 Abs. 2 BGB) die onder het vrucht-
gebruik vallen. Meer houdt de bepaling niet in en in het bijzonder kan
hieruit niet afgeleid worden dat een vruchtgebruik op de algemeenheid als
zodanig mogelijk is.71

46. Voor het vruchtgebruik van een vermogen geven §§1085-1088 BGB
bijzondere bepalingen. §1089 BGB verklaart op het geval van een vrucht-
gebruik van een nalatenschap die paragrafen van overeenkomstige toe-
passing. Zou dat niet zo zijn, dan zouden op het vruchtgebruik van een
nalatenschap §§1085-1088 BGB niet van toepassing zijn, omdat zij niet
zien op het afgescheiden vermogen (Sondervermögen) dat de nalatenschap
vormt, maar slechts op het gehele vermogen van een persoon. Doorgaans
zal naast het nalatenschapsvermogen bij de erfgenaam nog ‘eigen’ ver-
mogen aanwezig zijn, waardoor het vermogen uit méér bestaat dan alleen
de nalatenschap.72

§1085 BGB bepaalt dat het vruchtgebruik op een vermogen slechts
gevestigd kan worden door de afzonderlijke goederen die deel uitmaken
van het vruchtgebruik in vruchtgebruik te geven.73 De bepalingen §§1086-
1088 BGB geven vervolgens een regeling waarin de verhouding tussen de
schuldeisers van de hoofdgerechtigde, de hoofdgerechtigde en de vrucht-
gebruiker worden geregeld,74 vergelijkbaar met art. 3:222 BW. De regeling
uit §§1086-1088 BGB is gedetailleerder dan die van art. 3:222 BW, maar
komt er in de kern op neer dat de (vóór het tot stand komen van het vrucht-
gebruik ontstane) schulden van het vermogen (of de nalatenschap, §1089
BGB) verhaald kunnen worden op de goederen die onder het vruchtgebruik
vallen. Door Baur en Stürner wordt dit kort en krachtig weergegeven: “Die
Schulden sind eine Last des Vermögens.”75

71 MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1035 nr. 2, 4; MünchKommBGB/Stresemann
2012 §90 nr. 39; Staudinger/Frank 2009 §1035 nr. 2-3.

72 MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085 nr. 4; Staudinger/Frank 2009 Vorbem zu
§§1085-1089 nr. 7, §1089 nr. 2.

73 §1085 BGB: “Der Nießbrauch an dem Vermögen einer Person kann nur in der
Weise bestellt werden, dass der Nießbraucher den Nießbrauch an den einzelnen
zu dem Vermögen gehörenden Gegenständen erlangt. […]”

74 MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085 nr. 1; Staudinger/Frank 2009 §1085
nr. 2.

75 Baur & Stürner 2009, p. 872; Staudinger/Frank 2009 Vorbem zu §§1085-1089
nr. 3-5.
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Het is duidelijk dat de wet uitgaat van het uniciteitsbeginsel (Spezia-
litätsgrundsatz) en daar geen uitzondering opmaakt: de goederen uit het ver-
mogen dienen afzonderlijk in vruchtgebruik te worden gegeven op grond
van §1085 BGB en de §§1086-1088 BGB geven slechts een regeling voor de
schulden, maar maken het vermogen niet tot één rechtsobject. De rechts-
literatuur gaat hier ook van uit: het vruchtgebruik van een algemeenheid
van zaken of goederen (§1035 BGB) en het vruchtgebruik van een vermo-
gen of een nalatenschap (§§1085-1089 BGB) zijn in wezen evenzoveel rech-
ten van vruchtgebruik als er goederen binnen de algemeenheid zijn.76 Dit
is in overeenstemming met de wetsgeschiedenis van het artikel.77

47. De heersende leer is echter dat hierop één uitzondering bestaat,
namelijk het vruchtgebruik van een onderneming (Unternehmen). Hierop
zijn de §§1085-1088 BGB van toepassing voor zover de onderneming
samenvalt met het vermogen van een rechtssubject.78 Het zijn niet deze
bepalingen die leiden tot de conclusie dat de onderneming een uitzonde-
ring vormt. Deze bepalingen houden immers slechts een regeling in met
betrekking tot de schulden. Dat de onderneming als zodanig hier rechts-
object is, wordt aangenomen op basis van een redenering die nog terug zal
komen in paragraaf 4.4.3.1 over goodwill. Men gaat ervan uit dat de kern
van de onderneming is gelegen in het Tätigkeitsbereich, oftewel de good-
will van de onderneming, bestaand uit een goede naam, clientèle, relaties
met leveranciers en andere niet-tastbare eigenschappen. Wordt de onder-
neming gezien als rechtsobject, dan is de vruchtgebruiker ook verzekerd
van een absoluut recht op dit Tätigkeitsbereich. Zou men het vruchtgebruik

76 Baur & Stürner 2009, p. 744, 871; MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085 nr. 1;
Staudinger/Frank 2009 §1085 nr. 2; Wolf 1965, p. 180-182, 188. Ten aanzien van de
vestiging, niet expliciet over het bestaan van het vruchtgebruik: Staudinger/Frank
2009 Vorbem zu §§1085-1089 nr. 1; Wilhelm 2010, nr. 1950.

77 Motive 1888, p. 558: “Es würde zu den größten Schwierigkeiten führen, wenn man
die universitas als einen Vermögensgegenstand behandeln wollte, welcher mit
einem Nießbrauche belastet werden kann.”

78 Dat will zeggen, de §§1085-1089 BGB zien alleen op het vruchtgebruik van het
gehele vermogen van een persoon. De onderneming valt dus alleen onder het bereik
van deze bepalingen als de onderneming ‘toevallig’ volledig overlapt met het
gehele vermogen van een persoon. Zie MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085
nr. 9.
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van de onderneming zien als een optelsom van rechten van vruchtgebruik
op de afzonderlijke goederen, dan zou dit recht op het Tätigkeitsbereich
slechts van verbintenisrechtelijke aard kunnen zijn, zo redeneert men.79

Ook wordt erop gewezen dat de wet op sommige plaatsen de
onderneming als geheel behandelt. Bijvoorbeeld: §§22, 23, 25 Handels-
gesetzbuch (HGB), die het voeren van een handelsnaam (Firma, zie §17 HGB)
betreffen; §1059a BGB, over de overdraagbaarheid van vruchtgebruik in
het kader van overdracht van een onderneming; §34 Urheberrechtsgesetz,
over overdracht van auteursrechtlicenties in het kader van overdracht van
een onderneming; §102 Abs. 2 Versicherungsvertragsgesetz, over de bedrijfs-
WA-verzekering ingeval de onderneming in vruchtgebruik is gegeven.80

Anderen zijn echter van mening dat de zojuist genoemde argumen-
ten geenszins tot de conclusie leiden dat sprake is van de onderneming
als rechtsobject en dat ook bij het vruchtgebruik van een onderneming
het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz) wordt gevolgd.81 Schön wijst
er in zijn Habilitationsschrift over vruchtgebruik op dat buiten het kader
van het vruchtgebruik men het erover eens is dat de onderneming als
zodanig geen object van goederenrechtelijke rechten is. Het overtuigt
dan niet om, zoals de heersende leer doet, te stellen dat de vestiging van
het vruchtgebruik volgens de Spezialitätsgrundsatz en §1085 BGB geschiedt
door de afzonderlijke goederen binnen de onderneming in vruchtgebruik
te geven, maar dat het gevolg van deze vestiging één goederenrechtelijk
recht op de onderneming als geheel is. Hij wijst er voorts op dat, ook al
rust het vruchtgebruik niet op de onderneming als zodanig maar op de
afzonderlijke goederen, de actie uit onrechtmatige daad de vruchtgebrui-
ker bescherming biedt tegen inbreuken op het ingerichte en uitgeoefende
bedrijf (eingerichtetem und ausgeübten Gewerbebetrieb). Ook neemt het bestaan
van het vruchtgebruik op de afzonderlijke goederen volgens Schön niet
weg dat de bijzondere doelbestemming die het ondernemingsvermogen
heeft de vruchtgebruiker in staat stelt de feitelijke plaats van de eigenaar in
te nemen en aldus de goodwill te kunnen benutten.82

Grädler komt in zijn proefschrift over de onderneming als rechtsob-
ject tot dezelfde analyse als Schön.83 Voorts wijst hij erop dat de genoem-
de wettelijke bepalingen die de onderneming betreffen, geen aanwijzingen

79 MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085 nr. 10; Schön 1992, p. 98 e.v.; Staudinger/
Frank 2009 Anh zu §§1068, 1069 nr. 22-25. Vgl. Schmidt 2014, p. 168.

80 Staudinger/Frank 2009 Anh zu §§1068, 1069 nr. 25.
81 Grädler 2012, p. 163 e.v.; MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1085 nr. 10, zie ook

12; Schön 1992, p. 98 e.v.; Staudinger/Frank 2009 Anh zu §§1068, 1069 nr. 26.
82 Schön 1992, p. 99-101. Schmidt 2014, p. 187-189 sluit zich bij Schön aan.
83 Grädler 2012, p. 166-167.
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geven dat het hier een goederenrechtelijk recht op de onderneming als
geheel betreft, in plaats van evenzoveel rechten als goederen binnen de
onderneming. Dat het nodig zou zijn de onderneming als rechtsobject
te zien omdat alleen op die wijze de vruchtgebruiker genot kan hebben
van de onderneming als geheel is volgens Grädler onjuist, omdat daar-
voor de onderneming verpacht kan worden.84 Dit laatste argument van
Grädler is niet erg sterk, omdat nu juist het bezwaar van de heersende leer
tegen opvattingen zoals die van Grädler is dat de vruchtgebruiker slechts
verbintenisrechtelijke aanspraken op het Tätigkeitsbereich zou krijgen.

De positie van het vruchtgebruik op een onderneming is in het
Duitse recht dus omstreden: de heersende leer is dat het één recht op de
onderneming als geheel betreft, terwijl auteurs die diepgravend onder-
zoek hebben gedaan naar het vruchtgebruik (Schön) respectievelijk de
positie van de onderneming in het goederenrecht (Grädler) tot een andere
slotsom komen.85

48. Ten slotte is in het kader van vruchtgebruik van een algemeenheid
nog het volgende van belang. Uit paragraaf 3.3.4 zal blijken dat in het
Franse recht een effectenportefeuille gekwalificeerd wordt als een feitelijke
algemeenheid, zodat de vruchtgebruiker onder bepaalde voorwaarden
bevoegd is te beschikken over de in vruchtgebruik gegeven goederen.
Het BGB kent – anders dan ons BW86 – geen recht van vruchtgebruik
waarbij de vruchtgebruiker bevoegd is te beschikken over de aan het
vruchtgebruik onderworpen goederen.87 Zijn verbruikbare zaken (ver-
brauchbare Sachen) onderworpen aan het vruchtgebruik, dan wordt de
vruchtgebruiker daarvan ingevolge §1067 BGB eigenaar en is hij uit dien
hoofde bevoegd over de zaken te beschikken. Dit wordt oneigenlijk vrucht-
gebruik (uneigentliche Nießbrauch) genoemd. Verbruikbare zaken zijn inge-
volge §92 BGB roerende zaken waarvan de bestemming gelegen is in
verbruik of vervreemding. §92 Abs. 2 BGB bepaalt dat ook kwalifice-
ren als verbruikbare zaken: roerende zaken die tot een algemeenheid van
zaken (Sachinbegriff) behoren waarvan de bestemming is dat de zaken die

84 Grädler 2012, p. 165-166, vgl. p. 158.
85 Zie ook Schmidt 2014, p. 187-189. Hij wijst erop dat vruchtgebruik van een onder-

neming niet veel voorkomt: Schmidt 2014, p. 190.
86 Zie art. 3:212, 215 BW.
87 Een uitzondering op dit uitgangspunt vormt §1048 BGB, waarin is bepaald dat de

vruchtgebruiker van een onroerende zaak met inboedel (Grundstück samt Inventar)
bevoegd is over de afzonderlijke goederen uit de inboedel te beschikken binnen de
grenzen einer ordnungsmäßigen Wirtschaft. Zie Staudinger/Frank 2009 Vorbem zu
§§1030 ff nr. 20.
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ertoe behoren, vervreemd worden. Order- of toonderpapieren kunnen
onder omstandigheden gezien worden als verbruikbare zaken (§1084 BGB),
andersoortige effecten niet, ook niet als zij deel uitmaken van een alge-
meenheid. Een vruchtgebruiker van een effectenportefeuille is dus niet
altijd bevoegd over de zich daarin bevindende effecten te beschikken.
Schön is van mening dat het recht van vruchtgebruik dusdanig door eige-
naar en vruchtgebruiker ingevuld kan worden dat beschikking door de
vruchtgebruiker over de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen
mogelijk is. De heersende leer is echter dat dit niet mogelijk is, omdat het
BGB hierin niet voorziet. Dat staat er niet aan in de weg dat de vruchtge-
bruiker deze bevoegdheid op andere wijze wordt toegekend, bijvoorbeeld
door middel van een volmacht of door hem aan te wijzen als executeur-
testamentair, hetgeen in de praktijk dan ook geschiedt.88

49. De conclusie moet mijns inziens luiden dat, ook al geven §1035, §1067
jo. 92 Abs. 2, en §§1085-1089 BGB bijzondere regelingen voor de situatie
dat een algemeenheid in vruchtgebruik is gegeven, dit niet betekent dat
een uitzondering op het uniciteitsbeginsel wordt gemaakt. Net als bleek
in de vorige paragraaf voor het Nederlandse recht, gaat het in wezen
om rechten van vruchtgebruik op de afzonderlijke goederen. Omstreden is
echter of deze conclusie naar Duits recht ook voor het vruchtgebruik op
een onderneming getrokken kan worden.

3.3.4 Vruchtgebruik van een algemeenheid in het Franse recht

50. In het Franse recht is het vruchtgebruik van een algemeenheid moge-
lijk. In de Franse rechtsliteratuur wordt duidelijk onderscheid gemaakt tus-
sen een recht van vruchtgebruik dat rust op één of meerdere afzonderlijk
goederen, of op een algemeenheid als zodanig.89 Een recht van vruchtge-
bruik kan op verschillende wijzen tot stand komen, namelijk op grond van
de wet, een rechterlijke uitspraak, bij testament, contract of door verkrij-
gende verjaring.90 Nu een recht van vruchtgebruik op een algemeenheid

88 MünchKommBGB/Pohlmann 2013 §1030 nr. 80, §1067 nr. 10, §1084; Schön 1992,
p. 92-94, 293-294; Staudinger/Frank 2009 Vorbem zu §§1030 ff nr. 20-22; Staudinger/
Jickeli & Stieper 2012 §92 nr. 1-4.

89 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 15 (online, laatst bijgewerkt oktober
2014); Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit. Prérogatives de
l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 161 (online, laatst bij-
gewerkt op 1 april 2011).

90 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 18 (online, laatst bijgewerkt oktober
2014).
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wordt onderscheiden van een recht van vruchtgebruik op afzonderlijke goe-
deren, komt de vraag op of er een verschil bestaat in de wijze van vestiging
of totstandkoming van de twee soorten vruchtgebruik. Vreemd genoeg
(vanuit Nederlands perspectief tenminste) wordt aan deze vraag in de
Franse rechtsliteratuur geen aandacht besteed. Nu de algemeenheid van
goederen doorgaans wordt gezien als een onlichamelijk goed, zullen de
regels die daarvoor gelden van toepassing zijn. Het is echter de vraag of
daarnaast, als de algemeenheid bijvoorbeeld vorderingen omvat, ook
aan de vereisten voor het vestigen van vruchtgebruik op die vorderingen
afzonderlijk moet worden voldaan. Iets vergelijkbaars geldt – zo zal nog
blijken – bij het pandrecht op het fonds de commerce.

In het kader van de bespreking van een recht van vruchtgebruik
op een kudde, wordt in de literatuur opgemerkt dat de kudde als afzon-
derlijk rechtsobject wordt gezien: als feitelijke algemeenheid, een ander
rechtsobject dan de elementen waaruit het bestaat. Er vindt zaaksvervan-
ging plaats, waarbij de vruchtgebruiker verplicht is aan het einde van het
vruchtgebruik hetzelfde aantal en soort dieren terug te geven als waaruit
de kudde bij aanvang van het vruchtgebruik bestond.91 Dit wil ener-
zijds zeggen, dat de vruchtgebruiker niet het recht heeft op de afzonder-
lijke vruchten van de afzonderlijke goederen, maar op de vruchten van de
kudde als geheel. Hierbij worden onder de vruchten slechts de jongen van
de dieren verstaan. De jongen van de afzonderlijke dieren dienen om de
dieren die uit de kudde verdwenen zijn te vervangen. Het surplus komt de
vruchtgebruiker toe. Anderzijds komen de vruchten als melk, wol en mest
de vruchtgebruiker direct toe. Ook mag hij dieren uit de kudde vervreem-
den, mits ze vervangen worden, zodat hij aan het einde van het vrucht-
gebruik hetzelfde aantal en soort dieren terug kan geven aan de bloot
eigenaar.92

Iets vergelijkbaars geldt bij een vruchtgebruik dat rust op een fonds
de commerce. Het fonds de commerce wordt gezien als een algemeenheid,
waarop het vruchtgebruik als zodanig rust. De vruchtgebruiker exploiteert
het fonds de commerce, er vindt zaaksvervanging plaats en de vruchtge-
bruiker dient bij het einde van het vruchtgebruik een fonds de commerce

91 Vanuit Nederlands perspectief dekt de term zaaksvervanging niet precies de lading,
vgl. Hartkamp 2005, nr. 46.

92 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 355-357 (online, laatst bijgewerkt
oktober 2014); Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit. Préro-
gatives de l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 163, 165-166
(online, laatst bijgewerkt op 1 april 2011); Zenati 1999a; Zenati 1999b. Zie art. 616
Cc. De kudde komt verder nog voor in art. 1812 Cc, waarin wordt bepaald dat
bij bail à cheptel (een vorm van pacht van vee) de verpachter en de pachter niet zon-
der toestemming van de ander over de dieren uit de kudde kunnen beschikken.
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van gelijke waarde terug te geven. Is het fonds de commerce in waarde
gestegen, dan heeft de vruchtgebruiker geen recht op vergoeding hiervan
van de hoofdgerechtigde. Evenmin kan de hoofdgerechtigde van de vrucht-
gebruiker vergoeding verlangen van een waardedaling, tenzij te wijten aan
grove nalatigheid van de vruchtgebruiker. In dit opzicht is dus een verschil
aan te wijzen met het vruchtgebruik van een kudde, waarbij het surplus
wel aan de vruchtgebruiker toekomt. In de literatuur wordt benadrukt dat
het daadwerkelijk gaat om vruchtgebruik dat rust op de algemeenheid als
zodanig.93

51. Pas relatief recent lijkt in het Franse recht een effectenportefeuille
gezien te worden als zelfstandige eenheid, als een feitelijke algemeen-
heid. Het Cour de cassation noemt de effectenportefeuille in het arrest
Baylet uit 199894 expliciet een algemeenheid en uit het arrest volgt dat
het vruchtgebruik daadwerkelijk op de portefeuille als zodanig rust en
niet op de individuele effecten binnen de portefeuille. Dit brengt mee dat
de vruchtgebruiker gerechtigd is de effecten te vervreemden, voor zover
ze vervangen worden door vergelijkbare effecten.95

In het Franse recht wordt gewoonlijk onderscheid gemaakt tus-
sen het eigenlijke vruchtgebruik en oneigenlijk of quasi-vruchtgebruik
(quasi-usufruit). Het eigenlijke vruchtgebruik wordt gevestigd op goederen
waarvan de substantie (substance) niet verandert door het genot ervan.
Oneigenlijk of quasi-vruchtgebruik rust op goederen waarvan het genot
ervan het verbruik ervan inhoudt. Hierbij moet gedacht worden aan
wijn, graan en geld, maar de werking van het quasi-vruchtgebruik strekt
zich ook uit tot handelswaar. Dit oneigenlijke vruchtgebruik is neergelegd
in art. 587 Cc. Daarin wordt bepaald dat ingeval van vruchtgebruik van
dergelijke goederen, de vruchtgebruiker het recht heeft de goederen te
gebruiken, maar onder de verplichting om bij het einde van het vrucht-
gebruik goederen van dezelfde kwaliteit en kwantiteit of hun geschatte
waarde in geld terug te geven. De oneigenlijke vruchtgebruiker heeft daar-
mee een beschikkingsrecht, hetgeen de eigenlijke vruchtgebruiker niet heeft.

93 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 349, 353-354 (online, laatst bijge-
werkt oktober 2014; Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit.
Prérogatives de l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 167-173
(online, laatst bijgewerkt op 1 april 2011).

94 Cour de cassation, 1re civ. 12 november 1998, D. 1999, p. 167.
95 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 359, 363 (online, laatst bijgewerkt

oktober 2014); Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit. Préroga-
tives de l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 174-180 (online,
laatst bijgewerkt op 1 april 2011).

De algemeenheid van goederen

67



Het is omstreden of dit beschikkingsrecht van de oneigenlijke vrucht-
gebruiker met zich brengt dat de oneigenlijke vruchtgebruiker ook daad-
werkelijk eigenaar wordt van de goederen (zoals bleek uit paragraaf
3.3.3 met betrekking tot het Duitse recht). Vast staat in ieder geval dat de
oneigenlijke vruchtgebruiker (tot op zekere hoogte) het recht heeft om te
beschikken over de goederen.96

In het zojuist genoemde arrest Baylet oordeelde het Cour de cassation
dat effecten (valeurs mobilières) geen verbruikbare goederen (choses con-
somptibles) zijn en dus niet onderwerp van een oneigenlijk, maar van een
eigenlijk recht van vruchtgebruik zijn. Desalniettemin mag de vruchtge-
bruiker van een effectenportefeuille ingevolge dit arrest tot op zekere
hoogte beschikken over de effecten in de portefeuille, namelijk voor zover
ze vervangen worden. De vruchtgebruiker van afzonderlijke effecten is
hiertoe niet bevoegd. De vruchtgebruiker van een portefeuille is hiertoe
wel bevoegd, omdat het object de algemeenheid, de portefeuille, is en
niet de afzonderlijke effecten uit de portefeuille. Hij is niet bevoegd te
beschikken over de effectenportefeuille als zodanig. De vruchtgebruiker
van de effectenportefeuille is, net als overigens alle andere vruchtgebrui-
kers, gehouden tot het in stand houden van de substantie van het goed
waarop hij het recht van vruchtgebruik heeft, de effectenportefeuille. Dat
wil zeggen dat, aangezien het een feitelijke algemeenheid betreft, de waarde
van de portefeuille, beheerd als goed huisvader, in stand dient te blijven.
De vruchtgebruiker zal dus bij vervreemding van effecten uit de porte-
feuille, het als tegenprestatie daarvoor ontvangen bedrag opnieuw dienen
te beleggen.97

52. Dat er ingeval van vruchtgebruik van een feitelijke algemeenheid
zaaksvervanging plaatsvindt, wordt afgeleid uit de verplichting van de
vruchtgebruiker om bij het einde van het vruchtgebruik een vergelijkbare
algemeenheid terug te geven. Zaaksvervanging lijkt in dit kader daarom
niet aldus te moeten worden begrepen, dat hetgeen dat wordt verkregen
doordat over de goederen binnen de algemeenheid wordt beschikt, in de
plaats treedt van het vervreemde goed. Veeleer rust juist op de vruchtge-
bruiker de plicht om zorg te dragen voor het vervangen van de goederen

96 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 14, 290, 293, 295, 302-307 (online,
laatst bijgewerkt oktober 2014).

97 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 298, 361-364 (online, laatst bijge-
werkt oktober 2014); Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit.
Prérogatives de l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 179-180
(online, laatst bijgewerkt op 1 april 2011); Zenati 1999a.
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die hij vervreemdt: hij dient de substantie van de algemeenheid in stand te
houden en bij het einde van het vruchtgebruik een vergelijkbare algemeen-
heid terug te geven. Slechts onder die voorwaarde is hij bevoegd tot ver-
vreemding. Pas wanneer door de vruchtgebruiker weer vervangende
goederen aan de algemeenheid toegevoegd worden, komen die goederen
onder het bereik van het vruchtgebruik. Niet de afzonderlijke goederen zijn
immers object, maar de algemeenheid als zodanig.98

53. Ingeval van een recht van vruchtgebruik op een (evenredig deel van
een) vermogen, geldt een bijzondere regeling met betrekking tot de schul-
den van dat vermogen. In art. 611 Cc wordt bepaald dat de vruchtgebruiker
die een vruchtgebruik heeft op afzonderlijke goederen niet gehouden is bij
te dragen in de schulden. Mocht hij hiertoe feitelijk gedwongen worden,
bijvoorbeeld doordat beslag wordt gelegd op de goederen, dan heeft hij
regres op de bloot eigenaar. Ingeval van een vruchtgebruik op een alge-
meenheid daarentegen is de vruchtgebruiker ingevolge art. 610 en 612 Cc
gehouden bij te dragen in de schulden.99

3.3.5 Tussenconclusie

54. Vanuit Nederlands perspectief roept art. 3:222 BW de vraag op of hier
sprake is van één recht van vruchtgebruik op de algemeenheid als zoda-
nig. Dit blijkt niet het geval te zijn. Wel wordt, net als in de andere onder-
zochte rechtsstelsels, rechtsgevolg toegekend aan het in vruchtgebruik
geven van een algemeenheid van goederen die ook schulden omvat: in
die situatie komen de schulden in mindering op de goederen, en spreekt
men ook wel van een vruchtgebruik op een ‘saldo’. Gaat het om vrucht-
gebruik van afzonderlijke goederen, die niet gekarakteriseerd kunnen wor-
den als algemeenheid van goederen, dan is dit niet het geval.

98 Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit. Prérogatives de
l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 165 (online, laatst
bijgewerkt op 1 april 2011), waar in het kader van de kudde wordt opgemerkt:
“(…) il se produit un phénomène de subrogation réelle, de telle sorte que l’usu-
fruitier (…) est tenu de restituer à la fin de l’usufruit un troupeau ayant la même
consistance que celui qu’il a reçu et non pas seulement sa valeur.” Zie ook Mercier,
JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit. Prérogatives de l’usufrutier.
Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 171 (online, laatst bijgewerkt op
1 april 2011); Meiller 2012, nr. 11; Zenati 1999a; Zenati 1999b.

99 Chamoulaud-Trapiers, Rép. civ., “Usufruit”, nr. 15, 416-419 (online, laatst bijge-
werkt oktober 2014); Terré & Simler 2010, nr. 826. Zoals we in paragraaf 3.3.2
hebben kunnen zien, kent het Nederlandse recht in art. 3:222 BW een vergelijkbare
regeling ten aanzien van het bijdragen in de schulden.
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Het Duitse recht kent in principe de algemeenheid niet als rechts-
object, en dus ook niet als object van vruchtgebruik. De heersende leer
is dat het recht van vruchtgebruik op de onderneming een uitzondering
vormt op dit uitgangspunt van uniciteit. Hoewel andere auteurs hier –mijns
inziens terecht100 – argumenten tegen inbrengen, moet gezien de stand
van zaken in de literatuur waarschijnlijk worden aangenomen dat hier
de Spezialitätsgrundsatz (het uniciteitsbeginsel) wordt doorbroken. Hoe-
wel het Duitse recht in andere gevallen strikt aan het uniciteitsbeginsel
vasthoudt, lijkt het loslaten daarvan voor het vruchtgebruik geen gevol-
gen te hebben. De vestiging moet wel per goed afzonderlijk geschieden,
in overeenstemming met het systeem, maar het recht dat ontstaat is een
recht op de onderneming als geheel. Het enige verschil in rechtsgevolg dat
dit meebrengt ten opzichte van afzonderlijke bezwaring van de goederen
uit de onderneming is dat – zo neemt de heersende leer aan – de vrucht-
gebruiker een absoluut recht op het Tätigkeitsbereich krijgt, in plaats van
slechts verbintenisrechtelijke aanspraken: de goodwill wordt onder het
vruchtgebruik gebracht. In paragraaf 4.4.3.1 bespreek ik dat ik mij moeilijk
voor kan stellen hoe een absoluut, goederenrechtelijk, recht op goodwill
kan bestaan. De heersende Duitse leer wijdt hierover ook verder niet uit.

In het Franse recht speelt weer een hele andere problematiek bij
het vruchtgebruik van de algemeenheid. Daar geldt het uniciteitsbeginsel
niet en een vruchtgebruik op een algemeenheid is dan ook mogelijk. Uit
het Baylet-arrest blijkt dat het aannemen van het bestaan van een alge-
meenheid een oplossing kan bieden voor het probleem dat naar Frans
recht (net als naar Duits recht, maar anders dan in het Nederlandse recht)
de vruchtgebruiker niet kan beschikken over de aan het vruchtgebruik
onderworpen goederen. Bij een zogenoemd oneigenlijk vruchtgebruik kan
hij dat wel, maar daarvan is slechts sprake indien het verbruikbare goe-
deren betreft. De effecten binnen een portefeuille zijn dat naar Frans recht
niet. Daarbij leidde de erkenning van de effectenportefeuille tot het resul-
taat dat over de effecten binnen de portefeuille door de vruchtgebruiker
kon worden beschikt. Er valt in het Franse recht dus een duidelijk rechts-
gevolg aan te wijzen tussen het bestaan van een recht van vruchtgebruik
op effecten die tezamen een algemeenheid vormen en afzonderlijke rech-
ten van vruchtgebruik op afzonderlijke effecten: in het eerste geval is de
vruchtgebruiker beschikkingsbevoegd, in het tweede geval niet.

100 Zie paragraaf 4.4.3.1 waarom naar mijn mening geen goederenrechtelijk recht op
goodwill kan bestaan.
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Als dáárin de meerwaarde van het bestaan van een vruchtgebruik
op de algemeenheid is gelegen, bestaat hieraan in het Nederlands recht
geen behoefte. Het BW kent een flexibele regeling van het recht van vrucht-
gebruik. Naar Nederlands recht is de constructie van een vruchtgebruik
op de algemeenheid van goederen als geheel niet nodig, omdat in het BW
regels zijn opgenomen die het beschikken door de vruchtgebruiker over
de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen mogelijk maken.101

In het Franse recht wordt aan de karakterisering als algemeenheid
rechtsgevolg toegekend, in die zin dat het leidt tot beschikkingsbevoegd-
heid van de vruchtgebruiker. Naar Nederlands recht is die karakterisering
niet nodig, maar vloeit die bevoegdheid voort uit de wet. Dit leert ons
over de functie van het uniciteitsbeginsel (en het tegendeel daarvan) dat
het meer een systematische keuze is of een systeem uitgaat van uniciteit
dan wel algemeenheid toestaat, dan dat uit die concepten op zichzelf al
consequenties voortvloeien, zoals de bevoegdheid tot beschikken.

3.4 De nalatenschap

55. De nalatenschap wordt traditioneel gezien als een algemeenheid van
goederen. Naast art. 3:222 BW zijn er in het Nederlandse Burgerlijk Wet-
boek nog andere wetsartikelen waaruit blijkt dat de nalatenschap een
algemeenheid is. In geen van die gevallen wordt echter daadwerkelijk een
uitzondering op het uniciteitsbeginsel gemaakt – evenmin als dat bij art.
3:222 BW het geval is.

56. Bij bespreking van het vruchtgebruik van een algemeenheid (art. 3:222
BW) in paragraaf 3.3.2 bleek dat de nalatenschap onder die regeling is
begrepen, waardoor bij een vruchtgebruik op een nalatenschap de schul-
den van de nalatenschap in mindering op de goederen worden gebracht.
In paragraaf 1.1 beschreef ik dat de nalatenschap gezien kan worden als
een afgescheiden vermogen. Ook bij een afgescheiden vermogen gaat het
– net als bij art. 3:222 BW – slechts om een regeling die bepaalt welke
schulden op welke goederen verhaald kunnen worden, hetgeen niet mee-
brengt dat er sprake is van één recht op die goederen tezamen.102

101 Zie art. 3:212, 215 BW.
102 Vgl. Steneker 2005, par. 4.4.1.
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57. In art. 4:183 BW is de hereditatis petitio terug te vinden, een speciale
actie van de erfgenaam of erfgenamen tot opvordering van de goederen
van de nalatenschap. Zij kunnen de nalatenschap als geheel opvorderen,
maar ook afzonderlijke goederen daaruit.103 Natuurlijk hebben de erfge-
namen door de werking van art. 4:182 lid 1 BW (saisine) een dergelijke
actie ook al op grond van art. 3:125 of 5:2 BW.104 De vraag rijst dan ook
wat de meerwaarde van de hereditatis petitio is.

Ten eerste kan de erfgenaam ook goederen opvorderen waarvan
de erflater slechts houder was.105 Voorts kan de nalatenschap als geheel
worden opgevorderd, waarbij aangenomen wordt dat niet ieder goed
gespecificeerd hoeft te worden, in tegenstelling tot bij de bezitsactie of
de revindicatie.106 Ten tweede verjaart de rechtsvordering pas na 20 jaar
(art. 3:306 BW), welke termijn begint met de aanvang van de dag volgende
op die van het overlijden van de erflater (art. 3:315 BW). De termijn van
verkrijging door middel van verjaring is daar in art. 3:100 BW, in afwijking
van art. 3:99 BW, op afgestemd.107 Perrick wijst er – ten derde – op dat de
hereditatis petitio ook op andere goederen dan zaken van toepassing is en
daarin (in theorie) ook zelfstandige betekenis van de hereditatis petitio
gelegen is.108

Hoewel bij de hereditatis petitio de nalatenschap als een geheel wordt
gezien en daaraan voor de opvordering ervan bepaalde voordelen worden
verbonden, blijkt uit het voorgaande dat geen sprake is van een uitzonde-
ring op het uniciteitsbeginsel. Weliswaar ziet de rechtsvordering op het
geheel, maar dit houdt niet een goederenrechtelijk recht op het geheel in.109

103 Zie Van Es 2013.
104 Reinhartz, GS Erfrecht, art. 4:183 BW, aant. 1 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober

2011).
105 Van Es 2013, p. 16; Suijling & Dubois 1931, nr. 218.
106 Asser/Perrick 4 2013, nr. 449; Van Es 2013, p. 16; Reinhartz, GS Erfrecht, art. 4:183

BW, aant. 5 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2011); Suijling & Dubois 1931,
nr. 217. Overigens kan de hereditatis petitio ook gebruikt worden als een revindica-
tie, waarbij de gedaagde zich beroept op een andere titel dan erfgenaamschap, bijv.
koop. Dan dient het goed in kwestie uiteraard wél gespecificeerd te worden. Onder
het oude recht kon de hereditatis petitio niet als zodanig ingezet worden. Van Es
(2013, p. 19) omschrijft de huidige hereditatis petitio als een ‘wonderlijke mengeling’
van een revindicatie en de hereditatis petitio zoals die onder het oude recht bestond
en beschrijft tot welke (bewijs)vraagstukken dit leidt.

107 Reinhartz, GS Erfrecht, art. 4:183 BW, aant. 5 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober
2011).

108 Perrick in zijn noot onder HR 17 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:92, NJ 2014/223,
onder 4. Anders: Suijling & Dubois 1931, nr. 218, die menen dat de hereditatis
petitio alleen ziet op zaken.

109 Vgl. Asser/Perrick 4 2013, nr. 449: “In ons recht is er geen bijzonder zakelijk of
absoluut recht van erfgenaamschap.”
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Dat er niet één goederenrechtelijk recht op de nalatenschap bestaat, maar
men deze wel als zodanig in bezit kan nemen (art. 3:100 BW) en opvorderen
(art. 4:183 BW), geeft aanleiding tot diverse vragen.

Wanneer bijvoorbeeld een erfgenaam de nalatenschap als geheel
opvordert van iemand die de nalatenschap als erfgenaam in bezit heeft
genomen, wordt, zoals gezegd, aangenomen dat de opgevorderde goede-
ren niet afzonderlijk gespecificeerd hoeven te worden. Maar hoe weet de
eiser wiens vordering tot opvordering van de nalatenschap wordt toege-
wezen of de gedaagde niet ongemerkt goederen van de nalatenschap ach-
terhoudt? Praktisch gezien zal dit in moeten houden, zoals onder het oude
recht werd aangenomen, dat gedaagde in de procedure verplicht is op te
geven welke goederen van de nalatenschap hij in bezit heeft en dat het
aan eiser is om die opgave aan te vechten.110

58. Voorts kan de vraag gesteld worden wanneer sprake is van bezit
van een nalatenschap, zoals bedoeld in art. 3:100 BW. Aangenomen moet
worden dat de ‘bezitter van de nalatenschap’ niet aan de langere verja-
ringstermijn van art. 3:100 BW kan ontkomen door zich voor afzonderlijke
goederen op art. 3:99 BW te beroepen. Daarom is van belang vast te stel-
len wanneer sprake is van ‘bezit van een nalatenschap’ zoals bedoeld in
art. 3:100 BW.

Het BWgaat telkens uit van bezit van afzonderlijke goederen, behalve
in art. 3:100 BW. Een nalatenschap kan volgens deze bepaling als geheel
in bezit genomen worden en als geheel worden verkregen door verjaring,
zo lijkt het, maar wanneer is daarvan sprake? Rank-Berenschot111 is van
mening dat hier de verkeersopvatting bepalend is en verwijst naar de Toe-
lichting Meijers bij art. 3:113 BW:112

“Zo zal het bij een erfenis voldoende zijn, dat iemand ongestoord daden van
erfgenaamschap verricht of algemeen als erfgenaam erkend wordt. Uit het zijn
van een algemeenheid vloeit voort, dat niet ten aanzien van ieder der tot die alge-
meenheid behorende goederen afzonderlijk een inbezitneming behoeft plaats te
vinden.”

Hierbij moet bedacht worden, dat in het Ontwerp-Meijers nog werd voor-
zien in een regeling voor de overdracht van de algemeenheid van goede-
ren. Zoals inmiddels bekend113 is die regeling uiteindelijk niet ingevoerd.

110 Van Es 2013, p. 16; Suijling & Dubois 1931, nr. 222.
111 Rank-Berenschot 2012, nr. 32.
112 Parl. Gesch. Boek 3, p. 434.
113 Zie paragraaf 2.3.2.
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Maar wat belangrijker is, ook in het Ontwerp-Meijers werd de algemeen-
heid van goederen niet gezien als object van goederenrechtelijke rechten.114

Mijns inziens moeten deze opmerkingen van Meijers dan ook zo
begrepen worden dat voor verkrijging door verjaring van de goederen uit
de nalatenschap bezit van ieder van die goederen nodig is; voor ieder
goed moet afzonderlijk aan de vereisten van verkrijgende verjaring zijn
voldaan, net als Meijers had voorzien voor levering van een algemeen-
heid.115 De nalatenschap is niet een goed dat op grond van art. 3:99 lid 1
BW door verjaring verkregen kan worden en ook niet als zodanig in bezit
genomen kan worden. De bedoeling van art. 3:100 BW was ook al in het
Ontwerp-Meijers slechts het stroomlijnen van verkrijging door verjaring
van goederen van een nalatenschap met de hereditatis petitio. Gaat het
om een nalatenschap, dan is de vereiste termijn van bezit ingevolge art.
3:100 BW daarom langer dan in andere gevallen.116

Voor het antwoord op de vraag of voor verkrijgende verjaring vol-
daan moet worden aan bezit gedurende die langere termijn, is vervolgens
van belang of sprake is van ‘bezit van een nalatenschap’. En dáárvoor is
niet nodig dat ieder goed afzonderlijk in bezit genomen is. Ik zou hier
aansluiting willen zoeken bij hetgeen ik hierover in paragraaf 3.3.2 over
het vruchtgebruik van een algemeenheid heb besproken; voldoende is dat
de ‘hoofdbestanddelen’ in bezit zijn genomen.

Concreet komt deze uitleg van de wettelijke bepalingen erop neer
dat iemand gezien kan worden als ‘bezitter van een nalatenschap’, zonder
alle afzonderlijke goederen in bezit te hebben. In dat geval kan hij de goe-
deren op grond van art. 3:100 BW pas door verjaring verkrijgen na een
termijn van 20 jaar vanaf de dag volgende op die van het overlijden van
de erflater (art. 3:306 jo. 315 BW). Maar het betekent niet dat hij door ver-
jaring rechthebbende wordt van alle goederen uit de nalatenschap – hij
verkrijgt slechts die goederen door verjaring uit de nalatenschap ten
aanzien waarvan aan de vereisten van art. 3:99 jo. 100 BW is voldaan.117

114 Zie paragraaf 2.3.2.
115 Zie paragraaf 2.3.2.
116 Parl. Gesch. Boek 3, p. 410, zie ook Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 248.
117 Asser/Perrick 4 2013, nr. 454 over art. 3:100 BW: “Het lijkt hier te gaan om alle

goederen van de nalatenschap en niet om de nalatenschap als zodanig”. Zie ook
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 131: “Of bezit van een algemeenheid van
goederen als zodanig mogelijk is, hangt ervan af of men aanvaardt dat een alge-
meenheid van goederen aan iemand kan toebehoren.”
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3.5 Conclusie

59. De algemeenheid van goederen is een samenstel van objecten dat een
ideëel geheel vormt, bij wisseling van die goederen hetzelfde blijft en in
sommige opzichten door het recht als eenheid wordt behandeld. Art. 3:222
BW gaat over het vruchtgebruik van een algemeenheid van goederen.
Het bleek dat deze bepaling geen uitzondering op het uniciteitsbeginsel
inhoudt. Ook de hereditatis petitio en het verkrijgen van de nalatenschap
door verjaring vormen geen uitzondering.

Voorts bleek dat naar Duits en Frans recht de vruchtgebruiker
niet kan beschikken over de aan het vruchtgebruik onderworpen goede-
ren; dit is slechts mogelijk indien sprake is van oneigenlijk vruchtgebruik,
namelijk bij verbruikbare goederen. In het Franse recht is daarom aange-
nomen dat effecten, die niet worden aangemerkt als verbruikbare goede-
ren, onderdeel kunnen zijn van een algemeenheid van goederen. Daaraan
wordt het rechtsgevolg verbonden dat de vruchtgebruiker over de effecten
kan beschikken. In het Nederlandse recht wordt dit opgelost doordat de
wettelijke regeling van het BW de mogelijkheid biedt dat de vruchtge-
bruiker over de goederen kan beschikken; er is geen behoefte om dit via
de figuur van de algemeenheid van goederen te regelen.

In het Duitse recht neemt de heersende leer in de literatuur aan dat
bij vruchtgebruik van de onderneming een uitzondering op het uniciteits-
beginsel geldt. Betoogd wordt dat anders de goodwill niet onder het bereik
van het vruchtgebruik kan worden gebracht. In het Nederlandse recht is
iets vergelijkbaars wel betoogd met betrekking tot het pandrecht. In het
volgende hoofdstuk ga ik paragraaf 4.4.3 nader in op de vraag of hierin
de meerwaarde van het erkennen van de onderneming als rechtsobject is
gelegen.
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HOOFDSTUK 4

DE ONDERNEMING ALS RECHTSOBJECT

4.1 Inleiding

60. In de tijd van de glossatoren waren de nalatenschap en de kudde
schoolvoorbeelden van de algemeenheid van goederen. Als hedendaags
schoolvoorbeeld kan de onderneming dienen. Door vergelijking van de
positie van de onderneming in de drie onderzochte rechtsstelsels worden
de mogelijke voor- en nadelen van het al dan niet beschouwen van de
onderneming als één rechtsobject goed blootgelegd. Veel van wat ik over
de onderneming zal zeggen, gaat ook op voor andere algemeenheden.
Eén van die algemeenheden, de assurantieportefeuille, bespreek ik van-
wege de aan de onderneming als rechtsobject verwante problematiek ook
in dit hoofdstuk, in paragraaf 4.4.3.2.

Het is moeilijk van het begrip onderneming een definitie te geven
en het begrip kan op verschillende manieren worden opgevat.1 Voorts
kan men zich afvragen wat precies het verschil is tussen een onderne-
ming en een handelszaak (het Franse fonds de commerce)2 of een beroep of
bedrijf.3 Een heel precieze afbakening van het begrip is voor dit onderzoek
ook niet van belang. Het gaat mij uitsluitend om de goederenrechtelijke
kant van de onderneming – de onderneming als algemeenheid van goe-
deren4 – en de abstracte vraag of dit als geheel object kan zijn van goe-
derenrechtelijke rechten. Het is daarbij niet van belang of een samenstel

1 Assink e.a. 2013, p. 51-54; Molenaar 1973, p. 21-22; Van Mourik 1970, p. 9-17;
Russel 1918, p. 8; Wessels 1989, p. 7-8.

2 Dewitte & Sagaert 2012, p. 132; Molenaar 1966, p. 6 e.v.; Molenaar 1973, p. 44-46.
3 Molenaar 1973, p. 42-44; Wessels 1989.
4 In Nederlandse literatuur (Gerbrandy 1954, p. 26; Gerbrandy 1966, p. 36, 39; Van

Roosmalen 1966, p. 96-97, 105; De Ruiter 1963, p. 137; vgl. ook Van der Grinten
1976, p. 533; Zeijlemaker 1967, p. 26) is wel kritiek geleverd op het Ontwerp-BW
omdat daarin de onderneming gezien werd als een algemeenheid van goederen,
terwijl volgens bedoelde auteurs de onderneming méér is dan een algemeenheid
van goederen. Een onderneming is méér dan een samenraapsel van goederen en
schulden; menselijke activiteit en feitelijke omstandigheden spelen ook een grote
rol. Ik besef dat terdege, maar gezien het onderwerp van dit proefschrift gaat het
mij bij de bespreking van de onderneming slechts om de goederenrechtelijke kant
daarvan, “het aan een onderneming dienstbare vermogen” (Van Mourik 1970,
p. 45), zo men wil, en beperk ik mij om die reden tot de onderneming als alge-
meenheid van goederen. Vgl. voor het Duitse recht Nestler 1937, p. 28.
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van goederen in een concreet geval al dan niet als onderneming (en al
dan niet tevens als handelszaak, bedrijf, etc.) gekarakteriseerd kan wor-
den. Op deze kwesties ga ik dan ook niet in.5 Dat de onderneming ver-
bintenisrechtelijk als eenheid beschouwd kan worden, staat buiten kijf en
ook daarop ga ik niet nader in.6

Zoals ik in paragraaf 1.1 aanhaalde, gaan er in de Nederlandse
literatuur bij tijd en wijle stemmen op om de onderneming als object van
goederenrechtelijke rechten te erkennen. Laat nu in het Franse recht het
fonds de commerce, de handelszaak, rechtsobject zijn. Hierna bespreek
ik in paragraaf 4.2 de regeling van het fonds de commerce in het Franse
recht. Vervolgens ga ik in paragraaf 4.3 in op de positie van de onderne-
ming in het Nederlandse en Duitse goederenrecht en de suggesties ter ver-
betering die in de rechtsliteratuur daarop zijn aangedragen. In paragraaf
4.4 bespreek ik of het erkennen van de onderneming als rechtsobject meer-
waarde heeft. Daarbij komt tevens de verzekeringsportefeuille aan de orde,
waarbij zich een vergelijkbare vraag voordoet.

4.2 De regeling van het fonds de commerce

4.2.1 Het fonds de commerce

61. Een fonds de commerce, een begrip dat vertaald kan worden als onderne-
ming of handelszaak,7 kan in het Franse recht voorwerp van goederenrechte-
lijke rechten zijn. Het is vatbaar voor overdracht, bezwaring met pandrecht
(nantissement),8 vruchtgebruik9 en voorwerp van privileges.

5 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 76.
6 Zie bijvoorbeeld Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 76; Van Mourik 1970,

p. 17; HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5068, NJ 2013/256, AA 2012, p. 118-122,
met noot Raaijmakers & Bouichi (IJsseloevers Notarissen).

7 Zie bijvoorbeeld De Groot 2002, zie ook Franz 2012. Meer precies kan het fonds de
commerce veelal gezien worden als een belangrijke component van een onderne-
ming, zie Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 06.11-14.

8 Nantissement en gage zijn beide te vertalen met pandrecht. Het betreft gage wan-
neer het pandrecht rust op een lichamelijke roerende zaak en nantissement wan-
neer het rust op een onlichamelijke roerende zaak, zie Dissaux, JurisClasseur Civil,
art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantissement”, nr. 1 (online, laatst bijge-
werkt op 15 december 2010); Simler & Delebecque 2012, nr. 578. Zie paragraaf 4.2.3.

9 Mercier, JurisClasseur Civil, art. 582-599, fasc. 10, “Usufruit. Prérogatives de
l’usufrutier. Droit de l’usufrutier (usage et jouissance)”, nr. 167 (online, laatst bij-
gewerkt op 1 april 2011).
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De figuur van het fonds de commerce is in de 19e eeuw in de prak-
tijk ontwikkeld. Kleine en middelgrote ondernemers hadden vaak geen
onroerende goederen die verhypothekeerd zouden kunnen worden. Het
Franse recht kende verder alleen het vuistpand van roerende goederen,
zodat voor het vestigen van een pandrecht de goederen uit de macht van
de pandgever gebracht zouden moeten worden. Dit zou het onmoge-
lijk maken de onderneming draaiende te houden. De ondernemers kon-
den daardoor moeilijk krediet aantrekken, tenzij er een mogelijkheid zou
bestaan om hun fonds de commerce als zodanig (vuistloos) te verpanden,
zo werd aangenomen.10

In de jurisprudentie werd erkend dat het fonds de commerce een
algemeenheid was die als zodanig verpand kon worden. De jurispruden-
tie was echter verdeeld over het karakter van het fonds de commerce. De
civiele gerechten en het Cour de cassation beschouwden het fonds de com-
merce soms als lichamelijk roerend goed en soms als onlichamelijk roe-
rend goed. Over het algemeen overheersten de onlichamelijke elementen
en aldus werd het fonds de commerce als een onlichamelijk roerend goed
beschouwd. Volgens deze jurisprudentie volstond het voor de verpanding
om de pandhouder de titel van eigendom (over het algemeen de koop-
akte) van het fonds de commerce en van de huur van het bedrijfspand te
overhandigen, en de verpanding aan de verhuurder van het onroerende
goed te betekenen. Het daadwerkelijk verschaffen van de macht over
de lichamelijke goederen aan de pandhouder, was dus niet nodig. De han-
delsgerechten vonden dit te ver gaan en beschouwden het fonds de com-
merce slechts in zijn afzonderlijke elementen, of eisten op zijn minst het
uit de macht van de pandgever brengen van (de exploitatie van) het fonds
de commerce. Dit was geen vreemde gedachte, aangezien de tekst van
de Code civil (in art. 2075 en 2076 oud) uitging van het feitelijk – en niet
slechts symbolisch – uit de macht van de debiteur brengen van het goed.11

De wet van 1 maart 189812 gaf de verpanding van het fonds de com-
merce een basis in de Code civil, maar was erg summier. Zij bepaalde sim-
pelweg dat voor werking jegens derden van het pandrecht op een fonds
de commerce vereist was dat het pandrecht werd ingeschreven in een
openbaar register dat gehouden werd ter griffie van de handelsrechtbank

10 De Cornulier-Lucinière 1910, p. 129, 131; Kunzler 1960, p. 34-36; Reinhard &
Chazal 2001, nr. 476; Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 04.21; Richard 2005, p. 177,
186.

11 Bouvier-Bangillon 1909, nr. 12; De Cornulier-Lucinière 1910, p. 129, 132-133,
136-146.

12 Loi du 1er mars 1898 modifiant l’article 2075 du code civil, JORF 3 mars 1898.
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(tribunal de commerce) in het ressort waarin het fonds werd geëxploiteerd.
Deze wet erkende de verpanding van het fonds de commerce, maar liet
nog veel vragen onbeantwoord. Valt de handelswaar onder het pand-
recht? Volstaat de inschrijving voor het tot stand komen van het pand-
recht, of is daarnaast overhandiging van de titels aan de pandhouder
vereist? Ook nu was de jurisprudentie over deze onderwerpen verdeeld.
Daarnaast waren er nog talloze vragen onbeantwoord, ook op het gebied
van de koop (en overdracht) van het fonds de commerce. De onduide-
lijkheid over de regels met betrekking tot het fonds de commerce en het
belang van de mogelijkheid van het verpanden hiervan voor ondernemers,
bracht de wetgever ertoe in te grijpen. In 1909 kwam een wet13 tot stand
die de verkoop en verpanding van het fonds de commerce regelde. Deze
wet is nog vele malen gewijzigd en terug te vinden in de artikelen L 141-1
e.v. Code de commerce (CdC).14

62. Er is geen definitie van het fonds de commerce te vinden in de wet.
Evenmin is er een definitie die algemeen geaccepteerd wordt door litera-
tuur en jurisprudentie.15 Vogel stelt in zijn boek over het handelsrecht het
fonds de commerce aan de orde en definieert het als een onlichamelijk
goed, bestaande uit het recht op clientèle dat verbonden is aan het fonds
door middel van de elementen die dienen ter exploitatie van het fonds.16

Daarmee wordt bedoeld dat de andere elementen van het fonds, waar
ik zo meteen op terug kom, dienen om het fonds te exploiteren; door
middel van die elementen worden klanten aangetrokken, en zo ontstaat
een meerwaarde.17 In de literatuur wordt aan de clientèle en de andere
onlichamelijke elementen van het fonds de commerce het meeste belang
toegekend. Deze elementen zouden het fonds de commerce maken tot
wat het is, in tegenstelling tot de lichamelijke elementen, die veranderlijk
van aard zijn.18

13 Loi du 17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement des fonds de commerce,
JORF 19 mars 1909, p. 2809-2813.

14 Bouvier-Bangillon 1909, nr. 14-19; De Cornulier-Lucinière 1910, p. 170-171, 173-180,
187 e.v., 266 e.v.; Ripert & Roblot/Vogel 2010, nr. 435.

15 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 11.11; Richard 2005, p. 177.
16 Ripert & Roblot/Vogel 2010, nr. 435: “Le fonds de commerce est une propriété

incorporelle consistant dans le droit à la clientèle qui est attachée au fonds par les
éléments servant à l’exploitation.”

17 Vgl. Collomb 1948. Een andere definitie die aangehaald wordt in de literatuur: “Le
fonds de commerce est constitué par les biens mobiliers affectés à l’exercice des
activités commerciales. Il comprend obligatoirement une clientèle”, zie Derruppé,
Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 2 (online, laatst bijgewerkt april 2015).

18 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 12.13; Ripert & Roblot/Vogel 2010, nr. 438.
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De clientèle en de activiteiten van het fonds moeten van dusdanige
aard zijn, dat het fonds daadwerkelijk een handelskarakter (caractère com-
mercial) heeft, wil het onder de regeling van het fonds de commerce vallen.
In art. L 110-1 CdC wordt omschreven wat de Code de commerce onder
handelsactiviteiten (actes de commerce) verstaat. Het uitoefenen van han-
delsactiviteiten is een noodzakelijke, maar niet een voldoende voorwaarde
voor het bestaan van een fonds de commerce. Tevens is nodig dat de acti-
viteiten aan de exploitant de kwaliteit van commerçant (handelaar, winkelier)
geven. Ingevolge art. L 121-1 CdC zijn dat degenen die handelsactiviteiten
uitoefenen en daar hun beroep van maken.19

Bij het fonds de commerce is de clientèle niet afhankelijk van de
persoon van de exploitant van het fonds, de handelaar of winkelier, zoals
dat wel het geval is bij bijvoorbeeld een arts of advocaat, zo wordt aan-
genomen. De clientèle wordt vooral in stand gehouden door de omstan-
digheden waaronder de handel gedreven wordt. Dat onderscheidt het
fonds de commerce van andere typen fondsen.20 In de jurisprudentie wordt
het fonds libéral, zoals de clientèle van een advocaat of arts, ook vatbaar voor
overdracht geacht, maar niet op grond van de regeling van het fonds de
commerce. Het is nog niet uitgekristalliseerd of verpanding van een fonds
libéral als zodanig ook mogelijk is.21

Ook het fonds artisanal, waarin een ambacht wordt uitgeoefend,
moet onderscheiden worden van het fonds de commerce. Desalniettemin is
in een bijzondere wet geregeld dat het fonds artisanal verpand kan wor-
den op dezelfde wijze als een fonds de commerce.22 De overdracht van
het fonds artisanal is merkwaardig genoeg niet geregeld in die wet. Om
die reden zal overdracht (vente)23 ervan via het algemene burgerlijke recht
(droit commun)24 verlopen, waardoor schuldeisers van de ambachtsman
(artisan) niet de bescherming genieten die (zoals uit paragraaf 4.2.2.2 nog
zal blijken) bij de overdracht van een fonds de commerce in de wet is

19 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 21.11-12.
20 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 23.23; Vialla, Rép. civ., “Clientèle”, nr. 10 (online,

laatst bijgewerkt januari 2013).
21 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 23.50, 23.61-64, 23.81-84; Vialla 2002.
22 Artikel 22 van Loi no. 96-603 du 5 juillet 1996 relative au développement et à la

promotion du commerce et de l’artisanat, JORF 6 juillet 1996, p. 10199-10208.
23 Vanwege het consensuele stelsel betekent vente (verkoop) doorgaans ook over-

dracht, zie paragraaf 4.2.2.1.
24 In het Franse recht bestaat er nog een onderscheid tussen het droit commun of droit

civil, het burgerlijke recht, en het handelsrecht, droit commercial, zie bijv. Aubry &
Rau 1869, par. 33-34; Lebel, Rép. com., “Commerçant”, nr. 1-10 (online, bijgewerkt
april 2015).
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voorzien.25 Soms kan een fonds artisanal tevens aangemerkt worden als een
fonds de commerce. In dat geval is de regeling van het fonds de commerce
van toepassing.26

Voor het fonds agricole, waarin agrarische activiteiten worden uitge-
oefend, is een vergelijkbare regeling getroffen als voor het fonds artisanal.
Het fonds agricole wordt in de Code rural et de la pêche maritime in art. L 311-3
geregeld, waarbij de regeling van de verpanding van het fonds de com-
merce van toepassing wordt verklaard. In tegenstelling tot bij het fonds de
commerce, waar de handelswaar niet verpand kan worden (zie paragraaf
4.2.3), kan van een fonds agricole ook de voorraad en de veestapel verpand
worden. Net als bij het fonds artisanal is voor de overdracht van het fonds
agricole geen bijzondere regeling getroffen.27

63. De wet geeft een niet-limitatieve28 opsomming van de elementen waar-
uit het fonds de commerce kan bestaan: het uithangbord of reclamebord
(l’enseigne), de handelsnaam (nom commercial), het recht op het huren van
de bedrijfsruimte (droit au bail), het klantenbestand (clientèle) en de niet-
vaste clientèle (achalandage), de handelswaar (marchandises), het materieel
of de uitrusting (matériel ou outillage) en intellectuele eigendomsrechten.
Niet alle elementen zullen altijd aanwezig zijn in een fonds de commerce,
afhankelijk van de sector waarin het fonds de commerce opereert. Er
wordt een onderscheid gemaakt tussen elementen die essentieel zijn voor
de exploitatie van het fonds en elementen die secundair zijn. Het onder-
scheid is van belang voor de overdracht van het fonds de commerce, zie
paragraaf 4.2.2.2.29

Onder de clientèle wordt begrepen het geheel van personen die
hun waar gewoonlijk bij de handelaar betrekken of gebruik maken van
zijn diensten. Het is duidelijk dat de clientèle niet echt een element is waar-
van de eigenaar van het fonds ook eigenaar is, zoals dat bijvoorbeeld van
handelswaar gezegd kan worden. Veeleer moet de clientèle beschouwd
worden als meerwaarde: goodwill. Hiervóór bleek reeds dat de clientèle als
zeer belangrijk – essentieel – onderdeel van het fonds de commerce wordt
gezien; zonder clientèle bestaat er geen fonds de commerce. Mede daarom

25 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 22.42.
26 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 22.31-42.
27 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 23.21-25.
28 Gedacht moet worden aan arbeidsovereenkomsten en bepaalde verzekeringen

die tot het fonds de commerce kunnen behoren, zie Reygrobellet & Denizot 2011,
nr. 11.11.

29 Piedelièvre 2011, nr. 155; Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 11.11-12.
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wordt de clientèle door de meeste auteurs niet als element beschouwd,
maar als een kwaliteit van het fonds, als het resultaat van het geheel van
andere elementen van het fonds of zelfs als doel van de commerçant, ten-
einde waarvan hij de overige goederen binnen het fonds bij elkaar brengt
en inzet. Het wordt uit deze omschrijvingen duidelijk dat enerzijds de
clientèle meer is dan een element en anderzijds de clientèle niet op zichzelf
staat, maar andere elementen binnen het fonds nodig heeft om te gedijen.
Dat de clientèle meer is dan slechts een element, is ook terug te zien in de
definitie van het fonds de commerce van Vogel, die ik hiervóór reeds heb
weergegeven. Ik kom op de clientèle nog terug in paragraaf 4.2.2.2.30

De Code de commerce spreekt in één adem van de clientèle et
achalandage als elementen van het fonds de commerce in art. L 141-5 en
L 142-2. Achalandage kan vertaald worden met niet-vaste clientèle (clientèle
de passage), de klanten die potentieel aangetrokken kunnen worden van-
wege de geografische ligging van het fonds.31 Dit begrip ligt erg dicht
tegen dat van clientèle aan en in de literatuur komt daarom bij de bespre-
king van het fonds de commerce steeds aan de orde of de clientèle en
achalandage gezien moeten worden als één en hetzelfde, of als twee afzon-
derlijke begrippen en dus elementen. Tegenwoordig is de heersende leer
dat het onderscheid feitelijk wél, juridisch echter niet van belang is. Toch
lijkt het onderscheid van belang, in die zin dat van een fonds de commerce
nog niet gesproken kan worden als er slechts sprake is van potentiële
clientèle, dus van slechts achalandage en (nog) niet van een clientèle réelle et
certaine.32

Een ander onlichamelijk element van het fonds de commerce is
het droit au bail, het recht op de huur van de bedrijfsruimte. De Code de
commerce gaat uit van de situatie waarin de eigenaar van het fonds de
commerce niet zelf eigenaar is van een onroerend goed, maar dit huurt.
De situatie kan zich voordoen dat de eigenaar van het fonds de commerce
wél eigenaar is van het onroerende goed waarin het fonds de commerce
wordt uitgeoefend. Dit onroerende goed is echter geen element van het
fonds de commerce, maar is een afzonderlijk rechtsobject. Onroerende

30 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 12.11, 12.13, 12.21, 12.23, 12.71; Ripert & Roblot/
Vogel 2010, nr. 438.

31 Zie ook De Groot 2002. Anders: Van der Steur 2003, p. 209, die achalandage gelijkstelt
aan de goodwill. Goodwill kan echter meer omvatten dan slechts de vanwege de
geografische ligging potentieel aan te trekken klanten (dus de achalandage), bijvoor-
beeld ook de clientèle of een goede naam, zie Diamant & Wibier 2012.

32 Dissaux, JurisClasseur Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantissement”,
nr. 67 e.v. (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2010); Kunzler 1960, p. 16 e.v.;
Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 12.14, 12.41.
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goederen kunnen geen deel uitmaken van een fonds de commerce. In som-
mige situaties zal het droit au bail een essentieel element van het fonds de
commerce zijn. In sommige gevallen niet, bijvoorbeeld omdat het fonds
geen vaste plaats vereist, zoals bij een marktkoopman, of ook bijvoorbeeld
omdat de eigenaar van het fonds ook de eigenaar van het onroerende goed
is.33

Het uithangbord of reclamebord (l’enseigne) is een uiterlijk teken,
een symbool of benaming, waaraan de winkel of vestiging te herkennen is.
Het enseigne hoeft niet fysiek aan een element van het fonds de commerce
verbonden te zijn. Omdat het ertoe dient klanten aan te trekken, is het ook
zonder vaste bevestiging een element van het fonds de commerce. De han-
delsnaam (nom commercial) is de benaming waaronder de commerçant zijn
activiteiten uitoefent en is zoals gezegd ook een element van het fonds de
commerce. Uit art. L 142-2 CdC, de bepaling over verpanding van een
fonds de commerce, blijkt dat intellectuele eigendomsrechten ook deel uit
kunnen maken van het fonds de commerce.34

Ten slotte maken de handelswaar (marchandises) en het materieel
of de uitrusting (matériel ou outillage) deel uit van het fonds de commerce.
Deze lichamelijke elementen van het fonds worden in beginsel niet als
essentieel beschouwd, maar als secundair. Onder handelswaar moet begre-
pen worden de materialen die bestemd zijn voor verwerking tot product
of die bestemd zijn voor wederverkoop. Met het materieel en de uitrus-
ting wordt gedoeld op het geheel van roerende lichamelijk goederen die
de exploitatie van het fonds de commerce duurzaam dienen en waarvan
daarom een zekere stabiliteit uitgaat. Willen zij deel uitmaken van het
fonds de commerce, dan is vereist dat deze goederen bestemd zijn het
fonds de commerce duurzaam te dienen en bovendien eigendom zijn van
de eigenaar van het fonds. Gedacht kan worden aan fabriekswerktuigen
en meubels. Art. L 142-2 CdC noemt naast het materieel en de uitrusting
nog le mobilier commercial, welk begrip eigenlijk hetzelfde inhoudt.35

Een type goed dat toch ook een belangrijk deel kan uitmaken van een
onderneming, maar ik nog niet heb besproken, zijn vorderingen. Vorderin-
gen zijn uitgesloten van het fonds de commerce, zij maken er in beginsel
geen onderdeel van uit. Schulden zijn evenmin element van het fonds de

33 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 14.11, 14.13-16, 17.11.
34 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 14.41, 14.51, 14.81.
35 Dissaux, JurisClasseur Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantissement”,

nr. 63 e.v. (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2010); Kunzler 1960, p. 15-16;
Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 16.11, 16.31-33, 16.41.
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commerce. De wetgever heeft aan het fonds de commerce geen rechtsper-
soonlijkheid willen toekennen en er ook geen op zichzelf staand vermogen
van willen maken. Voor zover men het fonds de commerce wil beschou-
wen als feitelijke algemeenheid, kan het om die reden geen passief bezit-
ten.36 Dat schulden uitgesloten zijn van het fonds de commerce, is voorts
gelegen in de wens van de wetgever om de verpanding van het fonds de
commerce aan te moedigen. Zou het fonds de commerce immers ook schul-
den omvatten, dan zou een pandhouder moeten dulden dat uit het actief
eerst die schulden zouden worden voldaan, alvorens hij zich op het actief
zou kunnen verhalen, hetgeen weinig aantrekkelijk is vanuit de pandhou-
der van het fonds de commerce bezien. Het werd ook niet coherent geacht
om dan wel de vorderingen van het fonds de commerce deel uit te laten
maken, terwijl de schulden daar niet toe behoorden. Het gevolg is wél dat
belangrijke activa, de vorderingen, niet tot het fonds de commerce behoren,
hetgeen vanuit de pandhouder bezien óók weinig aantrekkelijk is. Daar-
naast snijdt het argument dat het fonds de commerce geen passief kan
bevatten omdat het een feitelijke algemeenheid is, geen hout, nu oorzaak
en gevolg worden omgedraaid; of iets beschouwd moet worden als een
universalité de droit of de fait is een kwestie van classificatie en hangt af van
de vraag of de wet er een passif propre aan toekent, en niet andersom.37 Hoe
het ook zij, vast staat dat vorderingen en schulden in beginsel38 geen deel
uitmaken van het fonds de commerce.39

64. Het fonds de commerce wordt doorgaans gezien als een feitelijke
algemeenheid (universalité de fait). Sommige auteurs menen echter dat het
een juridische algemeenheid (universalité de droit) is of in het geheel geen
algemeenheid. Het Cour de cassation heeft in het verleden wel de term uni-
versalité juridique gebruikt, een meer neutrale term. Tegenwoordig wordt
die term, of simpelweg universalité, ook in de jurisprudentie gebruikt.

36 Zie paragraaf 2.3.4.
37 Vgl. De Cornulier-Lucinière 1910, p. 75-76; Dekeuwer-Défossez 2001, nr. 301;

Denizot 2008, nr. 172.
38 “In beginsel,” omdat, zo zal uit paragraaf 4.2.2.2 blijken, bepaalde overeenkomsten

bij de overdracht overgaan op de verkrijger. Uit Molenaar 1966, nr. 15 lijkt overi-
gens te volgen dat in het verleden werd aangenomen dat vorderingen en schulden
wél tot het fonds de commerce konden behoren (ook buiten de zojuist genoemde
uitzonderingsgevallen), maar uit de hedendaagse literatuur blijkt dat dit tegen-
woordig in ieder geval niet (meer) het geval is.

39 Derruppé,Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 45, 153 (online, laatst bijgewerkt april
2015); Reinhard & Chazal 2001, nr. 500; Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 15.11,
17.101, 17.121; Richard 2005, p. 197-198.
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Nu het fonds de commerce een algemeenheid is, wordt het gezien als een
onlichamelijk roerend goed (meuble incorporel).40

4.2.2 Overdracht van het fonds de commerce

4.2.2.1 Het Franse stelsel van overdracht in het algemeen

65. Alvorens specifiek in te gaan op de overdracht van het fonds de com-
merce, is het van belang kort stil te staan bij het Franse systeem van over-
dracht in het algemeen. In tegenstelling tot in het leveringsstelsel van
overdracht zoals wij dat in het Nederlandse recht kennen, is in het Franse
consensuele stelsel van overdracht geen levering vereist. Het tot stand
komen van de (koop)overeenkomst is voldoende voor de overdracht van
de eigendom. De overdracht berust dus op enkele wilsovereenstemming;
de overeenkomst heeft effet translatif. Dit systeem is in de Code civil neer-
gelegd in (onder meer) de artikelen 1138 en 1583.41

De tekst van art. 1583 Cc lijkt te suggereren dat de overdracht
slechts tussen partijen geldt en dat voor een ‘echte’ overdracht, die ook
jegens derden werkt, nog nadere eisen vervuld zouden moeten worden:
“[La vente] est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit
à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et
du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé.”
De woorden “à l’égard du vendeur” zouden er op kunnen wijzen dat de
overdracht alleen jegens de verkoper werking heeft – en dus niet jegens
derden, zodat van een ‘echte’ overdracht niet gesproken kan worden.
Een dergelijke lezing van het artikel is echter niet juist. In beginsel gaat
het bij de overdracht die plaatsvindt door het enkele sluiten van de koop-
overeenkomst daadwerkelijk om een overdracht, mét derdenwerking.42

Ik zeg “in beginsel”, want dit is slechts het uitgangspunt en geldt
voor welbepaalde roerende goederen. Wil de overdracht van onroerende
goederen en vorderingen of andere rechten werking tegen derden hebben,

40 Denizot 2008, nr. 104; Derruppé, Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 45, 153, 155,
167 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Piedelièvre 2011, nr. 155; Reygrobellet &
Denizot 2011, nr. 07.11-12, 07.41-42; Ripert & Roblot/Vogel 2010, nr. 440, 444;
Simler & Delebecque 2012, nr. 578. Zie voorts over dit onderwerp De Groot 2002.

41 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 1, 4, 9-10 (online, laatst bijgewerkt april
2015); Picod, Rép. civ., “Obligations”, nr. 31 (online, laatst bijgewerkt april 2015);
Reehuis 2010, nr. 6; Van Vliet 2000, p. 73 e.v. Over het consensuele stelsel van
overdracht valt nog veel meer te zeggen dan het kader van dit onderzoek toelaat.
Ik verwijs naar Del Corral 2013 en Van Vliet 2000.

42 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 168 (online, laatst bijgewerkt april 2015).
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dan dienen nadere vereisten te worden vervuld.43 Zo is voor overdracht
van onroerende goederen een authentieke akte en inschrijving in de open-
bare registers nodig en voor cessie betekening aan de debiteur.44 Bij over-
dracht van soortzaken en toekomstige goederen is de eigendomsovergang
uitgesteld.45

In het geval van een geïndividualiseerde, oftewel bepaalde zaak
(corps certain),46 gaat de eigendom direct over bij het tot stand komen van
de (koop)overeenkomst, zonder dat levering vereist is. In dat geval vol-
staat het te verwijzen naar de zaak, zodat deze bepaald wordt.47 Soort-
zaken (choses de genre) nemen in het Franse recht een bijzondere positie
in, in die zin dat deze zaken niet door een enkele overeenkomst kunnen
worden overgedragen, maar dat zij eerst geïndividualiseerd dienen te zijn.
Het gaat om zaken die uit hun aard bepaald zijn naar hun aantal, gewicht
of maat. Daarbij kan gedacht worden aan bankbiljetten, graan of fles-
sen wijn, maar ook aan auto’s van een bepaald bouwjaar, type en merk.
Worden soortzaken verkocht, dan wordt hun overdracht uitgesteld tot
het moment dat ze individueel bepaald zijn, zoals bijvoorbeeld door het
afzonderen van de bewuste zaken of het merken ervan. Het kan goed zijn
dat een soortzaak van meet af aan al bepaald is. Denk bijvoorbeeld aan
verkoop van een bepaalde vrachtwagen of machine. Naar hun aard zijn dat
in het Franse recht nog steeds soortzaken, maar indien partijen voldoende
nauwkeurig omschrijven op welke zaak zij het oog hebben, is deze met-
een bepaald en gaat de eigendom direct over. Dit Franse leerstuk van de
soortzaken lijkt al met al erg op het Nederlandse bepaaldheidsvereiste.48

Verkoop van toekomstige goederen is mogelijk in het Franse recht.
In het Nederlandse recht is dat niet meer dan vanzelfsprekend, aangezien
het enkele overeenkomen van de koop geen overdracht met zich brengt,

43 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 168-169 (online, laatst bijgewerkt april
2015); Ophèle, Rép. civ., “Cession de créance”, nr. 20-22, 117-118, 128 (online, laatst
bijgewerkt oktober 2014); Zwalve 2006b, p. 400 e.v.

44 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 170 (online, laatst bijgewerkt april 2015);
Ophèle, Rép. civ., “Cession de créance”, nr. 128 e.v. (online, laatst bijgewerkt
oktober 2014); Terré & Simler 2010, nr. 392, 405.

45 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 25 e.v. (online, laatst bijgewerkt april 2015);
Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 29-30 (online, laatst bijgewerkt april 2015).

46 Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 29-30 (online, laatst bijgewerkt april 2015).
47 Barret, Rép. civ., “Vente (2° formation)”, nr. 298 (online, laatst bijgewerkt oktober

2014); Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 9-10 (online, laatst bijgewerkt april
2015).

48 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 9-10, 27-28, 30, 37 (online, laatst bijgewerkt
april 2015); Del Corral 2013, nr. 224-226, 243; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 29
(online, laatst bijgewerkt april 2015); Planiol & Ripert I 1925, nr. 2164; Terré &
Simler 2010, nr. 11, 393 e.v., 402.
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maar in het Franse recht is dat vanwege het consensuele stelsel anders.
De verkoop van toekomstige goederen vormt op het uitgangspunt van
het effet translatif dan ook een uitzondering: de eigendom gaat pas over
wanneer het goed in het vermogen van de vervreemder bestaat. Een der-
gelijke verkoop van toekomstige goederen is niet faillissementsbestendig.49

In de literatuur bestaat verdeeldheid over de mogelijkheid van
cessie van toekomstige vorderingen, maar in de jurisprudentie is erkend
dat dit kan. Het Cour de cassation heeft geoordeeld dat toekomstige vor-
deringen gecedeerd kunnen worden, mits zij voldoende geïdentificeerd
kunnen worden (suffisante identification, zie ook art. 1129 Cc). Voldoende
is bijvoorbeeld dat wordt overeengekomen dat de vorderingen op grond
van verhuur van een bepaald onroerend goed gecedeerd worden. Hierbij
moet bedacht worden dat, zoals gezegd, voor cessie nadere vereisten gel-
den, wil de cessie derdenwerking hebben. De vordering gaat dus niet over
door enkele wilsovereenstemming tussen cedent en cessionaris. Op grond
van art. 1690 Cc is daarvoor betekening van de cessie aan de debiteur (of
diens aanvaarding van de cessie in een authentieke akte) nodig. Overgang
van de vordering vindt dus noodzakelijkerwijs pas plaats na betekening.
Dit impliceert dat cessie ineens van een groep vorderingen mogelijk is,
maar dat de cessie pas jegens derden werkt – en de overdracht dus pas
voltooid is50 – op het moment dat de cessies aan de debiteur(en) zijn
betekend.51 De Loi Dailly maakt stille cessie aan banken van professionele
vorderingen (créances professionnelles, dat wil zeggen vorderingen van een
professionele partij, een rechtspersoon of een natuurlijk persoon die han-
delt in de uitoefening van beroep of bedrijf, op een andere professionele
partij) mogelijk, waarbij betekening niet vereist is. Desalniettemin moeten
de vorderingen bij deze cession Dailly specifiek omschreven worden en
volstaat een algemene aanduiding niet.52

49 Barret, Rép. civ., “Vente (2° formation)”, nr. 323-328 (online, laatst bijgewerkt oktober
2014); Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 44-53 (online, laatst bijgewerkt april
2015); Del Corral 2013, nr. 280, 295; Jansen 2009, nr. 525.

50 Ik zeg “en de overdracht dus pas voltooid is”, omdat vanuit het perspectief van het
Nederlandse recht een ‘overdracht’ die slechts tussen partijen werkt geen over-
dracht is.

51 Cour de cassation, 1re civ. 20 maart 2001, D. 2001, p. 3110, met noot Aynès; Cour de
cassation, com. 26 april 2000, D. 2000, p. 717, met noot Larroumet; Ophèle, Rép. civ.,
“Cession de créance”, nr. 69-74 (online, laatst bijgewerkt oktober 2014).

52 Art. L 313-23 e.v. Code monétaire et financier; Dauchez 2013, nr. 165; Dumas &
Cohen-Branche, Rép. com., “Cession et nantissement de créances professionnelles”,
nr. 4, 37 (online, laatst bijgewerkt januari 2015); Jansen 2009, nr. 526; Ophèle,
Rép. civ., “Cession de créance”, nr. 194-201 (online, laatst bijgewerkt oktober 2014).
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4.2.2.2 Overdracht van het fonds de commerce in het bijzonder

66. Het fonds de commerce wordt gezien als een onlichamelijk roerend
goed (meuble incorporel). Met de verkoop van het fonds de commerce gaat
daarom ingevolge het in de vorige paragraaf besproken algemene bur-
gerlijke recht (droit commun) de eigendom over op de verkrijger (behou-
dens andersluidend beding). De Code de commerce eist geen geschrift als
totstandkomingsvereiste. De verkoop van een fonds de commerce kan
daarom in beginsel mondeling geschieden.53

Desalniettemin is een akte nodig om aan andere, bijzondere bepa-
lingen te voldoen die in de Code de commerce zijn opgenomen. Het doel
van deze bijzondere bepalingen is drieledig. Ten eerste wordt beoogd de
verkoper van het fonds te beschermen tegen de insolventie van de koper.
De eigendom van het fonds gaat immers al bij het sluiten van de over-
eenkomst over, terwijl in veel gevallen niet direct wordt betaald. Om die
reden komt de verkoper een privilège (voorrecht) toe en de mogelijkheid in
voorkomende gevallen de koop te ontbinden.54 Het voorrecht en het recht
op ontbinding komen de verkoper slechts toe indien de verkoop is aan-
gegaan door middel van een authentieke akte (acte authentique) of onder-
handse akte (acte sous seing privé), die is geregistreerd bij de belastingdienst
en ingeschreven in het openbare register bij de griffie van het tribunal de
commerce daar waar het fonds geëxploiteerd wordt (art. L 141-6 alinea 2,
art. L 141-5 alinea 1 CdC).55

Ten tweede wordt beoogd de schuldeisers van de verkoper te
beschermen tegen mogelijke fraude, dat wil zeggen ongemerkte vervreem-
ding van het fonds, waardoor de schuldeisers met lege handen achterblij-
ven. De schuldeisers hebben een recht van verzet (opposition au paiement du
prix), waarmee de hand wordt gelegd op de koopprijs (art. L 141-14 CdC).
De koopprijs wordt geblokkeerd in handen van de koper. De koper kan
niet bevrijdend betalen zolang de termijn loopt waarbinnen schuldeisers

53 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.11, 62.30, 62.101; Ripert & Roblot/Vogel 2010,
nr. 507.

54 Ook op grond van het algemene burgerlijke recht heeft de verkoper recht op ont-
binding (art. 1654 Cc), maar in de Code de commerce is met het oog op publiciteit
bepaald dat de verkoper van een fonds de commerce dit recht slechts toekomt
indien het uitdrukkelijk is overeengekomen en is ingeschreven, art. L 141-6,
alinea 2, zie Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 65.15.

55 Art. 650, 719 Code général des impôts; Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 4-9
(online, laatst bijgewerkt april 2015); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.11,
62.331-332, 65.15, 72.13; Ripert & Roblot/Vogel 2010, nr. 497, 507-509.
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in verzet kunnen komen en het verzet verlengt deze termijn. Bovendien
kan de koopsomvordering niet gecedeerd of verrekend worden door de
verkoper. Het brengt geen recht van voorrang met zich en leidt ook niet
tot betaling van de koopprijs aan de schuldeisers, maar geeft schuldeisers
de gelegenheid hun vordering op het bedrag van de koopprijs te verhalen.56

Voorts hebben de schuldeisers die ingeschreven zijn als pandhou-
der of als rechthebbende op een privilège, of die in verzet zijn gekomen, de
mogelijkheid een surenchère du sixième te initiëren (art. L 141-19 CdC), als
zij vermoeden dat de prijs die is overeengekomen te laag is. De surenchère
du sixième houdt in dat de schuldeisers kunnen eisen dat het fonds per
openbare veiling verkocht wordt. Daarbij verplichten ze zich om op te
treden als bieder van de initiële prijs, vermeerderd met 1/6, voor het geval
geen beter bod wordt gedaan. Deze procedure wordt weinig gebruikt
omdat de schuldeiser telkens het risico loopt de hoogste bieder en dus
koper te worden, indien geen beter bod dan 1/6 boven de originele prijs
wordt gedaan.57

Op grond van art. L 141-12 CdC dient de koop gepubliceerd te
worden, zodat de schuldeisers op de hoogte zijn. De publiciteit die art. L
141-12 CdC voorschrijft bestaat uit publicatie in een dagblad voor officiële
aankondigingen (journal d’annonces légales) en het Bulletin officiel des annon-
ces civiles et commerciales. Indien het fonds intellectuele eigendomsrechten
omvat, moet de verkoop ingeschreven worden bij het Institut National de la
Propriété Industrielle (art. L 143-17 CdC). Maakt het recht op huur (droit au
bail) deel uit van het fonds de commerce, dan moet worden voldaan aan het
vereiste van betekening58 aan de debiteur (de verhuurder in dit geval) van
de cessie (art. 1690 Cc).59

56 Derruppé, Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 648 e.v. (online, laatst bijgewerkt
april 2015); Lefort, Rép. pr. civ., “Saisie-attribution”, nr. 126 (online, laatst bijge-
werkt oktober 2014); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 66.10, 66.21, 66.23; Ripert &
Roblot/Vogel 2010, nr. 520, 523.

57 Derruppé, Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 693 e.v. (online, laatst bijgewerkt
april 2015); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 66.41-42; Ripert & Roblot/Vogel 2010,
nr. 526.

58 Hieronder telkens begrepen het alternatief van aanvaarding bij authentieke akte
door de debiteur, zie art. 1690 Cc. Bij het droit au bail is hieraan ook voldaan indien
de verhuurder de cessie ondubbelzinning heeft aanvaard, zo heeft het Cour de
cassation uitgemaakt, zie Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.192.

59 Derruppé, Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 362 (online, laatst bijgewerkt april
2015); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.192, 62.721, 62.741, 74.51; Ripert &
Roblot/Vogel 2010, nr. 513-517. Alvorens de publicatie plaatsvindt, dient op grond
van art. L 141-13 CdC de koopakte geregistreerd te worden bij de belastingdienst
(art. 650, 719 Code général des impôts). De cessie van het recht op huur wordt gezien
als een cessie van het gehele contract (wij zouden zeggen contractsoverneming),
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Ten slotte wordt ook de koper van het fonds beschermd tegen
een verkeerde voorstelling van zaken over de waarde van het fonds. Art. L
141-1 CdC vereist namelijk dat de verkoper in een akte bepaalde infor-
matie over het fonds de commerce vermeldt, die de koper in staat stelt
kennis te nemen van de waarde van het fonds.60

67. De verkoop ziet op het fonds de commerce als geheel, als algemeen-
heid. Nergens is bepaald welke elementen verplicht deel uitmaken van
het over te dragen fonds. Tot op zekere hoogte zijn partijen daarom vrij
in de keuze welke elementen al dan niet overgedragen worden. Wil
men het fonds als zodanig overdragen, dan dienen de essentiële elemen-
ten, ter ondersteuning van de clientèle, daartoe in ieder geval onderwerp
van de overeenkomst te zijn. Het gaat hierbij met name om de clientèle
zelf.61 Ziet de overeenkomst hier niet op, dan betreft het niet de verkoop
van het fonds de commerce als zodanig. Verkoopt men bijvoorbeeld slechts
de handelswaar, dan houdt dit niet in dat het hele fonds de commerce
overgedragen wordt. Anderzijds kan de overdracht van een afzonderlijk
element op deze manier de overdracht van het gehele fonds meebrengen,
indien het een essentieel element betreft. Wordt bijvoorbeeld overeenge-
komen de clientèle over te dragen, dan gaat hiermee het gehele fonds de
commerce op de verkrijger over. Indien niet wordt gespecificeerd op welke
elementen de koop betrekking heeft, worden in beginsel alle elementen
waaruit het fonds op dat moment bestaat, overgedragen. Het is aan de fei-
tenrechter om dit de beoordelen, aan de hand van de aard van het fonds en
de soort clientèle.62

Nu de onroerende goederen, vorderingen en schulden geen deel
uitmaken van het fonds de commerce, gaan zij ook niet mee over op de
verkrijger bij verkoop van het fonds de commerce. Het staat partijen vrij
gelijktijdig zowel de koop van het fonds de commerce als van het onroe-
rend goed en de vorderingen aan te gaan. Uiteraard dienen de specifieke
vereisten voor overdracht per goed in acht genomen te worden, willen de

zie Dumont-Lefrant, Rép. com., “Baux commerciaux”, nr. 309-310 (online, laatst
bijgewerkt okober 2014); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.192. De verhuurder
hoeft niet in te stemmen met de contractsoverneming, zie Jeuland, Rép. civ.,
“Cession de contrat”, nr. 39-40 (online, laatst bijgewerkt juni 2010).

60 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.361.
61 Maar ook het recht op de huur, droit au bail, kan onder omstandigheden essentieel

zijn, vgl. Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 62.201.
62 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 11.12, 12.22, 62.161; Ripert & Roblot/Vogel 2010,

nr. 502.
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overdrachten slagen. Voor vorderingen kan de overeenkomst ook stilzwij-
gend aangegaan zijn. In dat geval wordt de overeenkomst afgeleid uit de
gezamenlijke intentie van partijen en de omstandigheden van het geval.
Wel moet voor werking jegens derden nog aan het vereiste van art. 1690
Cc worden voldaan; betekening van de cessie aan debiteur. De schulden
kunnen ook overgedragen worden aan de koper van het fonds, mits de
schuldeiser daarmee heeft ingestemd. Contracten gaan niet van rechts-
wege over op de koper, met uitzondering van het droit au bail (recht op
huur), bepaalde verzekeringen en arbeidsovereenkomsten. Andere con-
tracten kunnen door de verkoper aan de koper overgedragen worden door
middel van contractsoverneming (cession de contrat).63 Vereist is dat zowel
de wederpartij van de verkoper als de koper daarmee instemmen. Het is
onzeker of daarnaast voldaan moet worden aan de formaliteit van art.
1690 Cc, betekening aan de wederpartij.64

68. De clientèle verdient nog nadere aandacht. Ik heb me afgevraagd hoe
de clientèle in het kader van de overdracht (dat wil zeggen vente, verkoop)
van het fonds de commerce gezien moet worden. Zoals uit paragraaf 4.2.1
al bleek, neemt de clientèle een bijzondere positie in binnen het fonds de
commerce. Enerzijds is het een element van het fonds, maar anderzijds
wordt het ook gezien als een kwaliteit van het fonds; de andere elementen
leiden ertoe dat klanten aan worden getrokken en er clientèle bestaat. De
clientèle is in ieder geval geen element zoals de andere elementen in het
fonds. Het is moeilijk ervan te zeggen dat de eigenaar van het fonds er recht
op heeft, zoals men dat van de andere elementen zou kunnen zeggen.

De clientèle is immers een verzameling van personen. Hoe kan je
zeggen dat iemand daar ‘recht op’ heeft en dit recht kan overdragen aan
een ander? Welk recht verkrijgt de verkrijger van clientèle precies? Als een
klant besluit voortaan diens waren elders te betrekken, staat niets hem
daaraan in de weg (de situatie waarin daarover een overeenkomst bestaat,
daargelaten). Een winkelier kan derden niet verbieden zijn klanten van
hem ‘af te pakken’. Hooguit zou gedacht kunnen worden aan verplich-
tingen van de verkoper jegens de koper: dat de verkoper niet uit de zelfde

63 Het begrip cessie, in het Frans cession, wordt in het Franse recht niet uitsluitend
gebruikt voor overdracht of levering van vorderingen, maar ook voor overgang
van overeenkomsten; contractsoverneming.

64 Derruppé, Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 45 (online, laatst bijgewerkt april
2015); Jeuland, Rép. civ., “Cession de contrat”, nr. 39-40 (online, laatst bijgewerkt
juni 2010); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 15.11, 15.31, 15.41, 15.70-72, 15.75,
62.281-285.
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vijver van (mogelijke) klanten zal vissen (een non-concurrentieverplich-
ting) en mogelijk een verplichting om de koper bij de bestaande klanten
te introduceren of aan te bevelen (in ieder geval de overgang zo soepel
mogelijk te maken). Maar is dit het overdragen van het ‘recht op clientèle’?65

Hoewel de hedendaagse Franse literatuur stilstaat bij de verplichting
om niet in concurrentie te treden met de koper, gaat zij niet of nauwelijks
in op de vraag wat het ‘recht op’ clientèle (dus de clientèle als goed) inhoudt.
De wat oudere literatuur heeft daar wel bij stilgestaan. Daaruit wordt
duidelijk dat men hiermee heeft geworsteld. Diverse rechtsgeleerden heb-
ben voorgesteld de clientèle buiten het fonds de commerce te plaatsen,
maar op grond van de wet is het nu eenmaal een element van het fonds
de commerce. Voorts is in de jurisprudentie uitgemaakt dat de clientèle
een element is van het fonds de commerce, en zelfs een essentieel ele-
ment. De rechtsgeleerden moesten dus de problematische notie van clientèle
zien te verzoenen met de ideeën over het vermogensrecht.66

Daarbij wordt – soms expliciet, soms impliciet – een onderscheid
gemaakt tussen twee soorten clientèle, of liever gezegd twee manieren van
het kijken naar clientèle (de klanten waarmee een contract bestaat dat
overgenomen wordt door de koper van het fonds de commerce daarge-
laten).67 Ten eerste zijn er klanten die vanwege de persoon van de han-
delaar of winkelier een trouwe klant zijn van het fonds. Daarvoor geldt
onverkort het zojuist besprokene, namelijk dat de verkoper van het fonds
de commerce niet méér kan doen dan de koper in staat te stellen zijn
plaats in te nemen, door zijn goederen aan hem over te dragen, hem aan
te bevelen bij de bestaande klanten en zich te onthouden van concurre-
rende activiteiten.68

Ten tweede zijn er ook klanten die worden aangetrokken door allerlei
andere, meer objectieve, factoren, bijvoorbeeld de locatie, een goede prijs-
kwaliteitverhouding, reclames, het merk, etc. Dit komt voor een deel over-
een met achalandage; de klanten die gegenereerd worden doordat een
winkel zich nu eenmaal op een bepaalde plek bevindt. Maar dit begrip van

65 Berlioz 2007, nr. 356, 361-362, 367, 1036, 1037; Collomb 1948, p. 26; Reygrobellet &
Denizot 2011, nr. 12.23; Savatier 1960, p. 564, 574-576; Savatier 1966, p. 911-913,
916; Vialla, Rép. civ., “Clientèle”, nr. 15-22 (online, laatst bijgewerkt januari 2013).
Vgl. Cohen Jehoram 1963, p. 57-61; Molenaar 1966, nr. 10.2; Molenaar 1973, p. 154-
155; Van Mourik 1970, p. 26-27, 37; Van Oven 1953, p. 15-16; Suijling 1896, p. 370.

66 Collomb 1948; Savatier 1960; Savatier 1966.
67 Vgl. over goodwill Cohen Jehoram 1963, p. 50-56.
68 Collomb 1948, p. 26-28; Savatier 1960, p. 564, 574-576; Savatier 1966, p. 16; Vialla,

Rép. civ., “Clientèle”, nr. 37 e.v. (online, laatst bijgewerkt januari 2013). Vgl. Russel
1918, p. 60.
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clientèle gaat verder dan dat. De clientèle wordt nu niet zozeer gezien als
de klantenkring, de mensen die klant zijn, maar als het vermogen om die
klanten aan te trekken. Er wordt gesproken van een système attractif en
pouvoir attractif, oftewel een systeem dat klanten aantrekt, het vermogen om
klanten aan te trekken. Alle goederen tezamen (zoals het merk, de handels-
naam, het materieel, etc.) die dit systeem vormen, worden dan clientèle
genoemd. In dit opzicht is de clientèle niet los te zien van het fonds de
commerce, maar wordt daarmee vereenzelvigd. De verkoper moet de
koper in staat stellen zijn plaats in te nemen en hem over hetzelfde système
attractif laten beschikken.69

Indien men de clientèle op deze laatste – objectieve – manier
beschouwt, is het niet zo vreemd dat in de tegenwoordige handboeken
niet uitgebreid wordt stilgestaan bij de vraag naar de clientèle als goed,
als element binnen het fonds de commerce. Bij overdracht van het fonds
de commerce verkrijgt de koper alle middelen die de verkoper ook bezat
om clientèle aan te trekken. Voorts komt bij de overdracht van het fonds
inderdaad op de verkoper de verplichting te rusten zich te onthouden
van concurrerende activiteiten. Dit wordt in de literatuur alleen niet tel-
kens uitdrukkelijk gerelateerd aan de vraag naar de status van clientèle
als object, maar is mijns inziens wel van belang, omdat hiermee ook de
eerste – subjectieve – manier van kijken naar clientèle is ‘afgedekt’.

Bij de overdracht (vente, verkoop) van het fonds de commerce rust
op grond van de wet op de verkoper dwingend de verplichting zich te ont-
houden van wat wordt genoemd détourner la clientèle; hij mag de clientèle
niet van de koper afnemen. De verkoper moet zich onthouden van alle han-
delingen die daartoe zouden kunnen leiden. Dat wil zeggen dat de verko-
per niet in concurrentie mag treden met de koper. Dat wil niet zeggen dat
de verkoper nooit en nergens meer vergelijkbare handel zou mogen drij-
ven. Dat mag hij, zo lang het maar niet de koper in zijn rechten stoort. In
de praktijk wordt vaak in de koopovereenkomst opgenomen gedurende
welke periode en op welke locatie de verkoper zich moet onthouden van
concurrentie. Binnen die grenzen is een vergelijkbare handelsactiviteit dan
zonder meer verboden. Maar nu de wettelijke regel van dwingend recht
is, kan het zo zijn dat óók activiteiten ontplooid door de verkoper buiten

69 Berlioz nr. 364-366, 1052; Savatier 1960, p. 562-564; Savatier 1966, p. 916; Vialla,
Rép. civ., “Clientèle”, nr. 28-32, 106-108 (online, laatst bijgewerkt januari 2013).
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genoemde temporele en geografische actieradius een inbreuk daarop ople-
veren. Het contractuele beding kan daaraan geen afbreuk doen. Of een der-
gelijke situatie zich voordoet zal van geval tot geval bezien moeten worden,
waarbij de bewijslast op de koper rust.70

Geconcludeerd kan worden dat de clientèle inderdaad niet een ele-
ment is zoals de andere. Het is geen goed dat als zodanig overgedragen
kan worden.71 Het ‘recht op’ clientèle is een combinatie van feitelijke en
juridische factoren die bijdragen aan de mogelijkheid om klanten aan te
trekken,72 gecombineerd met de verplichting van de verkoper om zich te
onthouden van het interfereren daarmee.73

4.2.3 Verpanding van het fonds de commerce

69. Het fonds de commerce kan in zijn geheel, als algemeenheid, worden
verpand. Dit wordt geregeld in de Code de commerce (art. L 142-1 CdC).
Een dergelijk pandrecht ziet op het geheel en met dit pandrecht kunnen
geen afzonderlijke elementen worden verpand. Wil de eigenaar van het
fonds de commerce niet het gehele fonds maar een afzonderlijk element
verpanden, dan moet dat volgens de gewone regels voor het vestigen van
een pandrecht. Voor het materieel en de uitrusting (matériel ou outillage)
bestaat een bijzondere bepaling, art. L 525-1 CdC, op grond waarvan zij
verpand kunnen worden met voorrang boven het pandrecht op het fonds
de commerce.74

De Code de commerce noemt in het kader van de verpanding van
het fonds in art. L 142-2 een aantal elementen die noodzakelijk deel uit-
maken van het verpande fonds de commerce. Dit zijn het uithangbord
of reclamebord (l‘enseigne), de handelsnaam (nom commercial), het recht

70 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 404 (online, laatst bijgewerkt april 2015);
Denizot 2008, nr. 108; Derruppé,Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 379 e.v. (online,
laatst bijgewerkt april 2015); Picod, Auguet & Gomy, Rép. com., “Concurrence
(obligation de non-)”, nr. 36 (online, laatst bijgewerkt januari 2014); Reygrobellet &
Denizot 2011, nr. 64.50-64-61.

71 Berlioz 2007, nr. 1036-1037, 1046-1048, 1054; Collomb 1948, p. 36; Savatier 1960,
p. 574-576.

72 Berlioz 2007, nr. 36; Collomb 1948, p. 29-30; Vialla, Rép. civ., “Clientèle”, nr. 28-31,
106-107 (online, laatst bijgewerkt januari 2013).

73 Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 404 (online, laatst bijgewerkt april 2015);
Berlioz 2007, nr. 1052; Collomb 1948, p. 26-28; Picod, Auguet & Gomy, Rép. com.,
“Concurrence (obligation de non-)”, nr. 40 (online, laatst bijgewerkt januari 2014);
Savatier 1960, p. 574-576.

74 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 73.21, 73.31, 75.10.
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op het huren van de bedrijfsruimte (droit au bail), het klantenbestand
(clientèle) en de niet-vaste clientèle (achalandage), zie art. L 142-2 alinea
3 CdC. Voorts kunnen onderdeel van de verpanding uitmaken het meu-
bilair, het materieel en de uitrusting (le mobilier commercial, matériel ou
outillage) en intellectuele eigendomsrechten (art. L 142-2 alinea 1 CdC).
Voor deze laatstgenoemde elementen geldt dat zij slechts deel uitmaken
van het verpande fonds de commerce indien zij expliciet worden vermeld
in de akte van verpanding en bij de inschrijving daarvan. De voorraden
of handelswaar (marchandises) behoren, zoals eerder besproken, wel tot het
fonds de commerce, maar vallen niet onder het pandrecht. De gedachte
hierachter is dat de debiteur een deel van zijn vermogen onbezwaard laat,
zodat dat beschikbaar blijft voor concurrente crediteuren. De debiteur,
eigenaar van het fonds de commerce, kan echter de handelswaar afzon-
derlijk verpanden.75

Voor een geldige verpanding van het fonds is een authentieke akte
(acte authentique) of onderhandse akte (acte sous seing privé) en registratie
bij de belastingdienst van die akte nodig (art. L 142-3 alinea 1 CdC). Daar-
naast dient de akte ingeschreven te worden bij het openbare register van
de griffie van het tribunal de commerce daar waar het fonds geëxploiteerd
wordt en daar waar elke vestiging die onderdeel uitmaakt van het pand-
recht zich bevindt (art. L 142-3 alinea 2 en 3 CdC). Ingeval het pandrecht
ook betrekking heeft op intellectuele eigendomsrechten, dient het pand-
recht tevens ingeschreven te worden bij het Institut National de la Propriété
Industrielle (art. L 143-17 CdC).76

70. In beginsel rust het pandrecht slechts op de soorten elementen die
onderdeel uitmaakten van het fonds de commerce op de dag van de ver-
panding. Later toegevoegde elementen van een andere soort vallen dus

75 De Cornulier-Lucinière 1910, p. 320-322; De Groot 2002; Dissaux, JurisClasseur
Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantissement”, nr. 63 e.v. (online,
laatst bijgewerkt op 15 december 2010); Kunzler 1960, p. 46; Simler & Delebecque
2012, nr. 717; Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 73.21, 73.121-124; Ripert & Roblot/
Vogel 2010, nr. 549. Voor de verpanding van handelswaar (gage sur stocks) aan, kort
gezegd, een bank gelden de bijzondere regels van art. L 527-1 e.v. CdC, zie Cour de
cassation, com. 19 februari 2013, D. 2013, p. 493, met noot Dammann & Podeur.

76 Dissaux, JurisClasseur Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantisse-
ment”, nr. 25-33 (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2010); Reygrobellet &
Denizot 2011, nr. 73.71, 73.81-83, 73.91, 74.51; Simler & Delebecque 2012, nr. 717;
art. 650, 719 Code général des impôts. In de vorige paragraaf zagen we dat bij de
overdracht (vente) van het fonds de commerce de betekening van de cessie van het
recht op de huur (droit au bail) aan de verhuurder vereist was. Van een vergelijk-
bare formaliteit blijkt niet bij verpanding (nantissement) van het fonds de commerce.
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niet onder het pandrecht. Hierover bestaat in ieder geval overeenstem-
ming voor zover het meubilair, het materieel en de uitrusting (le mobilier
commercial, matériel ou outillage) en intellectuele eigendomsrechten betreft,
aangezien hiervoor geldt dat zij slechts verpand zijn indien dit expliciet
in de pandakte wordt vermeld. Wat betreft de elementen die automa-
tisch deel uitmaken van de verpanding (het uithangbord of reclamebord
(l‘enseigne), de handelsnaam (nom commercial), het recht op het huren van
de bedrijfsruimte (droit au bail), het klantenbestand (clientèle) en de niet-
vaste clientèle (achalandage)) wordt in de rechtsliteratuur gediscussieerd
over de vraag of later toegevoegde elementen van deze soort onder het
pandrecht vallen. Veel auteurs vinden het wenselijk als dit het geval zou
zijn. Zij menen dat voor alle elementen het moment van uitoefening van
het zekerheidsrecht bepalend zou moeten zijn, niet het moment van
vestiging.77

Indien elementen van het verpande fonds de commerce worden ver-
vangen, dan strekt het pandrecht zich ook over de vervangende goederen
uit. Dit wordt verklaard door middel van zaaksvervanging (subrogation)
en de idee van de algemeenheid.78 Indien een afzonderlijk element uit het
fonds wordt vervreemd, dan is zaaksvervanging in beginsel uitgesloten.
Daarmee wordt bedoeld dat indien (bijvoorbeeld) een goed uit het fonds
de commerce wordt verkocht en in de plaats daarvoor een geldbedrag
(de koopprijs) treedt, dit niet onder het pandrecht valt omdat vorderingen
geen onderdeel uit kunnen maken van het fonds. Voor de vraag of een
goed onder het pandrecht valt, is dus bepalend of het tot het soort ele-
ment behoort dat deel uitmaakt van het fonds de commerce en dat in
de verpanding was begrepen. Een uitzondering zijn sommige schadever-
goedingsvorderingen, waarvan wettelijke bepalingen in zaaksvervanging
voorzien.79

Het pandrecht op het fonds de commerce geeft de schuldeiser
droit de suite (zaaksgevolg) en droit de préférence (voorrang) op het fonds.
Dit geldt ook voor het voorrecht dat de verkoper heeft op het fonds

77 Derruppé, Rép. com., “Nantissement de fonds de commerce”, nr. 43 (online, laatst
bijgewerkt september 2012); Dissaux, JurisClasseur Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds
de commerce. Nantissement”, nr. 69-70 (online, laatst bijgewerkt op 15 december
2010); Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 73.131.

78 Vgl. Hartkamp 2005, nr. 46, zie ook Spath 2010, nr. 66.
79 Dauchez 2013, nr. 172-175; Derruppé, Rép. com., “Nantissement de fonds de com-

merce”, nr. 45, 48-49 (online, laatst bijgewerkt september 2012); Dissaux, JurisClasseur
Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantissement”, nr. 69-70 (online, laatst
bijgewerkt op 15 december 2010); Meiller 2012, nr. 12; Reygrobellet & Denizot 2011,
nr. 73.133-138.
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de commerce (privilège du vendeur). Het zaaksgevolg is neergelegd in
art. 143-12 CdC en ziet op het fonds als geheel. Het zaaksgevolg ziet niet
op de afzonderlijke elementen van het fonds. Indien een afzonderlijk ele-
ment uit het fonds wordt vervreemd, dan wordt simpelweg het object van
het pandrecht gereduceerd, zonder dat zaaksgevolg aan dat element ver-
bonden is. Dit is anders wanneer de clientèle wordt vervreemd, omdat
dit, zoals is gebleken, leidt tot overdracht van het fonds als zodanig. Ook
indien een intellectueel eigendomsrecht is ingeschreven bij het Institut
National de la Propriété Industrielle is zaaksgevolg verbonden aan dat afzon-
derlijke element. In de gevallen echter waarin een afzonderlijk element
wordt vervreemd waaraan geen zaaksgevolg is verbonden, behoudt de
pandhouder op basis van jurisprudentie zijn voorrang op de koopprijs,
zolang deze nog niet aan de eigenaar van het fonds is voldaan.80

Ter samenvatting van de voorgaande regels omtrent het verdwijnen
van goederen uit en toevoegen van goederen aan het fonds de commerce
dient de verhelderende visie van Dauchez. Zij maakt in haar proefschrift
over le principe de spécialité (het bepaaldheidsvereiste) een onderscheid
tussen de essentiële elementen van het fonds de commerce, in wezen het
fonds de commerce zelf, waaraan zaaksgevolg is verbonden, en acces-
soire elementen, waaraan geen zaaksgevolg is verbonden en waarover
de handelaar vrij kan beschikken. Worden nieuwe goederen van die laatste
categorie toegevoegd aan het fonds de commerce, dan vallen zij als acces-
sorium (afhankelijk recht) ook onder het pandrecht. Het fonds de com-
merce zelf dient in de pandakte specifiek omschreven te worden. Voor de
omschrijving van de accessoire elementen kan volstaan worden met het
aanduiden van de categorie waartoe zij behoren (materieel, uitrusting,
intellectuele eigendomsrechten), hetgeen ertoe leidt dat alle goederen die
tot die categorie behoren op het moment van executie onder het pandrecht
vallen.81

71. Het pandrecht op het fonds de commerce wordt in de literatuur als
weinig doeltreffend beschouwd. De rang van het pandrecht is middel-
matig; het privilege van de schatkist, het pandrecht dat op het materieel
en de uitrusting (matériel ou outillage) gevestigd kan worden op grond van

80 Dauchez 2013, nr. 172-175; Derruppé, Rép. com., “Fonds de commerce”, nr. 1013
e.v., 1021 e.v. (online, laatst bijgewerkt april 2015); De Groot 2002; Reygrobellet &
Denizot 2011, nr. 74.170-175; Simler & Delebecque 2012, nr. 718-720; Cour de cas-
sation, req. 22 april 1913, D. 1913, p. 225-228, met noot Feuilloley.

81 Dauchez 2013, nr. 172-175.
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art. L 525-1 CdC, evenals het retentierecht gaan in rang boven het pand-
recht van het fonds de commerce. Voorts leidt uitoefening van het pand-
recht er meestal niet toe dat de schuldeiser volledig voldaan wordt.82 Uit
de literatuur blijkt dat het pandrecht op het fonds de commerce wordt
gebruikt als lapmiddel. Het wordt zelden gebruikt als op zichzelf staand
zekerheidsrecht, maar meestal gecombineerd met zekerheidsrechten op
andere goederen van de debiteur.83

De lage waardering die het pandrecht op het fonds de commerce
in de literatuur krijgt, valt te begrijpen, gezien de beperkingen die aan
het pandrecht van het fonds de commerce kleven: belangrijke vermogens-
bestanddelen zoals vorderingen en voorraden zijn van de verpanding uit-
gesloten, zaaksgevolg is slechts verbonden aan het fonds als zodanig en
niet aan de afzonderlijke bestanddelen en bovendien vallen nieuw toe te
voegen elementen aan het fonds niet van rechtswege onder het bestaande
pandrecht. De regeling van het fonds de commerce is in 1909 het leven
geroepen om het voor kleine en middelgrote ondernemers mogelijk te
maken financiering aan te trekken (zie paragraaf 4.2.1). De Code civil kende
alleen het vuistpand (gage), dus een bijzondere regeling die een vuistloos
pandrecht op het fonds de commerce mogelijk maakte, werd nodig geacht.
In 2006 is het Franse zekerhedenrecht hervormd, waarbij het vuistloze
pandrecht in de Code civil is ingevoerd.84

72. Sinds deze herziening van het Franse zekerhedenrecht is op grond
van art. 2337 Cc ook een vuistloos pandrecht (gage sans dépossession) moge-
lijk. Het betreft dan lichamelijke roerende goederen. Bij onlichamelijke
goederen wordt gesproken van nantissement (art. 2355 Cc).85 Voor de ves-
tiging van een pandrecht (gage) is tegenwoordig een onderhandse of
authentieke akte vereist, waarin de schuld tot zekerheid waarvan het
pandrecht strekt, wordt omschreven. In de akte dienen de hoeveelheid en
soort of aard van de verpande goederen te worden omschreven (art. 2336
Cc). Voor werking van het pandrecht jegens derden is vereist dat ofwel
wordt voldaan aan het publicatievereiste, in welk geval een vuistloos
pandrecht tot stand komt, ofwel dat het goed uit de macht van de debiteur

82 Reygrobellet & Denizot 2011, nr. 71.22.
83 Cabrillac e.a. 2010, nr. 801; Dissaux, JurisClasseur Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de

commerce. Nantissement”, nr. 4 (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2010);
Simler & Delebecque 2012, nr. 716.

84 Crocq, Rép. civ., “Gage”, nr. 13, 22 (online, laatst bijgewerkt april 2015).
85 Crocq, Rép. civ., “Gage”, nr. 3 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Simler &

Delebecque 2012, nr. 578, 608.
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wordt gebracht, waardoor een vuistpand ontstaat (art. 2337 Cc). De voor
een vuistloos pandrecht vereiste publicatie bestaat uit inschrijving in een
speciaal daartoe bestemd register (art. 2338 Cc), gehouden ter griffie van
het tribunal du commerce (handelsrechtbank) in het ressort waar de pandge-
ver ingeschreven is, gevestigd is of zijn domicilie heeft. Derden kunnen het
register online raadplegen op naam van de pandgever.86

Bij de herziening van het zekerhedenrecht zijn geen ‘generale’87

pandrechten ingevoerd, waarmee in één handeling alle huidige en toe-
komstige (zich voor pandrecht lenende) goederen zouden kunnen worden
verpand. Men heeft het specialiteitsbeginsel willen behouden, dat in
beginsel een afzonderlijke omschrijving van de verpande objecten vereist.88

Dat uitgangspunt is echter weer versoepeld, doordat slechts is vereist dat
de verpande goederen bepaalbaar zijn, dat wil zeggen dat in de pandakte
de hoeveelheid en soort of aard van de verpande goederen in de akte
moet zijn omschreven. Bovendien voorziet de Code civil sinds de herzie-
ning van het zekerhedenrecht expliciet in de mogelijkheid van een vuist-
loos pandrecht op een verzameling van roerende goederen (ensemble de
biens mobiliers corporels) en in de mogelijkheid ook toekomstige goederen
te verpanden (art. art. 2333 Cc). Hoewel de wet dit niet expliciteert, neemt
men in de literatuur aan dat bij een (vuistloos of vuist)pandrecht op een
verzameling van (huidige en toekomstige) roerende goederen de goede-
ren vrij van pandrecht vervreemd mogen worden door de pandgever en
dat nieuwe goederen die worden toegevoegd aan de verzameling ook onder
het pandrecht komen te vallen.89

Vergelijkbare mogelijkheden bestaan bij de verpanding van andere
soorten goederen. Verpanding (nantissement) van vorderingen kan bij
onderhandse akte geschieden (art. 2356 Cc). De verpanding heeft meteen
werking tegen derden, de debiteur uitgezonderd. Wil de verpanding jegens
de debiteur werking hebben, dan dient de verpanding hem medegedeeld

86 Crocq, Rép. civ., “Gage”, nr. 11, 22-23, 31 (online, laatst bijgewerkt april 2015);
Simler & Delebecque 2012, nr. 612, 616, 690.

87 Zie Van Hoof, p. 25-26.
88 Zie ook paragraaf 4.3.2.2, paragraaf 5.2.
89 Aynès & Crocq 2011, nr. 504; Cabrillac e.a. 2010, nr. 750, 764, 778; Crocq, Rép. civ.,

“Gage”, nr. 8, 33, 41-43 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Dauchez 2013, nr. 2,
151; Groupe de travail relatif à la réforme du droit des sûretés, Rapport à Monsieur
Dominique Perben, Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, via www.ladocumenta-
tionfrancaise.fr, p. 11. Dauchez 2013, nr. 160 lijkt er overigens van uit te gaan dat de
genoemde versoepeling van het bepaaldheidsvereiste alleen geldt voor vervang-
bare zaken (choses fongibles, zie hieronder) en niet voor corps certain (welbepaalde
zaken, zie paragraaf 4.2.2.1). Het zojuist genoemde rapport geeft hier geen uit-
sluitsel over, maar gelet op de tekst van art. 2336 Cc lijkt haar standpunt onjuist.
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te worden (art. 2362 Cc). Vóór de herziening van het zekerhedenrecht
was voor verpanding van vorderingen betekening aan de debiteur vereist.
Om die reden werd aangenomen dat verpanding van toekomstige vorde-
ringen onmogelijk was. Nu tegenwoordig voor de geldigheid van de ver-
panding (zelfs) geen mededeling aan de debiteur is vereist, kunnen ook een
ensemble van vorderingen, en toekomstige vorderingen worden verpand
(art. 2355 Cc). De verpande vorderingen dienen aangeduid te worden in de
akte (art. 2356 Cc). Daarvoor lijkt een algemene omschrijving van de vor-
deringen voldoende te zijn, maar in de literatuur wordt ook wel betoogd
dat een afzonderlijke aanduiding van de vorderingen nodig zou zijn. Voor
zover het om toekomstige vorderingen gaat, dient de akte in ieder geval
hun ‘individualisatie’ mogelijk te maken, door het vermelden van de debi-
teur of de hoogte van de vordering (art. 2356 Cc). Op de verpanding aan
banken van professionele vorderingen (créances professionnelles, dat wil
zeggen vorderingen van een professionele partij, een rechtspersoon of
een natuurlijk persoon die handelt in de uitoefening van beroep of bedrijf,
op een andere professionele partij) zijn bijzondere regels van toepassing,
waardoor een vorm van stille verpanding mogelijk wordt gemaakt
(bordereau Dailly).90 Uit jurisprudentie volgt dat daarbij vereist is dat de
vorderingen bij de verpanding specifiek worden omschreven. Een alge-
mene omschrijving volstaat niet. Voor de verpanding van andere onlicha-
melijke roerende goederen (dus niet zijnde vorderingen) zijn de zojuist
besproken regels van gage van overeenkomstige toepassing (art. 2355 alinea
5 Cc).91

De versoepeling van de toepassing van het specialiteitsbeginsel is
ook terug te zien in de aparte regeling die in de Code civil is neergelegd
voor een pandrecht op vervangbare zaken (choses fongibles, art. 2341 en
2342 Cc). Deze mogelijkheid van een pandrecht op vervangbare zaken
bestond al vóór de hervorming van het zekerhedenrecht in 2006. Het
(vuist)pandrecht bleef dan bestaan, ook al waren de oorspronkelijk ver-
pande zaken inmiddels vervangen door andere zaken van dezelfde soort
en kwaliteit. Deze uit de jurisprudentie voortvloeiende regel bleef na de
herziening van het zekerhedenrecht gehandhaafd en werd uitgewerkt
in de artikelen 2341 en 2342 Cc. Art. 2341 Cc bepaalt in het kader van het
vuistpand van vervangbare zaken dat de pandhouder de goederen

90 Art. L 313-23 e.v. Code monétaire et financier; Dumas & Cohen-Branche, Rép. com.,
“Cession et nantissement de créances professionnelles”, nr. 4, 37 (online, laatst bij-
gewerkt januari 2015); Ophèle, Rép. civ., “Cession de créance”, nr. 194-201 (online,
laatst bijgewerkt oktober 2014).

91 Crocq, Rép. civ., “Nantissement”, nr. 14-18 (online, laatst bijgewerkt juni 2010);
Dauchez 2013, nr. 164-165, 177-181.
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gescheiden dient te bewaren van zaken van dezelfde aard die aan hem
toebehoren. Hiervan kan in de overeenkomst betreffende het vestigen van
het pandrecht van afgeweken worden. In dat geval verkrijgt de pandhou-
der de eigendom van de verpande zaken, onder de verplichting dezelfde
hoeveelheid equivalente zaken terug te geven. Art. 2342 Cc bepaalt over
het vuistloos pandrecht van vervangbare zaken dat de pandgever de
verpande zaken mag vervreemden, indien de overeenkomst tot verpan-
ding daarin voorziet. In dat geval ontstaat de verplichting ze te vervangen
door dezelfde hoeveelheid equivalente zaken. Op deze wijze worden
mogelijke bewijsproblemen omzeild.92

In literatuur over het pandrecht wordt de suggestie gewekt dat
onder het eerderbesproken ensemble de biens ook een algemeenheid begre-
pen kan worden. In literatuur over de (feitelijke) algemeenheid wordt
er echter van uitgegaan dat een algemeenheid een bien incorporel is, waar-
door (indien het een roerend onlichamelijk goed betreft) niet de regels van
gage, maar van nantissement (art. 2355 e.v. Cc) van toepassing zouden zijn.
Praktisch gezien lijkt93 er geen verschil te bestaan, aangezien voor de ver-
panding van onlichamelijke roerende goederen, niet zijnde vorderingen,
de regels van gage, zoals gezegd, van overeenkomstige toepassing zijn
(art. 2355 alinea 5 Cc).94

92 Crocq, Rép. civ., “Gage”, nr. 44-47 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Legeais,
JurisClasseur Civil, art. 2333-2336, fasc. unique, “Gage de meubles corporels. Droit
commun. Constitution”, nr. 28 (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2007).

93 Een mogelijk verschil zou erin gelegen kunnen zijn dat de algemeenheid, als bien
incorporel, gezien wordt als één goed en er dus slechts voor dat ene goed aan de
vereisten voor nantissement zou hoeven te worden voldaan, terwijl indien het
zou gaan om gage van een ensemble de biens er ten aanzien van ieder goed binnen
die verzameling goederen aan de vereisten voor verpanding zou moeten worden
voldaan. Ook dit verschil lijkt echter meer theoretisch dan praktisch te zijn. Bij
de overdracht en verpanding van het fonds de commerce zagen we immers dat,
hoewel het fonds de commerce als één goed gezien wordt, de vereisten voor over-
dracht en verpanding van de afzonderlijke goederen binnen het fonds de com-
merce niet geheel losgelaten worden. Andersom moet bij de verpanding van een
ensemble de biens per soort goed aan de vereisten worden voldaan; gaat het om een
ensemble van lichamelijke roerende goederen dan hebben we te maken met gage
en gaat het om een ensemble van onlichamelijke roerende goederen, met nantisse-
ment. In de literatuur wordt aan deze onderwerpen geen aandacht besteed, waaruit
afgeleid zou kunnen worden dat het verschil in de praktijk in ieder geval niet van
groot belang is.

94 Aynès & Crocq 2011, nr. 504; Cabrillac e.a. 2010, nr. 737, 742, 750, 764; Crocq,
Rép. civ., “Gage”, nr. 153 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Legeais, JurisClasseur
Civil, art. 2333-2336, fasc. unique, “Gage de meubles corporels. Droit commun.
Constitution”, nr. 29-30 (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2007); Libchaber,
Rép. civ., “Biens”, nr. 64 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Simler & Delebecque
2012, nr. 615.
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73. Nu sinds de hervorming van het Franse zekerhedenrecht in 2006 dit
zodanig versoepeld is dat een vuistloos pandrecht mogelijk is gemaakt,
ook op toekomstige goederen en een ensemble de biens, is het de vraag wat
het bijzondere pandrecht uit de Code de commerce op het fonds de com-
merce toevoegt ten opzichte van de algemene regeling uit de Code civil.
Ter vergelijking: in het Belgische recht vindt hervorming van het zeker-
hedenrecht plaats (de nieuwe wet zal uiterlijk 1 januari 2017 in werking
treden), waarbij vuistloze verpanding mogelijk wordt gemaakt. Daarbij
wordt het bijzondere pandrecht op de handelszaak (fonds de commerce)
afgeschaft (maar blijft overigens verpanding van de handelszaak volgens
de algemene regels wel mogelijk).95 Ook de in 2007 in het Franse recht
ingevoerde fiducie-sûreté, een eigendomsoverdracht tot zekerheid, biedt
mogelijkheden voor het in zekerheid geven van het fonds de commerce
als zodanig.96

Hoewel er op sommige punten nog onduidelijkheid bestaat over
de exacte invulling van de vereisten voor de verpanding van goederen
via het droit commun,97 lijkt het droit commun niet veel hindernissen op te
werpen om hetzelfde resultaat te bereiken als door middel van een ver-
panding van het fonds de commerce volgens de regeling in de Code de
commerce bereikt zou kunnen worden. Ik vind het daarom opmerkelijk
dat aan de betekenis van het bijzondere pandrecht op het fonds de com-
merce sinds de hervorming in 2006 in de Franse rechtsliteratuur niet of
nauwelijks aandacht is besteed. Het valt moeilijk in te zien wat de ver-
panding van het fonds de commerce als zodanig nog extra bieden heeft.
Het grootste voordeel van het bijzondere pandrecht lijkt daarmee te zijn
dat onder de verzamelnaam van fonds de commerce zonder verdere aan-
duiding in ieder geval het merk, de handelsnaam, het recht op het huren
van de bedrijfsruimte, het klantenbestand en de niet-vaste clientèle ( art. L
142-2 alinea 3 CdC) onder het pandrecht vallen.

95 Dirix 2014; Wet van 11 juli 2013 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek wat de
zakelijke zekerheden op roerende goederen betreft en tot opheffing van diverse
bepalingen ter zake, BS 2 augustus 2013 (ed. 2) en Wet van 26 november 2014 tot
wijziging van de datum van inwerkingtreding van de wet van 11 juli 2013 tot
wijziging van het Burgerlijk Wetboek wat de zakelijke zekerheden op roerende
goederen betreft en tot opheffing van diverse bepalingen ter zake, BS 1 december
2014.

96 Aynès & Crocq 2011, nr. 775 e.v.; Cabrillac e.a. 2010, nr. 579, 847.
97 Dauchez 2013, nr. 342.
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4.3 De onderneming in het Nederlandse en Duitse recht

4.3.1 Verleden

74. In de 20e eeuw is al veel aandacht besteed aan de positie van de
onderneming binnen het Nederlandse goederenrecht. Men vroeg zich af
of het wenselijk zou zijn de onderneming als object van rechten te erken-
nen en beantwoordde die vraag soms bevestigend,98 soms ontkennend.99

Men was het erover eens dat naar geldend recht de onderneming geen
object van goederenrechtelijke rechten was.100 Degenen die het regelen
van de onderneming in de wet wenselijk vonden, waren die mening toe-
gedaan omdat in het maatschappelijk verkeer de onderneming als geheel,
als object wordt gezien.101

Aan de (praktische) meerwaarde van het beschouwen van de onder-
neming als één object in plaats van als een verzameling van objecten, werd
echter geen aandacht besteed. Zo achtte men het nog steeds wenselijk dat
de goederen binnen de onderneming op de voor ieder van die goede-
ren voorgeschreven wijze werden geleverd.102 Men leek vooral het oog te
hebben op de verbintenisrechtelijke aspecten van verkoop van een onder-
neming; de wet zou moeten bepalen wat er wel en niet onder valt.103

Degenen die het onwenselijk achtten de onderneming als rechtsobject in
de wet te regelen, baseerden hun mening op, kort gezegd, het ongrijpbare
karakter van de onderneming. Een onderneming is méér dan een samen-
stel van goederen en schulden, de inspanning van de ondernemer speelt
bijvoorbeeld ook een grote rol. Daarnaast is er een te grote diversiteit aan
ondernemingen (bijvoorbeeld enerzijds ‘de bakker op de hoek’ en ander-
zijds grote multinationals) om deze alle onder één regeling te scharen.

98 Molenaar 1966, nr. 87; Molenaar 1973, p. 54-55; Russel 1918, p. 217.
99 Van Roosmalen 1966, p. 106 en in het kader van pandrecht Molenaar 1973,

p. 133-135.
100 Molenaar 1966, nr. 10.3, 56, 61, 66; Van Mourik 1970, p. 20, 26; Russel 1918,

p. 88-89. Russel (1918, p. 217, 224, 234, 236, 250-251) was van mening dat, ook al
was dit niet in de wet neergelegd, er toch een recht op de onderneming bestond.
Hij baseerde dit op het natuurrecht en achtte ingrijpen van de wetgever nodig.
Gerbrandy 1954, p. 6 wijst erop dat men ervan uitgaat dat een vruchtgebruik van
een handelszaak mogelijk was, maar dat dit vele vragen opriep. In het Franse recht
doen zich nog steeds vergelijkbare vragen voor, zie daarover paragraaf 3.3.4.

101 Molenaar 1966, nr. 87; Van der Steur 2003, p. 202. Vgl. Gerbrandy 1966, p. 30;
Russel 1918, p. 65, 217. Zie ook Cohen Jehoram 1963, p. 25-38; Zeijlemaker 1967,
p. 25.

102 De Ruiter 1963, p. 80. Vgl. Molenaar 1966, nr. 103; Parl. Gesch. Boek 3, p. 794.
103 Molenaar 1966, nr. 107; vgl. Gerbrandy 1966, p. 33-36.
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Voorts zou een goede regeling van de onderneming als object gecompli-
ceerd zijn en levert het al met al niet veel voordeel op ten opzichte van
het bestaande recht.104

Ook in de Duitse rechtsliteratuur van de 20e eeuw heeft de onder-
neming (das Unternehmen) als object aandacht gekregen.105 Vergelijkbare
vragen als de zojuist genoemde deden zich voor en vergelijkbare uiteen-
lopende standpunten werden ingenomen.106 In de handboeken werd op
den duur aangenomen dat de onderneming geen object van goederen-
rechtelijke rechten was.107

75. Voorafgaand aan de invoering van het nieuwe Nederlandse BW in
1992 heeft de wetgever ook stilgestaan bij de onderneming als rechts-
object. Zoals in paragraaf 2.3.2 besproken, was aanvankelijk de bedoeling
een regeling van de algemeenheid van goederen in te voeren, waaronder
ook de onderneming was begrepen. De Ruiter formuleerde in zijn proef-
schrift over dit onderwerp diverse bezwaren tegen deze regeling. Ik noem
de belangrijkste door De Ruiter geopperde bezwaren. In het Ontwerp-
Meijers vormde de ene algemeenheid wel, en de andere algemeenheid
niet een afgescheiden vermogen. In dat opzicht voegde het begrip alge-
meenheid van goederen in ieder geval niet veel toe.108 Ook op andere vlak-
ken bleef er in het Ontwerp-Meijers per type algemeenheid verschillende
regelingen bestaan.109 Voorts was niet de overdracht, maar alleen de leve-
ring in het Ontwerp geregeld; duidelijk was wel dat Meijers in zijn Ont-
werp de algemeenheid als zodanig overdraagbaar achtte. Dit was een
lacune in het Ontwerp.110

Een belangrijk bezwaar van De Ruiter is reeds in paragraaf 2.3.2
besproken, namelijk dat voor de levering van een algemeenheid van goe-
deren zowel een akte als levering van de afzonderlijke tot de algemeen-
heid behorende goederen was vereist. De Ruiter achtte het met het oog
op de belangen van derden gewenst dat levering van de afzonderlijke

104 Van Roosmalen 1966, p. 91-106; Russel 1918, p. 17-19, 88-89; Van der Steur 2003,
p. 202. Vgl. Gerbrandy 1966, p. 44; Molenaar 1973, p. 133-135.

105 Grädler 2012, p. 7.
106 Grädler 2012, p. 157-158, 168; zie bijv. Nestler 1937, p. 30; Sokolowski 1902, p. 62-

64, 386 e.v., voorts Brecher 1953, en over het Oostenrijkse recht, waarbij ook het
Duitse recht wordt betrokken, Pisko 1907.

107 Enneccerus/Nipperdey 1959, p. 841, 851. Zie ook Nestler 1937, p. 30.
108 De Ruiter 1963, p. 68, 72-73.
109 De Ruiter 1963, p. 119.
110 De Ruiter 1963, p. 77.
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bestanddelen nodig bleef, maar er kleefden wel bezwaren aan deze rege-
ling. Ten eerste heeft het begrip algemeenheid van goederen naast het begrip
goed geen duidelijke zin, nu steeds de afzonderlijke goederen geleverd
dienen te worden.111 Voorts werd, zoals gezegd, in het Ontwerp-Meijers
bepaald dat de algemeenheid reeds ‘overgaat’ indien de hoofdbestand-
delen zijn geleverd.112 Dit levert rechtsonzekerheid op: wanneer zijn de
hoofdbestanddelen geleverd? Daarnaast bestaan de rechtsgevolgen van
het leveren van de algemeenheid als zodanig met name in het overgaan
van lopende contracten op de verkrijger. Men had daarbij vooral het oog
op bij de onderneming behorende huur- en arbeidsovereenkomsten (ver-
gelijk het Franse recht, paragraaf 4.2.2.2). De Ruiter werpt de vraag op of
daarom niet beter een speciale bepaling opgenomen kan worden voor het
overgaan van dergelijke contracten bij overdracht van een onderneming,
in plaats van de algemeenheid van goederen.113

Veel van deze kritiek van De Ruiter zou kunnen worden gepareerd
door aanpassing van de regeling. Het bezwaar echter dat het begrip
algemeenheid van goederen geen duidelijke betekenis heeft naast dat van
goed indien nog steeds aan de voor ieder goed binnen de algemeenheid
voorgeschreven leveringsvereisten dient te worden voldaan, is van meer
fundamentele aard, indien men het tenminste – met De Ruiter – gewenst
acht aan deze leveringsvereisten vast te houden. Hierop zal ik terugko-
men in paragraaf 4.4.1. In ieder geval heeft de wetgever afgezien van het
invoeren van de regeling van de algemeenheid van goederen, onder meer
omdat de regeling niet veel zou toevoegen.114

76. In het Ontwerp-Meijers werd niet alleen in het kader van de regeling
van de algemeenheid van goederen stilgestaan bij de onderneming als
object van goederenrechtelijke rechten. In het Ontwerp-Meijers was voor-
zien in een pandrecht dat veel weg had van een pandrecht op de onder-
neming als geheel. Meijers had drie soorten pandrechten op roerende
zaken voorzien: het vuistpandrecht zoals wij dat nu ook kennen, een stil
pandrecht op roerende zaken uit een onderneming voor bedrijfsvorde-
ringen en het stille registerpandrecht.115 Dit laatste pandrecht, het regis-
terpandrecht, is uiteindelijk niet ingevoerd. Het betrof een pandrecht

111 De Ruiter 1963, p. 50-58.
112 Zie paragraaf 2.3.2.
113 Parl. Gesch. Boek 3, p. 792 e.v.; De Ruiter 1963, p. 78-84.
114 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1026 e.v., 1302.
115 Parl. Gesch. Boek 3, p. 747; art. 3.9.2.1, 3.9.2.2 en 3.9.3.1 OM. Zie ook Van Hoof

2015, p. 307 e.v.; Molenaar 1966, p. 96 e.v.
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dat gevestigd kon worden op de roerende zaken die tot een onderneming
behoorden, door middel van inschrijving in openbare registers.116 Thans
kan het stille pandrecht op roerende zaken ook geregistreerd worden,
maar niet in openbare registers.117

Over dit registerpandrecht werd nog bepaald dat wanneer zon-
der nadere omschrijving alle roerende zaken van een onderneming waren
verpand, of bedrijfsvoorraad was verpand, dit ten gevolge had dat het
registerpandrecht ook kwam te rusten op hetgeen na vestiging van het
pandrecht aan de onderneming of de bedrijfsvoorraad werd toegevoegd.
Hiervoor was geen expliciet beding nodig.118 Volgens de Toelichting-
Meijers was dit ook het bijzondere aan het pandrecht, kennelijk was dit
hetgeen dit pandrecht onderscheidde van het in het Ontwerp-Meijers voor-
ziene ‘gewone’ stille pandrecht op roerende zaken uit een onderneming.119

Bij vervreemding die als een normale bedrijfshandeling beschouwd kon
worden, had het pandrecht geen zaaksgevolg en kon de zaak vrij van pand-
recht vervreemd worden.120

Door deze beide kenmerken doet het registerpandrecht enigszins
denken aan een recht op een algemeenheid van goederen: een samenstel
van goederen dat als economische eenheid gezien kan worden (de onder-
neming, de voorraad) wordt verpand en ongeacht de wisseling van samen-
stelling blijft het geheel hetzelfde – en blijft het pandrecht daarop rusten.
Overigens blijkt uit de Toelichting-Meijers dat Meijers dit pandrecht niet
zag als een pandrecht op de onderneming als geheel. Een dergelijk pand-
recht achtte hij echter ook mogelijk op basis van de zojuist besproken
ontwerpregeling van de algemeenheid van goederen.121 Diverse soorten

116 Art. 3.9.3.1 lid 1 OM.
117 Art. 1, art. 10 Registratiewet 1970; Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010,

nr. 166.
118 Art. 3.9.3.1 lid 3 OM.
119 Parl. Gesch. Boek 3, p. 802. Overigens leek Meijers op andere plaatsen nog een

andere bijzonderheid van het registerpandrecht te zien; hij noemt als voordeel van
het registerpand dat het ook toekomstige goederen kan omvatten (Parl. Gesch.
Boek 3, p. 706), iets waarvan hij elders zegt dat deze mogelijkheid onder het oude
recht onzeker was (Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 401), maar waarbij hij kennelijk uit
het oog verloor dat dit met invoering van art. 3:97 BW (art. 3.4.2.10 OM) hoe dan
ook mogelijk zou worden, waardoor in combinatie met het genoemde stille
pandrecht op zaken uit de onderneming voor bedrijfsvorderingen (art. 3.9.2.2
OM, thans 3:237 BW en tegenwoordig zonder de beperking van met de onder-
neming verband houdende zaken en schulden) – geen registerpandrecht – ook
al de mogelijkheid van verpanding bij voorbaat van toekomstige vorderingen zou
bestaan.

120 Art. 3.9.3.3 OM; Van Hoof 2015, p. 308-311.
121 Parl. Gesch. Boek 3, p. 801.
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pandrecht werden in het Ontwerp-Meijers dus mogelijk geacht; later werd
in het regeringsontwerp getracht de onderlinge verhoudingen tussen de
verschillende pandrechten duidelijker te regelen.122

Bij het regeringsontwerp werd een nieuw artikellid aan het artikel
over registerpand toegevoegd, waarin werd bepaald dat ook op een onder-
neming of een aandeel in een onderneming een registerpand kon worden
gevestigd. Dit pandrecht zou niet de registergoederen omvatten en ook niet
andere goederen dan roerende zaken, voor zover die goederen niet op de
daartoe bestemde wijze in pand zouden zijn gegeven.123 Hoe dit register-
pandrecht op een onderneming nu te begrijpen? Is dit een pandrecht op de
onderneming als zodanig; wordt de onderneming hier als rechtsobject
erkend? Zo ja, wat is dan het verschil met het pandrecht op de onder-
neming dat ingevolge de regeling van de algemeenheid van goederen uit
het Ontwerp-Meijers ook mogelijk was? En zo nee, wat is dan het verschil
met het in het Ontwerp-Meijers oorspronkelijk voorziene registerpand-
recht, zoals zojuist besproken?

De wetsgeschiedenis laat een ambivalent beeld zien. Enerzijds
wordt op diverse plaatsen gesproken van de mogelijkheid en wenselijk-
heid – overigens door sommigen betwist – de verpanding en overdracht
van de onderneming als zodanig te regelen – al dan niet door middel van
het registerpandrecht.124 Het wordt daarbij benadrukt dat de onderneming
in het verkeer als geheel wordt gezien en dat dit erkend moet worden.125

Anderzijds wordt ook telkens benadrukt dat dit geenszins betekent dat
niet aan de afzonderlijke vereisten voor verpanding of overdracht van
de onderneming voldaan zal moeten worden, de onderneming is geen
object als zodanig.126 De meerwaarde van het behandelen van de onder-
neming als geheel komt er dan op neer dat zij als één geheel geëxecuteerd
kan worden, dat bij de omschrijving van het over te dragen of te verpan-
den goed geen rekening gehouden behoeft te worden met mogelijke wis-
seling van de bestanddelen, dat rekening gehouden kan worden met
de goodwill en dat een regeling getroffen zou worden voor enkele lang-
lopende contracten zoals pacht, huur en arbeidsovereenkomsten.127

122 Parl. Gesch. Boek 3, p. 747.
123 Parl. Gesch. Boek 3, p. 802.
124 Parl. Gesch. Boek 3, p. 689, 624, 747, 801. Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),

p. 1342.
125 Parl. Gesch. Boek 3, p. 798.
126 Parl. Gesch. Boek 3, p. 747, 792-793, 798.
127 Parl. Gesch. Boek 3, p. 747, 794.
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77. Aan de precieze verschillen tussen de verschillende soorten pandrech-
ten wordt voor het overige niet veel aandacht besteed. Veeleer is bespro-
ken of er überhaupt publiciteit aan het vuistloze pandrecht gegeven zou
moeten worden of niet. Toen men het erover eens was dat dit niet gewenst
was, was daarmee ook de kous af voor het registerpandrecht op (een aan-
deel in) een onderneming. Als bezwaren tegen het registerpandrecht wer-
den genoemd de te verwachten administratieve rompslomp die gepaard
zou gaan met registratie en de onwil van de zekerheidsgever om publi-
citeit te geven aan de zekerheid.128

Het meest serieuze bezwaar dat werd genoemd is naar mijn mening
echter het feit dat óók registratie het misbruik dat werd gemaakt van de
zekerheidsoverdracht, hetgeen Meijers tegen wilde gaan, niet zou vermin-
deren.129 Meijers had het registerpandrecht voor ogen, omdat het naar
zijn mening het misbruik dat werd gemaakt van de zekerheidsoverdracht,
tegen zou gaan. Uit zijn onderzoek bleek dat vaak vlak vóórdat (faillisse-
ments)beslag gelegd zou worden, de goederen door de schuldenaar tot
zekerheid aan een ander werden overgedragen. Ook werd regelmatig op
het laatste moment een akte van bruikleen opgemaakt, waaruit zou blij-
ken dat het betreffende goed niet aan de schuldenaar, maar aan een ander
toebehoorde en dat de schuldenaar het goed slechts in bruikleen had. In
beide gevallen trof dan het beslag geen doel omdat het bewuste goed niet
(meer) aan de schuldenaar toebehoorde.

Meijers redeneerde: wanneer de zekerheidsoverdracht wordt afge-
schaft en wordt vervangen door een registerpandrecht, kan men van de
zekerheidsoverdracht geen misbruik meer maken.130 Dat is juist, maar
zoals ook al vanuit de Kamer werd opgemerkt, sluit dit de praktijk van
akten van bruikleen niet uit, noch de mogelijkheid tot het door middel van
een levering cp overdragen (niet tot zekerheid maar anderszins) van goede-
ren. Hoe de registratie hierbij een rol zou spelen, wordt al evenmin duide-
lijk. Uiteindelijk is, omdat men de voordelen van het registerpand niet zag
opwegen tegen de extra administratieve lasten die het mee zou brengen, het
registerpandrecht geschrapt.131

128 Parl. Gesch. Boek 3, p. 686, 691, 696, 710, 714.
129 Parl. Gesch. Boek 3, p. 687, 692, 695-697, 709, 714. Vgl. Buenk 1955 over de nieuwe

druk van Star Busmann’s Hoofdstukken Burgerlijke Rechtsvordering: “De mening
dat een registerpand een einde zou maken aan het schijnakten-euvel vindt men
niet meer verdedigd.”

130 Parl. Gesch. Boek 3, p. 700 e.v.
131 Parl. Gesch. Boek 3, p. 722-732.
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Salomons schreef hierover recent: “Mijn inschatting is dat geen
van de argumenten die gehanteerd werden door de tegen het registerpand
gekante Kamerleden nog staande gehouden kan worden, en dat de voor-
standers van het registerpand nu wel de beste papieren hebben.”132 Ik zie
dit niet in. Het bezwaar van Salomons tegen de huidige regeling die de
mogelijkheid biedt tot pandrecht zonder publiciteit, lijkt te zijn dat er in
het huidige systeem voor de concurrente schuldeiser weinig overblijft.133

Ook in een systeem waarin publiciteit gegeven moet worden aan zeker-
heidsrechten blijft dat resultaat echter mogelijk, zelfs wanneer – Salomons
suggereert daarmee een verband134 – hoge eisen gesteld zouden worden
aan de omschrijving van de bezwaarde goederen. Denk aan het hypotheek-
recht: als ik de registergoederen maar afzonderlijk en specifiek omschrijf,
kan ik al mijn registergoederen verhypothekeren, zonder dat er voor de
concurrente schuldeisers ook maar iets resteert om te verdelen. Wil men
een gedeelte van het vermogen van een debiteur beschikbaar houden voor
concurrente schuldeisers, dan dient men precies dát te regelen135 en niet
het vestigen van zekerheidsrechten te onderwerpen aan voorschriften die
eigenlijk – zoals nog zal blijken136 – een ander doel dienen.137

78. Overigens staat deze kwestie van de positie van concurrente crediteu-
ren ten opzichte van crediteuren met een zekerheidsrecht los van de vraag
naar uniciteit: of een bezwaring van verschillende rechtsobjecten met een
zekerheidsrecht gezien moet worden als één recht of meerdere rechten,
staat los van de vraag naar in hoeverre er nog onbezwaarde goederen
zijn waarvan de opbrengst onder de concurrente crediteuren is te verde-
len. Ook wanneer het uniciteitsbeginsel wordt aangehangen en het om

132 Salomons 2013, p. 325.
133 Salomons 2013, p. 320. Zie voor andere argumenten voor en tegen publicatie in een

register Heilbron 2011.
134 Salomons 2013, p. 320: “Dit ‘geheime’ karakter ligt immers ten grondslag aan

andere elementen van de regeling waarover de Hoge Raad te oordelen kreeg; denk
aan de bepaaldheidseis, de beperkte mogelijkheid om toekomstige goederen te
verpanden, de eis van ‘registratie’ van de onderhandse pandakte bij de Belasting-
dienst, de positie van de pandhouder jegens de curator van de pandgever bij niet-
tijdige openbaarmaking van het pandrecht, de uitleg van onderhandse pandaktes
en de toelaatbaarheid van registratie door middel van verzamelpandaktes.”

135 Zie bijvoorbeeld Mennens 2013; Struycken 2010, p. 327. Zie ook Hamwijk 2011a en
Van den Heuvel 2004 over dit onderwerp.

136 Zie paragraaf 4.3.2.2 over bepaaldheid, paragraaf 5.2 over specialiteit en publi-
citeit. Zie ook de ontwikkelingen rondom de restrictie uit art. 3:239 lid 1 BW: HR
3 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6947, NJ 2012/261, JOR 2012/200, met noot
Schuijling (Dix q.q./ING).

137 Aldus ook Rongen 2012, nr. 818.
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evenzoveel zekerheidsrechten als objecten gaat, is het mogelijk dat het
gehele vermogen bezwaard is met zekerheidsrechten en voor de concur-
rente schuldeisers niets resteert. Dit zou pas anders zijn indien een bepaald
gedeelte van het vermogen in het geheel niet bezwaard zou kunnen wor-
den, maar ook dat is een ander punt.

Neem bijvoorbeeld het Franse recht. Daarbij bleek uit paragraaf
4.2.3 dat bij een pandrecht op het fonds de commerce de voorraden niet
onder het pandrecht vallen, met de gedachte dat zo een gedeelte van het
vermogen beschikbaar blijft voor de concurrente crediteuren. De voor-
raden kunnen echter wél volgens de regels van het algemene burgerlijke
recht verpand worden. In de regel wordt door de pandhouder ook aan-
vullende zekerheid bedongen,138 waardoor de beperking van de verpan-
ding van de voorraden als onderdeel van het fonds de commerce een
dode letter is. Omdat het probleem – indien men het als zodanig ervaart,
en dat lijkt doorgaans wel het geval139 – van de positie van de concurrente
schuldeisers niet opgelost kan worden door middel van het al dan niet
hanteren van het uniciteitsbeginsel, ga ik niet uitgebreider op deze kwes-
tie in.

4.3.2 Heden

4.3.2.1 Onderneming geen object van goederenrechtelijke rechten

79. Nu de algemeenheid van goederen uit het Ontwerp-Meijers en het
registerpand op de onderneming uit het regeringsontwerp niet zijn inge-
voerd, is de onderneming in het Nederlandse recht geen object van goede-
renrechtelijke rechten. Weliswaar heeft de minister na het schrappen van
de regeling van de algemeenheid van goederen uit het Ontwerp-Burgerlijk
Wetboek opgemerkt dat het de praktijk vrij blijft om bij verdere ontwik-
kelingen van dit begrip gebruik te blijven maken, bijvoorbeeld in het kader
van de eenmanszaak,140 maar dit lijkt geen aanvaarding van de algemeen-
heid van goederen als mogelijk rechtsobject te zijn geweest. Zoals gezegd141

was de algemeenheid van goederen óók onder de voorziene regeling uit
het Ontwerp-Burgerlijk Wetboek geen rechtsobject.

138 Dissaux, JurisClasseur Civil, art. 2355, fasc. 20, “Fonds de commerce. Nantisse-
ment”, nr. 4 (online, laatst bijgewerkt op 15 december 2010); Simler & Delebecque
2012, nr. 716.

139 Bijvoorbeeld: Van den Heuvel 2004; Salomons 2013; Struycken 1999; Verstijlen
2011a; Wibier 2012. Zie over dit onderwerp Mennens 2013.

140 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1027.
141 Paragraaf 2.3.2.
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Tegenwoordig wordt algemeen aanvaard dat de onderneming geen
object is van goederenrechtelijke rechten.142 Raaijmakers vormt hierop
in zekere zin een uitzondering; op zijn standpunt kom ik nog terug.143

De rechten op de onderneming voldoen dus aan het uniciteitsbeginsel:
de onderneming is niet één rechtsobject als zodanig, maar bestaat uit
meerdere objecten. Men kan ook niet, zoals in het Franse recht, beschik-
ken over het goed onderneming (of in het Franse recht, handelszaak, fonds
de commerce) als zodanig. Wil men de onderneming overdragen, dan zullen
de goederen die tot de onderneming behoren moeten worden overgedra-
gen (en indien gewenst ook de contracten en schulden door middel van
contracts- en schuldoverneming): een ‘activa-passivatransactie’.144 Het-
zelfde geldt wanneer men de onderneming wil verpanden; het gaat dan
in wezen om verpanding van de afzonderlijke goederen.

80. Uiteraard kan deze gang van zaken voorkomen worden door de
onderneming in een BV (of NV) onder te brengen en de aandelen daarin
over te dragen of te verpanden. Economisch wordt dan hetzelfde bereikt.
Niet in alle gevallen zal men echter een onderneming in een BV in willen
brengen.145 Bovendien gaan bij een aandelenoverdracht geen goederen
over van het ene vermogen naar het andere: de (indirecte) zeggenschap
in de BV wijzigt weliswaar, maar nog steeds dezelfde BV is rechthebbende
van de goederen. Juridisch betreft het daarom een ander geval en ook
praktisch kunnen er redenen bestaan waarom men een onderneming
van de ene aan de andere (rechts)persoon over wenst te dragen.146 Voor

142 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74-76; Asser/Mijnssen, Van Velten &
Bartels 5* 2008, nr. 318; Assink 2013 e.a., p. 2358; Fesevur 2005, p. 30-31; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 16; Reehuis 2010, nr. 9; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 59; Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83, aant. 10.3.9 (online, laatst bijge-
werkt op 1 september 2012). Vgl. over de algemeenheid van goederen en een aan-
deel daarin Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:240, aant. 9 (online, laatst bijgewerkt op
30 oktober 2013). Vgl. Russel 1918, p. 88 e.v.

143 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 35 e.v. Zie paragraaf 4.3.3, 4.4.1.
144 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 606; Assink e.a. 2013, p. 53,

2356-2358; Hartkamp 2005, nr. 46; Huizingh 2010; Van der Steur 2003, p. 203;
Wessels 1989, p. 24-25; Wessels & Meijer 2009, p. 89-91.

145 Op grond van fiscale motieven kan bijvoorbeeld de rechtsvorm van een eenmans-
zaak de voorkeur verdienen, zie Doornebal, Cursus Belastingrecht, IB.3.2.33.B.c
(online, laatst bijgewerkt op 10 maart 2014).

146 Bijvoorbeeld in het kader van een doorstart, zie Santen & De Bos 2008, p. 1 en
Janssen & Versteeg 2008, p. 135, alhoewel daarvan gezegd zou kunnen worden dat
niet de gehele onderneming wordt overgedragen, zie Grapperhaus 2008, p. 101.
Zie voorts: Assink e.a. 2013, p. 2358-2359; Notenboom 2011, p. 211-212; Slagter
2011, p. 84.
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juridische fusie (art. 2:309 BW) geldt, mutatis mutandis, hetzelfde.147 Deze
wijzen van overdracht en verpanding van een onderneming blijven in het
navolgende dan ook buiten beschouwing.

81. Bij overdracht of verpanding van een onderneming, verkrijgt men in
het Nederlands recht – goederenrechtelijk bezien – in wezen dus rech-
ten op de afzonderlijke goederen binnen de onderneming. Er wordt vol-
daan aan het uniciteitsbeginsel. Hiermee houdt verband dat, zoals ik
zojuist besprak, men niet kan beschikken over de onderneming als geheel;
er is niet één bijzondere leverings- of vestigingshandeling waarmee de
onderneming als geheel overgedragen of verpand zou kunnen worden.
Voor elk afzonderlijk goed moet aan de vereisten van overdracht of vesti-
ging zijn voldaan en de vereisten verschillen per type goed.

In het Duitse recht is dat niet anders. De onderneming (das Unterneh-
men) is geen rechtsobject en op de onderneming kunnen geen goederen-
rechtelijke rechten bestaan. Wil men een onderneming van de ene (rechts)
persoon aan de andere overdragen of bezwaren met een beperkt recht,
dan moet elk goed binnen de onderneming afzonderlijk worden overge-
dragen of bezwaard.148 Dat volgt uit het uniciteitsbeginsel (Spezialitäts-
prinzip).149

82. Dat goederen afzonderlijk overgedragen en bezwaard dienen te
worden, staat strikt genomen los van de vraag naar uniciteit.150 Het is
denkbaar dat vereist wordt dat de goederen binnen een onderneming

147 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 604; Assink e.a. 2013, p. 2315,
2322, 2346, 2356-2358, 2362; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 453-457; Raaijmakers &
Van der Sangen, GS Rechtspersonen, art. 2:309 BW, aant. 3 (online, laatst bijgewerkt
op 1 februari 2007); Slagter 2011, p. 84; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 59;
Verburgt 2014; Wessels & Meijer 2009, p. 89. Vgl. Damkot & Neuteboom 2010; Van
Gasteren 2010. Zie voor het Duitse recht Grädler 2012, p. 99.

148 Wederom afgezien van de mogelijkheid om via een aandelenoverdracht of een
juridische fusie een vergelijkbaar resultaat te bewerkstelligen, zie Baur & Stürner
2009, p. 371; Beisel & Klumpp 2009, nr. 4.6, 6.30, 6.77; Grädler 2012, p. 99; Schmidt
2014, p. 166, 170.

149 Beisel & Klumpp 2009, nr. 4.23; Enneccerus/Nipperdey 1959, p. 841, 851; Grädler
2012, p. 98-99, 158, 170-172; Schmidt 2014, p. 163 e.v. Vgl. Baur & Stürner 2009,
p. 370; MünchKommBGB/Stresemann 2012 §90 nr. 42, 45; Staudinger/Jickeli &
Stieper 2012 §90 nr. 72-73. Zie ook Isay 1910, die erkent dat één recht op alle
goederen binnen de onderneming naar Duits recht onmogelijk is (p. 22-23, 138,
188), maar wel een recht op de onderneming (gelijkend op goodwill) erkent (p. 26-
27, 30).

150 Zie paragraaf 2.3.3.
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afzonderlijk overgedragen worden, maar dat dat resulteert in een goede-
renrechtelijk recht op de onderneming als geheel – en vice versa. Uniciteit
(dat goederenrechtelijke rechten slechts op één object kunnen rusten) gaat
over het bestaan van goederenrechtelijke rechten, het resultaat van een
beschikkingshandeling, en moet onderscheiden worden van die beschik-
kingshandeling (het overdragen, het verpanden) zelf. Niettemin gaat het
bij beschikkingshandelingen om beschikken over een (recht op een) goed
en zullen het bestaan van het recht en het beschikken daarover met elkaar
in de pas lopen, wil men een werkbaar en goed te volgen systeem hebben.

Hoewel het strikt genomen dus losstaat van het uniciteitsbeginsel,
wil ik toch stilstaan bij het beschikken over de onderneming. Praktisch
gezien wordt de vraag naar uniciteit vooral in dat kader interessant;
wat zijn de handelingen die moeten worden verricht om (goederenrech-
telijk) iets te kunnen met een onderneming als geheel? Dat is ook het kader
waarbinnen de discussie over de onderneming als rechtsobject werd en
wordt gevoerd.151 Duidelijk is dat in het Nederlandse en Duitse recht er
geen recht is op de onderneming dat als zodanig overgedragen of verpand
kan worden. Maar in hoeverre is het mogelijk om over al die afzonderlijke
goederenrechtelijke rechten (diverse roerende zaken, vorderingen, etc. bij
elkaar) tegelijk, in één klap, te beschikken? Kan een vergelijkbaar resul-
taat als in het Franse recht behaald worden? Kortom, met welke vereisten
moet rekening gehouden worden bij het overdragen of verpanden van een
onderneming?

4.3.2.2 De rol van de levering of vestiging en het bepaaldheidsvereiste

83. In dit kader zijn de wijze van levering of vestiging van belang en het
bepaaldheidsvereiste. Het bepaaldheidsvereiste is het vereiste dat goede-
ren bij de levering152 (of vestiging, zie art. 3:98 BW) voldoende bepaald

151 Zie bijvoorbeeld Verstappen 2002 en de visie van Raaijmakers in paragraaf 4.3.3.
152 Het is de vraag of dit vereiste terug te vinden is in art. 3:84 lid 2 BW, dat bepaalt

dat het goed bij de titel met voldoende bepaaldheid omschreven moet zijn. Moet
hiervoor levering gelezen worden? Reeds in 1981 wees Kleijn erop dat het in art.
3:84 lid 2 BW zal moeten gaan om de levering en niet om de titel, zie zijn noot
onder HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265 (Solleveld, Romijn & Co.). Zie voorts
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 230; Asser/Van Mierlo & Van Velten
3-VI* 2010, nr. 204; Bartels 2004a, noot 3; Janssen 2006a; Mes 2012; Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012, nr. 117; Struycken 1997, p. 126, 132; Struycken 2007, p. 790;
Verdaas 2008, p. 135. Inmiddels heeft de Hoge Raad deze opvatting bevestigd
in HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7842, NJ 2004/182 (Mulder q.q./
Rabobank), r.o. 3.4, zie ook de conclusie van Hartkamp bij het arrest
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moeten zijn. Ook het Duitse recht kent het bepaaldheidsvereiste (Bestimm-
theitsgrundsatz).153 De objecten van een beschikking moeten aangeduid
worden, bepaald zijn, omdat iedere beschikking een bepaald onderwerp
moet hebben. De functie van het bepaaldheidsvereiste is het identificeren
van de goederen waarop een beschikkingshandeling betrekking heeft.
Overdracht van eigendom of vestiging van een beperkt recht zonder dat
duidelijk is waarop de beschikkingshandeling betrekking heeft en waarop
het recht rust of komt te rusten, is moeilijk voorstelbaar. Wil een goede-
renrechtelijk recht enige zin hebben, dan moet duidelijk zijn op welk goed
dat recht betrekking heeft.154

Wanneer roerende zaken worden overgedragen of verpand door
feitelijke overgave aan de verkrijger,155 zijn de betrokken zaken als van-
zelf bepaald en geïdentificeerd.156 Anderzijds betekent het gebruik maken
van de feitelijke overgave als wijze van bezitsverschaffing dat het niet moge-
lijk is de zaken middels een algemene omschrijving in een akte over te
dragen. Is dat de wens, dan zal gekozen moeten worden voor een leverings-
of vestigingsvariant die geen feitelijke handeling vereist.157 Iets vergelijk-
baars gaat op voor vorderingen. Het vereiste van mededeling bij openbare

(ECLI:NL:PHR:2002:AE7842). Voorheen bestond hierover nog discussie, zie voor
argumenten tegen deze opvatting Breedveld-de Voogd & Huijgen 2007, p. 403;
Molenaar 1999, p. 11; Peter 2007, p. 2-3; Snijders 1998; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 316; Verdaas 2001, p. 217-218; Verdaas 2008, p. 134-135. Zie voorts Rank-
Berenschot 1998a; Reehuis 1989, p. 82. Hoe dan ook staat vast, of dit nou voort-
vloeit uit art. 3:84 lid 2 BW of niet, dát het goed bij de levering in voldoende mate
bepaald dient te zijn, Bartels 2004a, noot 3; Bauduin 2014, p. 182-183; Kaptein 2013,
par. 4.1; Peter 2007, p. 2-3; Verdaas 2001, p. 218.

153 MünchKommBGB/Gaier 2009 Einl. SachenR nr. 21; Prütting 2014, nr. 27; Wilhelm
2010, nr. 21-23.

154 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 230, 248; Bartels 2004a, p. 5-6; Münch-
KommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 2, 6, Anh zu §§929-936 nr. 5; Parl. Gesch. Boek 3
(Inv. 3, 5 en 6), p. 1248; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 117, 259b; Rongen
2012, nr. 782; Struycken 1997, p. 122, 134-135; Struycken 2007, p. 790; zie ook
Verdaas 2011, p. 217-218.

155 Art. 3:90 jo. 3:114 BW respectievelijk art. 3:236 BW.
156 Vgl. Schimansky, Bunte & Lwowski/Merkel 2011 §93 nr. 122; vgl. Staudinger/

Wiegand 2011 §929 nr. 12, Anh zu §§ 929-931 nr. 96.
157 Art. 3:90 jo. 3:115 BW respectievelijk art. 3:237 BW. Vgl. Hromadka 1971, p. 52.
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cessie of verpanding verhindert dat in één klap over een groep vorderin-
gen beschikt kan worden.158 Daarvoor zijn de stille leveringsvarianten de
aangewezen weg.159

Bij de leveringsvormen die niet gepaard gaan met een verschuiving
in de feitelijke macht over de zaak of mededeling aan de debiteur is een
nadere omschrijving van de betrokken objecten noodzakelijk, zodat dui-
delijk is waar de levering betrekking op heeft.160 Dit is ook terug te zien
in het Franse recht, dat een consensueel stelsel van overdracht hanteert.
Een enkele overeenkomst volstaat in beginsel voor eigendomsoverdracht,
maar dan moet wel duidelijk zijn op welke objecten de overdracht ziet.161

Zo bezien is een object van levering al gauw in voldoende mate
bepaald. Als ik ‘al mijn vorderingen’ cedeer of ‘al mijn roerende zaken’
overdraag, zijn die goederen te identificeren.162 Desalniettemin wordt over
bepaaldheid gesproken in termen van het vereisen van een ‘hoge mate’
of ‘lage mate’ van bepaaldheid, of in termen van het ‘strikt’ of ‘streng’
invullen van het bepaaldheidsvereiste.163 Daarmee wordt bedoeld dat

158 Bij openbare verpanding of cessie van vorderingen is immers naast een akte, ook
mededeling van de verpanding of cessie aan de debiteur nodig (3:94 lid 1 en 3:236
lid 2 jo. 3:94 lid 1 BW), zie Rongen 2012, nr. 809. Het is echter voorstelbaar dat
meerdere vorderingen op dezelfde debiteur openbaar gecedeerd of verpand wor-
den. Dan geldt hetgeen ik in het navolgende over de bepaaldheid bij stille cessie en
verpanding zeg evenzeer. Daarnaast is nodig dat “degene aan wie de kennisge-
ving moet worden gedaan, in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs heeft
moeten begrijpen welk vermogensbestanddeel pandgever en pandnemer op het
oog hebben,” zie HR 21 april 1996, NJ 1996, 652 (Eemswater/Houthoff q.q.), r.o.
3.4.

159 Art. 3:94 lid 3 respectievelijk 3:239 BW.
160 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 230-233; Bartels 2004a, p. 5-6; Münch-

KommBGB/Oechsler 2013 §929 nr. 6.
161 Barret, Rép. civ., “Vente (2° formation)”, nr. 296 e.v. (online, laatst bijgewerkt

oktober 2014); Barret, Rép. civ., “Vente (3° effets)”, nr. 27 (online, laatst bijgewerkt
april 2015); Van Vliet 2000, p. 75. Zie ook paragraaf 4.2.2.1.

162 Dit is slechts anders wanneer het zou gaan om een onbepaald deel van een
bepaalde categorie goederen, bijvoorbeeld “de helft van mijn vorderingen”, of “een
vordering”. De vraag is dan: Welke helft wordt bedoeld? Welke vordering wordt
bedoeld? Gaat het om “al mijn vorderingen”, dan is precies duidelijk om welke
van mijn vorderingen het gaat, namelijk alle. Zie Dauchez 2013, nr. 113; Struycken
1997, p. 153; Van Swaaij 2000, nr. 114. Overigens acht de Hoge Raad zelfs de cessie
van een onbepaald gedeelte van een groep vorderingen, namelijk een aantal
vorderingen tot een bepaald bedrag, toelaatbaar: HR 19 december 1997, NJ 1998/
690 (Zuidgeest/Furness).

163 Bartels 2004a, p. 8; Bauduin 2014, p. 185; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
nr. 259b; Struycken 1997, p. 139, 150, 157. Zie ook HR 20 september 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AE7842, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank), r.o. 3.5.
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soms een algemene (ook wel genoemd ‘generieke’164) omschrijving van de
betrokken goederen niet volstaat of dat in theorie denkbaar is dat een meer
specifieke omschrijving wordt vereist. Zo volstaat in het Nederlandse recht
een algemene omschrijving (‘al mijn onroerende zaken’) in de akte
niet wanneer het om registergoederen gaat. Weliswaar kan in één akte
over meerdere registergoederen tegelijk worden beschikt, maar de register-
goederen moeten afzonderlijk worden aangeduid in de notariële akte (art.
20 Kadw).165 Ook is wel verdedigd dat van het bepaaldheidsvereiste een
beschermende functie uitgaat en dat om die reden een algemene aandui-
ding van de betrokken goederen niet zou volstaan.166

Tegenwoordig is men het erover eens dat de functie van het bepaald-
heidsvereiste is gelegen in het identificeren van de goederen waarover
wordt beschikt en dat hiervan geen beschermende functie uitgaat.167

Een ‘generale’ verpanding of overdracht, waarbij wordt volstaan met een
algemene omschrijving van de betrokken goederen,168 is dus in beginsel
mogelijk. De regel dat registergoederen afzonderlijk moeten worden aan-
geduid en een generale beschikking daarbij niet mogelijk is, het speciali-
teitsbeginsel, is ook niet ingegeven door de wens naar bescherming van
de schuldenaar tegen het in zekerheid geven van zijn gehele vermogen. Dit
bespreek ik uitvoerig in paragraaf 5.2, waar zal blijken dat het specialiteits-
beginsel voortkomt uit de wens naar publiciteit.

Dat er een zekere samenhang tussen het bepaaldheidsvereiste en
het specialiteitsbeginsel bestaat, is duidelijk.169 De verhouding van het
bepaaldheidsvereiste tot het specialiteitsbeginsel kan op twee manieren
worden gezien: 1) het bepaaldheidsvereiste vereist geen afzonderlijke aan-
duiding van goederen en het specialiteitsbeginsel, dat naast het bepaald-
heidsvereiste staat en slechts voor registergoederen geldt, wel; of 2) het
specialiteitsbeginsel is een nadere, ‘striktere’, invulling van het bepaald-
heidsvereiste bij registergoederen. Welke van de twee opvattingen de juiste

164 Rongen 2012, nr. 801 e.v.; Struycken 1999; HR 20 september 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AE7842, NJ 2004/182 (Mulder q.q./Rabobank), r.o. 3.5. Vgl.
Van den Heuvel 2004, p. 1-2.

165 Zie paragraaf 5.2.
166 Struycken 1997, p. 135-139, zie Rongen 2012, nr. 818.
167 Rongen 2012, nr. 782, 816 e.v. De beschermende functie werd met name gepropa-

geerd door Struycken (1997, p. 135-139), die hiervan teruggekomen lijkt te zijn, zie
Struycken 2010, p. 311-312, 326-327. Zie ook Van Hoof 2015, p. 378-379.

168 Zie Van Hoof, p. 25-26.
169 Zie bijvoorbeeld Voorduin 1838, p. 461, waar wordt gesproken over “algemeene en

onbepaalde hypotheken”.
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is, is niet erg van belang, zo lang men maar voor ogen houdt dat bij regis-
tergoederen het specialiteitsbeginsel een afzonderlijke omschrijving ver-
langt en dat voor andere goederen het bepaaldheidsvereiste geldt, dat dit
niet verlangt.170

84. Dat in het Nederlandse recht in beginsel een algemene omschrijving
van de betrokken goederen volstaat, wordt bevestigd door de jurispru-
dentie van de Hoge Raad. De Hoge Raad heeft nader invulling gege-
ven aan het bepaaldheidsvereiste in jurisprudentie over vorderingen op
naam.171 Het gaat daarbij telkens om stille cessie of verpanding van vor-
deringen (art. 3:94 lid 3 en art. 3:239 BW). In het verleden bestond wel
discussie of met een algemene omschrijving van de vorderingen aan het
bepaaldheidsvereiste werd voldaan, of dat een hogere mate van bepaald-
heid was vereist, bijvoorbeeld vanwege de vermeende beschermings-
functie van het bepaaldheidsvereiste.172

Inmiddels heeft de Hoge Raad in de arresten SOBI/Hurks c.s.173 en
Mulder q.q./Rabobank174 onomwonden beslist dat een dergelijke alge-
mene clausule de te leveren of verpanden vorderingen in voldoende mate
bepaalt in de zin van art. 3:84 lid 2 BW. In latere arresten is dit herhaald.175

De te cederen of te verpanden vorderingen moeten voldoende bepaald
zijn door de akte, niet per se in de akte. De akte moet dus zodanige gege-
vens bevatten dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden
vastgesteld om welke vorderingen het gaat.176 Hierbij wordt de akte naar
subjectieve maatstaven uitgelegd.177

170 Aldus ook Van Hoof 2015, p. 247, 272-273, 355-356. Ik zou daarom niet, zoals Stein
(GS Vermogensrecht, art. 3:236, aant. 40.7 (online, laatst bijgewerkt 30 oktober 2013))
lijkt te doen, willen spreken van het specialiteitsbeginsel om daarmee het bepaald-
heidsvereiste bij verpanding aan te duiden.

171 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447 (Spaarbank Rivierland/Gispen q.q.).
172 Zie bijvoorbeeld Struycken 1998, p. 429; Kortmann & Faber 1998; Struycken 1999;

Kortmann & Faber 1999.
173 HR 21 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4499, NJ 2005/96, r.o. 5.2.2.
174 HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7842, NJ 2004/182.
175 HR 3 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6947, NJ 2012/261, JOR 2012/200, met

noot Schuijling (Dix q.q./ING), r.o. 4.6.3.
176 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 259a.
177 Vgl. HR 16 mei 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4602, NJ 2004/183 (De Liser de

Morsain/Rabobank). De onderhandse aktes bij stille cessie, verpanding van vor-
deringen en bij stille verpanding van roerende zaken worden niet openbaar gere-
gistreerd, waardoor een uitleg naar subjectieve maatstaven kan volstaan: een derde
kan immers niet afgaan op de inhoud van de akte, zie Veenstra 2009, p. 47-50;
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De omschrijving dat alle vorderingen van een bepaalde (rechts)per-
soon worden verpand of overgedragen, voldoet daaraan. Daarmee zijn
de te cederen of te verpanden vorderingen namelijk bepaald als alle vor-
deringen die de vervreemder op dat moment heeft. Aan de hand van
administratie kan – eventueel achteraf – nagegaan worden welke vorde-
ringen het betreft. Hetzelfde geldt ook voor de levering van andere goe-
deren, zoals roerende zaken.178 Het bepaaldheidsvereiste is immers een
algemeen vereiste dat geldt voor alle leveringen.

85. Het Duitse recht vertoont een vergelijkbaar beeld als het Nederlandse
recht, al worden in het Duitse recht op sommige punten iets strengere eisen
gesteld aan de omschrijving van de betrokken objecten. Bij het beschik-
ken over onroerende zaken (Grundstücke) dient het object afzonderlijk te
worden omschreven.179 Het Duitse recht kent geen vuistloos pandrecht,
waardoor voor verpanding van roerende zaken telkens Übergabe (bezitsver-
schaffing)180 van de zaak vereist is.181 Omdat daardoor de betrokken zaken
vanzelf al voldoende bepaald worden,182 speelt het bepaaldheidsvereiste
vooral een rol bij de Sicherungsübereignung (zekerheidsoverdracht). Siche-
rungsübereignung vindt plaats door een levering cp (Besitzkonstitut) en
kan gezien worden als alternatief voor wat in Nederland wordt bereikt
met vuistloze verpanding. De levering cp komt tot stand doordat partijen

Veerbeek 2005, p. 47, 51; Verstijlen 2004, p. 13. Verstijlen 2011a acht deze uitleg
naar subjectieve maatstaven onwenselijk, omdat de pandaktes weliswaar niet
openbaar geregistreerd zijn, maar wél bestemd zijn om tegengeworpen te wor-
den aan derden. Naar mijn mening snijdt dit argument echter geen hout, nu der-
den bij hun handelen met de inhoud van deze aktes op geen enkele wijze rekening
kunnen houden, omdat de aktes niet openbaar zijn. Waarom dan bij de uitleg van
deze aktes rekening houden met de betekenis die derden eraan zouden kunnen
ontlenen? Zie Kaptein 2013 en Rongen 2012, nr. 811, 821.

178 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 232. Ook roerende zaken kunnen dus
‘generiek’ verpand of overgedragen worden langs de weg van art. 3:90 jo. 3:115
BW respectievelijk art. 3:237 BW, zie Rongen 2012, nr. 802; Verdaas 2001, p. 214.
Aldus werd in het Sio-arrest bepaald: de overdracht van alle machines welke later
in het bedrijf van de vervreemder zullen komen, is voldoende bepaald: HR 22 mei
1953, NJ 1954/189.

179 MünchKommBGB/Kohler 2013 §873 nr. 61-62.
180 Zie MünchKommBGB/Damrau 2013 §1205 nr. 10.
181 Een uitzondering vormt het bijzondere pandrecht uit het Pachtkreditgesetz en

het pandrecht (wij zouden zeggen: hypotheekrecht) op schepen en luchtvaartui-
gen, zie MünchKommBGB/Damrau 2013 §1205 nr. 15.

182 Schimansky, Bunte & Lwowski/Merkel 2011 §93 nr. 122; vgl. Hromadka 1971,
p. 52; Staudinger/Wiegand 2011 §929 nr. 12, Anh zu §§ 929-931 nr. 96.
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een rechtsverhouding overeenkomen op grond waarvan de verkrijger het
middellijke bezit verkrijgt. Dit kan bijvoorbeeld door huur, bruikleen of
bewaarneming overeen te komen.183

Bij de Sicherungsübereignung is om te voldoen aan het bepaaldheids-
vereiste nodig dat “infolge der Wahl einfacher, äußerer Abgrenzungskri-
terien für jeden, der die Parteiabreden in dem für den Eigentumsübergang
vereinbarten Zeitpunkt kennt, ohne weiteres ersichtlich ist, welche indi-
viduell bestimmten Sachen übereignet worden sind“.184 Dit geldt voor
zowel bestaande als toekomstige zaken.185 Het “ohne weiteres” uit het
citaat houdt in dat op grond van enkel de omschrijving voor elke derde
duidelijk moet zijn om welke zaken het gaat. De derde moet daarvoor geen
andere informatiebronnen dan de omschrijving in de overeenkomst hoe-
ven te raadplegen. Overdracht van een geheel van zaken kan dus plaats-
vinden door een generieke omschrijving (een zogenaamde All-Formel),
bijvoorbeeld als de zaken zich in één ruimte bevinden of gemarkeerd
zijn.186 Ook wanneer in de overeenkomst expliciet verwezen wordt naar
een inventarislijst, is voldaan aan het bepaaldheidsvereiste.187 Moet daar-
entegen bijvoorbeeld administratie worden geraadpleegd188 of navraag
worden gedaan189 om te bepalen welke zaken de beschikking betreft, dan

183 Zie §930 BGB, MünchKommBGB/Oechsler 2013 §930 nr. 9; Bülow 2012, nr. 1281
e.v; Staudinger/Wiegand 2011 §930 nr. 12; Westermann/Westermann, Gursky &
Eickmann 2011, p. 385 e.v. Volgens de tekst van §930 BGB is vereist het over-
eenkomen van een rechtsverhouding op grond waarvan de verkrijger het middel-
lijk bezit zal verkrijgen. Ik ga niet in op de discussie in de literatuur over de vraag
of dit een concrete rechtsverhouding zoals huur, bruikleen of bewaarneming dient
te zijn, zie hierover MünchKommBGB/Oechsler 2013 §930 nr. 14 e.v.; Staudinger/
Wiegand 2011 §930 nr. 15 e.v. De heersende leer is dat een concrete rechtsverhou-
ding nodig is, zie MünchKommBGB/Oechsler 2013 §930 nr. 10.

184 BGH 31 januari 1979, NJW 1979, 976; Bülow 2012, nr. 1283; MünchKommBGB/
Oechsler 2013 §929 nr. 25, Anhang nach §§929-936 nr. 5; Staudinger/Wiegand 2011
Anh zu §§ 929-931 nr. 97;.

185 Bülow 2012, nr. 1292 e.v.; Palandt/Bassenge 2015 §930, nr. 6; Staudinger/Wiegand
2011 §929 nr. 31; Wilhelm 2010, nr. 866. Vgl. MünchKommBGB/Damrau 2013
§1204 nr. 10-11.

186 Raumsicherungsvertrag, Markierungsvertrag; Bülow 2012, nr. 1284; Münch-
KommBGB/Oechsler 2013 Anhang zu §§929-936 nr. 7; Soergel/Stadler 2002 Einl.
nr. 43; Schimansky, Bunte & Lwowski/Ganter 2011 §95 nr. 95 e.v.

187 Schimansky, Bunte & Lwowski/Ganter 2011 §95 nr. 40.
188 Bijvoorbeeld om te bepalen welke zaken onder eigendomsvoorbehoud zijn geleverd

en welke niet, wanneer alleen de zaken in eigendom van de vervreemder worden
overgedragen, zie BGH 20 maart 1986, NJW 1986, 1985-1986. Deze onbepaaldheid
kan overigens gemakkelijk worden tegengegaan door naast de reeds volledig in
eigendom overgedragen zaken de Anwartschaftsrechte van de onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaken in de overdracht te betrekken, zie MünchKommBGB/
Oechsler 2013 Anhang zu §§929-936 nr. 7.

189 BGH 31 januari 1992, NJW 1992, 1161.

Hoofdstuk 4

120



is niet voldaan aan het bepaaldheidsvereiste.190 Dit wordt in de literatuur
tot uitdrukking gebracht door te zeggen dat enkel bepaalbaarheid bij het
beschikken over zaken niet voldoende is.191

Voor het beschikken over vorderingen volstaat bepaalbaarheid.192

Dat wil zeggen dat op het moment van de Einigung over de overdracht
(Abtretung) van de vordering de rechtsverhouding waaruit de vordering
zal ontstaan nog niet hoeft te bestaan. Ook hoeft de inhoud of de schul-
denaar van de vordering nog niet vast te staan. Het hoeft slechts mogelijk
te lijken dat de vordering zal ontstaan. Op het moment van ontstaan moet
de vordering vervolgens te bepalen zijn. Daarbij mag gebruik gemaakt
worden van buiten de overeenkomst gelegen informatie, zoals adminis-
tratie.193

86. Het voorgaande laat zien dat het bepaaldheidsvereiste en het uni-
citeitsbeginsel enerzijds van elkaar onderscheiden dienen te worden,
maar anderzijds met elkaar samenhangen. Het bepaaldheidsvereiste staat
los van de vraag of een goederenrechtelijk recht op één of meerdere goe-
deren rust. Het is immers denkbaar dat een stadsbibliotheek één eigen-
domsrecht op alle boeken heeft, maar dat bij overdracht daarvan wel
gespecificeerd moet worden welke boeken dat eigendomsrecht precies
omvat. Een rechtsstelsel waarin dat het geval zou zijn, hanteert wel het
bepaaldheidsvereiste en vult dat in op een wijze waarbij een vrij hoge mate

190 Voor meer voorbeelden van gevallen waarin wel of juist niet voldaan wordt aan
het bepaaldheidsvereiste, zie Palandt/Bassenge 2015 §930, nr. 4-5.

191 Brinkmann 2011, p. 123, 125; Grädler 2012, p. 117, 175-177; Palandt/Bassenge 2015
§930, nr. 2; Soergel/Stadler 2002 Einl. nr. 43; Westermann/Westermann, Gursky &
Eickmann 2011, p. 386-387.

192 Grädler 2012, p. 177; MünchKommBGB/Damrau 2013 §1273 nr. 4; Schimansky,
Bunte & Lwowski/Merkel 2011 §93 nr. 66; Staudinger/Wiegand 2009 §1273
nr. 14-15. Voor verpanding van vorderingen is mededeling van het pandrecht
aan de schuldenaar vereist (§1280 BGB), waardoor in elk geval de schuldenaar
bekend dient te zijn. Om deze reden wordt vaak gebruik gemaakt van de zeker-
heidscessie (Sicherungsabtretung), waarvoor dit niet vereist is, zie Palandt/Bassenge
2015 Einf v §1273, nr. 2; Staudinger/Wiegand 2009 §1280, nr. 1-2.

193 Brinkmann 2011, p. 160; Bülow 2012, nr. 1381-1384; MünchKommBGB/Roth 2012
§ 398 nr. 79, 81; MünchKommBGB/Gaier 2013 Einl. SachenR nr. 21; Palandt/
Grüneberg 2015 §398, nr. 14; Soergel/Stadler 2002 Einl. nr. 43; Staudinger/Busche
2012 §398 nr. 7-18, 53-65. Vgl. ook Schimansky, Bunte & Lwowski/Ganter 2011 §96
nr. 44 e.v.

De onderneming als rechtsobject

121



van bepaaldheid wordt vereist, maar hanteert niet het uniciteitsbegin-
sel.194 Andersom is het mogelijk dat de stadsbibliotheek evenzoveel eigen-
domsrechten als boeken heeft, maar dat een algemene omschrijving van
de goederen bij overdracht volstaat. Een dergelijk stelsel springt soepel
om met het bepaaldheidsvereiste, maar niet met het uniciteitsbeginsel.195

Het bestaan van één recht op meerdere goederen tezamen, wil dus
nog niet zeggen dat zonder nadere specificatie in één handeling over die
goederen kan worden beschikt. En omgekeerd wil het bestaan van even-
zoveel rechten als objecten nog niet zeggen dat niet in één handeling over
die goederen zou kunnen worden beschikt. In die zin moeten het bepaald-
heidsvereiste en het unciteitsbeginsel van elkaar worden onderscheiden.
Zowel de vereiste mate van bepaaldheid als de vereiste mate van unici-
teit in een zeker rechtsstelsel is echter van invloed op de mogelijkheid van
het in één handeling vervreemden of bezwaren van een groep objecten.
In die zin houden het bepaaldheidsvereiste en het uniciteitsbeginsel ver-
band met elkaar.

Een ruime invulling van het bepaaldheidsvereiste maakt het moge-
lijk dat, ondanks het uniciteitsbeginsel, met één handeling (in één akte)
beschikt kan worden over alle goederen binnen een onderneming.196 Ten-
minste, voor zover de leveringsformaliteiten van de betrokken goederen
dat toelaten. Concreet betekent dat het voor roerende zaken en vorderin-
gen naar Nederlands en Duits recht mogelijk is daarover te beschikken
door middel van een algemene omschrijving in een akte,197 maar worden

194 Tweehuysen 2009; zie ook paragraaf 4.2 waarin wordt beschreven dat in het
Franse recht het fonds de commerce een object van goederenrechtelijke rechten is,
maar niettemin onderdelen daarvan bij de overdracht en verpanding gespecifi-
ceerd dienen te worden.

195 Dit is in het Nederlandse recht het geval. Zie voor het bepaaldheidsvereiste deze
paragraaf en voor het uniciteitsbeginsel paragraaf 2.3.2.

196 Illustratief is HR 4 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6165, NJ 2005/326 (Thomassen
Metaalbouw/Vos), waarin de Hoge Raad oordeelde dat “[i]n een geval als het
onderhavige, waarin volgens de overgelegde akte van oprichting en inbreng, die te
dezen als akte van cessie kan gelden, ‘alle activa van gemelde onderneming’, een
eenmanszaak, zijn ingebracht in een besloten vennootschap, het ook bij betwisting
door de schuldenaar in beginsel geen nadere motivering [behoeft] dat een in de
uitoefening van de eenmanszaak ontstane vordering tot de overgedragen activa
behoort.”

197 De intellectuele eigendomsrechten die vatbaar zijn voor verpanding, worden ver-
pand bij akte, waardoor voor die rechten hetzelfde geldt als voor vorderingen en
roerende zaken, zie HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3381, NJ 2002,
610 (ING/Muller q.q.). Soms is voor derdenwerking van die pandrechten inschrij-
ving in een speciaal voor dat type recht bestaand register nodig. Zie Steneker 2012,
nr. 67 voor een overzicht van de vestigingsvereisten per type IE-recht en verwij-
zingen naar relevante wetsbepalingen. Zie over het bepaaldheidsvereiste bij
IE-rechten voorts Le Poole 2002, nr. 4.3-44.
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daar voor registergoederen beperkingen aan gesteld; een afzonderlijke
omschrijving daarvan is noodzakelijk.

87. Onder de genoemde algemene omschrijving kunnen ook toekomstige
goederen worden begrepen. Levering of verpanding bij voorbaat daar-
van is mogelijk naar Nederlands en Duits recht.198 De leverings- of vesti-
gingshandeling wordt dan reeds voltrokken, waarbij geanticipeerd wordt
op het beschikkingsbevoegd worden van de vervreemder. Op het moment
van het beschikkingsbevoegd worden van de vervreemder komt dan de
overdracht of vestiging tot stand. Wordt het goed na datum faillissement
door de vervreemder verkregen, dan blokkeert het faillissement in begin-
sel de overdracht of bezwaring ervan (art. 23 en 35 lid 2 Fw, §91 Abs. 1
Insolvenzordnung).199

In het Nederlandse recht zijn enige beperkingen gesteld aan de
levering en vestiging van beperkte rechten bij voorbaat. Zo kunnen regis-
tergoederen in het geheel niet bij voorbaat geleverd worden (art. 3:97 lid 1
BW) en bestaat daar een beperking voor wanneer het om vorderings-
rechten gaat (art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 BW). Deze beperking bij vor-
deringsrechten is echter gemakkelijk te omzeilen, waardoor dit meer een
praktische hindernis dan een daadwerkelijke beperking vormt.200 Ook
naar Duits recht is het niet mogelijk om over toekomstige onroerende zaken
(zaken die men verwacht in eigendom te verkrijgen) op enigerlei wijze
(bijvoorbeeld bij voorbaat) te beschikken.201

198 Ik verwijs bij voorbaat naar de ten tijde van het ter perse gaan van dit boek nog niet
verschenen dissertatie van Schuijling over dit onderwerp (B.A. Schuijling, Levering
en verpanding van toekomstige goederen, Deventer: Wolters Kluwer 2016).

199 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 307 e.v. Voor het Duitse recht zie: Münch-
KommBGB/Roth 2012 § 398 nr. 84-85a; MünchKommInsO/Breuer 2013 §91 nr. 43;
MünchKommInsO/Ganter 2013 §51 nr. 105-10. In het Duitse recht kunnen vóór
het faillissement bij voorbaat gecedeerde vorderingen onder omstandigheden nog
wel bij ontstaan tijdens faillissement van de cedent overgaan op de cessionaris, zie
MünchKommBGB/Roth 2012 § 398 nr. 85.

200 Bijvoorbeeld door een zogenaamde ‘verzamelpandakte’ (of ‘verzamelcessieakte’),
HR 3 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6947, NJ 2012/261, JOR 2012/200, met
noot Schuijling (Dix q.q./ING), zie Mennens 2013; Verstijlen 2011b. Overigens is
het zogenaamde ‘grondslagvereiste’ van art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 BW geen uit-
vloeisel van het bepaaldheidsvereiste, zo constateert Rongen 2012, nr. 788 terecht.

201 Dit wordt in de Duitse literatuur niet met zoveel worden aan de orde gesteld,
maar volgt uit het vereiste dat de vervreemder beschikkingsbevoegd dient te zijn
op het moment dat de overdracht wordt ingeschreven, zie MünchKommBGB/
Kohler 2013 §873 nr. 66-72; Staudinger/Gursky 2012 §873 nr. 69, 75-76, 78. Vgl. ook
de onmogelijkheid van een Auflassung (de Einigung over de eigendomsovergang
van onroerende zaken) onder voorwaarde of tijdsbepaling: MünchKommBGB/
Kanzleiter 2013 §925 nr. 26; Schulze/Staudinger 2014 §925, nr. 8; Staudinger/
Pfeifer 2011 §925 nr. 91.
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88. In het Duitse recht doet zich nog de problematiek van de Übersicherung
voor, die het Nederlandse recht onbekend is.202 Van Übersicherung is
sprake wanneer de zekerheid de waarde van de gezekerde vordering(en)
duidelijk overstijgt. In dat geval komt het zekerheidsrecht niet tot stand
wegens strijd met de goede zeden, of, wanneer deze situatie pas later
ontstaat, kan de zekerheidsnemer slechts een gedeelte van de zekerheid
benutten.203 Dit is iets waarmee rekening gehouden moet worden, maar
doet aan de hiervoor omschreven uitgangspunten bij overdracht en ves-
tiging niet af.

4.3.2.3 De rol van contractuele regelingen

89. De verpanding (of in het Duits recht: de zekerheidsoverdracht) van
goederen van een onderneming kan gecombineerd worden met een ‘ver-
vreemdingsbevoegdheidsclausule’ die de pandgever bevoegd maakt om
vrij van pandrecht over de verpande goederen te beschikken in de nor-
male uitoefening van zijn bedrijf.204 Het uitgangspunt is dat, aangezien
het pandrecht zaaksgevolg heeft, de pandgever over de verpande goe-
deren slechts kan beschikken bezwaard met pandrecht. Door middel van
een dergelijke contractuele regeling tussen pandgever en pandhouder
wordt de pandgever echter beschikkingsbevoegd over de onbezwaarde
eigendom.205 Gecombineerd met de verpanding bij voorbaat van toekom-
stige goederen, kan hiermee het effect gecreëerd worden alsof een alge-
meenheid van goederen met pandrecht is bezwaard; nieuwe goederen

202 Althans, in theorie is een geslaagd beroep op nietigheid wegens strijd met de goede
zeden (of een andere remedie) in een situatie vanÜbersicherung ook naar Nederlands
recht denkbaar, maar in principe wordt naar Nederlands recht aanvaard dat de
goederen waarop de zekerheidsrechten zijn gevestigd de waarde van de gezekerde
vordering(en) in grote mate kunnen overstijgen. Zie Beuving & Tjittes 1998; Van den
Heuvel 2001.

203 MünchKommBGB/Armbrüster 2012 §138 nr. 98-101; Schimansky, Bunte &
Lwowski/Ganter 2011 §90 nr. 349-362a.

204 Dit speelt vooral bij roerende zaken, omdat de pandgever bij stille verpanding
van vorderingen bevoegd blijft deze te innen, waardoor het pandrecht teniet gaat,
zie art. 3:246 lid 1 BW; Steneker 2012, nr. 47, 54. Vgl. voor het Duitse recht
MünchKommBGB/Roth 2012 §398 nr. 53, 107; Staudinger/Busche 2012 Einl. §§398
ff nr. 92.

205 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010 nr. 126; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012, nr. 779; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 536; HR 14 januari 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BO3521, NJ 2012/88, JOR 2012/34, met noot Schuijling (Mesdag
II). Het Duitse recht kent een wettelijke bepaling die in de mogelijkheid voorziet
dat beschikking door een beschikkingsonbevoegde geldig is indien de beschikking
geschiedt met toestemming van de rechthebbende: §185 Abs. 1 BGB. Op die voet
wordt (stilzwijgend) met goederenrechtelijke werking overeengekomen dat de
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worden aan het pandrecht onderworpen en goederen kunnen dit ‘ver-
band’ ook weer vrij van pandrecht verlaten.

90. In het kader van de overdracht van een onderneming is nog van belang
dat door middel van schuld- en contractsoverneming ook schulden en
contracten kunnen worden overgenomen (art. 6:155 en 159 BW).206 Voorts
kunnen in de overeenkomst waarbij de onderneming wordt verkocht rege-
lingen worden getroffen die de koper in staat stellen de feitelijke positie
van de verkoper zo veel mogelijk over te nemen, denk aan non-concurren-
tiebedingen, het bedingen van toegang tot de klantgegevens, bedrijfsge-
heimen en andere knowhow, introductie van de koper bij afnemers en
leveranciers, etc.207 Overigens kunnen vergelijkbare verbintenissen ook
bestaan zonder dat dit expliciet wordt overeengekomen, op basis van uit-
leg of aanvulling van de overeenkomst.208

4.3.3 Toekomst

91. Al tijden gaan stemmen op om de onderneming als geheel een plaats
te geven in het Nederlandse vermogensrecht, soms in de vorm van één
recht op het geheel.209 Raaijmakers heeft in een reeks van publicaties210

bepleit het Nederlandse (ondernemings)recht te herzien en een alge-
meen vermogensrechtelijk begrip van de onderneming in te voeren. Dat
een algemeen vermogensrechtelijk begrip van de onderneming nog niet

zekerheidsgever bevoegd is de goederen te vervreemden in de normale uitoefening
van het bedrijf (ordnungsgemäßen Geschäftsbetrieb), zie Bülow 2012, nr. 1291; Grädler
2012, p. 119; MünchKommBGB/Bayreuther 2012 §185 nr. 26-28; Staudinger/
Gursky 2014 §185 nr. 33, 41.

206 Bij huur van bedrijfsruimte in de zin van art. 7:290 BW bestaat nog de bijzondere
bepaling van art. 7:307 BW die er onder omstandigheden toe kan leiden dat geen
medewerking van de verhuurder nodig is, zie Bonder 2014.

207 Reehuis 2010, nr. 9; Van der Steur 2003, p. 196; Suijling 1896, p. 370; Wessels 2010,
nr. 66; Wille & Roerdink 2007, p. 51.

208 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014, nr. 405; Asser/Hijma 7-I* 2013, nr. 199;
Cohen Jehoram 1963, p. 139, 150, 190-191; Janssen & Eeken 1999; Reitsma 2005;
Schuurs 2003; Sperling & De Lange 1998; Suijling 1896, p. 370; Vermeulen 1999,
par. 4.3; Verstijlen 2001, p. 252-253; Wessels 2010, nr. 66; HR 1 juli 1997, NJ 1997/
685 (Kolkman/Cornelisse); HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5068, NJ 2013/
256, AA 2012, p. 118-122, met noot Raaijmakers & Bouichi (IJsseloevers Notarissen).
Zie voor het Duitse recht Isay 1910, p. 149 e.v.; Schmidt 2014, p. 168, 177-178.

209 Zie De Groot 2002; Van Mourik 1970, p. 11 e.v.; Molenaar 1966; Russel 1918. Vgl.
Van der Sangen 2005.

210 Pitlo/Raaijmakers 2000; Raaijmakers 2002a; Raaijmakers 2002b; Raaijmakers 2004;
Pitlo/Raaijmakers 2006; Raaijmakers 2009.
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bestaat, is lastig, zo meent hij. Hij is van mening dat het Nederlandse
recht op dit punt ernstig is achtergebleven, onnodig gecompliceerd is en
tot onnodige maatschappelijke kosten leidt, doordat de praktijk zich moet
bedienen van een overvloed aan adviseurs, zoals advocaten, notarissen
en accountants. Eenvoudigere regelingen zijn daarom gewenst en hij acht
het een gemiste kans dat de regeling van de algemeenheid van goederen
(en schulden) uit het Ontwerp-Meijers niet is ingevoerd. Het rechtskarak-
ter van de onderneming als geheel wordt daardoor naar zijn mening mis-
kend.211

Volgens Raaijmakers is de onderneming namelijk inderdaad een
algemeenheid van goederen, en is het recht op de onderneming als zodanig
een vermogensrecht in de zin van art. 3:6 BW.212 Hij lijkt dit te beschouwen
als geldend recht:

“De in Asser, 3-I, nr. 71 gestelde vraag of het mogelijk is te spreken van een recht
op de onderneming als zodanig, kan nu naar mijn mening bestigend worden
beantwoord, ook zonder dat de wet dat met zoveel woorden zegt. Dit recht is een
subjectief vermogensrecht dat voldoet aan de aanduiding daarvan in art. 3:6 BW
[…].”213

En:

“Pandrecht acht ik, net als vruchtgebruik, ook naar huidig recht mogelijk hoe-
wel de wet dat niet met zoveel woorden bepaalt. Dat heeft dan betrekking op dit
bepaalde activum in het vermogen van de eenmansondernemer-debiteur: het
recht op diens onderneming en dat omvat de volledige zeggenschap, het recht op
inkomen en op de vervreemdingswaarde, inclusief de goodwill.”214

Dit recht op de onderneming kan in de visie van Raaijmakers worden ver-
kocht en overgedragen of bezwaard door middel van een levering bij akte
als bedoeld in art. 3:95 BW. 215 Ik begrijp Raaijmakers zo, dat door over-
dracht van het recht op de onderneming via art. 3:95 BW, de onderneming

211 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.79-82; Raaijmakers 2002a; Raaijmakers 2002b, p. 684,
687, 691; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 33, 56, 451.

212 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.83; Raaijmakers 2002a, p. 20-27, 32-35; Raaijmakers
2002b, p. 685, 687; Raaijmakers 2004; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 31-37. Raaijmakers
onderbouwt zijn standpunt door te wijzen op art. 3:222 BW, dat volgens hem de
onderneming als rechtsobject erkent en de onderneming tot algemeenheid van
goederen bestempelt. Zoals ik in paragraaf 3.3.2 laat zien, is dit standpunt niet
juist.

213 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 35.
214 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 64.
215 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.84; Raaijmakers 2002a, p. 37; Pitlo/Raaijmakers 2006,

p. 32, 34, 55, 62-64.
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zelf van rechtswege over zal gaan, waarbij geen levering van de afzon-
derlijke bestanddelen is vereist. Wat op het moment van overdracht216

behoort tot de onderneming, moet uitgemaakt worden aan de hand van
een tussenbalans.217 Wel merkt hij op:

“In het NBW-stelsel blijft naar de heersende leer niettemin de levering van afzon-
derlijke bestanddelen noodzakelijk.”218

Raaijmakers acht het wenselijk dat de mogelijkheid van overdracht en de
wijze van levering van het recht op een onderneming in de toekomst uit-
drukkelijk in de wet worden opgenomen. Daarnaast zou in de wet bepaald
moeten worden dat deze overdracht onder algemene titel geschiedt.219

4.4 Meerwaarde van de onderneming als rechtsobject

4.4.1 De oplossing van het Franse recht en overgang onder algemene titel

92. Het Nederlandse en Duitse recht komen zonder de acceptatie van de
figuur van de algemeenheid van goederen tot een vergelijkbaar resultaat
als het Franse recht waar het gaat om overdracht en verpanding van de
onderneming. Het resultaat is vergelijkbaar, maar de dogmatiek, de ‘tech-
niek’ erachter is anders. Weliswaar is in het Nederlandse en Duitse recht
vereist dat ieder goed binnen de onderneming afzonderlijk wordt over-
gedragen, maar vanwege een ruime invulling van het bepaaldheidsver-
eiste, kan dit met een algemene omschrijving van de betrokken goederen
geschieden. Gecombineerd met de mogelijkheid van levering en vesti-
ging bij voorbaat en een vervreemdingsbevoegdheidclausule, leidt dit
tot een vergelijkbaar resultaat als de Franse regeling van het fonds de
commerce.220

216 Waar ik spreek van overdracht, moet ingevolge art. 3:98 BW uiteraard ook bezwa-
ring begrepen worden.

217 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.84; Raaijmakers 2002a, p. 20-27; Pitlo/Raaijmakers
2006, p. 55.

218 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 56.
219 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.87; Raaijmakers 2002a, p. 32-35. Zie over het begrip

‘overdracht onder algemene titel’ de volgende paragraaf.
220 Van Hoof 2015, p. 403: “De praktijk heeft met succes gestreefd naar de voortzetting

van generale 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 vorderingen is pri-
mair een optelsom van van evenveel afzonderlijke (stille) pandrechten als er
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Slechts de leveringsformaliteiten werpen bij sommige categorieën
goederen een hindernis op. In het Franse recht is dat echter niet anders:
de onroerende zaken maken geen onderdeel uit van het fonds de com-
merce en dienen daarom afzonderlijk vervreemd of bezwaard te worden.
Evenzeer dient voor IE-rechten die onderdeel uitmaken van het fonds
de commerce voldaan te worden aan bijzondere registratieverplichtingen
en dient de overgang van het recht op huur betekend te worden aan de
verhuurder. Daarnaast maken vorderingen geen deel uit van het fonds
de commerce en ingeval van verpanding ook de voorraden niet. Deze
categorieën goederen zullen dus alsnog afzonderlijk overgedragen of
verpand moeten worden, indien men dat wenst. Hetzelfde geldt voor de
overgang van schulden.

93. Een vergelijking van het Nederlandse (en Duitse) recht met het Franse
laat zien dat de visie van Raaijmakers, die neerkomt op het erkennen
van één recht op de onderneming, geen geldend Nederlands recht is en
bovendien niet noodzakelijkerwijs een oplossing biedt voor de door hem
geconstateerde problemen. Het erkennen van de algemeenheid van goe-
deren als rechtsobject maakt het er niet eenvoudiger op. Althans, in ieder
geval niet wanneer de Franse regeling tot voorbeeld genomen wordt.
De uitkomst van de vergelijking zou wellicht anders zijn indien we de
onderneming echt als één goed zouden zien en we deze met één handeling
als geheel zouden kunnen overdragen, dus zonder onderscheid te maken
naar soort goed. Dat is ook wat Raaijmakers voor ogen lijkt te staan: over-
dracht van de onderneming als geheel door middel van levering van het
recht op de onderneming via een akte, zonder dat levering van de afzon-
derlijke goederen binnen de onderneming nodig is.221

Ten eerste is het de vraag of dat daadwerkelijk zal leiden tot een
praktisch eenvoudigere wijze van overdracht. Ook als verkrijger van een
‘kleinere’ onderneming, waarop Raaijmakers vooral het oog heeft,222 zal
ik toch willen weten wat zich in de onderneming bevindt wanneer ik
die onderneming overgedragen krijg. Raaijmakers beschrijft dat aan de
hand van de administratie een tussenbalans opgesteld zal moeten wor-
den en dat een due dilligence-onderzoek plaats zal moeten vinden.223 Dat

roerende zaken of vorderingen zijn.” En: “Het huidige recht stelt de bescherming
van de eerste zekerheidsgerechtigde centraal. Deze schuldeiser heeft als het ware
een pandrecht op een van samenstelling wisselende algemeenheid.” Zie voorts
Bülow 2012, nr. 1294; Grädler 2012, p. 98-99, 142; Süss 1952, p. 157.

221 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.84; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 32, 34, 55, 157.
222 Raaijmakers 2002a, p. 4-5; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 444, 450.
223 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 54-55.
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de onderneming (of het recht daarop) volgens Raaijmakers gezien moet
worden als één goed, doet aan dit praktische punt niet af. Het inwinnen
van advies zal dus in dit opzicht in vergelijkbare mate nodig blijven als
onder het huidige recht.

Ten tweede is het de vraag of het wel wenselijk is de afzonderlijke
levering per goed los te laten.224 Mogelijk kan met het loslaten van het ver-
eiste van afzonderlijke levering per goed op juridische advies- en trans-
actiekosten bespaard worden, maar de leveringsformaliteiten bestaan
niet zonder reden. Ter bescherming van de betrokken partijen, met het
oog op de positie van derden en/of de rechtszekerheid in het algemeen is
een bepaalde vorm voor de levering of publiciteit ervan vereist. Zo ligt
aan de leverings- en vestigingsvereisten voor registergoederen de wens
naar publiciteit ten grondslag, zoals nog zal blijken uit paragraaf 5.2, en is
daarbij met het oog op de rechtszekerheid en rechtsbescherming inschake-
ling van de notaris voorgeschreven.225 In het algemeen heeft de levering
of vestiging ook de functie van legitimatie van de verkrijger ten opzichte
van derden als nieuwe rechthebbende.226

94. In het Nederlandse recht kennen we in art. 2:309 BW nu al de juri-
dische fusie van rechtspersonen, die leidt tot overgang onder algemene
titel van het vermogen van de ene rechtspersoon op de andere.227 Deze
regeling is alleen van toepassing op rechtspersonen, waardoor onderne-
mingen die door natuurlijke personen gedreven worden (eenmanszaken)
en personenvennootschappen hier buiten vallen.228 Raaijmakers bepleit
voor komend recht dat de regeling van juridische fusie (en ook die van

224 Vgl. Gerbrandy 1946, p. 225; De Ruiter 1963, p. 129.
225 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 324; Van Es, GS Vermogensrecht, art.

3:89 BW, aant. 54.1 (online, laatst bijgewerkt op 14 maart 2013). Zie voorts over
publiciteit als beginsel van goederenrecht Hamwijk 2011b; Hamwijk 2014, p. 11, 35
e.v.; Peter 2007, p. 4-5; Struycken 2007, p. 792-793.

226 Zie Reehuis 2010, nr. 49; Rongen 2012, nr. 533; Struycken 2007, p. 788–790. Waar
voor levering of vestiging registratie van een onderhandse akte vereist is, is dit
om antedatering tegen te gaan, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 339;
Parl. Gesch. Boek 3, p. 685-686. Mededeling aan de debiteur van een gecedeerde
of verpande vordering vervult een vergelijkbare functie: het vaststellen dat en
wanneer een beschikkingshandeling heeft plaatsgevonden, zie Rongen 2012,
nr. 418, 422 e.v. Denk ook aan het vereiste van medewerking bij contracts- en
schuldoverneming.

227 Bij splitsing is dat ook het geval, zie art. 2:334a BW. Veel van hetgeen ik hierna zeg
over fusie, gaat ook op voor splitsing. Het gaat dit onderzoek te buiten om over-
eenkomsten en verschillen tussen fusie en splitsing uitgebreid te behandelen.

228 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 444.
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splitsing en omzetting) wordt uitgebreid met een regeling voor over-
dracht van de onderneming, waardoor de onderneming onder algemene
titel over zal gaan.229 Maar ook in de huidige regeling van juridische
fusie en splitsing zijn diverse waarborgen en publiciteitsvereisten opge-
nomen, zodat ook bij overgang onder algemene titel weliswaar de afzon-
derlijke leveringsvereisten niet per goed vervuld hoeven te worden, maar
daar niet minder ‘zware’ vereisten voor in de plaats komen.230

Zo geschiedt de juridische fusie door middel van een notariële akte
(art. 2:318 lid 1 BW), moet die akte worden ingeschreven in het handels-
register en – voor zover relevant – in de openbare registers (art. 2:318 lid 3
en 4 BW), moet zekerheid gesteld worden voor de schuldeisers van de
verdwijnende rechtspersoon, indien diens vermogenspositie er op ach-
teruit zou kunnen gaan (art. 2:316 lid 1 BW) en hebben schuldeisers de
mogelijkheid om in verzet te komen (art. 2:316 lid 2 BW), om maar een
paar aspecten te noemen.231 Het voert te ver op deze plaats in meer
detail op de regeling van juridische fusie in te gaan, maar het moge dui-
delijk zijn dat voor deze reeds bestaandemogelijkheid van opvolging onder
algemene titel de vereisten niet lichter zijn dan voor afzonderlijke over-
dracht van de betrokken goederen.232 In het Duitse recht is in het Umwand-
lungsgesetz de toepassing van fusie, splitsing en ‘vermogensoverdracht’ op
natuurlijke personen met een onderneming en andere rechtsvormen zon-
der rechtspersoonlijkheid reeds mogelijk gemaakt.233 Raaijmakers ziet deze
regeling als voorbeeld,234 maar ook die regeling is complex.

229 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.87; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 444-445. Zie over het
begrip ‘overdracht onder algemene titel’ hieronder in de hoofdtekst.

230 Verstappen 2002, p. 57, p. 89 e.v.
231 Bij splitsing dient hetgeen onder algemene titel wordt verkregen, zelfs te wor-

den beschreven, zie Verstappen, p. 103 e.v. Zie voorts Verstappen 2002, p. 89 e.v.;
Assink e.a. 2013, p. 2369-2370, 2375: “De wettelijke regeling van de juridische
fusie kent een complexe en bewerkelijke set aan procedurele voorschriften, die
opgevolgd dienen te worden in de aanloop naar de daadwerkelijke fusie van
de betrokken vennootschappen (het ‘van kracht worden’ van de fusie).”

232 Het is mij niet duidelijk of Raaijmakers tegelijkertijd pleit voor het vereenvoudigen
van de regeling van juridische fusie, zie Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 445, waar hij
zegt dat “vele reorganisaties, niet het minst omdat daarvoor de vormeis van een
notariële akte wordt gesteld, slechts bereikbaar [zijn] via een reeks van tussen-
stappen”, terwijl dat vereiste voor juridische fusie toch ook geldt (art. 2:318 BW).

233 Beisel & Klumpp 2009, nr. 33, 42; Schmitt e.a. 2013 §3, nr. 41 e.v, §124, nr. 3, 28,
§152, nr. 2 e.v.; Vermeulen 1999; Verstappen 2002, p. 149; de noot van Raaijmakers
& Bouichi AA 2012, p. 122, onder HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5068,
NJ 2013/256 (IJsseloevers Notarissen).

234 Zie bijvoorbeeld Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 157. Zie ook Bouichi 2009.
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95. Deze overdracht van een onderneming die Raaijmakers voor ogen
heeft en zou moeten bewerkstelligen dat de onderneming onder alge-
mene titel overgaat, is onderwerp geweest van een preadvies van de Ver-
eeniging Handelsrecht, “Onderneming en overdracht onder algemene
titel”.235 Raaijmakers zet zijn visie op de problematiek uiteen en Verstap-
pen gaat nader in op de vermogensrechtelijke aspecten van de ‘overdracht
onder algemene titel’. Zojuist noemde ik al dat Raaijmakers voor komend
recht suggereert een overdracht van de onderneming mogelijk te maken,
die leidt tot overgang onder algemene titel, kortweg een ‘overdracht
onder algemene titel’. Dit begrip lijkt een contradictio in terminis, want
art. 3:80 BW maakt een onderscheid tussen verkrijging van goederen
onder algemene en onder bijzondere titel en noemt overdracht als een
vorm van verkrijging onder bijzondere titel.236 Het is echter duidelijk dat
het Raaijmakers en Verstappen hierbij gaat om het verruimen van de
mogelijkheden van overgang onder algemene titel en in het bijzonder
om overgang onder algemene titel ook mogelijk te maken voor onder-
nemingen die geen rechtspersoonlijkheid bezitten.237 Omdat deze term
dit doel duidelijk aangeeft, zal ik voor het leesgemak, hoewel onzuiver,
dit geval daarom aan blijven duiden met overdracht onder algemene titel.

Verstappen is evenals Raaijmakers van mening dat de huidige wet-
telijke regelingen tekortschieten238 en staat in zijn preadvies uitgebreid stil
bij de overdracht onder algemene titel. Hij constateert dat de huidige
regeling van overgang onder algemene titel een beperkt toepassingsbereik
heeft, terwijl de activa-passivatransactie praktische hindernissen ople-
vert.239 Hij verwerpt de gedachte om de onderneming als overdraagbaar
geheel, als één goed, te zien en bepleit dat de oplossing moet worden
gevonden in de overdracht onder algemene titel.240 Hij ziet dit voor zich
als een nieuwe rechtsfiguur, die meer lijkt op overdracht dan op overgang
onder algemene titel, waarbij door één leverings- en overnemingshande-
ling die gebaseerd is op één titel meerdere goederen worden overgedra-
gen.241

235 Raaijmakers 2002a; Verstappen 2002.
236 Bij overgang onder algemene titel wordt een geheel vermogen verkregen, of een

evenredig deel daarvan, zonder dat aan de vereisten van art. 3:84 BW (overdracht)
hoeft te worden voldaan, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 199.

237 Verstappen 2002, p. 160.
238 Verstappen 2002, p. 44.
239 Verstappen 2002, p. 147-148, 152.
240 Verstappen 2002, p. 154-160.
241 Verstappen 2002, p. 160, 164.
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Verstappen stelt dat een dergelijke overdracht moet voldoen aan
een aantal randvoorwaarden:

“1. [D]at voldoende bepaald wordt welke goederen, schulden en rechtsverhou-
dingen worden overgedragen; 2. dat de overdracht kenbaar is; 3. dat de belan-
gen van schuldeisers van zowel de overdrager als van de overnemer voldoende
gewaarborgd zijn; 4. dat de belangen van contractspartijen voldoende gewaar-
borgd zijn; 5. dat de handelende persoon zelf voldoende beschermd wordt tegen
dergelijke ingrijpende vermogensrechtelijke rechtshandelingen.”242

Dat het bepaaldheidsvereiste (1) ook zal moeten gelden bij de overdracht
onder algemene titel, is omdat duidelijk moet zijn op welke goederen
de beschikkingshandeling betrekking heeft. Ik begrijp Verstappen zo, dat
in de door hem afgetaste regeling, een willekeurig deel van goederen uit
een bepaald vermogen onder algemene titel kunnen worden overgedra-
gen. Omdat het dus niet gaat om overdracht of overgang van een geheel
vermogen, moet er begrijpelijkerwijs een aanknopingspunt zijn om vast
te stellen op welke goederen de overdracht onder algemene titel betrek-
king heeft. Dat er sprake moet zijn van publiciteit (2) houdt volgens
Verstappen verband met de rechtszekerheid; in het belang van de recht-
hebbende en schuldeisers moet de overdracht traceerbaar zijn. Om de
belangen van schuldeisers te waarborgen (3), zou gedacht kunnen worden
aan het bepalen dat het over te dragen vermogen en het achterblijvende
vermogen niet negatief mogen zijn, aan een regeling van medeaanspra-
kelijkheid van de overdragende partij, aan een recht van verzet voor de
schuldeisers, of waardering van het overgedragene door een accountant.
Voor het beschermen van de belangen van de contractspartijen (4) oppert
Verstappen dat in een nieuwe regeling mogelijk een toezichthoudend
instituut toestemming zou kunnen geven voor contracts- of schuldover-
gang in plaats van de wederpartij, of dat de wederpartij een recht van
onmiddellijke opzegging of ongedaanmaking van de overgang toegekend
zou kunnen worden. Bescherming van de handelende persoon zelf (5)
kan gewaarborgd worden door betrokkenheid van de notaris te verplich-
ten.243

Verstappen heeft een geheel nieuwe regeling voor ogen, niet simpel-
weg het toepassen van de bestaande regeling van fusie en splitsing (of
overdracht) op nieuwe gevallen, al zijn genoemde randvoorwaarden wel
geïnspireerd op de regeling van fusie en splitsing. Verstappen geeft aan

242 Verstappen 2002, p. 161.
243 Verstappen 2002, p. 161-164
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dat het stellen van deze eisen de eenvoud van de regeling wel wegneemt,
maar meent dat we niet zonder deze randvoorwaarden kunnen.244 Hij
schetst slechts de ruwe contouren van een mogelijke nieuwe regeling in
invulling van de randvoorwaarden,245 maar heeft daarmee wel blootge-
legd dat we bij overgang van goederen, of dit nou via overdracht onder
bijzondere titel, overgang onder algemene titel of in een nieuwe regeling
(overdracht onder algemene titel) is, vast willen houden aan op de reeds
bestaande leveringsformaliteiten gelijkende principes.

Het is dan ook de vraag welke winst een dergelijke nieuwe regeling
van overdracht onder algemene titel in de praktijk op zal leveren, indien
vergelijkbare handelingen moeten worden verricht als bij een activa-pas-
sivatransactie.246 Het vereist een onderzoek op zichzelf om vast te stellen
of de huidige mogelijkheden die de wet biedt inderdaad tekortschieten.
Maar indien dit het geval is, zou ik meer voelen voor het uitbreiden van de
mogelijkheden van de huidige regeling van juridische fusie en splitsing,
dan het introduceren van nog een derde mogelijkheid – en een nieuwe
rechtsfiguur, de overdracht onder algemene titel. In Boek 2 is al een
regeling met waarborgen op het gebied van publiciteit voor juridische
fusie en splitsing neergelegd waar eenvoudig op aangesloten zou kunnen
worden, net zoals dat in het Duitse recht het geval is.247 Zoals gezegd is
dit ook wat Raaijmakers heeft geopperd248 en Huizink heeft iets derge-
lijks al in 1996 bepleit.249 Maar ook hierbij blijft de vraag in hoeverre voor-
delen bestaan ten opzichte van de huidige activa-passivatransactie. Een
regeling die aansluit op die van de fusie en splitsing brengt immers prak-
tisch gezien niet minder handelingen met zich dan een activa-passiva-
transactie. De meerwaarde zal volgens Huizink vooral gelegen zijn in het
mee overgaan van de passiva.250

96. Inmiddels ben ik afgedwaald van de onderneming als algemeenheid
van goederen en als rechtsobject. Desondanks leek het mij van belang stil
te staan bij de overgang of overdracht onder algemene titel, omdat het

244 Verstappen 2002, p. 160-164, 167.
245 Verstappen 2002, p. 171.
246 Vgl. Gerbrandy 1946, p. 225.
247 Vgl. Huizink 2001, p. 12-13, Vermeulen 1999.
248 Pitlo/Raaijmakers 2000, nr. 1.87; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 444-445; Raaijmakers

1997.
249 Huizink 1996. Huizink geeft ook expliciet de voorkeur aan een uitbreiding van

de regeling van overgang onder algemene titel boven het beschouwen van de
onderneming als rechtsobject, zie Huizink 2001, p. 12-13; Huizink 2009a; Huizink
2009b, nr. 20.

250 Huizink 2001, p. 13, noot 36.
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mogelijk een oplossing biedt voor het probleem dat Raaijmakers ziet. Het
is naar mijn mening in ieder geval een betere oplossing dan de onderne-
ming als rechtsobject te beschouwen. Van de onderneming als rechtsobject
of de algemeenheid van goederen is het lastig gebleken een praktisch
en dogmatisch bevredigende regeling te maken, denk aan de poging van
Meijers en de vergelijking die ik met het Franse recht heb gemaakt. De
overgang onder algemene titel is een bekend fenomeen in ons recht, ter-
wijl de algemeenheid van goederen als rechtsobject dat niet is.

4.4.2 De floating charge

97. De Engelse floating charge kan illustreren dat het bij een pandrecht op
de onderneming niet uitmaakt of een rechtssysteem uitgaat van één recht
op het geheel, of evenzoveel rechten als er goederen binnen de onderne-
ming zijn. De floating charge is een zekerheidsrecht dat de zekerheidsgever,
de ondernemer, het recht geeft de bezwaarde goederen vrij van de charge
te vervreemden in de normale uitoefening van zijn bedrijf – dit in tegen-
stelling tot ingeval van een fixed charge. Ook vallen toekomstige goede-
ren onder de floating charge. Kenmerkend is dus niet dat een floating charge
op een gehele onderneming zou kunnen rusten – en een fixed charge niet.
Kenmerkend is dat, doordat de zekerheidsgever in de normale uitoefe-
ning van zijn bedrijf vrij van het zekerheidsrecht over zijn goederen kan
beschikken, er een wisselende samenstelling van goederen bezwaard is.
Vandaar de term floating. De fixed charge daarentegen is ‘gefixeerd’ op een
bepaald object. Het voorgaande neemt niet weg dat de floating charge in
de praktijk wordt gebruikt om bijvoorbeeld het gehele ondernemingsver-
mogen te bezwaren, vaak gecombineerd met fixed charges waar mogelijk.
De achtergrond van de floating charge is dezelfde als die van het pand-
recht op het fonds de commerce: ondernemers hadden behoefte aan het
kunnen geven van zekerheid op al hun goederen, terwijl ze de feitelijke
macht daarvan niet hoeven af te staan en erover kunnen beschikken in
de normale uitoefening van hun bedrijf.251

Wat interessant is, is dat in de literatuur discussie bestaat over hoe
dit zekerheidsrecht dogmatisch gezien moet worden. De gevolgen van het
recht zijn duidelijk: een fixed charge komt doorgaans hoger in rang dan
een floating charge, en dat valt niet te omzeilen door een zekerheidsrecht
als fixed te bestempelen; voldoet het aan de omschrijving van een floating
charge, dan is het dat ook (recharacterisation) – en komt het lager in rang

251 Beale e.a. 2012, nr. 6.68-71, 98; Calnan 2013, p. 115-120; Goode & McKendrick 2010,
p. 721-723.
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dan een fixed charge. Voorts wordt ingeval van insolventie een deel van de
opbrengst van de met floating charge belaste goederen toegekend aan
de concurrente crediteuren en geeft de floating charge de zekerheids-
houder de mogelijkheid bij insolventie een administrator aan te wijzen
om de onderneming als een going concern te verkopen.252 Bij een event of
crystallisation, zoals insolventie of verzuim, ‘kristalliseert’ de charge tot een
fixed charge.253

In de literatuur bestaat discussie over hoe de floating charge te
begrijpen zoals deze bestaat tot aan het moment van crystallisation. Er
wordt wel gezegd dat een floating charge een zekerheidsrecht op een fund
of class of assets is.254 Moet de floating charge nu gezien worden als goe-
derenrechtelijk recht of slechts als een verbintenisrechtelijke aanspraak?
Is het een van meet af aan op de goederen drukkend zekerheidsrecht of
heeft het een sluimerend bestaan tot het moment van kristallisatie en is
het in wezen toekomstig? Is er sprake van één recht op meerdere objecten,
of kan dat nog niet gezegd worden omdat er nog geen fixed charge is?255

Deze kwesties zijn nog onbeslist.
Ook nu weer is te zien dat in een ander rechtsstelsel tot een ver-

gelijkbaar resultaat als in het Nederlandse recht gekomen kan worden,
maar dan langs een andere weg. Ik behandel de floating charge hier slechts
oppervlakkig, en er zijn natuurlijk verschillen tussen het Nederlandse en
Engelse recht aan te wijzen. Het gaat mij nu slechts om het laten zien dat
men er in het Engelse recht niet over uit is hoe de floating charge dog-
matisch begrepen moet worden. Bij zoiets als het uniciteitsbeginsel wordt
überhaupt niet stilgestaan. Dat impliceert dat of het uniciteitsbeginsel
nou wel (Nederland), niet (Frankrijk) of misschien (Engeland) gehanteerd
wordt, een vergelijkbaar resultaat gerealiseerd kan worden. Voorts bete-
kent het dat het mogelijk is dat een recht bestaat, zonder dat we weten of
dit één recht op meer objecten is, of dat het evenzoveel rechten als objecten
zijn. Zolang er geen verschil in rechtsgevolg bestaat, zijn beide opties denk-
baar en is het ook weinig van belang of het één of het ander het geval is.

252 Goode schrijft hierover dat voorheen de houder van een floating charge op de onder-
neming bevoegd was een administratieve receiver aan te wijzen, die verregaande
bevoegdheden had, terwijl tegenwoordig de administrator moet handelen in het
belang van alle crediteuren, waardoor de meerwaarde van de floating charge als
instrument om invloed uit te oefenen op de afwikkeling nagenoeg verdwenen is,
Goode 2006, p. 11.

253 Beale e.a. 2012, nr. 6.70-73, 78-84, 99 e.v., 18.56 e.v., 20.21 e.v., 20.48 e.v.; Calnan
2013, p. 120, 130, 132-133; Goode &McKendrick 2010, p. 726, 730, 733, 736, 928-929.

254 Goode & McKendrick 2010, p. 723-724.
255 Beale e.a. 2012, nr. 6.74-77; Calnan 2013, p. 120-122, 128-130; Zwalve 2008, p. 277.
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4.4.3 Meerwaarde gelegen in goodwill?

4.4.3.1 De goodwill van een onderneming

98. De meerwaarde van het beschouwen van de onderneming als één
object, als een algemeenheid van goederen, is niet gelegen in een eenvou-
digere wijze van overdracht of vestiging, zo blijkt na bestudering van
het Franse recht. Kan de meerwaarde dan gelegen zijn in de meerwaarde
van het geheel ten opzichte van de som der delen, de goodwill? Er wordt
bijvoorbeeld wel gesuggereerd dat een pandrecht op de onderneming als
zodanig, zoals in het Franse recht, ook de goodwill omvat, in tegenstel-
ling tot verpanding van alle afzonderlijke goederen van de onderneming,
zoals thans in het Nederlandse en Duitse recht.256

Voor het Nederlandse recht gaat men ervan uit dat, ook al heeft
een pandhouder een pandrecht op alle mogelijke activa van een onderne-
ming, bij executie daarvan de meerwaarde die wordt gegenereerd door de
gezamenlijke verkoop, de goodwill, toekomt aan de pandgever, respec-
tievelijk de boedel in faillissement. Tot deze conclusie wordt gekomen
omdat goodwill geen goed is in de zin van art. 3:1 BW en dus niet is
verpand. Zou de pandhouder een pandrecht op de onderneming als geheel
hebben, zou de onderneming als zodanig object zijn, dan zou aan de
pandhouder ook de goodwill bij executie toekomen, zo zou gedacht kun-
nen worden. (Vergelijk het pandrecht op het fonds de commerce.)257

99. Goodwill is een lastig concept. Het is datgene wat een koper van
een onderneming bereid is te betalen bovenop de waarde die de goederen
op zichzelf bezien hebben.258 Het is dus een meerwaarde die op één of
andere manier gegenereerd wordt. In ‘op één of andere manier’ zit de
moeilijkheid: het is moeilijk vast te stellen waaruit de goodwill voortspruit.
Het kan te maken hebben met een goede reputatie, gunstige resultaten
en vooruitzichten, maar ook met een gunstige ligging of andere feitelijke

256 Zie bij de stemuitslagen in het verslag van het congres “Eyes on Insolvency”
18 april 2013, Kentie & Kloet 2013: “Het zou mogelijk moeten zijn een pandrecht te
vestigen op de onderneming als een ‘going concern’-geheel, inclusief goodwill.
56% vóór.” en voorts Tollenaar 2013, p. 14-16.

257 Verstijlen 2001, p. 258-259. Zie ook Diamant & Wibier 2012; Van Hees 2008, onder
3; Van Oers 2007, p. 8, noot 30, p. 43; Princen 2007, p. 135; Verstijlen 2006b, p. 1226.

258 Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 22-24; Van der Steur 2003, par. 3.2.8. Vgl. Tervoort, GS
Personenassociaties, aant. 2.13.2.1 (online, laatst bijgewerkt op 1 februari 2013).
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factoren. Goodwill heeft daardoor iets ongrijpbaars. Voor zover de good-
will toe te rekenen is aan bijvoorbeeld een sterk merk, is, zo wordt wel
gezegd, de goodwill ‘belichaamd’ in een bepaald goed, in dit geval het
merk als vermogensrecht. Zo zou goodwill die uit reputatie bestaat dus
belichaamd kunnen zijn in een merk, en zo zou goodwill die bestaat uit
een gunstige ligging belichaamd kunnen zijn in een onroerende zaak.259

Dat soort ‘belichaamde’ goodwill is juridisch niet problematisch, omdat
het toe te rekenen is aan een bepaald goed en het zich uit in de waarde
(de koopprijs of executiewaarde) daarvan.260

‘Echte’ goodwill daarentegen is ‘onbelichaamd’; is juist níét aan
een specifiek goed toe te rekenen maar ís er nu eenmaal, omdat men bereid
is méér te betalen voor de goederen dan zij tezamen, ieder op zichzelf geno-
men, waard zijn. Goederenrechtelijk gezien ‘is’ goodwill daarom ‘niks’; het
is niet iets waar je een recht op kan hebben of een goed dat je overgedra-
gen kan krijgen, waarna je er als verkrijger recht op hebt. Het is meer een
feitelijke situatie, een samenstel van een aantal factoren, die bewerkstelligen
dat er goodwill is. De koper van een onderneming kan natuurlijk bedin-
gen dat hij als verkrijger in dezelfde positie wordt gebracht als de vervreem-
der, en op die manier de goodwill ‘overgedragen’ krijgen.261 Dat maakt de
goodwill echter nog niet tot goed, tot object van rechten. Vergelijk hetgeen
in paragraaf 4.2.2.2 besproken is over het recht op clientèle bij het fonds
de commerce: de verkrijger kan in de positie gebracht worden waarin hij
dezelfde clientèle kan aantrekken, maar er is niet zoiets als een ‘recht op’
clientèle. Hetzelfde geldt voor goodwill. Het wordt dan ook algemeen
aangenomen dat goodwill geen vermogensrecht is en dat er niet zoiets is
als het goed goodwill of een ‘recht op’ goodwill.262

259 Denk ook aan de handelsnaam, domeinnamen, auteursrechten, overeenkomsten
met essentiële arbeidskrachten, etc. waarin goodwill ‘belichaamd’ kan zijn.

260 Cohen Jehoram 1963, p. 53-54; Reehuis 2010, nr. 9; Van der Steur 2003, par. 3.2.8.
261 Zie Cohen Jehoram 1963, p. 139; Reehuis 2010, nr. 9; Van der Steur 2003, p. 196;

Suijling 1896, p. 370; Wessels 2010, nr. 66.
262 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 4; Cohen Jehoram 1963, p. 53; Diamant

& Wibier 2012; Van Mourik 1970, p. 26-27, 33-40; Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 22-24,
32; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, nr. 9; Reehuis 2010, nr. 9; Snijders & Rank-
Berenschot, nr. 60; Van der Steur 2003, par. 3.2.8. Zie ook HR 31 mei 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AE0748, NJ 2003/342; Van Mourik 1969. Anders: Verstijlen
2001. Het arrest IJsseloevers Notarissen (HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5068,
NJ 2013/256) maakt het voorgaande niet anders, daaruit blijkt slechts dat de good-
will als eigenschap van de onderneming een rol kan spelen in het kader van de
conformiteit, zie Biemans 2015, Zippro 2011, de noot van Raaijmakers & Bouichi
onder het arrest, AA 2012, p. 118-122 en de noot van Hijma onder het arrest in
NJ 2013/256.
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100. Aan sommige dingen wordt in het economische verkeer een waarde
toegekend, zonder dat zij zich ervoor lenen om in een goederenrechte-
lijke vorm gegoten te worden, zoals het hebben van clientèle, maar ook
andere feitelijkheden.263 Het is moeilijk voorstelbaar dat op zoiets als
clientèle of goodwill een recht kan bestaan dat jegens een ieder gehand-
haafd kan worden, zoals dat met goederenrechtelijke rechten het geval
is.264 Van der Steur zegt hierover:

“Het is onmogelijk precies aan te geven wat er onder goodwill wordt ver-
staan. Men kan de goodwill niet fixeren, want een uur na de verkoop kunnen de
bestanddelen al weer gewijzigd zijn. Goodwill bestaat juist uit de onbenoembare
feitelijke bijzonderheden die een bedrijf als geheel kan bezitten. Derhalve is het
ook niet te legitimeren dat derden geen inbreuk mogen maken op iets wat voor
hen niet kenbaar is.”265

Wél kan uiteraard met een wederpartij, de verkoper van de onderneming,
worden afgesproken dat hij alles in het werk zal stellen om de koper in
de positie te brengen waarin hij zelf verkeert.266 Of een dergelijke ver-
plichting kan uit de wet voortvloeien, zoals ik besprak bij het Franse recht
(paragraaf 4.2.2.2). Ook voor het Nederlandse recht wordt aangenomen
dat een dergelijke verplichting of een verplichting tot non-concurrentie op
de verkoper van een onderneming kan rusten, zonder dat dit uitdrukkelijk
is overeengekomen.267

101. Dit goodwillprobleem, voor zover het een probleem is, kan niet wor-
den opgelost door de onderneming als één object te zien in plaats van als
meerdere losse objecten. Wil men de goodwill ‘overdragen’, dan zal men
zich moeten bedienen van een verbintenisrechtelijke constructie, waarbij

263 Denk bijvoorbeeld aan knowhow, die buiten het bestek van dit onderzoek valt en
daarom hier verder buiten beschouwing zal blijven. Zie hierover Van der Steur
2003, p. 186-190.

264 Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 4: “De waarde die men aan goodwill
pleegt toe te kennen, is een gevolg van een feitelijke situatie. Een recht op het
voortduren van deze feitelijke situatie bestaat niet.” Zie ook De Jong 2006, p. 177.

265 Van der Steur 2003, p. 195.
266 Reehuis 2010, nr. 9; Van der Steur 2003, p. 196; Suijling 1896, p. 370; Wessels 2010,

nr. 66.
267 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014, nr. 405; Asser/Hijma 7-I* 2013, nr. 199;

Cohen Jehoram 1963, p. 139, 150, 190-191; Janssen & Eeken 1999; Reitsma 2005;
Schuurs 2003; Sperling & De Lange 1998; Suijling 1896, p. 370; Vermeulen 1999,
par. 4.3; Verstijlen 2001, p. 252-253; Wessels 2010, nr. 66; HR 1 juli 1997, NJ 1997/
685 (Kolkman/Cornelisse); HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5068, NJ 2013/
256, AA 2012, p. 118-122, met noot Raaijmakers & Bouichi (IJsseloevers Notarissen).
Zie voor het Duitse recht Isay 1910, p. 149 e.v.; Schmidt 2014, p. 168, 177-178.
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de vervreemder zich verplicht bepaalde handelingen te verrichten of
juist na te laten, zodat de verkrijger in zijn positie wordt gebracht.268 De
inspanning en medewerking van de verkoper blijft hierbij echter nodig.
Reden waarom, hoewel in theorie denkbaar, praktisch gezien een rege-
ling waarbij de verkoper ook ingeval van executie (van een pandrecht op
de onderneming) wordt verplicht tot deze prestaties, onwerkbaar is.
Bovendien onwenselijk, omdat op deze wijze bij executie verplichtingen
op de geëxecuteerde zouden komen te rusten.269

102. Ten slotte moet naar mijn mening de vraag wie gerechtigd is tot de
opbrengst van de goodwill bij executie niet worden beantwoord aan de
hand van de vraag of er al dan niet één recht op de onderneming bestaat.
Wanneer alle goederen aan de pandhouder verpand zijn, en men is bereid
daar een prijs voor betalen die hoger is dan de waarde van de afzonder-
lijke goederen bij elkaar, is het niet noodzakelijk dat deze meerwaarde
naar de pandgever of de boedel toevloeit.270 Het betreft hier een verde-
lingsvraagstuk dat ook in een andere richting opgelost kan worden; een
rechtspolitieke keuze. Het is heel wel mogelijk een wettelijke regeling te
maken die bepaalt dat alle opbrengsten die de curator genereert afgedra-
gen moeten worden aan de pandhouder. Dat is mogelijk een niet erg wen-
selijke situatie, maar ik wil hiermee slechts aangeven dat in theorie alle
denkbare verdelingen mogelijk zijn. Zou men dus de opbrengst voor de
goodwill bij verkoop van een onderneming in faillissement aan de pand-
houder toe willen laten komen, dan is het daarvoor niet noodzakelijk dat
men de onderneming als één goed ziet of ‘het recht op de onderneming’
erkent. Ook los daarvan kan een dergelijke in de wet regeling getroffen
worden.

4.4.3.2 Vergelijkbaar vraagstuk: de assurantieportefeuille

103. In de literatuur en rechtspraak is de vraag aan de orde gekomen of
verpanding van assurantieportefeuilles mogelijk is. Daarbij doet zich óók
een goodwillvraagstuk voor.271 Een bemiddelaar of tussenpersoon heeft

268 Notenboom 2011, p. 212; Reehuis 2010, nr. 9; Van der Steur 2003, p. 196; Wessels
2010, nr. 66; Wiarda 1954, p. 241. Vgl. Cohen Jehoram 1963, p. 114-115. Zie voor
het Duitse recht Schmidt 2014, p. 168, 176-177.

269 Vgl. Cohen Jehoram 1963, p. 190-191, die erop wijst dat deze kritiek is geuit, maar
dat hij van mening is dat ook ingeval van executie de oude ondernemer zich dient
te onthouden van concurrentie.

270 Zie Diamant & Wibier 2012.
271 Zie reeds Cohen Jehoram 1963, p. 130-137.
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niet veel tastbare objecten om in pand te geven. Wat hij wel heeft, is de
goodwill die verbonden is aan het hebben van een ‘assurantieportefeuille’
of ‘verzekeringsportefeuille’: een samenstel van contracten met klanten
(en verzekeraars) en andere feitelijke omstandigheden die goodwill gene-
reren.272

104. In 1977 oordeelde de Hoge Raad in een belastingzaak dat de tus-
senpersoon, gelet op de Wet Assurantiebemiddeling, een in beginsel over-
draagbaar recht op de portefeuille heeft.273 Tegenwoordig zijn regels over
de portefeuille neergelegd in de Wft. Art. 4:102 Wft bepaalt:

“Een verzekering die door bemiddeling van een bemiddelaar tot stand is geko-
men of naar de portefeuille van een bemiddelaar is overgeboekt, behoort in
de relatie tot de betrokken verzekeraar tot de portefeuille van die bemiddelaar
zolang die verzekering daaruit niet is overgeboekt.”

En art. 4:103 lid 4 Wft:

“De verzekeraar verleent op schriftelijk verzoek van een bemiddelaar zijn mede-
werking aan de gehele of gedeeltelijke overdracht van de portefeuille van die
bemiddelaar aan een andere bemiddelaar, tenzij de verzekeraar gegronde
bezwaren heeft tegen die bemiddelaar.”

Uit deze bepalingen lijkt te volgen dat verzekeringen behoren tot de porte-
feuille en dat een portefeuille met medewerking van de verzekeraar kan
worden overgedragen aan een andere bemiddelaar. In de zojuist genoemde
zaak bij de Hoge Raad in 1976 had het hof geoordeeld dat de portefeuille
wordt gevormd door het geheel van de relaties van de tussenpersoon met
de verzekeringnemers en dat het recht op de portefeuille is aan te merken
als een zaak (wij zouden nu zeggen: als een goed). De Hoge Raad liet dit
oordeel in stand, maar tegen deze vaststelling van het hof was geen mid-
del gericht. In cassatie ging het geschil over de vraag wat precies tot de
goodwill gerekend moest worden. Het oordeel van de Hoge Raad was
summier: “O. dienaangaande; dat het Hof op goede gronden een juiste

272 Kaptein (2011) en Steneker (2012, nr. 65 en in zijn noot onder rb. Roermond
1 augustus 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BX5087, JOR 2012/309) zijn van mening
dat een pandrecht op de verzekeringsportefeuille mogelijk is. Van Berkel (2011),
Stein (GS Vermogensrecht, art. 3:228, aant. 1.2 (online, laatst bijgewerkt 20 februari
2015)) en Verdaas (2013) zijn van mening dat verpanding van de portefeuille niet
mogelijk is. Zie voorts Claassen & Lauxtermann 2013 en Jonk-Van Wijk e.a. 2013

273 HR 2 juni 1976, NJ 1977/384.
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beslissing heeft gegeven en de grief derhalve niet kan slagen”. In zijn noot
onder het arrest vraagt Kleijn zich terecht af wat de reikwijdte van dit
arrest nu is:274

“Opmerkelijk is nog dat in deze opvatting de goodwill een zakelijk tintje krijgt
zulks op grond van het argument van overdraagbaarheid. Maar in technisch-juri-
dische zin is nagenoeg elke goodwill overdraagbaar, meestal door het aangaan
van verplichtingen om te doen (aan te bevelen) en niet te doen (niet te concur-
reren). Het is de vraag of door de werking van de Wet Assurantiebemiddeling de
goodwill, belichaamd in de assurantieportefeuille, nu op een andere wijze zou
moeten worden overgedragen. Zou men immers de assurantieportefeuille inclu-
sief de daarin begrepen goodwill beschouwen als een zaak in de zin van art. 555
BW, dan zou een portefeuille kunnen worden overgedragen op de wijze van
art. 668 BW, inbegrepen deze goodwill. Het lijkt daarom twijfelachtig, of de HR
met zijn opmerkingen omtrent het zaakskarakter van de assurantieportefeuille
verder heeft willen gaan dan het geven van een uitleg aan art. 4 Wet op de Ver-
mogensbelasting 1964 en met name zou hebben bedoeld een uitspraak te geven
over het zaaksbegrip in art. 555 BW.”

Het is dus de vraag hoeveel waarde aan deze kwalificatie als goed toe-
gekend moet worden. In 1968 echter, overwoog de civiele kamer van Hoge
Raad reeds als volgt:275

“O. dat bij de totstandkoming van de Wet Assurantiebemiddeling op de voor-
grond heeft gestaan verbetering in de rechtspositie der tussenpersonen, als bemid-
delaars tussen de verzekeraars en de verzekeringnemers; dat het geheel van de
relaties van deze tussenpersonen met de verzekeringnemers, die zij als hun clien-
ten beschouwen – de ‘portefeuille’ van de tussenpersoon –, daarbij als een aan
dezen toekomend, in beginsel overdraagbaar vermogensobject werd beschouwd
[.]”

Hier lijkt toch de portefeuille onomwonden als rechtsobject te worden
beschouwd. Meer recent heeft de rechter-commissaris van de rechtbank
Roermond geoordeeld dat de assurantieportefeuille een vermogensrecht
is waarop als geheel een pandrecht kan worden gevestigd.276

274 Zie de noot van Kleijn onder HR 2 juni 1976, NJ 1977/384.
275 HR 15 november 1968, NJ 1969/25.
276 Rb. Roermond 1 augustus 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BX5087, JOR 2012/309, met

noot Steneker.
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105. Waarom bestaat er dan toch discussie over dit onderwerp?277 Zoals
gezegd kan vanuit privaatrechtelijk oogpunt de portefeuille worden gezien
als een samenstel van contracten, rechten en verplichtingen, en andere fei-
telijke omstandigheden die tezamen goodwill genereren. De goodwill is
geen vermogensrecht278 en dus niet verpandbaar, en ook overeenkomsten
zijn geen vermogensrechten,279 en dus niet verpandbaar. Weliswaar zijn
de vorderingen die voortvloeien uit de overeenkomsten verpandbaar,
maar deze worden doorgaans geëxecuteerd door inning, en bovendien ver-
krijgt de koper daarmee niet de contractuele en feitelijke positie van de
bemiddelaar, waardoor hiermee niet de hand gelegd kan worden op de
goodwill. Kan je nu zeggen dat ondanks het feit dat deze onderdelen van
de portefeuille niet verpandbaar zijn, het geheel, de portefeuille, dat wel
is?280

De bepalingen uit de Wft lijken in eerste instantie te wijzen op
een overdraagbaar recht, maar nu de medewerking van de verzekeraar
vereist is, heeft deze figuur meer weg van een bijzondere vorm van con-
tractsoverneming.281 Voorts bestaat de portefeuille ook uit relaties met
de verzekeringnemers, en wil de portefeuille dus overgaan op een andere
bemiddelaar, dan zal ook in die verhouding contractsoverneming plaats
dienen te vinden.282 Uit de genoemde bepalingen uit de Wft kan immers
niet opgemaakt worden dat door de ‘overdracht’ van de portefeuille de
verzekeringnemers zonder hun instemming een nieuwe tussenpersoon
opgedrongen zouden kunnen krijgen.

106. Doordat de portefeuille voor een belangrijk deel bestaat uit overeen-
komsten, leent de portefeuille zich er niet voor om als goed te worden
gezien. De contractsvrijheid brengt mee dat een contractspartij in beginsel283

277 Er is zelfs een prejudiciële vraag aan de Hoge Raad hierover voorgelegd, maar op
grond van art. 393 lid 8 Rv zag de Hoge Raad voorshands af van beantwoording:
HR 31 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA1614, NJ 2013/321.

278 Zie paragraaf 4.4.3.1.
279 Van Rijssen 2006, p. 54; Steneker 2012, nr. 65; Verstijlen 2013b; Wibier 2011, p. 331.
280 Vgl. Steneker in zijn noot onder rb. Roermond 1 augustus 2012,

ECLI:NL:RBROE:2012:BX5087, JOR 2012/309 en Steneker 2012, nr. 65.
281 Steneker 2012, nr. 65; Verdaas 2013, nr. 17.
282 Verdaas 2013, nr. 19.
283 Uitzonderingen daargelaten, zie bijvoorbeeld art. 7:226 lid 1 BW (‘koop breekt

geen huur’), art. 7:307 BW (indeplaatsstelling huurder), art. 7:663 BW (overgang
van arbeidsovereenkomst bij overgang onderneming), de zojuist besproken
artikelen uit de Wft waaruit blijkt dat de verzekeraar alleen wegens ‘gegronde
bezwaren’ medewerking mag weigeren, art. 86 lid 2 Wet inrichting landelijk gebied
(werkelijke eigenaar treedt in de plaats van degene die als zodanig heeft opgetreden
bij kavelruil).
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niet zomaar geconfronteerd kan worden met een nieuwe wederpartij;284

de contractspartij zal daar zijn medewerking aan moeten verlenen (vgl.
art. 6:159 BW). Hoewel het in theorie mogelijk is dat een overeenkomst
gezien wordt als goed en daarmee als object van goederenrechtelijke rech-
ten, leidt dit tot praktische bezwaren en tot onwenselijke resultaten.

In een systeem waarop een pandrecht op een overeenkomst moge-
lijk zou zijn, zou in verband met de mogelijkheid van executie ofwel a)
de ‘overdracht’ van de overeenkomst afhankelijk gesteld moeten worden
van de medewerking of toestemming van de wederpartij, hetgeen moge-
lijk een weinig werkbare situatie op zou leveren en in zou druisen tegen
het uitgangspunt van vrije overdraagbaarheid van goederen;285 ofwel b)
de ‘overdracht’ van de overeenkomst onafhankelijk van de wederpartij
plaats moeten kunnen vinden, hetgeen (doorgaans) een onwenselijke
inbreuk op de contractsvrijheid op zou leveren. Om die redenen kan een
overeenkomst niet gezien worden als een goederenrechtelijk recht dat
jegens een ieder uit te oefenen is of als een recht dat zich leent voor over-
dracht of vestiging van beperkte rechten daarop. Een overeenkomst leent
zich er simpelweg niet voor om als goed in de zin van art. 3:1 BW dienst
te doen. Om die reden kan een overeenkomst ook niet overgedragen
worden via de weg van art. 3:84 BW, maar moet gebruik gemaakt wor-
den van de regeling van contractsoverneming uit art. 6:159 BW wanneer
men ‘overdracht’ van een overeenkomst wenst te bewerkstelligen.286

Dat in het geval van de verzekeringsportefeuille de verzekeraar in
beginsel zijn medewerking moet verlenen aan de contractsoverneming
(art. 4:103 lid 4 Wft), maakt dit uitgangspunt niet anders. Bovendien
bestaat de portefeuille uit meer dan slechts overeenkomsten met de verze-
keraar. De bemiddelaar zal bij overdracht ervan ook mee moeten wer-
ken aan het stellen van de verkrijger van de portefeuille in zijn feitelijke
positie, bijvoorbeeld door inzicht te geven in zijn klantenbestand en zich
te onthouden van concurrentie.287 Het is de verkrijger immers ook te doen
om deze goodwill. Maar zoals uit de vorige paragraaf bleek, lopen we bij

284 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014, nr. 41; Parl. Gesch. Boek 6, p. 584;
Wibier 2009, nr. 57.

285 Vgl. Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83, aant. 15 (online, laatst bijgewerkt op
1 september 2012). Zie over het beginsel van vrije overdraagbaarheid Asser/
Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 210; Parl. Gesch. Boek 3, p. 315; Reehuis 2010,
nr. 10; Van Velten jr. 2015.

286 Vgl. Verstijlen 2013b.
287 Vgl. Verdaas 2013, nr. 21.

De onderneming als rechtsobject

143



een poging om goodwill te zien als object van goederenrechtelijke rech-
ten tegen vergelijkbare problemen aan als bij overeenkomsten. Het pro-
bleem is dat het niet gaat om een recht, maar om een feitelijke constellatie.
Dat een bemiddelaar bepaalde klanten heeft en verwacht nog meer klan-
ten aan te trekken, maakt nog niet dat hij daarop een recht heeft dat hij
aan anderen zou kunnen overdragen.

107. Het probleem dat overeenkomsten en goodwill geen vermogens-
rechten zijn, wordt niet opgelost door dan maar aan te nemen dat het
‘overkoepelende recht’, zoals de portefeuille, dat wel is. De theoretische
en praktische bezwaren blijven bestaan. De portefeuille is dus verzamel-
naam voor de rechtsverhoudingen die de bemiddelaar met zijn klanten
en de verzekeraar(s) heeft, de vorderingen die daaruit voortvloeien en
diens feitelijke positie. Dat vertegenwoordigt een waarde, maar dat maakt
het nog geen vermogensrecht of een andersoortig goed. Verpanding van
een verzekeringsportefeuille is dan ook niet mogelijk. Uiteraard kunnen
de (toekomstige) vorderingen die voortvloeien uit de rechtsverhoudin-
gen van de bemiddelaar wél (voor zover mogelijk bij voorbaat) worden
verpand.288

4.5 Conclusie

108. Een vergelijking met het Franse recht maakt duidelijk dat met
betrekking tot de verpanding of overdracht van een onderneming in
het Nederlandse en Duitse recht hetzelfde resultaat bereikt kan worden.
Het Franse recht ziet de onderneming als rechtsobject. Het Duitse en
het Nederlandse recht niet, maar in alle drie de stelsels kan het resultaat
bereikt worden waarbij de onderneming bezwaard is met een pandrecht
of overgedragen. Slechts de techniek verschilt, maar die is in het Franse
recht praktisch gezien niet eenvoudiger dan in het Nederlandse of Duitse.
Ook in het Franse recht moeten diverse leverings- en vestigingsformalitei-
ten worden vervuld, wil men alle vermogensbestanddelen van de onder-
neming overdragen of verpanden. Het begrip van het fonds de commerce
is vrij beperkt; onroerende zaken, vorderingen en schulden vallen er niet
onder en ingeval van verpanding ook de voorraden niet. Daarnaast

288 Verdaas 2013, nr. 24-28. Ook kan gebruik gemaakt worden van de mogelijkheden
die de regeling van contractsoverneming biedt, zie hierover Haak 2009.
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moeten de IE-rechten, die wel deel uitmaken van het fonds de commerce,
afzonderlijk ingeschreven worden en het recht op huur betekend aan de
verhuurder.

In het Nederlandse en Duitse recht wordt gebruik gemaakt van
verpanding bij voorbaat van toekomstige goederen en vervreemdingsbe-
voegdheidsclausules om te bewerkstelligen dat goederen die aan de onder-
neming worden toegevoegd onder het pandrecht vallen en goederen die
uit de onderneming verdwijnen, vrij van pandrecht zijn. In het Franse
recht geschiedt dit van rechtswege doordat het zaaksgevolg niet ver-
bonden is aan de afzonderlijke goederen binnen het fonds de commerce,
maar aan het fonds de commerce als geheel en goederen die voldoen aan
de bezwaarde categorieën van rechtswege onder het pandrecht vallen.
Ook in rechtsgevolgen zijn er dus in theorie verschillen aan te wijzen, die
praktisch gezien echter geen grote rol spelen.

Het niet hanteren van het uniciteitsbeginsel, maar het erkennen van
de algemeenheid van goederen als object van goederenrechtelijke rech-
ten lijkt aan de hand van dit Franse voorbeeld van het fonds de commerce
dus geen grote praktische consequenties te hebben. De mogelijke meer-
waarde van het Franse systeem is ook niet gelegen in het bieden van een
oplossing voor goederenrechtelijk problematische concepten als clientèle
of goodwill. Gebleken is dat deze kwesties niet langs goederenrechte-
lijke weg kunnen worden opgelost en ook in het Franse recht langs die
weg niet worden opgelost, maar aanleiding geven tot het bedingen of
(in het Franse recht) van rechtswege ontstaan van verbintenissen op grond
waarvan de verkrijger in staat wordt gesteld de positie van de vervreem-
der in te nemen. De conclusie moet luiden dat het om het even is of men
de onderneming als één rechtsobject ziet, zoals in Frankrijk, of niet, zoals
in Nederland en Duitsland. Praktisch bezien biedt het één of het ander
niet veel meerwaarde.

De keuze van het Franse recht voor het opvatten van de onderne-
ming als een algemeenheid van goederen is niet voortgekomen uit een
principiële keuze voor of tegen uniciteit, maar was ingegeven door de wens
om een vuistloos pandrecht mogelijk te maken. Vanuit het Nederlandse
recht bezien, waar een vuistloos pandrecht mogelijk is, en vanuit het Duitse
recht bezien, waar met de zekerheidsoverdracht een vergelijkbaar resultaat
behaald wordt, speelt een dergelijk argument geen rol.289 Tegenwoordig

289 Vgl. Isay 1910, p. 192, die nog schrijft dat “anständigen Kaufleute” zich verre
houden van zekerheidsoverdracht en dat daarom invoering van een pandrecht op
de onderneming wenselijk is. Tegenwoordig is de Sicherungsübereignung algemeen
aanvaard.
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is het fonds de commerce ook in het Franse recht een overbodige rechts-
figuur, nu sinds de hervorming in 2006 het Franse recht ook het vuistloos
pandrecht kent. Voorts blijkt dat ook in de periode vóór 2006 het pand-
recht op het fonds de commerce meestal niet op zichzelf werd gebruikt,
maar altijd in combinatie met andere zekerheidsrechten. De conclusie lijkt
te moeten zijn dat het pandrecht op het fonds de commerce een achter-
haald instituut is.

Het al dan niet hanteren van het uniciteitsbeginsel blijkt los te staan
van de vraag naar in hoeverre met één simpele handeling over de onder-
neming beschikt kan worden: in het Franse recht wordt het fonds de
commerce als rechtsobject gezien, maar moeten voor sommige goederen
desalniettemin de voor dat soort goed voorgeschreven leverings- of vesti-
gingshandelingen vervuld worden. Omgekeerd erkent het Nederlandse
recht niet de onderneming als rechtsobject, maar maakt de ruime invul-
ling van het bepaaldheidsvereiste het mogelijk sommige categorieën goe-
deren met een alomvattende omschrijving te kunnen leveren of bezwaren.
Er bestaat dus geen noodzakelijke samenhang tussen het al dan niet
hanteren van het uniciteitsbeginsel (de wijze van bestaan van het recht) en
de wijze van beschikken over de betrokken goederen.

Uiteraard is de regeling van het Franse rechts slechts een uiting
van één manier waarop de onderneming rechtsobject kan zijn. Andere
vormen zijn denkbaar. Een samenhang tussen de wijze van het bestaan van
een goederenrechtelijk recht en het beschikken daarover zou ook in een
stelsel dat de algemeenheid van goederen als object erkent denkbaar zijn.
Daarmee bedoel ik dat een rechtsstelsel denkbaar is waarbij het recht
op de onderneming als zodanig erkend wordt als goederenrechtelijk recht
en dat ook als zodanig, als geheel (dus niet zo beperkt opgevat als het fonds
de commerce), overgedragen en bezwaard kan worden, zonder acht te
slaan op de goederen binnen de onderneming. Een dergelijke regeling zou
ook een praktische meerwaarde hebben. Het is echter de vraag of het wel
wenselijk is af te stappen van de leveringsvereisten die bestaan voor de ver-
schillende goederen.
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HOOFDSTUK 5

HYPOTHEEK OP MEER DAN ÉÉN GOED

5.1 Inleiding

109. In dit hoofdstuk wordt de vraag beantwoord of één hypotheekrecht
meer dan één object kan hebben. Volgens sommigen is het mogelijk dat
het hypotheekrecht op meerdere registergoederen tegelijk rust,1 maar
het uniciteitsbeginsel wijst een andere richting op. Voordat ik toekom
aan beantwoording van deze vraag voor het Nederlandse en Duitse recht
in paragraaf 5.3 en 5.4, bespreek ik eerst het specialiteitsbeginsel in paragraaf
5.2. Het is namelijk van belang om vast te stellen of dit beginsel van invloed
is op het beantwoorden van de gestelde vraag. In paragraaf 5.5 sta ik uit-
drukkelijk stil bij de ondeelbaarheid van het hypotheekrecht omdat het
zal blijken dat door sommigen uit dit principe wordt afgeleid dat de ondeel-
bare beperkte rechten als één geheel op meerdere objecten tegelijk rusten. In
dat kader zullen ook het pandrecht en het recht van erfdienstbaarheid aan
bod komen.

5.2 Het specialiteitsbeginsel

5.2.1 Inleiding

110. Zoals in paragraaf 1.3.2 al kort aan de orde kwam, is de term spe-
cialiteitsbeginsel soms wel in verband gebracht met het uniciteitsbeginsel.2

Daarmee rijst de vraag in hoeverre het specialiteitsbeginsel en het unici-
teitsbeginsel al dan niet met elkaar overlappen3 en in hoeverre het speciali-
teitsbeginsel in de weg staat aan één hypotheekrecht op meerdere objecten.

1 Bartels & Timmerman 2006, p. 94-95.
2 Zie bijvoorbeeld Verstappen 1996, p. 79-85; Zwalve 2006a, p. 351. Vgl. De Ruiter

1963, p. 80; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:227 BW, aant. 2.1.1 (online, laatst bijge-
werkt op 10 februari 2015); Verstappen 2002, p. 123.

3 In paragraaf 4.3.2.2 kwam dit al kort aan de orde. Daar betrof het echter vooral
de verhouding van het specialiteitsbeginsel tot het bepaaldheidsvereiste. Boven-
dien is nog niet onderzocht of de invoering van het specialiteitsbeginsel tevens
invoering van het uniciteitsbeginsel met zich bracht; dat komt in deze paragraaf
aan bod.
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Daarnaast heeft het specialiteitsbeginsel een rol gespeeld bij de afschaffing
van de zogenoemde ‘generale’ hypotheken.4 Hielden deze generale hypo-
theken in dat één hypotheekrecht op meerdere goederen bestond? En hield
afschaffing van dit soort hypotheken dus ook in dat voortaan ook bij hypo-
theken het beginsel van uniciteit wordt gehanteerd? Om deze vragen te
kunnen beantwoorden, is het nodig kort in te gaan op de (relatief) recente
geschiedenis van het hypotheekrecht.5 Omdat het Nederlandse hypotheek-
recht deels teruggaat op het Franse,6 sta ik allereerst kort7 stil bij de geschie-
denis van het Franse hypotheekrecht.

111. Vooraf enige terminologische verduidelijkingen. Hieronder zullen
regelmatig generale en speciale hypotheken ter sprake komen. Onder een
generale hypotheekwordt de situatie verstaan waarin alle huidige en toekom-
stige onroerende zaken8 van een persoon, doorgaans de debiteur, in één
handeling, door middel van een algemene omschrijving worden bezwaard
met hypotheek. Met speciale hypotheek wordt bedoeld het belasten van een
bepaalde zaak met hypotheek. Op de vraag hoe deze twee vormen van
hypotheek zich verhouden tot het uniciteitsbeginsel kom ik, zoals gezegd,
hieronder terug.9

Voorts vestig ik de aandacht op het volgende. Bij het registreren
van akten en rechten10 betreffende onroerende zaken zijn drie systemen

4 Van Hoof 2015, p. 218 e.v.; Zwalve 2006a; Zwalve 2006c, p. 21, 22. Zie voorts de
paragrafen hierna.

5 Voor het doel van dit onderzoek is het niet noodzakelijk een uitputtende weergave
van de historie van het hypotheekrecht te geven (voor zover dat al mogelijk is), zie
hiervoor De Blécourt/Fischer 1967, p. 246 e.v.; Cerutti/Van den Bergh 1972; Egger
1903; Herman 1914; Van Hoof 2015.

6 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 243; De Blécourt/Fischer 1969,
p. 45; Lokin & Zwalve 2006, p. 305-306; Zweigert & Kötz 1998, p. 73, 101-102.

7 Hieronder geef ik slechts een vereenvoudigde weergave van de ontstaansgeschie-
denis van het Franse hypotheekrecht, waarover de meeste auteurs het eens lijken te
zijn. Zie in meer detail bijvoorbeeld Van Hoof 2015, p. 141 e.v.; Pos 1970, p. 72 e.v..

8 Voor het tegenwoordige Nederlandse recht moeten hieronder registergoederen in
het algemeen worden begrepen, en bij het Franse recht gaat het, letterlijk vertaald,
om onroerende goederen. In het Franse recht gaat men uit van goederen, die roerend
of onroerend en lichamelijk of onlichamelijk kunnen zijn. Ik bespreek dit systeem
in paragraaf 2.3.4.

9 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXI; Herman 1914, p. 52; Van Hoof
2015, p. 25-26; Jansen 1994, p. 34; Zwalve 2006a, p. 351; Zwalve 2006c, p. 19. Ove-
rigens kan onder generale hypotheek ook worden verstaan het belasten van het
gehele vermogen, dus inclusief roerende zaken, met hypotheek (dat wil zeggen een
vuistloos zekerheidsrecht), zie de zojuist genoemde literatuur.

10 Zoals in Duitsland: Brehm & Berger 2014, p. 185, 188; Wilhelm 2010, nr. 552;
Zevenbergen 2002, p. 47, 52.
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denkbaar.11 Ten eerste een chronologisch systeem, waarbij akten worden ver-
zameld in de volgorde waarin ze bij het openbare register zijn ingeschre-
ven. Ten tweede een systeem van, wat ik zal noemen, persoonlijke publiciteit.
In het Duitse recht wordt dit mooi uitgedrukt door te zeggen dat gebruik
wordt gemaakt van een Personalfolium (persoonlijk folio). Hiermee wordt
bedoeld een systeem waarbij ordening van het openbare register plaats-
vindt op naam van de grondeigenaar. Ten derde is denkbaar een systeem
van reële publiciteit, in het Duits genaamd het systeem van het Realfolium,
waarbij het register wordt geordend per onroerende zaak, per object. Ook
mengvormen zijn denkbaar, zoals tegenwoordig in het Nederlandse en
Franse recht (een chronologische aktenregistratie, die via het kadaster op
rechthebbende of object geraadpleegd kan worden).12 Zoals nog zal blij-
ken, spelen deze vormen van systemen van het geven van publiciteit aan
hypotheken een rol in de ontwikkeling van het hypotheekrecht.

5.2.2 Ontwikkeling van het Franse hypotheekrecht

112. Onder le très ancien droit (het recht in de periode vóór het Ancien
Régime)13 bestond nog geen hypotheekrecht, maar slechts een vorm van
gage (pand) op roerende goederen. Onroerende goederen waren onver-
vreemdbaar en een schuldeiser kon zich er niet op verhalen.14 Later bestond
ook gage, dat wil zeggen vuistpand, van onroerend goed. Dat hield dus in
dat de onroerende goederen uit de macht van de zekerheidsgever werden
gebracht. Een zekerheidsrecht waarbij het goed in de macht van de zeker-
heidsgever bleef, zoals het recht van hypotheek, was nog onbekend.15

11 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXVI; Hedemann 1935, p. 1-2; Simler
& Delebecque 2012, nr. 848; Wieling 2007, p. 270; Wilhelm 2010, nr. 564-565. Vgl.
Zevenbergen 2002, p. 36-37.

12 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 478-480; Fournier, Rép. civ., “Publicité
foncière”, nr. 39-40, 221 e.v. (online, laatst bijgewerkt juni 2015); Simler & Delebecque
2012, nr. 848; Zevenbergen 2002, p. 58-59.

13 Zie Planiol & Ripert II 1926, p. 870 en Putman 1994, p. 546-547.
14 Deze regel vloeide voort uit het gewoonterecht en werd versterkt door de lands-

heerlijke banden van het feodale stelsel. Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906,
p. XVII-XVIII; De Cornulier-Lucinière 1910, p. 17; Dauchez 2013, nr. 63; Van Hoof
2015, p. 143-144; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 102-103 (online, laatst bijgewerkt
april 2015); Planiol & Ripert II 1926, nr. 2674; Putman 1994, p. 546-547; Simler &
Delebecque 2012, nr. 835; Viollet 1905, p. 786.

15 De gage was (per definitie) een vuistpand; of iets te karakteriseren is als hypothèque
of als gage, hangt in het Franse recht niet af van het object, maar van de vraag of
het goed uit de macht van de debiteur wordt gebracht. Er bestonden verschillende
vormen van dergelijke zekerheden op onroerende goederen. Bijvoorbeeld mort-
gage, als voorloper van de vente à réméré (verkoop met recht van wederinkoop,
tegenwoordig neergelegd in art. 1659 Cc) en vif-gage als voorloper van de
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113. Het Franse hypotheekrecht heeft zich vanuit de obligatio bonorum
vanaf de 13e eeuw geleidelijk aan ontwikkeld tot zijn uiteindelijke vorm.16

Destijds kon de schuldeiser de goederen van de schuldenaar slechts exe-
cuteren na ingewikkelde procedures en in sommige gebieden was op
onroerende goederen, zoals gezegd, in het geheel geen verhaal mogelijk,
of althans niet zonder toestemming van de schuldenaar. Een beginsel
zoals thans neergelegd in art. 3:276 BW en art. 2285 Cc, dat een schuldeiser
zich op de goederen van de schuldenaar mag verhalen, kende men nog
niet. Schuld leidde nog niet tot Haftung oftewel verhaalsaansprakelijk-
heid.17 Om die reden werd overeengekomen dat de schuldenaar al zijn
goederen verbond tot zekerheid van de schuld, zodat de schuldeiser zich
daarop kon verhalen. Dit is de obligatio bonorum, die de schuldeiser de
bevoegdheid gaf de roerende en onroerende goederen van de schuldenaar
in beslag te nemen en te verkopen, indien de schuld niet werd voldaan.
Aan de obligatio bonorum was destijds nog geen zaaksgevolg of voorrang
verbonden.18

antichrèse. Ingeval van vif-gage verkrijgt de schuldeiser het genot en de vruchten
van het onroerende goed, en worden de opbrengsten in mindering gebracht op de
schuld. Bij mort-gage verkrijgt de schuldeiser ook het genot en de vruchten van
het goed, maar worden de opbrengsten hiervan niet in mindering gebracht op
de schuld. (Heirbaut 2005, p. 302 beschouwt de mort-gage als voorloper van de
antichrèse en niet de vif-gage, terwijl de antichrèse als kenmerk heeft dat de vruchten
in mindering gebracht worden op de rente en hoofdschuld, zie ook Kunst 1968,
p. 288). Uiteindelijk vloeide uit deze vormen van zekerheid op onroerende goe-
deren de antichrèse voort, die thans nog steeds in art. 2387 Code civil te vinden is
als de gage immobilier. Aynès & Crocq 2011, nr. 499; Baudry-Lacantinerie & De
Loynes 1906, p. XVIII; Cerutti/Van den Bergh 1972, p. 345-349; De Cornulier-
Lucinière 1910, p. 8-9; Heirbaut 2005, p. 302; De Maleville 1807, p. 157-158, 167 e.v.;
Mazeaud & Mazeaud/De Juglart 1974, p. 58-59, 62, 67; Planiol & Ripert II 1926,
nr. 2675-2676; Pothier 1827, p. 525, 589, 596 e.v., 603; Simler & Delebecque 2012,
nr. 363; Viollet 1905, p. 784 e.v.

16 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XIX; Dauchez 2013, nr. 63; Herman
1914, p. 21-22; Planiol & Ripert II 1926, nr. 2677. De figuur van de hypotheek lijkt
niet rechtstreeks vanuit het Romeinse recht door het Franse recht te zijn overge-
nomen. Bart 2009, p. 384; De Cornulier-Lucinière 1910, p. 16; Herman 1914, p. 21;
Planiol & Ripert II 1926, nr. 2677; Viollet 1905, p. 784. Hier wordt ook wel anders
over gedacht, zie Pos 1970, p. 75; Aubry & Rau/Esmein & Ponsard 1968, p. 148; De
Maleville 1807, p. 178. Zie over de invloed van het Romeinse recht op het Franse
hypotheekrecht Van Hoof 2015, p. 141-142.

17 Zie over de termen Haftung en verhaalsaansprakelijkheid Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-I* 2012, nr. 33 e.v.; Van Mourik 2013, nr. 11. Vgl. Egger 1903, p. IX-XI, 21 e.v.

18 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XIX; De Blécourt/Fischer 1969, nr. 173;
De Cornulier-Lucinière 1910, p. 18; Dauchez 2013, nr. 6, 62-63, 85; Herman 1914,
p. 2,4, 21-22; Van Hoof 2015, p. 144; Koops 2010, p. 163-164; Planiol & Ripert II
1926, nr. 2677; Pos 1970, p. 75-76, 130; Viollet 1905, p. 787-788. Vgl. Hedemann
1935, p. 67.
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Vanaf de 16e eeuw kreeg de obligatio (of in het Frans obligation)19 de
naam hypothèque en was ze ook equivalent geworden aan wat wij tegen-
woordig onder hypotheek verstaan, met andere woorden, er was zaaksge-
volg (droit de suite) en voorrang (droit de préférence) aan verbonden. Dit gold
aanvankelijk slechts voor de speciale hypotheek. Maar vanuit de obligatio
bonorum had zich ook een generaal hypotheekrecht (hypothèque générale)
ontwikkeld, dat wil zeggen een hypotheekrecht rustend op alle huidige en
toekomstige onroerende20 goederen van de schuldenaar,21 zonder dat die
goederen afzonderlijk omschreven werden. Pas in de 17e eeuw kreeg dit
generale hypotheekrecht zaaksgevolg en voorrang.22

114. Publicatie van de hypotheek was niet vereist, behalve in de pays de
nantissement23 en Bretagne. Wel kon hypotheek alleen nog maar gevestigd
worden door middel van een authentieke akte. Sterker nog, alle notariële

19 Zie bijvoorbeeld Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XIX; Koops 2010,
p. 163-165; Pos 1970, p. 75 e.v.

20 De obligatio bonorum en later de generale hypotheek brachten geen zaaksgevolg
en voorrang mee wat betreft de roerende goederen. Op roerend goed was geen
hypotheek, geen vuistloos zekerheidsrecht, mogelijk: “meubles n’ont pas de suite
par hypothèque”. Aubry & Rau/Esmein & Ponsard 1968, p. 148; Bart 2009, p. 384;
Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XX-XXI; De Cornulier-Lucinière 1910,
p. 51; Koops 2010, p. 168 e.v.; Mazeaud & Mazeaud/De Juglart 1974, p. 67; Pos
1970, p. 88-89, 105-106, 123; Pothier 1827, p. 535; Viollet 1905, p. 791. (De situatie
die ik hier beschrijf, is die van de invloedrijke coutumes van Parijs en Orléans,
die ook de basis hebben geboden voor de latere regeling in de Code Civil, op
andere plaatsen gold deze regel niet, zie De Cornulier-Lucinière 1910, p. 33 e.v.,
Koops 2010, p. 161 e.v., m.n. 168 e.v.; Pos 1970, p. 108-109, 111, 113 en Pothier 1827,
p. 535.) Zie ook art. 2398 Cc. Tot voor kort bestond in lijn hiermee geen vuistloos
pandrecht maar alleen vuistpand op roerende goederen, behalve wanneer bijzon-
dere wetten dit mogelijk maakten. Sinds de hervorming van het Franse zekerhe-
denrecht in 2006 is echter in de Code civil ook het vuistloos pandrecht ingevoerd,
waardoor art. 2398 Cc in wezen betekenisloos is geworden.

21 In dit kader spreek ik van zowel goederen van de schuldenaar en de eigenaar door
elkaar, als inwisselbare termen. Ik besef dat dit natuurlijk niet noodzakelijker-
wijs dezelfde persoon hoeft te zijn. Het wordt uit de literatuur niet duidelijk of het
destijds al mogelijk was een derdenhypotheek te vestigen, maar de hoedanigheid
van schuldenaar en eigenaar van de onroerende zaak konden in ieder geval uit-
eenlopen door het zaaksgevolg van de hypotheek.

22 Aubry & Rau/Esmein & Ponsard 1968, p. 148-149; Aynès & Crocq 2011, nr. 631;
Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XIX-XX; De Cornulier-Lucinière 1910,
p. 18; Dauchez 2013, nr. 64-65; Herman 1914, p. 22-23, 27-29; Van Hoof 2015,
p. 144-145, 150, 154; Pos 1970, p. 76-80, 86-87, 110.

23 De pays de nantissement bestonden uit enkele van de pays de droit coutumier, zie
Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXII, noot 3; Heirbaut 2005, p. 84. Zie
voorts over de pays de droit coutumier en pays de droit écrit Bart 2009, p. 99 e.v.; Van
Hoof 2015, p. 142; Viollet 1905, p. 162. In de pays de droit écrit, gelegen in het zuiden
van Frankrijk, had het Romeinse recht de overhand en in de pays de droit coutumier,
gelegen in het noorden, het lokale gewoonterecht.
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akten brachten van rechtswege een generale hypotheek met zich. Telkens
werd een generale hypotheek geacht stilzwijgend te zijn overeengekomen,
zelfs indien in de akte geen melding werd gemaakt van een hypotheek-
recht. Deze regel heeft gedurende de gehele periode van het ancien droit
(het recht van het Ancien Régime, de periode van de 16e eeuw tot aan het
begin van de Franse revolutie in 1789)24 gegolden.25

De generale hypotheken werden, zoals gezegd, niet gepubliceerd.
Hoewel pogingen ondernomen werden om de hypotheekrechten met enige
vorm van publiciteit gepaard te laten gaan, leidden deze pogingen in het
grootste deel van Frankrijk tot niets, omdat de adel zijn schuldenlast liever
verborgen hield.26 De Franse Revolutie bracht hier verandering in. Nog
vóór de invoering van de Code civil in 1804 kwamen twee wetten tot
stand die publiciteit – en in één van beide gevallen in zekere mate ook
specialiteit – waarborgden.27

115. De eerste van deze twee wetten, de Loi du 9 messidor an III (Wet van
27 juni 1795), genaamd code hypothécaire, is uiteindelijk niet ingevoerd
maar heeft wel grote invloed gehad op de praktijk en latere wetgeving.28

De wet ontleende inspiratie aan de coutumes van de pays de nantissement
en beoogde publiciteit te geven aan alle hypotheken. Voor een geldige
hypotheek was vereist dat een authentieke akte werd ingeschreven in het
daartoe bestemde openbare register. De hypotheken konden conventio-
neel (voortvloeiend uit overeenkomst) zijn of gerechtelijk (voortvloeiend

24 World Encyclopedia (Oxford Reference), Oxford: Oxford University Press 2012.
25 Aubry & Rau/Esmein & Ponsard 1968, p. 148-149; Baudry-Lacantinerie & De

Loynes 1906, p. XX-XXI; De Cornulier-Lucinière 1910, p. 20, 23-24; Herman 1914,
p. 27-28, 35; Van Hoof 2015, p. 147; Planiol & Ripert II 1926, nr. 2677-2684; Pos
1970, p. 109; Pothier 1827, p. 526-528; Simler & Delebecque 2012, nr. 835.

26 Aubry & Rau/Esmein & Ponsard 1968, p. 149; Baudry-Lacantinerie & De Loynes
1906, p. XXVI-XXVII; Dauchez 2013, nr. 75; Hedemann 1935, p. 70; Van Hoof 2015,
p. 176-178; De Maleville 1807, p. 180-181; Simler & Delebecque 2012, nr. 835.

27 Aubry & Rau/Esmein & Ponsard 1968, p. 149-150; Van Hoof 2015, p. 180; Mouly
& Jacob, JurisClasseur Civil, art. 2393-2396, fasc. unique, “Hypothèques. Définition.
Caractères. Effets”, nr. 9-10 (online, laatst bijgewerkt op 19 maart 2012); De Maleville
1807, p. 180-181, 186-189.

28 “(N.° 963.) Loi concernant le Code hypothécaire. Du 9 Messidor”, Lois de la
République Française. An III de la République une et indivisible, N.° 164. Baudry-
Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXII, XLIV-XLVI; Hedemann 1935, p. 75-76;
Herman 1914, p. 38; Koops 2010, p. 189; Planiol & Ripert II 1926, nr. 2685. De wet
draagt nog andere interessante aspecten in zich, zoals de accessoires, de ensembles
de fruits non recueillis en des bois non coupés uit art. 5, die ook vatbaar zijn voor
hypotheek, en de vinding van de cédules hypothécaires uit art. 36 e.v., maar het voert
te ver daar in dit kader op in te gaan, zeker nu het een wet betreft die nooit in
werking is getreden.
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uit een rechterlijke uitspraak). Een hypotheek omvatte de bestaande en
toekomstige onroerende goederen van de schuldenaar in het arrondisse-
ment waar de inschrijving plaatsvond.29

Deze wet had als nadeel dat publiciteit werd verkregen door
inschrijving van de hypotheekakte in lokale registers, per arrondissement.
Wanneer een schuldenaar in meerdere arrondissementen onroerende goe-
deren had, maakte dit het verkrijgen van een compleet beeld moeilijker.
In de literatuur wordt benadrukt dat de crediteur ook zijn hypotheek
kon inschrijven in arrondissementen waar de schuldenaar (nog) geen goe-
deren had.30 Dit zou een groot nadeel zijn en slechts ‘zwakke publiciteit’
met zich brengen.31 Ten dele valt dit niet goed in te zien; een derde die
wil weten of een goed reeds bezwaard is, kan dat immers nagaan in het
arrondissement waar het goed dat hem interesseert, is gelegen.

Anderzijds is de kritiek in de literatuur terecht, wanneer zij begre-
pen wordt als kritiek op het gehanteerde systeem van persoonlijke publici-
teit.32 Ten eerste moet bedacht worden bij raadpleging van het openbare
register slechts bekend werd of ten laste van de opgezochte persoon een
hypotheek was gevestigd, maar niet van welke onroerende goederen deze
persoon eigenaar was, dát werd nog niet geregistreerd. Ten tweede is
door het systeem van persoonlijke publiciteit de historie van een onroe-
rend goed niet na te gaan. Mogelijk rusten er hypotheken op ten behoeve
van anderen, zoals een eerdere eigenaar. Bij raadpleging van het register
op naam van de huidige eigenaar, blijkt dit niet; men ziet slechts of hij
een generale hypotheek heeft gevestigd. Ten slotte zou nog verwarring
kunnen ontstaan wanneer dezelfde namen van eigenaren voorkomen in
het register, of wanneer verschrijvingen in de namen van de grondeige-
naren voorkomen.33

29 Art. 3, 6, 7, 8, 10, 17, 19 en 26 Loi du 9 messidor an III; Van Hoof 2015, p. 182-183.
30 Art. 25 Loi du 9 messidor an III.
31 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXVIII-XXIX, XXXV-XXXVI; De

Cornulier-Lucinière 1910, p. 26; Koops 2010, p. 189; Planiol & Ripert II 1926, nr.
2685; Simler & Delebecque 2012, nr. 836.

32 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXV-XXXVI ; Hedemann 1935, p. 74-76;
Simler & Delebecque 2012, nr. 836, 848. Uit art. 225 van de Loi du 9 messidor an III
blijkt dat de akten chronologisch werden geregistreerd. Art. 223 van dezelfde wet
bepaalt dat een alfabetische index bijgehouden diende te worden. In deze index kon
de naam van de grondeigenaar (of debiteur, dat is niet duidelijk) opgezocht worden,
om aldus de ingeschreven hypotheek te vinden.

33 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXV-XXXVI, XLV-XLVI; Fournier,
Rép. civ., “Publicité foncière”, nr. 223 (online, laatst bijgewerkt juni 2015); Simler &
Delebecque 2012, nr. 837. Vgl. Herman 1914, p. 44; Hromadka 1971, p. 90.
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116. De tweede wet is de Loi du 11 brumaire an VII (Wet van 1 november
1798) en ligt ten grondslag aan het huidige Franse systeem van publiciteit
van rechten op onroerende goederen.34 In deze wet werd inschrijving35

in de openbare registers niet alleen vereist voor hypotheekakten, maar
ook voor akten van overdracht van (en vestiging van beperkte rechten op)
andere rechten op onroerende goederen. Deze wet bracht bovendien voor
conventionele hypotheken specialiteit met zich. Specialiteit wil zeggen dat
het bezwaarde goed afzonderlijk (speciaal) omschreven diende te wor-
den in de akte. Conventionele hypotheek op toekomstige onroerende goe-
deren was uitgesloten. Een generale conventionele hypotheek was dus
niet meer mogelijk.36

Er bestonden echter ook wettelijke37 (voortvloeiend uit de wet) en
gerechtelijke hypotheken, die weliswaar ingeschreven dienden te worden,
maar rustten op alle goederen in het arrondissement van inschrijving.38

De wettelijke hypotheek omvatte ook de toekomstige onroerende goe-
deren van de schuldenaar en kan dus gekarakteriseerd worden als ‘gene-
raal’. De werking van die hypotheek voor de toekomstige goederen was
echter beperkt tot de situatie waarin de schuldeiser zijn hypotheek later,
ná verkrijging van de bewuste goederen door de debiteur, nogmaals liet
inschrijven.39 De gerechtelijke hypotheek daarentegen rustte slechts op de

34 “(N.° 2137.) Loi sur le régime hypothécaire. Du 11 Brumaire, an VII de la
République une et indivisible”, Bulletin des lois de la République, an VII, N.° 238.
Dauchez 2013, nr. 3, 15, 75; Simler & Delebecque 2012, nr. 836.

35 Ik vat inscription (inschrijving, van hypotheekakten) en transcription (overschrijving,
van akten aangaande andere soorten rechten) samen met de term ‘inschrijving’,
omdat dat aansluit bij het Nederlandse spraakgebruik. Tegenwoordig bestaat de
transcription niet meer, maar heet dit publicité foncière, zoals bepaald in een decreet
van 1955, terwijl hier strikt genomen de hypotheken niet onder vallen, omdat zij niet
ingevolge dit decreet, maar de Code civil dienen te worden ingeschreven (inscription),
willen zij althans derdenwerking hebben. De verschillen op detailniveau tussen deze
twee ‘domeinen’ zijn voor dit onderzoek niet van belang en staan bovendien niet in
deweg aan het gebruik van één term voor beide, zoals in de Franse literatuur ookwel
geschiedt. Aynès & Crocq 2011, nr. 670; Fournier, Rép. civ., “Publicité foncière”, nr.
47-49 (online, laatst bijgewerkt juni 2015); Simler &Delebecque 2012, nr. 495, 851, 853.

36 Art. 4, eerste alinea Loi du 11 brumaire an VII; Aynès & Crocq 2011, nr. 631; Van
Hoof 2015, p. 183-185, 187; Simler & Delebecque 2012, nr. 836.

37 Bijvoorbeeld de hypotheek van de gehuwde vrouw op de goederen van haar echt-
genoot tot zekerheid van terugbetaling van de bruidsschat, zie Baudry-Lacantinerie
& De Loynes 1906, p. XXXIV; vgl. Pothier 1827, p. 533.

38 Art. 4 en 17, zevende alinea Loi du 11 brumaire an VII, Baudry-Lacantinerie & De
Loynes 1906, p. XXXIV.

39 Art. 4, derde en vierde alinea Loi du 11 brumaire an VII, Baudry-Lacantinerie &
De Loynes 1906, p. XXXIV; Duranton 1835, p. 493; Merlin 1813, p. 240. Anders:
Hedemann 1935, p. 79.
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onroerende goederen die op het moment van inschrijving van de schulde-
naar waren.40 Die hypotheekwas dus niet generaal wanneer de in paragraaf
5.2.1 gegeven definitie wordt gehanteerd, maar ook een dergelijke ‘generale
belasting’ die niet de toekomstige goederen omvat, is voor dit onderzoek
van belang.41

Het inperken van de mogelijkheid van generale hypotheken, en het
verlangen van specialiteit bij de inschrijving van hypotheken, hing samen
met de wens naar een vorm van publiciteit die zo veel mogelijk inzicht
gaf in de (juridische) toestand van de goederen van de schuldenaar. Het
bezwaar tegen de generale hypotheken was niet zozeer dat zij in één klap
alle onroerende goederen van een persoon bezwaarden,42 maar dat zij
occulte (verborgen) waren.43

40 Art. 4, tweede alinea Loi du 11 brumaire an VII.
41 Vgl. paragraaf 4.3.2.2. Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXIII noemt de

wettelijke hypotheek generaal, Koops 2010, p. 190 schrijft dat genoemde wet de
generale hypotheek juist heeft afgeschaft. Hedemann 1935, p. 79 is de mening toe-
gedaan dat in de Loi du 11 brumaire an VII de wettelijke hypotheek niet de toe-
komstige goederen omvat. De standpunten verschillen dus. In andere literatuur
worden geen harde uitspraken gedaan over of deze wet de generale hypotheek
al dan niet afschaft en of de wettelijke hypotheek al dan niet de toekomstige goede-
ren omvat. Waarschijnlijk verschillen de meningen en worden geen harde uitspra-
ken gedaan, omdat we hier te maken hebben met tussenvormen: 1) de gerechtelijke
hypotheek was generaal, in die zin dat gebruik werd gemaakt van een algemene
omschrijving van de te belasten goederen, maar omvatte niet de toekomstige goe-
deren (wat doorgaans wordt gezien als een kenmerk van de generale hypotheek,
zie paragraaf 5.2.1), en 2) de wettelijke hypotheek omvatte weliswaar toekomstige
goederen, maar slechts in die zin dat de wet, zo zou men vanuit tegenwoordig
Nederlands perspectief kunnen zeggen, de titel hiervoor verschafte, terwijl de
hypotheek pas tot stand kwam na inschrijving daarvan en wel ná verkrijging van
de bewuste goederen; de wettelijke hypotheek werd dus niet – zoals wij in het
huidige Nederlandse recht zouden zeggen – mede bij voorbaat gevestigd op de
toekomstige goederen.

42 Zie De Maleville 1807, p. 219.
43 Aynès & Crocq 2011, nr. 631; Planiol & Ripert II 1926, nr. 2686; Dauchez 2013,

nr. 15, 75, 77, 100; Vgl. Bart 2009, p. 385, 446; Viollet 1905, p. 797. Zie ook Van Hoof
2015, p. 185-187 die de wens van publiciteit (en daarmee specialiteit) als (mede)
voortgekomen ziet uit de wens ‘oververzekering’ tegen te gaan. Hoewel e.e.a. met
elkaar samenhangt, begrijp ik de geraadpleegde bronnen eerder zo, dat juist de
hypothecaire schuldeisers in zekere zin ‘onderverzekerd’ waren; zij konden vaak
niet nagaan of het goed al belast was met een hypotheekrecht dat vóór ging op het
hunne. Dit fenomeen zou wellicht ook gezien kunnen worden als leidend tot
‘oververzekering’: de eerste schuldeiser met een generale hypotheek is ‘overver-
zekerd’ ten opzichte van de anderen. Duidelijk is in ieder geval dat de wens was
voor derden (waaronder mogelijke verkrijgers van eigendom of hypotheek) inzich-
telijk te maken welke hypotheken op een goed rustten.
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In dit nieuwe systeem van de wet van 11 brumaire an VII wer-
den, zoals gezegd, niet alleen hypotheken, maar ook de eigendomsover-
gang van onroerende goederen gepubliceerd. Daarmee werd het eerste
bezwaar dat ik noemde tegen de Loi du 9 messidor an III ten dele wegge-
nomen; in de registers kon men nagaan of de onroerende zaak in kwestie
in eigendom was verkregen door de persoon die pretendeerde eigenaar te
zijn. De publiciteit was in het systeem van de Loi du 11 brumaire an VII
echter nog steeds persoonlijk; de inschrijvingen waren raadpleegbaar via
de naam van de grondeigenaar. Wat daarom niet zichtbaar was, is of de
bewuste persoon op het moment van raadpleging ook nog steeds eigenaar
was. Zichtbaar was immers dat hij op een zekere datum eigenaar was
geworden, maar niet of hij de zaak nadien nog vervreemd had. Daartoe
zou men de naam van die opvolgend verkrijger moeten kennen. Ook de
andere twee met betrekking tot de Loi du 9 messidor an III beschreven
bezwaren bleven daarom bestaan: er bestond geen sluitend systeem om
na te gaan of niet ten behoeve van een eerdere eigenaar of een andere
derde al een hypotheek op het onroerend goed gevestigd is, ook niet als
het goed in de akte speciaal omschreven is. Voorts blijft het risico van
‘naamsverwarring’ bestaan.44

117. Het hypothekenstelsel van de Code civil van 1804, dat volgde op de
Loi du 11 brumaire an VII, wordt door de literatuur gezien als een achter-
uitgang.45 In de Code civil werd het systeem van (persoonlijke publiciteit
van) de Loi du 11 brumaire an VII gehandhaafd, met enkele aanpassingen.46

44 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXIII-XXXV; De Cornulier-Lucinière
1910, p. 27; Herman 1914, p. 38-39; De Maleville 1807, p. 214; Planiol & Ripert II
1926, nr. 2686. Vgl. Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XLIV-XLVI; Herman
1914, p. 44; De Vos 1902, p. 207. De Maleville 1807, p. 289, lijkt te suggereren dat bij
overdracht van een goed waarop hypotheek rust, de hypotheek (opnieuw?) inge-
schreven dient te worden onder de naam van de verkrijger van het goed. Hij ver-
wijst hierbij naar Cour de cassation, 13 thermidor an XII (1 augustus 1804), Journal
du palais 1857, deel 4, p. 123. Een later arrest van het Cour de cassation bepaalt ech-
ter dat na overdracht van een goed de hypotheek niet opnieuw ingeschreven hoeft
te worden onder de naam van de verkrijger van het goed: 30 floréal an XIII (20 mei
1805), Journal du palais 1857, deel 4, p. 551-552. Zie tevens Aubry & Rau 1869,
p. 323: “En cas d’aliénation de l’immeuble grevé, l’inscription peut toujours être
prise sur le débiteur originaire ou le tiers qui a fourni l’hypothèque, sans qu’il soit
nécessaire d’y désigner l’acquéreur. Elle serait entachée de nullité, si elle avait été
prise sur le tiers détenteur seulement.”

45 Bart 2009, p. 447; Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXVIII, XLIV-XLVI;
Planiol & Ripert II 1926, nr. 2686-2688; Viollet 1905, p. 798.

46 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXVII, XLIV-XLV; Dauchez 2013,
p. 38; Herman 1914, p. 40; Viollet 1905, p. 797.
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In de Code civil werden de wettelijke en gerechtelijke hypotheek ‘weer’
generaal, de goederen hoefden niet afzonderlijk omschreven te wor-
den.47 Zoals ik zojuist heb beschreven, waren die hypotheken onder de
Loi du 11 brumaire an VII echter in zekere zin ook generaal, zij het dat
de gerechtelijke hypotheek slechts de op het moment van inschrijving
bestaande onroerende goederen van de schuldenaar omvatte en bij de wet-
telijke hypotheek nog latere inschrijvingen nodig waren; er was sprake
van tussenvormen. Onder de Code civil bestonden meerdere vormen
van wettelijke hypotheken en was inschrijving voor enkele daarvan in het
geheel niet vereist voor hun geldigheid, in tegenstelling tot onder de Loi
du 11 brumaire an VII.48 De grootste achteruitgang bracht de Code civil
toch wel op het vlak van publiciteit van andere rechten op onroerende
zaken dan hypotheken: inschrijving daarvan was niet meer vereist, zoals
dat onder de Loi du 11 brumaire an VII het geval was geweest. Pas in 1855
werd publicatie van overdrachts- en vestigingsakten (de laatste voor zover
het rechten betrof die vatbaar zijn voor hypotheek) betreffende onroerende
zaken door middel van een bijzondere wet heringevoerd.49

De Loi du 11 brumaire an VII mocht dan niet het ideale systeem heb-
ben ingevoerd, de Code civil was nog veel erger. In de Franse literatuur
werd dit erkend en in 1955 is het systeem nogmaals aangepast en ver-
beterd.50 Ook de Nederlandse wetgever van 1838 zag in dat het systeem
van publiciteit uit de Loi de 11 brumaire an VII en dat van de Code civil nog
niet optimaal waren. Daarop ga ik in de volgende paragraaf in.

47 Van Hoof 2015, p. 190, 200-201; Mouly & Jacob, JurisClasseur Civil, art. 2393-2396,
fasc. unique, “Hypothèques. Définition. Caractères. Effets”, nr. 11 (online, laatst bij-
gewerkt op 19 maart 2012).

48 Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XXXVIII; Planiol & Ripert II 1926,
nr. 2686; Viollet 1905, p. 797-798. Overigens bood het systeem van de purge
(zuivering) wel enig tegenwicht aan de ‘verborgen’ hypotheken. Daarbij kon een
koper van een onroerend goed een surenchère du dixième in gang zetten, een pro-
cedure vergelijkbaar met de in paragraaf 4.2.2.2 besproken surenchère du sixième,
waarbij de (bekende en onbekende) hypotheekhouders de keus wordt gegeven: óf
neem genoegen met de koopprijs met tenietgaan van alle hypotheken, óf bied zelf
ten minste 1/10 meer bij een opbare veiling. Zie Fournier, Rép. civ., “Hypothèque”,
nr. 180 e.v. (online, laatst bijgewerkt juni 2015); Hedemann 1935, p. 92-93.

49 Aynès & Crocq 2011, nr. 631; Fournier, Rép. civ., “Publicité foncière”, nr. 34 (online,
laatst bijgewerkt juni 2015); Van Hoof 2015, p. 189, 200; Simler & Delebecque 2012,
nr. 838.

50 Aynès & Crocq 2011, nr. 633, 637; Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XLIV;
Fournier, Rép. civ., “Publicité foncière”, nr. 39, 47 e.v. (online, laatst bijgewerkt juni
2015); Hedemann 1935, p. 93; Simler & Delebecque 2012, nr. 837, 841, 848, 851.
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118. In het huidige Franse recht kent men nog steeds generale hypothe-
ken, namelijk wettelijke en gerechtelijke hypotheken (zie art. 2394-2396
Cc).51 Maar inschrijving is voor elke hypotheek – ook de wettelijke en
gerechtelijke – vereist, wil de hypotheek werking tegen derden hebben
(art. 2425 e.v. Cc).52 In het Franse recht wordt, in tegenstelling tot in het
Nederlandse recht, onderscheid gemaakt tussen het ontstaan van de hypo-
theek en de vraag of de hypotheek werking tegen derden heeft, dat wil
zeggen, of zij voorrang en zaaksgevolg met zich brengt. Het is vanuit
Nederlands perspectief moeilijk voor te stellen wat een hypotheekrecht
inhoudt zonder dat hieraan derdenwerking toe zou komen.53 Ook in
de Franse rechtsliteratuur wordt dit erkend. Men schrijft dat praktisch
gezien de vestiging van het hypotheekrecht twee opeenvolgende fases
kent: het vestigen van het hypotheekrecht tussen partijen en de publicatie
van dit hypotheekrecht zodat het derdenwerking krijgt. Aangezien een
hypotheekrecht zonder derdenwerking van weinig waarde is, is er prak-
tisch geen verschil met een systeem waarin inschrijving in de openbare
registers een constitutief vereiste is.54

Niet alleen dienen tegenwoordig alle soorten hypotheken te wor-
den ingeschreven, ook geldt bij de inschrijving het specialiteitsbeginsel
(principe de la spécialité): bij de inschrijving moet elk afzonderlijk onroerend
goed waarop de inschrijving betrekking heeft, worden vermeld. Zoals in
de literatuur wordt opgemerkt, neemt daarmee het belang van het onder-
scheid tussen generale en speciale hypotheken af.55 Van dit beginsel van

51 Simler & Delebecque 2012, nr. 390.
52 Piedelièvre & Guerchon, Rép. pr. civ., “Hypothèque”, nr. 16, 410 (online, laatst bij-

gewerkt maart 2014); Simler & Delebecque 2012, nr. 12 e.v.
53 Anders dan uiteraard de verplichting tussen partijen om voor die derdenwerking

zorg te dragen. (In het Nederlandse recht zou deze verplichting echter niet als
hypotheekrecht gekarakteriseerd worden, maar vormt dit de titel die verplicht tot
vestiging van het hypotheekrecht.) Mogelijk kan gedacht worden aan het recht op
parate executie, vgl. Beerda 2012, par. 7. In het Franse recht moet de hypotheek-
houder de procedure van saisie immobilière volgen, maar beschikt wel over een
executoriale titel in de vorm van de hypotheekakte, Piedelièvre & Guerchon, Rép.
pr. civ., “Hypothèque”, nr. 16, 410 (online, laatst bijgewerkt maart 2014). Dat zou
naar Frans recht de waarde van het hypotheekrecht, zolang dat slechts tussen par-
tijen geldt, kunnen zijn.

54 Mouly & Jacob, JurisClasseur Civil, art. 2393-2396, fasc. unique, “Hypothèques.
Définition. Caractères. Effets”, nr. 74 (online, laatst bijgewerkt op 19 maart 2012);
Simler & Delebecque 2012, nr. 495.

55 Bez & Mallet, JurisClasseur Notarial Formulaire, V° Affectation hypothécaire, fasc.
10, “Affectation hypothécaire”, nr. 32 (online, geraadpleegd 5 december 2012);
Boussougou-Bou-Mbine, JurisClasseur Civil, art. 2400-2401, fasc. unique, “Hypo-
thèques. Hypothèques légales. Notion. Assiette. Recensement”, nr. 28 (online,
laatst bijgewerkt op 4 juni 2012); Simler & Delebecque 2012, nr. 387.
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specialiteit van de inschrijving wordt soms het beginsel van specialiteit
van de hypotheek zelf onderscheiden.56 Dat laatste beginsel geldt alleen
voor de conventionele hypotheken en houdt in dat in de hypotheekakte de
aard en ligging van de goederen afzonderlijk omschreven dient te worden
(art. 2418 Cc). Aangenomen wordt dat dit principe het onmogelijk maakt
toekomstige onroerende goederen te bezwaren met een hypotheekrecht.57

5.2.3 Ontwikkeling van het Nederlandse hypotheekrecht

119. Het Nederlandse hypotheekrecht heeft – voor zover bekend en in
grote lijn58 – een vergelijkbare ontwikkeling doorgemaakt als het Franse.59

Ook in Nederland staan enerzijds het door middel van de obligatio moge-
lijk maken van executie van onroerende zaken en anderzijds de ontwik-
keling van het vuistpand60 naar vuistloos pand van onroerende zaken aan
de basis van het ontstaan van het hypotheekrecht.61

120. In het oud-vaderlandse recht62 ontstond naast de speciale hypo-
theek de generale hypotheek, die kon rusten op alle huidige en toekom-
stige onroerende zaken van een persoon of zelfs een geheel vermogen.
De werking van de generale hypotheek was afhankelijk van de mate van
publiciteit die aan het bestaan van het hypotheekrecht werd gegeven. In

56 Planiol & Ripert/Becqué XII 1953, nr. 379-380.
57 Simler & Delebecque 2012, nr. 409.
58 Veel is onbekend: Cerutti/Van den Bergh 1972, p. 335; Pos 1970, p. 129, 132.
59 Zie voor een uitgebreide weergave van de ontwikkeling van het Nederlandse

hypotheekrecht Van Hoof 2015, p. 85 e.v. en over verschillen in de ontwikkeling
tussen het Nederlandse en Franse, p. 168 e.v.

60 Antichresis, in het Franse recht mort-gage of vif-gage (zie de vorige paragraaf), in
Duitsland genaamd Zinssatzung respectievelijk Totsatzung, beide een vorm van de
ältere Satzung, zie De Blécourt/Fischer 1969, p. 249-250; Cerutti/Van den Bergh
1972, p. 345-349; Van Hoof 2015, p. 88; Kunst 1968, p. 288-289.

61 Cerutti/Van den Bergh 1972, p. 335, 338, 352-353; Van Hoof 2015, p. 88; Kunst
1968, p. 287; Pos 1970, p. 129, 132, 136, 149-150.

62 Met oud-vaderlands recht wordt bedoeld het recht van vóór de codificaties, dus
van vóór de Bataafse revolutie (De Blécourt/Fischer 1967, p. 3). De literatuur over
het oud-vaderlandse recht beperkt zich met name tot bestudering van het recht
van Holland. Dat was destijds ook het meest invloedrijke recht binnen (grofweg)
het huidige Nederlandse grondgebied (zie Van Hoof 2015, p. 85). Om die reden
heb ik het hier telkens ook over het recht van Holland. Daarbij moet wel bedacht
worden dat het recht in andere delen van wat nu Nederland is, daarvan af kon
wijken. Zie bijvoorbeeld Fockema Andreae 1906, deel II, p. 109-110. De diverse
ontwerpen voor de codificatie van het burgerlijk recht bouwden wat het hypo-
theekrecht betreft echter met name op het oud-Hollandse recht voort, zie De
Blécourt/Fischer 1967, p. 42; Herman 1914, p. 125.
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die zin sloot het oud-vaderlandse recht bij de pays de nantissement aan.63

Zo bepaalde het Plakkaat van Karel V van 1529 voor Holland64 dat de
overdracht en bezwaring van onroerende zaken voortaan plaats moest
vinden voor het gerecht waar de zaak gelegen was. Bij dat gerecht werd
het recht vervolgens geregistreerd. Zo werd voorkómen dat verkrijgers
van een recht op een onroerende zaak van eerder op die zaak gevestigde
rechten niet op de hoogte waren, omdat die bij een ander gerecht gevestigd
waren.65

Nadien bepaalde art. 35 van de Politieke Ordonnantie van 158066

dat het voorgaande voor generale hypotheken niet gold: deze konden
voor elk gerecht in Holland gevestigd worden. Dergelijke hypotheken ston-
den echter achter bij speciale hypotheken, ook indien de speciale hypotheek
later gevestigd was dan de generale hypotheek. Aan generale hypotheken
was in beginsel geen zaaksgevolg verbonden. Ook op dat punt week de
generale hypotheek af van de speciale. De generale hypotheek had dus een
zwakkere werking dan de speciale. Dit was niet het geval bij hypotheek op
onroerende zaken die in Amsterdam gelegen waren, want in Amsterdam
gold de Politieke Ordonnantie op dit punt niet. Daar hadden generale hypo-
theken dan ook nog steeds zaaksgevolg en stonden zij gelijk aan speciale
hypotheken. Hun onderlinge rangorde werd bepaald volgens de prioriteits-
regel (“prior tempore, potior iure”: eerder in tijd, sterker in recht).67

De werking van een hypotheekrecht hing dus samen met de mate
van publiciteit die eraan gegeven werd. Dit gold echter niet voor de wet-
telijke hypotheken; speciale of generale hypotheken die ontstonden op
grond van de wet en niet ingeschreven behoefden te worden.68 Deze hypo-
theken hadden wél preferentie en zaaksgevolg. Aan het bezwaar dat
deze hypotheken voor derden niet kenbaar waren, werd echter soms tege-
moet gekomen door de werking van deze hypotheken in tijd te beperken.

63 Kunst 1968, p. 289.
64 Groot placaet-boeck, p. 373-374.
65 De Blécourt/Fischer 1967, p. 253; De Groot 1631, p. 188; Herman 1914, p. 52, 59, 69,

82; Van Hoof 2015, p. 89, 96-98; Pos 1970, p. 147. Zie meer in detail over de vereiste
inschrijving Van Hoof 2015, p. 98 e.v.

66 Groot placaet-boeck, p. 329-342.
67 De Groot 1631, p. 190; Herman 1914, p. 59, 60, 79-82; Van Hoof 2015, p. 96-98; Pos

1970, p. 147-148. Zie Van Hoof 2015, p. 113 e.v. uitgebreid over het zaaksgevolg en
p. 130 e.v. over de onderlinge rang.

68 De gerechtelijke ‘hypotheek’ werd in het oud-vaderlandse recht niet als hypotheek
beschouwd, aangezien zij geen preferentie meebracht, zie Herman 1914, p. 83.
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Zo boden hypotheken slechts zekerheid voor rente over maximaal 3 jaar
en verjaarde de hypotheek van minderjarigen in sommige streken vier jaar
nadat de minderjarige meerderjarig werd.69

121. In de diverse niet-ingevoerde ontwerpen voor een codificatie van
ons burgerlijk recht bleven de generale hypotheken gehandhaafd. Dit
was ook het geval in het Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk
Holland, dat van 1809 tot 1811 van kracht was.70 In de Code civil, die in
Nederland van kracht was van 1811 tot 1838, kwam de generale hypo-
theek nog voor in de vorm van de wettelijke en gerechtelijke hypotheek,
zoals in de vorige paragraaf beschreven.71

122. Het Burgerlijk Wetboek van 1838 breekt echter met deze traditie:
de generale hypotheek wordt afgeschaft en het specialiteitsbeginsel wordt
ingevoerd. De belangen die voorheen gediend werden met de wettelijke
en gerechtelijke hypotheek, werden voortaan op andere wijze gewaar-
borgd.72 Hypotheekrechten kunnen vanaf dat moment slechts op bijzon-
der omschreven zaken rusten en moeten worden ingeschreven, waarbij
het register per zaak te raadplegen is – en niet slechts per schuldenaar,
zoals onder de Code civil het geval was. Deze beginselen van publiciteit en
specialiteit golden vanaf 1838 niet alleen voor hypotheken, maar ook voor
(overdracht van) onroerende zaken, zie art. 671 BW (oud). Dit was, zoals
gezegd, voorheen onder de Code Civil niet het geval. Overschrijving van
overdrachtsakten in de registers werd in Frankrijk pas vanaf 1855 ver-
plicht.73

De generale hypotheken werden afgeschaft, en de beginselen van
publiciteit en specialiteit ingevoerd, omdat de wetgever geen ‘verborgen
hypotheken’ meer wilde laten bestaan. Degene die een hypotheekrecht of

69 Herman 1914, p. 82, 87-88, 92-95.
70 De Blécourt/Fischer 1967, p. 43-45; Gerbenzon & Algra 1987, p. 203; Herman 1914,

p. 113-124; Van Hoof 2015, p. 9, 216; Pos 1970, p. 188.
71 Voorduin 1838, p. 454-455.
72 De Blécourt/Fischer 1967, p. 265; Cerutti/Van den Bergh 1972, p. 353; Cohen 1938,

p. 365-370; Herman 1914, p. 146-147; Van Hoof 2015, p. 9, 237; Voorduin 1838,
p. 432-491, zie met name p. 459-462. Zo werd bijvoorbeeld voor voogden een
verplichting tot vestiging van een hypotheek ingevoerd en kon het belang van de
gehuwde vrouw worden gewaarborgd door middel van huwelijkse voorwaarden,
zie Voorduin 1838, p. 471 e.v.

73 Fournier, Rép. civ., “Publicité foncière”, nr. 30, 34 (online, laatst bijgewerkt juni
2015); Van Riessen/Smit 1975, p. 11-13; Simler & Delebecque 2012, nr. 837-838; De
Vos 1902, p. 74, 150 e.v., 203 e.v.; Kamerstukken II, 1981/82, 17496, nr. 5, p. 4, 55,
140-142 (MvT Kadasterwet).
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een eigendomsrecht op een onroerende zaak verkreeg, moest zich ervan
kunnen vergewissen of de zaak niet al eerder bezwaard was met een
hypotheekrecht, en zo ja, voor welke som.74 In dit verband is de verge-
lijking die Carel Asser maakte met de Code civil illustratief:

“Indien toch de wet aan minderjarigen, aan getrouwde vrouwen, aan den Staat
of aan andere schuldeischers eene legale hypotheek had toegekend, welke niet
aan de voorwaarde van inschrijving onderworpen was; indien er een algemeen
verband konde bestaan, hetwelk, door middel eener enkele inschrijving, op alle
de onroerende goederen van den schuldenaar kleefde, dan zoude het voordeel
van openbare eigendoms-registers, ten aanzien der onderzettingen, ten eenen-
male in rook verdwijnen, omdat de geldschieter zich dan wel zoude kunnen
overtuigen, dat het bezwaarde goed aan den geldopnemer toebehoort, doch er
geene mogelijkheid zoude bestaan, om te kunnen nagaan, of door voogdijen,
curatelen, huwelijksche voorwaarden enz., niet soms de geheele waarde van de
ontilbare goederen aan minderjarigen, onder curatele gestelden, of getrouwde
vrouwen is verbonden. Zoodanige stand van zaken kon niet in wezen blijven
in een land, waar goede trouwe en eerlijkheid steeds den boventoon hebben
gevoerd; in een land, waar koophandel en nijverheid bloeijen; in een land,
waarin dagelijks zoo vele sommen op hypotheek worden uitgezet. De wetgever
moest derhalve op een middel bedacht zijn, ten einde, zich gelijk blijvende, den
geldschieter op hypotheek, evenzeer als den kooper van een ontilbaar goed,
tegen bedrog te waarborgen, en zulks door de hypotheek-registers zoodanig in
te rigten, dat met een opslag van het oog, door een ieder kunne worden nage-
gaan, of een goed al of niet door onderzetting of eenige zakelijke lasten bezwaard
is; en zoo ja, welk het beloop en de aard van dat bezwaar zij.

Dat middel konde slechts daarin bestaan, om geene andere onderzettin-
gen toe te laten, dan die, welke bij overeenkomst zijn bedongen; met andere woor-
den, de wettelijke en geregtelijke hypotheken af te schaffen.”75

Het grootste bezwaar tegen de generale hypotheken was dus hun onbe-
kendheid voor derden.76 Generale hypotheken werden gezien als ver-
borgen hypotheken, omdat voor de geldigheid van sommige generale
hypotheken in het Franse recht destijds niet vereist was dat zij ingeschre-
ven dienden te worden en bovendien niet vereist was dat de zaken afzon-
derlijk omschreven werden. Vond inschrijving wél plaats, dan nog gaven

74 Voorduin 1838, p. 432 e.v., 451 e.v.
75 Asser 1838, p. 421-422.
76 Vgl. Hamwijk 2011b, p. 135: “Bij de invoering van de verschillende nationale Bur-

gerlijke Wetboeken in Europa in de 19e eeuw werd in de verschillende jurisdicties
expliciet vóór het publiciteitsbeginsel gekozen door iedere vorm van bezitloze
zekerheid uit te sluiten.”
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de registers onvoldoende inzicht in de rechten die op een zaak gevestigd
waren, vanwege het in de vorige paragraaf besproken systeem van per-
soonlijke publiciteit.77 Ik citeer nogmaals Carel Asser:

“Volgens het Fransche regt, geschieden de inschrijvingen ten name van den
schuldenaar, en de ligging en hoedanigheid van het goed wordt slechts daarbij
gevoegd, waneer het conventionnele onderzettingen geldt; doch bij wettelijke
en geregtelijke hypotheken is het voldoende, ééne enkele inschrijving te doen
bij den hypotheekbewaarder, waardoor alle de goederen in het arrondissement
gelegen, zijn verbonden […].

Daarvan is dan het onvermijdelijk gevolg, dat geen hypotheekbewaarder
immer in staat is, om aan dengeen, die aanvraag doet, met zekerheid te kunnen
verklaren, of bij voorbeeld, een huis en erve, staande en gelegen te Deventer, op
de Groote Markt, no. 50, door eene hypotheek verbonden is, zonder den per-
soon aan te duiden, te wiens laste de inschrijving heeft plaats gehad. Wanneer
derhalve iemand bij versterf een erf heeft verkregen, dat met onderscheidene hypo-
theken belast is, en hetzelve nog op den naam van den erflater of diens voorzaat
te boek staat, is degeen, die op dat erf wil geld schieten, niet in staat te onderzoe-
ken of hetzelve bezwaard is, wanneer hij den naam niet kan opgeven van den
voormaligen eigenaar. De erfgenaam, die het geld wil opnemen, kan wel een
getuigschrift van den hypotheekbewaarder te berde brengen, dat er binnen het
arrondissement geene inschrijving te zijnen laste bestaat; doch daardoor is de
geldschieter in geenen deele gewaarborgd ten aanzien van het perceel, waarop
hij recht van onderzetting verkrijgt.”78

Het nieuwe stelsel uit het BW van 1838 moest dus voorkomen dat er nog
verborgen hypotheken zouden bestaan. Om dat te bewerkstelligen, moes-
ten ten eerste alle hypotheken gepubliceerd worden, zonder uitzondering.
Ten tweede diende het systeem van publiciteit een systeem van reële publi-
citeit te worden. Daarvoor was weer nodig, dat hypotheken speciaal wer-
den, dat wil zeggen dat bij de verhypothekering specifiek werd aangegeven
welke zaak werd bezwaard. Deze maatregelen impliceerden het afschaf-
fen van de generale hypotheken.79

77 Asser 1838, p. 423-428; Baudry-Lacantinerie & De Loynes 1906, p. XLIV-XLVI;
Diephuis 7 1886, p. 385-386; Fournier, Rép. civ., “Publicité foncière”, nr. 39-40, 221
e.v. (online, laatst bijgewerkt juni 2015); Planiol & Ripert II 1926, nr. 2688; Voorduin
1838, p. 465-466. Zie voorts over de nadelen van persoonlijke publiciteit Zevenber-
gen 2002, p. 35-38.

78 Asser 1838, p. 427-428.
79 Vgl. Asser/Scholten 1945, p. 456-457; Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010,

nr. 244.
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5.2.4 Specialiteit en publiciteit

123. Tegenwoordig geldt in zowel Nederland als Frankrijk een systeem
van reële publiciteit, waarbij voor alle soorten hypotheken inschrijving
vereist is.80 Strikt genomen is in beide landen sprake van een mengvorm,
omdat sprake is van een chronologische aktenregistratie, die via het kadas-
ter op rechthebbende of object geraadpleegd kan worden.81 Voor de mate
van publiciteit is het resultaat hetzelfde, vandaar dat ik voor het gemak
spreek van reële publiciteit en niet van een gemengd systeem.82 In beide
landen heeft zich dus een ontwikkeling van een systeem van persoonlijke
naar reële publiciteit voorgedaan, waarbij de generale hypotheek is gesneu-
veld.

124. Het Duitse hypotheekrecht heeft een ontwikkeling doorgemaakt
die (in grote lijnen)83 te vergelijken is met de Franse en Nederlandse. Ook
in het Duitse recht heeft de hypotheek (en de Grundschuld) zich ontwik-
keld vanuit een vuistpand van de onroerende zaak, de Ältere Satzung. Dat
wil zeggen dat de zaak in de macht van de pandhouder werd gebracht
en hij de zaak en de vruchten ervan mocht gebruiken.84 Later ontstond
een vorm van verpanding waarbij de onroerende zaak niet in de macht
van de pandhouder werd gebracht, de Jüngere Satzung, van waaruit uit-
eindelijk, in combinatie met de receptie van het Romeinse hypotheekrecht,
de moderne hypotheek is ontstaan. Op den duur werd ook het gehele
vermogen als onderpand voor een schuld ingezet. Dit was echter nog geen
goederenrechtelijk recht, maar slechts het recht op verhaal op het vermo-
gen van de schuldenaar. Dit Haftungsrecht heeft echter de weg bereid voor
de latere receptie van de Romeinse generale hypotheek.85

Later wilde men de generale hypotheken vanwege hun ‘verbor-
genheid’ bestrijden door de hantering van de beginselen van specialiteit
en publiciteit: Prinzipien der Spezialität und Publizität (met Spezialität werd

80 In het Franse recht wordt hiermee derdenwerking bewerkstelligd, zie hierover
paragraaf 4.2.2.1.

81 Zie voor het Nederlandse recht art. 48 lid 1 Kadw.
82 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 478-480; Fournier, Rép. civ., “Publicité

foncière”, nr. 39-40, 221 e.v. (online, laatst bijgewerkt juni 2015); Simler & Delebecque
2012, nr. 848; Zevenbergen 2002, p. 35-38, 58-59.

83 Hedemann 1935, p. 53, 65.
84 De vruchten worden al (Totsatzung) dan niet (Ewigsatzung of Zinssatzung) in min-

dering op de schuld gebracht, Gierke 1905, p. 812-814, vgl. de mort-gage en vif-gage
uit het Franse recht, paragraaf 5.2.2.

85 Gierke 1905, p. 818-835. Overigens bestonden ten tijde van het feodale stelsel in
sommige gevallen beperkingen aan de overdraagbaarheid van onroerende zaken,
zie Hedemann 1930, p. 6-7. Vgl. Egger 1903, p. VII-XVI.

Hoofdstuk 5

164



destijds slechts een speciale omschrijving van de betrokken zaak bedoeld,86

niet het uniciteitsbeginsel, zoals tegenwoordig87). Pruisen en Beieren liepen
hierbij voorop. Andere staten (die tegenwoordig deelstaat van Duitsland
zijn) volgden. Vanuit deze wens hypotheken kenbaar te maken, zijn eerst
Hypothekenbüchern en later (om ook andere rechten op onroerende zaken
kenbaar te maken) het Grundbuch ingevoerd. Dat is een openbaar register
waarin rechten met betrekking tot Grundstücke (onroerende zaken) wor-
den ingeschreven. Daarbij werd gebruik gemaakt van het Realfoliensystem,
een systeem van reële publiciteit. Dit systeem wordt in het BGB nog steeds
gehanteerd.88

125. Deze ontwikkeling van het hypotheekrecht, die alle drie onder-
zochte systemen doorgemaakt hebben, laat zien dat de afschaffing van de
generale hypotheek en de invoering van het specialiteitsbeginsel hebben
plaatsgevonden vanuit de wens van het creëren van meer publiciteit van
hypotheekrechten.89 Daarbij werd gestreefd naar een systeem waarbij het
register voor degene die informatie zoekt, toegankelijk is gemaakt per
(perceelsaanduiding van) onroerende zaak, omdat dat het meest infor-
matie verschaft.90 Logischerwijs kan een dergelijk systeem alleen bestaan
wanneer de hypotheken bij de vestiging afzonderlijk zijn omschreven. Bij
de inschrijving moet dan immers duidelijk zijn om welk goed het gaat,
wil de inschrijving op een zodanige manier verwerkt kunnen worden
dat zij later raadpleegbaar is via het opvragen van informatie over het goed
waarop de inschrijving betrekking heeft. Een systeem waarbij registers

86 Zie Hedemann 1935, p. 21, 77.
87 Zie paragraaf 2.3.3.
88 Brehm & Berger 2014, p. 185, 188 e.v., 204 e.v.; Hedemann 1935, p. 1-2, 4, 6, 17-18,

21, 28, 52, 206, 224-225, 234, 255; MünchKommBGB/Kohler 2013 Vorbem zu
§873-902 nr. 12; Wieling 2007, p. 270; Wilhelm 2010, nr. 552, 560-570; Wolff/Raiser
1957, p. 521; Zevenbergen 2002, p. 47, 52. Vgl. Hromadka 1971, p. 52, 108-109.

89 Van Hoof 2015, (onder meer) p. 239-240, 246-247. Zie Dauchez 2013, (onder meer)
nr. 74, 77, 100, 136. Zij bespreekt echter ook de vrijheid van de hypotheekgever
tot het aangaan van verbintenissen en het verhypothekeren van diens goederen,
als bestaansreden voor het specialiteitsbeginsel (hieronder ook begrepen het ver-
eiste van een bijzondere aanduiding van de som tot zekerheid waarvan de hypo-
theek strekt). Als ik Dauchez goed begrijp, is zij van mening dat publiciteit de reden
is geweest voor het invoeren van het specialiteitsbeginsel, maar is het specialiteits-
beginsel naar haar mening vooral van belang omdat het de hypotheekgever inzicht
geeft in de omvang van de belasting die de hypotheek op zijn goederen legt. Zij wijst
erop dat de wetgever niet (zoals ook wel is betoogd) de hypotheekgever tegen de
risico’s van krediet heeft willen beschermen door middel van invoering van het
specialiteitsbeginsel. Zie Dauchez 2013, (onder meer) nr. 135, 141-142, 146, 342.

90 Zevenbergen 2002, p. 35-38.
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toegankelijk gemaakt worden per goed, en afschaffing van generale hypo-
theken gaan daarmee hand in hand. Dit werkt ook andersom. Zo lang het
systeem van publiciteit nog persoonlijk is, biedt ook een speciale omschrij-
ving van de (generaal) verhypothekeerde goederen een derde geen voor-
deel, zoals uit de bespreking in paragraaf 5.2.2 is gebleken.

Dit was dan ook de reden voor het afschaffen van de generale hypo-
theken en het vereisen van een bijzondere omschrijving van elk betrokken
goed.91 Zoals Van Velten het in de Asser formuleert:

“Nieuwere wetgevingen begrepen de veiligheid voor de geldschieter te moeten
doen steunen op de openbaarheid van de op een registergoed gevestigde lasten,
welke openbaarheid echter slechts door te voeren is bij aanneming van een ander
niet minder belangrijk beginsel, namelijk dat der specialiteit, dat wil zeggen een
bepaalde aanduiding van elk verbonden registergoed in het bijzonder.”92

De publiciteit wordt dus gediend door specialiteit: het beginsel dat het
betrokken registergoed afzonderlijk, speciaal, omschreven dient te wor-
den.93

126. De vraag of een generale hypotheek uit één of meer hypotheekrech-
ten bestond, werd bij de afschaffing daarvan niet aan de orde gesteld en
lijkt geen punt van aandacht te zijn geweest.94 Ook in de literatuur over
periode daarvóór, toen de generale hypotheek geldig gevestigd kon wor-
den, wordt geen aandacht besteed aan de vraag of het hier één hypo-
theekrecht of meer hypotheekrechten betrof. Uit de afschaffing van de
generale hypotheek en de invoering van het specialiteitsbeginsel, kan dus
niet afgeleid worden dat het uniciteitsbeginsel wordt gehanteerd. Het

91 Asser 1838, p. 421-429; Van Hoof 2015, p. 354; Voorduin 1838, p. 451-477, m.n. p. 466;
vgl. Fournier, Rép. civ., “Publicité foncière”, nr. 39-40, 45 (online, laatst bijgewerkt
juni 2015); Simler & Delebecque 2012, nr. 387, 841.

92 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 244.
93 Steevast werd dan ook gesproken van de “beginselen van specialiteit en publici-

teit”, zij werden in één adem genoemd. Zie bijvoorbeeld Voorduin 1838, p. 433,
457. Van Straaten 1992, p. 128: “De reden voor vermelding van de zaaksgegevens,
in het bijzonder wat betreft de kadastrale gegevens, is dat de bewaarder daar-
door (beter) in staat wordt gesteld de kadastrale registratie bij te werken.” Konings
is overigens van mening dat ontsluiting van de openbare registers via het object
onwenselijk is en dat het ideale registerstelsel per rechtssubject wordt ontsloten, zie
Konings 1990, p. 84 e.v., 93 e.v. 253-254.

94 Vgl. Van Hoof 2015, p. 248 en p. 356 waar hij schrijft dat Suijling het generale
pandrecht ten onrechte als een uitzondering op het individualiteitsbeginsel (ik
noem dat het uniciteitsbeginsel) aanmerkte.
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specialiteitsbeginsel schrijft slechts voor dat het goed afzonderlijk omschre-
ven dient te worden. Het is echter denkbaar dat één hypotheekrecht op
meerdere, bijzonder omschreven goederen rust, zoals over het eigendoms-
recht en pandrecht is besproken in paragraaf 4.3.2.2. (Zie ook die paragraaf
over de verhouding van het specialiteitsbeginsel tot het bepaaldheidsver-
eiste.) De vraag naar de mogelijkheid van één hypotheekrecht op meer goe-
deren tegelijk, is dus nog onbeantwoord.

5.3 Hypotheek in het Nederlandse recht

127. Wanneer door middel van één hypotheekakte meerdere onroerende
zaken tegelijk met hypotheek worden bezwaard,95 wordt soms (al dan
niet impliciet) aangenomen dat één hypotheekrecht ontstaat, dat rust op
meerdere goederen. Daarbij wordt dan aangetekend dat de hypotheek-
houder vanwege de ondeelbaarheid van de hypotheek (art. 3:230 BW) elk
van de goederen afzonderlijk voor de gehele vordering uit kan winnen.96

Het is de vraag of deze visie juist is.

128. Zoals besproken in de vorige paragraaf, schrijft het specialiteits-
beginsel voor dat bij beschikkingen over onroerende zaken het object
bijzonder in de akte omschreven dient te worden. Dit is ook nu nog vereist
in het Nederlandse recht.97 Zo bepaalt art. 20 lid 1 Kadw dat de “aard, de
plaatselijke aanduiding zo deze er is, en de kadastrale aanduiding” van
de onroerende zaak moet worden vermeld. Met een algemene omschrij-
ving, zoals “al mijn onroerende zaken”, of “mijn bosperceel”, kan dus niet
worden volstaan. Zoals gezegd, biedt het specialiteitsbeginsel echter geen
uitsluitsel over de vraag of één hypotheekrecht kan rusten op meerdere
goederen.

Ook elders in de wet, de literatuur of de rechtspraak, is geen uit-
sluitsel te vinden. Art. 3:234 BW geeft weliswaar een regeling voor de
situatie waarin voor dezelfde vordering meerdere goederen zijn verhypo-
thekeerd, maar doet daarmee geen uitspraak over de vraag of dit geval

95 Art. 24 lid 4 Kadw staat dit toe.
96 Zie bijvoorbeeld Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 56; Pitlo/Reehuis

& Heisterkamp 2012, nr. 750; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 522; Stein, GS
Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.3 (online, laatst bijgewerkt 20 februari 2015). Zie
ook Bartels & Timmerman 2006, die menen dat het onjuist is te spreken van één
hypotheekrecht op meerdere goederen.

97 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 298; Asser/Van Mierlo & Van Velten
3-VI* 2010, nr. 332; Van Hoof 2015, p. 354.
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gezien moet worden als één of meer hypotheekrechten. We zullen genoe-
gen moeten nemen met de aanwijzingen die ‘het systeem’ ons geeft. De
hantering van het specialiteitsbeginsel zou een eerste, zeer zwakke, aan-
wijzing kunnen zijn: de afzonderlijke, bijzondere onroerende zaken staan
centraal bij het beschikken erover, niet een samenstel daarvan. Op zichzelf
is dit echter geenszins overtuigend, omdat, als gezegd, het specialiteits-
beginsel simpelweg een ander onderwerp regelt.

Een andere aanwijzing zou gevonden kunnen worden in het in
paragraaf 2.3.2 uiteengezette uitgangspunt van uniciteit dat in ons wet-
boek besloten lijkt te liggen. De algemeenheid van goederen is expliciet
verworpen en Meijers blijkt zelfs nooit de mogelijkheid van één rechts-
object, bestaande uit een samenstel van goederen (de algemeenheid) in
gedachte te hebben gehad. In het gehele BW staat telkens het afzonder-
lijke goed centraal. Aangezien beperkte rechten, zoals het hypotheekrecht,
worden afgeleid uit het ‘meeromvattende recht’ waar zij op rusten (art.
3:8 BW), is vanuit systematisch oogpunt één hypotheekrecht op meer-
dere goederen moeilijk denkbaar. En, nu een pandrecht op de onderne-
ming als algemeenheid van goederen door de wetgever is verworpen (zie
hoofdstuk 4), zou ook dat een aanwijzing kunnen zijn dat ook bij het
andere zekerheidsrecht, het hypotheekrecht, het uniciteitsbeginsel geldt.98

Suijling ging ook uit van het beginsel van uniciteit, ook al noemde
hij het (uiteraard) niet zo. Hij nam echter aan dat juist bij hypotheekrech-
ten een uitzondering bestond op dit uitgangspunt:

“Zoomin als men eigenaar van twee of meer zaken te zamen kan zijn, kan men
op twee of meer zaken gezamenlijk één zakelijk recht hebben. Zakelijke rechten
drukken op individueel bepaalde enkele objecten. Van dit beginsel wijkt de wet
voor zakelijke zekerheidsrechten af. De acte, waarbij op een aantal onderpan-
den hypotheek gevestigd wordt, doet maar één hypotheekrecht ontstaan. Ondeel-
baar heet de hypotheek daarom (art. 1209). […] Ten onrechte wordt zij aldus
genoemd, want in den gewonen zin van het woord althans is zij deelbaar op
dezelfde wijze als eigendom. Enkelvoudig, ondanks de pluraliteit van de objecten,
had men de hypotheek moeten noemen.”99

Suijling geeft voor zijn standpunt geen argumenten en ik heb geen aan-
wijzingen kunnen vinden dat juist bij hypotheekrechten een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel zou bestaan. Ook uit de ondeelbaarheid van het

98 Vgl. Bartels & Timmerman 2006, p. 95, die de parallel trekken met het eigendoms-
recht, dat ook niet op meerdere goederen tegelijkertijd kan bestaan.

99 Suijling 1940, nr. 474.
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hypotheekrecht (art. 3:230 BW), waarop ik hieronder in paragraaf 5.5 nog
uitgebreid terugkom, volgt dit niet.

De ondeelbaarheid sluit juist aan bij een visie waarin hypotheken tot
zekerheid van dezelfde vordering gezien worden als afzonderlijke rech-
ten. Het beginsel van ondeelbaarheid maakt het immers mogelijk elk van
de goederen afzonderlijk voor de gehele vordering of een gedeelte daar-
van uit te winnen. Het is dus niet zo dat door executie van het hypotheek-
recht op één van de onroerende zaken, het hypotheekrecht op de andere
onroerende zaken door zuivering (art. 3:273 BW) teniet gaat, wat het geval
zou zijn indien we daadwerkelijk te maken zouden hebben met één hypo-
theekrecht. De bevoegdheden van de hypotheekhouder zien dus op de
afzonderlijke goederen.100 (Overigens staat het de hypotheekhouder vrij
de onroerende goederen tegelijk uit te winnen.)101

Ook de rang van het hypotheekrecht ziet op de afzonderlijke onroe-
rende zaken die ermee zijn bezwaard. Het bestaan van de zogenoemde
‘akte van bijverband’, maakt dat niet anders. Daarover wordt in de litera-
tuur gezegd dat een dergelijke akte inhoudt dat “onder een reeds gevestigde
hypotheek alsnog nieuw aangekochte onroerende zaken moeten worden
gebracht.”102 Dit suggereert niet alleen dat er één hypotheekrecht zou kun-
nen bestaan, dat op meer objecten rust, maar ook dat deze objecten op een
later moment aan een al bestaand hypotheekrecht toegevoegd zouden kunnen
worden. Indien dit slechts een wijze van spreken is om aan te duiden dat
tot zekerheid van dezelfde vordering, voor het zelfde maximumbedrag en
onder dezelfde voorwaarden een extra goed wordt verhypothekeerd, dan
is daar niets op tegen.

Wordt hiermee echter bedoeld (of dat zo is, kan ik uit genoemde
literatuur niet afleiden) dat op dit nieuw ‘onder de hypotheek’ te bren-
gen goed een hypotheek zou komen te rusten met de rang van de reeds
bestaande hypotheek, dan kan dit niet juist zijn. Een schuldeiser die eer-
der een hypotheekrecht zou hebben verkregen, zou dan de later door mid-
del van de akte van bijverband gevestigde hypotheek tegen zich moeten

100 Gerver 2001, p. 13, geeft als voorbeeld de situatie waarin de vordering 100.000
bedraagt, en de hypotheekhouder eerst de ene zaak uitwint voor 25.000, later de
tweede voor 10.000 en in weer een later stadium de derde voor 65.000. Vgl. ook
Bartels & Timmerman 2006. Genoemde auteurs laten zien dat een bankhypotheek
de situatie wat gecompliceerder maakt, maar dat doet aan het principe dat de
hypotheekhouder ‘gefaseerd’ mag uitwinnen echter niet af. Zie ook Tweehuysen
2013; Verstijlen 2013a, nr. 14.

101 Het principe van ondeelbaarheid laat de hypotheekhouder de keuze (een uitzon-
dering hierop geeft art. 3:234 BW). Vgl. 520 Rv, Van Velten 2015, par. 17.14.

102 Hommes 1995. Zie ook Balvert & Benders 2015; Louwman 2004; Verstappen 2012.
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laten gelden, omdat die hypotheek (met terugwerkende kracht) rang zou
nemen naar het moment van vestiging van de eerste hypotheek, ‘waar-
onder’ de onroerende zaak ‘wordt gebracht’. Dit zou indruisen tegen de
prioriteitsregel (art. 3:21 BW)103 en het in de vorige paragrafen bespro-
ken beginsel van publiciteit, en is daarom onmogelijk. Zoals Bartels &
Timmerman het formuleren:

“Het is vanzelfsprekend dat op het ‘toegevoegde object’ pas een hypotheekrecht
rust vanaf het moment dat de akte van bijverband is ingeschreven in de open-
bare registers. Daaruit blijkt onzes inziens dat er uiteindelijk niets anders aan
de hand is dan dat een nieuw recht van hypotheek wordt gevestigd.”104

De akte van bijverband kan dus niet gezien worden als argument vóór het
bestaan van één hypotheekrecht op meer goederen tegelijk.

De mogelijkheid van executie, de zuivering en de rang van het hypo-
theekrecht, zien dus telkens op de afzonderlijke aan het hypotheekrecht
onderworpen onroerende zaken, ook indien meerdere onroerende zaken
in één akte tegelijk met hypotheek worden bezwaard, tot zekerheid van
dezelfde vordering. Ook in ander opzicht wordt er door het verhypothe-
keren van verschillende onroerende zaken in één akte en/of tot zekerheid
van dezelfde vordering geen samenhang tussen de betrokken onroerende
zaken gecreëerd. Over ieder van de onroerende zaken kan door de eigenaar
nog steeds afzonderlijk worden beschikt. De zaken zijn niet afzonderlijk
onoverdraagbaar geworden en de eigenaar is daartoe niet beschikkings-
onbevoegd geworden. De onmogelijkheid van het onoverdraagbaar maken
van eigendomsrechten (art. 3:83 BW) staat eraan in de weg dat over de
onroerende zaken alleen nog tezamen beschikt zou kunnen worden.105

129. Al deze aanwijzingen wijzen in de richting van het bestaan van afzon-
derlijke hypotheekrechten – en niet één hypotheekrecht dat rust op de ver-
schillende onroerende zaken tezamen. Natuurlijk bestaat er wel een zekere
samenhang tussen de hypotheekrechten, omdat zij strekken tot zekerheid

103 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 345; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 66, 461 e.v.

104 Bartels & Timmerman 2006, p. 98.
105 Ook verkapte onvervreemdbaarstellingen vallen onder art. 3:83 BW: Pitlo/Reehuis

& Heisterkamp 2012, nr. 107; Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83, aant. 27.2.2
(online, laatst bijgewerkt 1 juni 2012); Reehuis 2010, nr. 13. Zie over het beginsel
van vrije overdraagbaarheid Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 210; Parl.
Gesch. Boek 3, p. 315; Reehuis 2010, nr. 10; Van Velten jr. 2015. Vgl. Meijers 1948,
p. 140.
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van dezelfde vordering(en). Wordt die vordering overgedragen, dan gaan
alle hypotheekrechten vanwege hun afhankelijkheid (art. 3:7, 82 BW) over
op de cessionaris, tenzij anders is bepaald in de hypotheekakte.106 Ook uit
art. 3:234 BW blijkt die samenhang tussen hypotheekrechten die strekken
tot zekerheid van dezelfde vordering. Dat die hypotheekrechten (door-
gaans) in één hand zullen zijn, zegt echter nog niets over hun ‘objectkant’,
op welke manier ze op hun object rusten en wat het object is.107 Daarvoor
geldt nog steeds dat dat de afzonderlijke onroerende zaak lijkt te zijn,
omdat de bevoegdheden uit het hypotheekrecht dáárop betrekking heb-
ben.

Gezien deze ‘aanwijzingen’, is het het meest in lijn met de wet en
het systeem daarvan om ervan uit te gaan dat óók bij hypotheekrechten
het uniciteitsbeginsel wordt gehanteerd.108 In ieder geval is het belangrijk
om in te zien dat wanneer men van mening is dat er wél één hypotheekrecht
op meerdere onroerende zaken tezamen kan bestaan, hier geen andere
rechtsgevolgen uit voortvloeien dan wanneer men dit geval beschouwt als
evenzovele hypotheekrechten als objecten. Met name is van belang dat de
rang van het hypotheekrecht bepaald wordt per onroerende zaak en dat
executie van het hypotheekrecht op één van de onroerende zaken, niet mee-
brengt dat het hypotheekrecht op andere onroerende zaken ook tenietgaat
door zuivering.

130. De conclusie dat uit moet worden gegaan van het uniciteitsbegin-
sel bij hypotheken, leidt tot een andere blik op het ‘gedeeltelijk royement’.
Wanneer dit wordt besproken in de literatuur, komt de gedachte naar
voren dat één hypotheekrecht zou kunnen rusten op meerdere onroerende
zaken.109 Uitgaande van het uniciteitsbeginsel, hebben we echter in feite

106 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 53-54; vgl. Steneker 2012, nr. 6.
107 Aldus ook Wolf 1965, p. 60-77 met betrekking tot het Duitse recht.
108 Aldus ook Bartels & Timmerman 2006.
109 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 456. Zie tevens Van Straaten 1990,

p. 692: “1. Het gedeeltelijk royement. Als een hypotheekrecht voor dezelfde vorde-
ring rust op twee onroerende zaken en vervolgens, omdat die vordering is ver-
minderd, één van die twee zaken moet worden ontlast van dat hypotheekrecht,
zal het hypotheekrecht alleen tenietgaan door afstand of opzegging; de hypothe-
caire vordering is immers niet teniet” en Van der Aa 2003, p. 164: “Een gedeelte-
lijk royement komt bijvoorbeeld voor, indien meerdere registergoederen met een
zelfde recht van hypotheek zijn bezwaard. Stel dat een van die registergoederen
wordt verkocht. De geldlening, waarvoor de hypotheek was gevestigd, wordt
gedeeltelijk afgelost. De bank doet voor een gedeelte van het recht van hypotheek
afstand. Namelijk voor zover het ziet op het te verkopen registergoed. De door-
haling vervolgens heeft slechts betrekking op een gedeelte van het gevestigde hypo-
theekrecht, voor zover gevestigd op dat ene registergoed.”
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te maken met afzonderlijke hypotheekrechten. Er is dus, wanneer “slechts
één onderpand uit het hypothecair verband word[t] ontslagen,”110 geen
sprake van een gedeeltelijke afstand (of opzegging), maar simpelweg van
afstand van het desbetreffende hypotheekrecht.111 Daarna kan de voor-
malige hypotheekgever op grond van art. 3:274 lid 1 BW – nu het hypo-
theekrecht teniet is gegaan – om doorhaling112 vragen.

Van gedeeltelijke afstand is pas sprake, indien “een gedeelte van het
bezwaarde goed uit de hypotheek wordt ontslagen, terwijl de hypotheek
op een ander gedeelte in stand blijft”.113 Dat wil zeggen, wanneer van een
met hypotheek belaste onroerende zaak een gedeelte wordt vervreemd
en de hypotheekhouder met betrekking tot dat gedeelte afstand doet van
zijn hypotheekrecht. Bij grond laat zich dit goed denken (verticale split-
sing). Bij gedeeltelijke afstand kan voorts gedacht worden aan de situatie
waarin van één hypotheekrecht het maximumbedrag in de akte wordt
verlaagd of wanneer een aandeel in het goed wordt vervreemd en de hypo-
theekhouder genoegen neemt met een hypotheek op het overgebleven aan-
deel.

5.4 De Duitse Gesamthypothek

131. Het Duitse recht kent de zogenoemde Gesamthypothek. In paragraaf
2.3.3 kwam dat al kort aan de orde. Gelet op de bewoordingen van de
wet (eine Hypothek an mehreren Grundstücken, §1132 Abs. 1 BGB), zou zich
hier mogelijk een uitzondering op de in het Duitse goederenrecht gelden-
de Spezialitätsgrundsatz (het uniciteitsbeginsel) kunnen voordoen.114 Het is

110 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 456.
111 Aldus ook Bartels & Timmerman 2006; Bartels in zijn noot onder Hof ’s-Gravenhage

17 februari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:281, JOR 2015/245, onder 5. Dat neemt
niet weg dat uiteraard ten aanzien van één hypotheekrecht gedeeltelijke afstand
gedaan kan worden door middel van verlaging van het maximumbedrag in de akte.

112 Dat wil zeggen, de hypotheekgever kan verzoeken om een authentieke akte waarin
wordt verklaard dat de hypotheek is vervallen. Vervolgens kan deze akte in de
registers worden ingeschreven (art. 3:274 lid 2 BW). Op grond van art. 3:274 lid 2
BW is de bewaarder weliswaar gemachtigd tot ‘doorhaling’, maar een dergelijke
doorhaling vindt in de praktijk niet meer plaats, aangezien de eerdergenoemde
akte (akte van waardeloosheid of royementsakte) reeds in de registers is ingeschre-
ven, zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 454; Louwman 1997; Stein,
GS Vermogensrecht, art. 3:274, aant. 2.2 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari
2015); Van Straaten 1990, p. 711.

113 Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:274, aant. 2.4 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari
2015).

114 Zie over de Spezialitätsgrundsatz paragraaf 2.3.3.
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daarom van belang om vast te stellen of dit daadwerkelijk het geval is en,
zo ja, wat daarvan de consequenties zijn.

De Gesamthypothek is in §1132 BGB geregeld:

“(1) Besteht für die Forderung eine Hypothek an mehreren Grundstücken
(Gesamthypothek), so haftet jedes Grundstück für die ganze Forderung.
Der Gläubiger kann die Befriedigung nach seinem Belieben aus jedem der
Grundstücke ganz oder zu einem Teil suchen.

(2) Der Gläubiger ist berechtigt, den Betrag der Forderung auf die einzelnen
Grundstücke in der Weise zu verteilen, dass jedes Grundstück nur für den
zugeteilten Betrag haftet. […]”

Het artikel spreekt van een hypotheekrecht op meerdere onroerende
zaken (eine Hypothek an mehreren Grundstücken). Een dergelijke hypotheek
kan van meet af aan gevestigd worden, maar kan ook later ontstaan door-
dat voor dezelfde vordering een andere onroerende zaak wordt verhypo-
thekeerd. Voorts ontstaat een Gesamthypothek wanneer een onroerende
zaak die belast is met hypotheek, wordt verdeeld in meerdere onroerende
zaken, wanneer een aandeel (Miteigentum) in de onroerende zaak wordt
vervreemd of wanneer de zaak wordt gesplitst in appartementsrechten
(Wohnungseigentumsberechtigungen).115

Het is de vraag hoe de Gesamthypothek gezien moet worden. Is het
één hypotheek op meerdere percelen (perceel hier gebruikt als synoniem
aan onroerende zaak, Grundstück)?116 Of gaat het om meerdere hypotheken
gevestigd tot zekerheid van dezelfde vordering? Voor de Gesamtgrund-
schuld, die zich voor kan doen wanneer de Grundschuld wordt gebruikt
een vordering te secureren,117 kan dezelfde vraag gesteld worden. Daarop
zijn de bepalingen van de Gesamthypothek van overeenkomstige toepas-
sing (§1192 BGB). In paragraaf 2.3.3 heb ik uiteengezet dat Wolf tot de
conclusie kwam dat het bij de Gesamthypothek in werkelijkheid gaat om
meerdere hypotheekrechten en niet om één hypotheekrecht op meerdere
objecten. Dit is in overeenstemming met het uniciteitsbeginsel.118

115 Jauernig/Berger 2014 §1132, nr. 6; MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132
nr. 22, 23; Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 12, 16, 19; Wilhelm 2010, p. 688.

116 Ook in het Duitse recht bestaat een onderscheid tussen kadastrale percelen
(Flurstücke) en onroerende zaken (Grundstücke), zie Wilhelm 2010, p. 253.

117 Schimansky, Bunte & Lwowski/Epp 2011 §93 nr. 169 e.v.
118 Wolf 1965, p. 45-77.
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132. Tegenwoordig wordt er in het Münchener Kommentar, dat op dit punt
de heersende leer vertegenwoordigt,119 daarentegen van uitgegaan dat
de eenheidstheorie (het bestaan van één hypotheekrecht) geldt, waarbij er
sprake is van één recht op meerdere onroerende zaken.120 Westermann
gaat ook uit van de eenheidstheorie en ontkent en passant het bestaan
van de Spezialitätsgrundsatz. Hij merkt op dat bepaaldheid vereist is, en ook
afzonderlijke beschikking over objecten, maar meent dat dit niet hoeft te
leiden tot de conclusie dat rechten slechts op één object kunnen bestaan.121

Hoewel dit een interessante gedachte is, druist deze in tegen de heersende
leer in het Duitse recht; zoals besproken in paragraaf 2.3.3 wordt het
uniciteitsbeginsel juist algemeen erkend. Het bestaan van de Spezialitäts-
grundsatz zal in het navolgende echter ook niet als argument worden
gehanteerd om te bezien of de Gesamthypothek uit één of meerdere rechten
bestaat.

Het Staudinger commentaar is genuanceerder en geeft aan dat het
omstreden is of hier sprake is van één of meerdere hypotheekrechten: de
tekst van de wet wijst op de eenheidstheorie. Wanneer echter een ver-
gelijking wordt gemaakt met de Gesamtschuld, waar de veelheidstheorie
geldt, ligt de veelheidstheorie (het bestaan van meer hypotheekrechten)
meer voor de hand. De eenheidstheorie schijnt daarentegen weer voor de
hand liggend, aangezien het om één en dezelfde gezekerde vordering gaat,
maar anderzijds heeft de Gesamthypothek betrekking op specifieke onroe-
rende zaken, waarbij bovendien de rang van de hypotheek met betrekking
tot verschillende onroerende zaken kan verschillen.122 Deze argumenten
pro en contra de eenheids- en veelheidstheorie zijn niet nieuw. Het zijn
slechts enkele van de argumenten die door Wolf zijn afgewogen.

133. Wolf stelt in zijn onderzoek naar Die dinglichen Gesamtrechte voorop
dat de bewoordingen van §1132 BGB niet doorslaggevend zijn. Het kan
immers zo zijn dat de bewoordingen van de wet de ene kant uitwijzen,
maar de inhoudelijke regeling op het tegenovergestelde duidt. Voorts is
het niet duidelijk hoe het woord eine in het eerste lid van §1132 BGB gezien

119 Furche 2005, p. 33-34.
120 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 6. Aldus ook Böhringer 1988; Jauernig/

Berger 2014 §1132, nr. 3.
121 Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann 2011, p. 831.
122 Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 2-3.
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moet worden: als telwoord of als onbepaald voornaamwoord? De wet-
tekst is dus niet eenduidig.123

Als argument voor de eenheidstheorie wordt erop gewezen dat op
grond van §1181 Abs. 2 BGB de Gesamthypothek ook op de overige percelen
tenietgaat wanneer de schuldeiser zich op één perceel heeft verhaald en
daaruit geheel voldaan is124 en op het feit dat de Gesamthypothek slechts
als geheel overgedragen of belast kan worden. Volgens Wolf hoeft dit
niet noodzakelijkerwijs te betekenen dat er slechts één hypotheekrecht
bestaat. Dat is mijns inziens juist. Ook wanneer sprake zou zijn van meer-
dere hypotheekrechten, zouden deze regels verklaard kunnen worden,
namelijk op grond van de afhankelijkheid van het hypotheekrecht van
de vordering tot zekerheid waarvan het gevestigd is, net als in het
Nederlandse recht. Nu bij een Gesamthypothek de hypotheken strekken
tot zekerheid van dezelfde vordering, gaan bij tenietgaan van de vorde-
ring alle van die vordering afhankelijke rechten teniet (§1181 BGB) en gaan
bij overdracht van de vordering de afhankelijke rechten mee over (voor
hypotheek, zie §1153 BGB).125

In dit verband wordt in de literatuur geleerd dat één vordering
niet door meerdere zelfstandige hypotheekrechten gezekerd kan worden.
De vordering zal óf gedeeld moeten worden zodat voor elke zelfstandige
vordering een zelfstandig hypotheekrecht kan worden gevestigd, óf men
laat de vordering in stand zoals deze is en men vestigt een Gesamthypo-
thek.126 In de literatuur wordt als ontstaansvereiste van de Gesamthypothek

123 Wolf 1965, p. 22-24. Aldus ook Furche 2005, p. 5, 311. Wolf wijst in dat kader
ook op enkele bepalingen uit de Grundbuchordnung (GBO). §48 GBO (“(1) Wer-
den mehrere Grundstücke mit einem Recht belastet, so ist auf dem Blatt jedes
Grundstücks die Mitbelastung der übrigen von Amts wegen erkennbar zu machen.
[…]”) en §59 GBO (“(1) Über eine Gesamthypothek soll nur ein Hypothekenbrief
erteilt werden. […]”) zouden op de eenheidstheorie kunnen wijzen. Voor §48 GBO
geldt echter dat de bewoordingen van een formeelrechtelijke regel niet noodzakelij-
kerwijs bepalend hoeven te zijn voor de constructie van het materiële recht en voor
§59 GBO geldt dat deze bepaling evengoed kan wijzen op de veelheidstheorie;
waarom zou bepaald moeten worde dat slechts één Hypothekenbrief verstrekt wordt
als het om maar één hypotheekrecht zou gaan?

124 Kan de hypotheekhouder niet worden voldaan uit de opbrengst, gaat slechts het
hypotheekrecht teniet van de executoriaal verkochte onroerende zaak, de Gesamthy-
pothek blijft rusten op de onroerende zaken die niet in de executoriale verkoop waren
betroekken, zie MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1181 nr. 7, 19; Staudinger/
Wolfsteiner 2015 §1181 nr. 2, 13. Vgl. Furche 2005, p. 91.

125 Wolf 1965, p. 24-27; zie ook Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 43. Vgl. Furche
2005, p. 7.

126 Jauernig/Berger 2014 §1132, nr. 1
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dan ook genoemd dat sprake moet zijn van Forderungsidentität en Gläubi-
geridentität. Deze termen laten zich niet eenvoudig vertalen, maar houden
in dat het om één en dezelfde vordering en schuldeiser moet gaan.127

Dit zegt naar mijn mening niets over de vraag of hier sprake is van
één of meerdere hypotheekrechten, maar zegt slechts wanneer de regels
over de Gesamthypothek van toepassing zijn. Wolf noemt de redenering dat
een vordering slechts overeen kan stemmen met één hypotheekrecht en dat
daarom de ene vordering de op meerdere percelen rustende Gesamthypothek
tot een eenheid laat worden dan ook een cirkelredenering.128

Met het voorgaande hangt het volgende argument, dat wel voor de
eenheidstheorie wordt gegeven, samen; namelijk dat bij de veelheidstheorie
de regeling van §1132 Abs. 2 BGB, over de verdeling van de hypotheek,
weinig zin zou hebben.129 Indien de Gesamthypothek al uit deelrechten zou
bestaan, zou er immers weinig meer te verdelen zijn. Met dit argument
kan echter gemakkelijk korte metten worden gemaakt, zoals bijvoorbeeld
Furche ook doet: de verdeling van §1132 Abs. 2 BGB leidt er niet toe dat
de hypotheek in meerdere hypotheken wordt verdeeld die ieder tot zeker-
heid strekken van dezelfde vordering, dan zou immers van rechtswege (op
grond van Abs. 1) sprake zijn van een Gesamthypothek. De verdeling leidt er
echter toe dat door verschillende hypotheken andere vorderingen worden
gezekerd. Het maken van dat onderscheid (secureren van dezelfde vorde-
ringen leidt tot een Gesamthypothek en secureren van andere vorderingen
leidt tot een niet-Gesamthypothek) heeft óók in de veelheidstheorie zin.130

Kortom, datgene waarvoor het hypotheekrecht tot zekerheid is gevestigd
en aan wie het (dus) toebehoort, moet onderscheiden worden van het
object waar het hypotheekrecht op rust.

127 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 8, 10; Staudinger/Wolfsteiner 2015
§1132 nr. 31, 37.

128 Wolf 1965, p. 29. Vgl. Furche 2005, p. 215-216. De cirkelredenering kan overigens
ook gezien worden bij behandeling in de literatuur van het principe van Ein-
heitlichkeit of Artengleichheit, dat inhoudt dat het bij de Gesamthypothek op alle
percelen dezelfde soort hypotheek moet betreffen. (Zie MünchKommBGB/
Eickmann 2013 §1132 nr. 9; Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 40.) Het Duitse
recht kent namelijk meerdere soorten hypotheken, zoals de Briefhypothek, waar-
bij een hypotheekbrief (Hypothekenbrief) uitgegeven wordt (§1116 Abs. 1 BGB) of
Buchhypothek, waarbij dit niet het geval is (§1116 Abs. 2 BGB). Uit deze Einheit-
lichkeit wordt afgeleid dat de eenheidstheorie geldt, en vice versa, zie Wolf 1965,
p. 27.

129 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 6; Westermann/Westermann,
Gursky & Eickmann 2011, p. 831.

130 Furche 2005, p. 34, 39.
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Zoals gezegd wordt ook wel verwezen naar de Gesamtschuld uit
§421 BGB, waar meerdere verplichtingen bestaan en dus de veelheidstheo-
rie geldt.131 De Gesamthypothek zou hiermee vergeleken kunnen worden
en zo zou de veelheidstheorie ook voor de Gesamthypothek moeten gelden.
Volgens Wolf kan uit de Gesamtschuld geen conclusie getrokken worden
over de Gesamthypothek, vanwege het verschil tussen het goederen- en ver-
bintenissenrecht.132

134. Op een aantal plaatsen in de wet lijken de hypotheken binnen de
Gesamthypothek afzonderlijke aandacht te krijgen. Zo wijzen de bewoor-
dingen van §1173 Abs. 1 S. 1 BGB op de veelheidstheorie. In §1173 Abs.
1 S. 1 BGB is bepaald dat wanneer de eigenaar van een met Gesamthypothek
belast perceel de vordering tot zekerheid waarvan de hypotheek is geves-
tigd, voldoet, hij de hypotheek op zijn eigen perceel verkrijgt,133 terwijl
de hypotheek op de overige percelen tenietgaat.134 Ook §1175 Abs. 1 S.
2 BGB zou in deze richting kunnen wijzen, nu daarin wordt bepaald
dat de schuldeiser afstand kan doen van de hypotheek op één van de per-
celen. Zoals Wolf terecht opmerkt, wordt met deze argumenten juist ver-
ondersteld wat nog bewezen moet worden. §1175 Abs. 1 S. 2 BGB zou
bijvoorbeeld ook zo uitgelegd kunnen worden dat één van de percelen uit
het hypothecaire verband treedt, waarbij sprake was, is en blijft van één
recht op meerdere onroerende zaken.135

De gedachte dat meerdere percelen tot een eenheid zouden wor-
den verbonden door de vordering tot zekerheid waarvan zij bezwaard
zijn, is volgens Wolf niet in overeenstemming met het systeem van het
Grundbuch.136 Dat gebruikt, zoals eerder besproken, het Realfoliumsystem:
elke onroerende zaak krijgt een eigen Grundbuchblatt. Bij de Gesamthypo-
thek behoudt elk perceel zijn eigen Grundbuchblatt, wordt slechts aange-
tekend dat het om een Gesamthypothek gaat en wordt verwezen naar de
andere percelen die onder de Gesamthypothek vallen.137 Anderzijds wijst
Wolf erop dat het feit dat voor vestiging van een Gesamthypothek vereist is
dat voor elke onroerende zaak aan de vereisten van vestiging (Einigung en

131 Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 3.
132 Wolf 1965, p. 33.
133 Naar het Duitse recht is het mogelijk een hypotheekrecht te hebben op een eigen

onroerende zaak zonder dat deze door vermenging tenietgaat, zie Brehm & Berger
2014, p. 271; MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1163 nr. 3 e.v.

134 Wolf 1965, p. 22-23.
135 Wolf 1965, p. 34-35.
136 Vgl. Furche 2005, p. 95.
137 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 14; §48 GBO.
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Eintragung in het Grundbuch, §873 jo. 1113 BGB) moet worden voldaan,
niet automatisch ertoe leidt dat ook meerdere hypotheekrechten ont-
staan.138

135. Met betrekking tot de mogelijkheid van rangwisseling zegt Wolf
iets vergelijkbaars. Het is mogelijk bij de Gesamthypothek een rangwisse-
ling plaats te laten vinden die zich beperkt tot één perceel.139 Dit kan
zowel gezien worden als het beschikken over een afzonderlijk hypotheek-
recht, maar ook als het beschikken over de Gesamthypothek als geheel,
waarbij de werking wordt beperkt tot slechts één perceel.140

Dit mag juist zijn, maar dit voorbeeld toont wel aan dat binnen de
Gesamthypothek per perceel in rang gedifferentieerd kan worden.141 Het-
zelfde doet zich voor wanneer niet van meet af aan een Gesamthypothek is
gevestigd, maar op een later moment een hypotheek voor dezelfde vor-
dering wordt gecreëerd, waardoor van rechtswege een Gesamthypothek
ontstaat. Dit wordt Nachverpfändung genoemd.142 Het is omstreden welke
rang een dergelijk later aan de Gesamthypothek toegevoegd hypotheekrecht
toekomt.143 Wordt de rang van het hypotheekrecht op dit perceel inder-
daad in overeenstemming met de prioriteitsregel bepaald op het moment
van toetreding van dit perceel tot de Gesamthypothek,144 dan kan het zich
voordoen dat de rang van de Gesamthypothek ten aanzien van de verschil-
lende percelen verschilt.

136. Het gegeven dat de rang van de Gesamthypothek per onroerende zaak
kan verschillen, zegt niet slechts iets over de wijze van beschikken over het
betrokken recht of de betrokken rechten, maar vooral ook over de inhoud
van het recht. De Gesamthypothek geeft de rechthebbende bepaalde goede-
renrechtelijke bevoegdheden, zoals de bevoegdheid zich overeenkomstig
zijn rang op de goederen te verhalen.145 Indien blijkt dat deze goederen-
rechtelijke bevoegdheden veeleer betrekking hebben op de afzonderlijke

138 Wolf 1965, p. 39.
139 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 36.
140 Wolf 1965, p. 40-41.
141 Ook in andere opzichten kan de inhoud van het hypotheekrecht per onroerende

zaak verschillen, zie MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 11.
142 Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 12. Ook wel: Pfanderstreckung of nacht-

rägliche Einbeziehung in die Mithaft, MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 15.
143 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 18; Staudinger/Wolfsteiner 2015

§1132 nr. 14.
144 MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 18; Staudinger/Wolfsteiner 2015

§1132 nr. 14.
145 Brehm & Berger 2014, p. 256, 270.
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onroerende zaken die onder de Gesamthypothek vallen dan op de Gesam-
thypothek als geheel, dan wijst dat in de richting van de veelheidstheorie.

Dat blijkt inderdaad het geval te zijn. Het recht om zich op het
bezwaarde goed te verhalen is de belangrijkste bevoegdheid die uit het
hypotheekrecht voortvloeit (zie §1113 en 1147 BGB).146 Ingevolge §1132
Abs. 1 S. 2 BGB kan de houder van de Gesamthypothek zich naar believen
op elk perceel voor het geheel of een deel verhalen. Hij kan er dus voor
kiezen om zich wel op het ene perceel en niet op het andere perceel te ver-
halen.147 De bevoegdheid tot verhaal bestaat dus met betrekking tot elke
onroerende zaak afzonderlijk.148

Daarnaast vloeien de Unterlassungsanspruch (§1134 en 1135 BGB,
vordering tot onthouding van inwerking op het perceel) en de Grundbuch-
berichtigungsanspruch (§894 BGB, vordering tot rectificatie van gegevens in
het Grundbuch) als goederenrechtelijke bevoegdheden uit de Gesamthypo-
thek voort. Ook deze vorderingen kunnen voor elke onroerende zaak die
valt onder de Gesamthypothek afzonderlijk worden ingesteld. Dit ligt voor
de hand, aangezien het kan vóórkomen dat zich ten aanzien van het ene
perceel het geval voordoet waarin een beroep op deze vorderingen kan
worden gedaan – en ten aanzien van andere percelen niet.149

Wolf concludeert op grond van de zelfstandigheid van deze goe-
derenrechtelijke bevoegdheden tot meerdere hypotheekrechten. Hij bena-
drukt dat het enkele feit dat afzonderlijke bevoegdheden per perceel
bestaan, niet voldoende is voor het concluderen tot meerdere hypotheek-
rechten. Het is echter omdat goederenrechtelijke rechten gezien worden als
complexen van bevoegdheden, of in ieder geval als bron van die bevoegd-
heden, dat het gerechtvaardigd is om – wanneer die bevoegdheden telkens
betrekking hebben op afzonderlijke objecten – te concluderen tot afzonder-
lijke rechten. Wanneer de rechthebbende immers een beroep doet op deze
bevoegdheden, zal het bestaan van het goederenrechtelijke recht waaraan
deze bevoegdheid ontspringt, moeten worden bewezen.150

146 Brehm & Berger 2014, p. 256, 262-263.
147 Brehm & Berger 2014, p. 317.
148 Wolf 1965, p. 48.
149 Wolf 1965, p. 49. Zie ook Furche 2005, p. 95.
150 Wolf 1965, p. 49-59. Het is nog denkbaar dat er naast de afzonderlijke hypotheken

óók een alomvattende Gesamthypothek bestaat. Zie ook Furche 2005, p. 5.
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137. Ik deel de mening van Wolf.151 Het is niet zinvol uit te gaan van één
goederenrechtelijk recht op meerdere objecten, wanneer het bij uitoefe-
ning van dat goederenrechtelijke recht door de rechthebbende uiteinde-
lijk telkens aankomt op (bewijs van) het bestaan van en uitoefening van
het recht op een afzonderlijk, specifiek object. Dit geldt in het geval van
de Gesamthypothek eens te meer, nu het bestaan van de Gesamthypothek als
zodanig slechts bewezen kan worden door het aantonen van vestiging van
hypotheken op meerdere percelen voor dezelfde vordering.

Ook acht ik van belang dat bij de Gesamthypothek de bezwaarde
onroerende zaken van eigenaar kunnen verschillen en (dus) ook nog steeds
afzonderlijk overgedragen kunnen worden.152 Daar komt bij dat aan de
karakterisering van de Gesamthypothek geen extra, of andere, goederen-
rechtelijke bevoegdheden zijn verbonden. Er wordt, met andere woorden,
geen goederenrechtelijke band gecreëerd tussen de bezwaarde onroerende
zaken. §1132 BGB geeft slechts een bijzondere regeling van bestaande
bevoegdheden voor het geval er op meerdere percelen een hypotheekrecht
rust tot zekerheid van dezelfde vordering, te vergelijken met de regels die
in het Nederlands recht uit de ondeelbaarheid van het hypotheekrecht
voortvloeien.153 Daarover gaat de volgende paragraaf.

5.5 Ondeelbaarheid

5.5.1 Pand en hypotheek154

138. De ondeelbaarheid kwam hierboven bij de bespreking van het hypo-
theekrecht reeds kort ter sprake. Ook het pandrecht is ondeelbaar. Wan-
neer in de literatuur de ondeelbaarheid wordt besproken, lijkt men er soms
van uit te gaan dat het mogelijk is één pand- of hypotheekrecht op meer
goederen tezamen te hebben.155 Ook zou de indruk kunnen ontstaan dat

151 Ook Furche 2005, p. 96-98, 309-310, 314 is van mening dat de veelheidstheorie de
juiste is.

152 Baur & Stürner 2009, p. 557, 559; Brehm & Berger 2014, p. 318; Furche 2005, p. 11.
153 Vgl. Furche 2005, p. 156: “§§1132 und 1222 BGB regeln nur den Anspruch aus dem

Pfandrecht.” Zie ook Furche 2005, p. 6, 111-112, 126, 155-156, 167, 183, 311-314.
154 Een eerdere publicatie van mijn hand, Tweehuysen 2013, betrof hetzelfde onder-

werp.
155 Zie bijvoorbeeld Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 56; Pitlo/Reehuis

& Heisterkamp 2012, nr. 750; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 522; Stein, GS
Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.3 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari 2015).
Zie ook Bartels & Timmerman 2006.
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de ondeelbaarheid ertoe leidt dat wanneer het object van een pand- of
hypotheekrecht wordt ‘gedeeld’, bijvoorbeeld doordat een gedeelte van
een onroerende zaak wordt overgedragen, het zekerheidsrecht één blijft,
en er dus een situatie zou kunnen ontstaan waarin één recht op meer objec-
ten zou komen te rusten.156

In de vorige paragrafen is echter uiteengezet dat bij hypotheek
uniciteit het uitgangspunt is. De argumenten die daarvoor zijn gegeven
zijn mutatis mutandis ook van toepassing op het pandrecht. Neem daarbij
de argumenten die in hoofdstuk 4 tegen het bestaan van een pandrecht
op de onderneming als algemeenheid zijn gegeven en het wordt duidelijk
dat ook voor pand uniciteit als uitgangspunt geldt.157

Het is de vraag wat het principe van ondeelbaarheid dan nog pre-
cies inhoudt. Moet het bestaan van de regel van ondeelbaarheid soms
tóch tot de conclusie leiden dat zich bij de rechten van pand en hypotheek
een uitzondering op het uniciteitsbeginsel kan voordoen? Om die reden
onderzoek ik in deze paragraaf de ondeelbaarheid van pand en hypo-
theek. Omdat het recht van erfdienstbaarheid ook een ondeelbaar recht is,
kunnen ten aanzien daarvan dezelfde vragen gesteld worden, die ik in
de volgende paragraaf zal behandelen.

139. Art. 3:230 BW bepaalt: “Een recht van pand of hypotheek is ondeel-
baar, zelfs dan wanneer de verbintenis waarvoor het recht is gevestigd,
twee of meer schuldeisers of schuldenaars heeft en de verbintenis tussen
hen wordt verdeeld.” De ondeelbaarheid wordt gepostuleerd en er wor-
den twee gevallen genoemd (verdeling van de verbintenis tussen schuld-
eisers of schuldenaren) waarin de ondeelbaarheid in het bijzonder van
belang kan zijn, echter zonder aan te geven wat deze ondeelbaarheid nu
inhoudt. Opwelke wijze kan een recht van pand of hypotheek niet ‘gedeeld’
worden? Kan het niet gemeenschappelijk zijn? Kan het niet in twee afzon-
derlijke hypotheekrechten opgedeeld worden?

De tekst van art. 3:230 BW laat alle mogelijkheden open. In eerste
instantie lijkt het tweede zinsdeel uit art. 3:230 BW ons misschien meer te
kunnen vertellen; kennelijk is het hypotheekrecht niet alleen ondeelbaar
wanneer de schuld of vordering gemeenschappelijk is, maar ook wanneer
deze schuld of vordering verdeeld wordt. Bij nader inzien brengt ons dit

156 Vgl. Bartels & Timmerman 2006, p. 89-99; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant.
3.1.4 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari 2015); Suijling 1940, nr. 474.

157 Aldus ook Bartels & Timmerman 2006, p. 96: “Wij zien het zo. Als met de registra-
tie van één pandakte 1000 vorderingen worden bezwaard met een stil pandrecht,
ontstaan er 1000 stille pandrechten op evenzoveel vorderingen.”
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echter niet verder. Het is nog steeds niet duidelijk in welke zin een hypo-
theek ‘gedeeld’ zou kúnnen worden en hoe deze ‘deling’ door de ondeel-
baarheid onmogelijk wordt gemaakt.

De wetsgeschiedenis biedt ons ook niet de helpende hand. De toe-
lichting bij art. 3:230 BW verwijst slechts naar de ondeelbaarheid onder het
oude BW.158 Over het hypotheekrecht bepaalde het oude BW in art. 1209:
“Dat regt is uit deszelfs aard ondeelbaar en gevestigd op alle de verbon-
dene onroerende goederen in hun geheel, op elk van die goederen en op
ieder gedeelte van dezelve. […]” Deze toverspreuk is ook thans nog in de
literatuur terug te vinden,159 maar zegt naar mijn mening weinig. In de
toelichting wordt art. 1209 BW (oud) – evenals het hieronder te bespreken
artikel over de ondeelbaarheid van het pandrecht, art. 1206 BW (oud) –
niet inhoudelijk toegelicht.160

Voor het pandrecht bepaalde art. 1206 BW (oud): “Het pand is
ondeelbaar, niettegenstaande de schuld onder de erfgenamen van den
schuldenaar of onder die van den schuldeiser mogt deelbaar zijn. De erf-
genaam van den schuldenaar die zijn gedeelte in de schuld betaald heeft,
kan de teruggave van zijn aandeel in het pand niet vorderen, zoo lang
de schuld niet ten volle is gekweten. Wederkeerig mag de erfgenaam van
den schuldeischer die zijn aandeel in de schuld ontvangen heeft, het pand
niet terug geven ten nadeele van diegenen zijner mede-erfgenamen die
niet betaald zijn.” Dit artikel maakt iets duidelijker wat is bedoeld met de
zinsnede “zelfs dan wanneer de verbintenis waarvoor het recht is geves-
tigd, twee of meer schuldeisers of schuldenaars heeft en de verbintenis
tussen hen wordt verdeeld” die tegenwoordig te vinden is in art. 3:230
BW.

Om te beginnen het eerste geval dat in art. 1206 BW (oud) wordt
genoemd: “De erfgenaam van den schuldenaar die zijn gedeelte in de
schuld betaald heeft, kan de teruggave van zijn aandeel in het pand
niet vorderen, zoo lang de schuld niet ten volle is gekweten.” Rust er
een pandrecht op een goed dat later gemeenschappelijk wordt, dan doet
dat niet af aan de verhaalsmogelijkheid van de schuldeiser. Vóórdat het

158 Parl. Gesch. Boek 3, p. 736: “Dit artikel vervangt de artikelen 1206 en 1209 B.W.”
159 Zo valt bijvoorbeeld over ondeelbaarheid te lezen dat daarmee wordt bedoeld:

“[…] dat het recht in zijn geheel drukt op al de goederen die voor de schuld ver-
bonden zijn, op elk dezer goederen en op elk gedeelte daarvan” (Snijders & Rank-
Berenschot 2012, nr. 522) en “[…] dat ieder deel van het in zekerheid gegeven goed
voor de gehele vordering uitwinbaar is en dat de vordering voor iedere euro op
het gehele goed verhaalbaar is” (Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 750). Zie
ook Bartels & Timmerman 2006.

160 Zie Voorduin 1838, p. 491-492.
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goed gemeenschappelijk werd, leidde voldoening van een gedeelte van
de schuld er niet toe dat een (fysiek) gedeelte van, of een aandeel in, het
goed niet meer belast zou zijn met een pandrecht. Het pandrecht blijft op
het goed rusten, totdat de volledige vordering is voldaan. Het wordt wel
gezegd dat het gehele goed aansprakelijk is voor de gehele schuld.161

Voldoet men de vordering niet geheel, maar blijft er een restant over, dan
blijft het pand- of hypotheekrecht voor dat restant in stand.162 Dit prin-
cipe gaat nog steeds op wanneer het goed gemeenschappelijk wordt: het
gehele goed strekt tot zekerheid van de gehele vordering, niet slechts
ieder aandeel tot zekerheid van een evenredig deel van de vordering.163

Andersom geldt iets vergelijkbaars: “Wederkeerig mag de erfge-
naam van den schuldeischer die zijn aandeel in de schuld ontvangen heeft,
het pand niet terug geven ten nadeele van diegenen zijner mede-erfge-
namen die niet betaald zijn.” Oftewel, het gehele goed blijft belast met
een pandrecht tot zekerheid van voldoening van de vordering van alle
(mede-)schuldeisers. Wordt één van de schuldeisers naar rato van zijn
aandeel voldaan, dan is het niet zo dat (een deel van) het pandrecht teniet-
gaat.164

Nu art. 3:230 BW blijkens de parlementaire geschiedenis art. 1206
en 1209 BW (oud) vervangt,165 mag aangenomen worden dat met art.
3:230 BW hetzelfde wordt bedoeld. Daarbij is nu door “zelfs dan wan-
neer de verbintenis […] wordt verdeeld” de verduidelijking aangebracht
dat voorgaande niet alleen geldt bij een gemeenschappelijke vordering of
schuld, maar ook nog steeds wanneer deze vordering of schuld is ver-
deeld.166

Zojuist besprak ik de situatie waarin een met pand of hypotheek
bezwaard goed gemeenschappelijk wordt. Een goed kan gemeenschap-
pelijk worden door erfopvolging, maar het besprokene geldt ook wanneer
een aandeel wordt vervreemd. Iets vergelijkbaars geldt bij gedeeltelijke
vervreemding van de zaak, bijvoorbeeld een gedeelte van een onroerende
zaak (verticale splitsing). Ook in dat geval blijft ieder (nieuw ontstane)

161 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 56; Asser/Scholten 1927, p. 427;
Diephuis 7 1886, p. 384; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 522.

162 Zie Diephuis 7 1886, p. 384; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.5, 4.1.1
(online, laatst bijgewerkt op 20 februari 2015). Vgl. Bartels & Timmerman 2006,
p. 96.

163 Zie Diephuis 7 1886, p. 384; Verstijlen 2013a, nr. 14; vgl. ook Stein 2004, p. 27.
164 Vgl. Diephuis 7 1886, p. 384; Stein 2004, p. 27.
165 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 736.
166 Zie Asser/Scholten 1927, p. 427; Diephuis 7 1886, p. 384; Snijders & Rank-Berenschot

2012, nr. 522; Stein 2004, p. 27.
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gedeelte van het goed in zijn geheel verhaalsaansprakelijk voor de door
het pand- of hypotheekrecht verzekerde schuld167 en uiteraard geldt het-
zelfde wanneer het goed gedeeltelijk teniet gaat; het restant strekt nog
steeds tot zekerheid voor de gehele schuld.168 Hier wordt ook de regel aan
gekoppeld dat wanneer meerdere goederen zijn bezwaard tot zekerheid
van voldoening van dezelfde schuld, de zekerheidsnemer mag kiezen op
welk goed of welke goederen hij zich verhaalt.169 Zoals gezegd170 mag de
hypotheekhouder ervoor kiezen eerst de ene zaak voor een gedeelte van
de vordering uit te winnen en de andere zaak pas op een later moment.171

Al deze regels worden in de literatuur uit de ondeelbaarheid van het
pand- en hypotheekrecht afgeleid.172

140. Uit het voorgaande blijkt dat de ondeelbaarheid van de rechten van
pand en hypotheek in werkelijkheid niets zegt over of deze rechten zich
kunnen opdelen in meerdere rechten en of zij gemeenschappelijk kunnen
zijn,173 maar telkens draait om het punt dat als een pand- of hypotheek-
recht eenmaal gevestigd is, daar geen afbreuk meer aan gedaan kan wor-
den ten nadele van de zekerheidsnemer. De gehele schuld kan op het gehele
verbonden goed verhaald worden. De ondeelbaarheid van het pand- en
hypotheekrecht betreft dus de zogenoemde verhaalsaansprakelijkheid. De
rechten van pand en hypotheek zijn ondeelbaar, in die zin dat de verhaals-
aansprakelijkheid, oftewel de verhaalbaarheid, niet gedeeld wordt.174

167 Zie art. 1245 BW (oud). Diephuis 7 1886, p. 384; Opzoomer 1879, p. 615, voetnoot 7;
Suijling 1940, nr. 474; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.4 (online, laatst
bijgewerkt op 20 februari 2015); vgl. De Groot 1631, p. 193 (II.48.42).

168 Diephuis 7 1886, p. 383-384.
169 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 56; Asser/Scholten 1927, p. 427;

Molenaar 1999, p. 33; Stein 2004, p. 28; Suijling 1940, nr. 474.
170 Paragraaf 5.3.
171 Gerver 2001, p. 13, geeft als voorbeeld de situatie waarin de vordering 100.000

bedraagt, en de hypotheekhouder eerst de ene zaak uitwint voor 25.000, later de
tweede voor 10.000 en in weer een later stadium de derde voor 65.000. Vgl. ook
Bartels & Timmerman 2006. Genoemde auteurs laten zien dat een bankhypotheek
de situatie wat gecompliceerder maakt, maar dat doet aan het principe dat de
hypotheekhouder ‘gefaseerd’ mag uitwinnen echter niet af. Zie ook Tweehuysen
2013; Verstijlen 2013a, nr. 14.

172 Er bestaat ook samenhang met zaaksgevolg, zie Koops 2010, p. 285.
173 Vgl. Dernburg 1864, p. 28-29.
174 Vgl. Dernburg 1864, p. 29, 32; Furche 2005, p. 155-156, 311-312. Zie over de term

verhaalsaansprakelijkheid Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 33 e.v.; Van
Mourik 2013, nr. 11.
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Concreet: het is bijvoorbeeld niet zo dat bij vervreemding van de
helft van een onroerende zaak waarop een hypotheekrecht was gevestigd
voor een vordering van 100, voortaan op iedere helft nog maar een hypo-
theekrecht rust tot zekerheid van 50. Nee, beide helften kunnen ieder
voor de gehele vordering van 100 worden uitgewonnen.175 Dit verschil is
van belang, indien bijvoorbeeld het ene gedeelte bij executie 40 op zou
brengen, en het andere 60. Door de ondeelbaarheid kan de hypotheek-
houder (even afgezien van executiekosten) nu in totaal toch zijn vordering
van 100 volledig voldaan krijgen, terwijl hij anders, indien de verhaals-
aansprakelijkheid over de twee helften zou worden verdeeld, slechts 90
van de 100 voldaan zou krijgen.

De ondeelbaarheid strekt dus ten voordele van de pand- of hypo-
theekhouder.176 Deze regels ten voordele van de crediteur zijn echter niet
absoluut. Art. 3:230 BW is van regelend recht, er kan door partijen van
worden afgeweken.177 Daarnaast vormt art. 3:234 BW een uitzondering
op de ondeelbaarheid, in die zin dat het de keuzevrijheid van de pand- en
hypotheekhouder beperkt wanneer derden in het spel zijn: lid 1 bepaalt
dat wanneer zowel goederen van de schuldenaar als van een derde zijn
bezwaard, de derde kan verlangen dat de goederen van de schuldenaar
eerst worden uitgewonnen, en lid 2 bepaalt hetzelfde voor het geval dat
goederen bezwaard zijn met beperkte rechten die bij executie zullen ver-
vallen. Dit middel van de derde wordt het voorrecht van (eerdere) uitwin-
ning genoemd.178

141. Ook het Franse en het Duitse recht kennen het beginsel van ondeel-
baarheid van pand en hypotheek. Voor het Franse recht is het beginsel van
ondeelbaarheid neergelegd in art. 2393, tweede alinea Cc, waarin staat dat

175 Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.4 (online, laatst bijgewerkt op
20 februari 2015).

176 Vgl. Dernburg 1864, p. 32.
177 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 56; Verstijlen 2013a, nr. 14. Vgl.

Dernburg 1864, p. 30.
178 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 57; Koops 2010, m.n. p. 299; Stein,

GS Vermogensrecht, art. 3:234, aant. A (online, laatst bijgewerkt op 20 februari
2015); Verstijlen 2013a, nr. 14. Het oude recht kende niet een bepaling zoals
art. 3:234 lid 2 BW, wel een bepaling die vergelijkbaar is met het eerste lid van
dat artikel, art. 1244 BW (oud). Vgl. over de regel uit art. 3:234 lid 2 BW het onder
het oude (Franse) recht gewezen arrest Provinciaal gerechtshof van Gelderland
9 februari 1842, Rechtsgeleerd Bijblad 1842, p. 161-167. Een oordeel in de andere
richting werd gegeven in HR 24 juni 1960, NJ 1960/453. Thans is de knoop in art.
3:234 lid 2 BW doorgehakt ten gunste van de tweede hypotheekhouder, in lijn met
het arrest uit 1842.
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het hypotheekrecht van nature ondeelbaar is en in zijn geheel rust op alle
onroerende goederen, op elk van hen en op elk deel van die onroerende
goederen.179 Dit doet denken aan de zojuist geciteerde bepaling over
ondeelbaarheid uit ons oude BW, art. 1209.180 Dit is niet verwonderlijk, aan-
gezien deze bepaling uit ons oud BW is overgenomen uit de Code civil.181

In het Franse recht worden dan ook dezelfde regels uit het beginsel van
ondeelbaarheid afgeleid als in het Nederlandse recht het geval is.182 In
het Franse recht bestaat ook het voorrecht van uitwinning, al is dat aan zo
veel beperkingen onderhevig, dat de vraag gesteld kan worden of het
niet feitelijk is afgeschaft.183 Ook in het Franse recht zegt de ondeelbaarheid
slechts iets over de verhaalsaansprakelijkheid, niet over het al dan niet
deelbaar zijn van het pand- of hypotheekrecht zelf.184

142. In de Duitse commentaren wordt geen gewag gemaakt van het
leerstuk van ondeelbaarheid van pand en hypotheek. Sterker nog, op
enkele plekken wordt geschreven dat hypotheken deelbaar zijn.185 Desal-
niettemin zijn de regels die in het Nederlandse en Franse recht afgeleid
worden uit de ondeelbaarheid, ook terug te vinden in het Duitse recht.
Voor hypotheken volgt dat uit de eerderbesproken186 regeling van de
Gesamthypothek. Voor pandrecht bestaat niet een regeling die in de wet
expliciet wordt aangeduid als Gesamtpfandrecht, maar in de literatuur wor-
den de §§1222 en 1230 BGB (via §1273 Abs. 2 BGB ook van toepassing
op pandrechten op rechten) door sommigen wel als zodanig gezien.187

Terecht, want die bepalingen bevatten dezelfde regeling die voor de
Gesamthypothek is neergelegd in §1132 BGB en die in het Nederlandse en

179 Voor de ondeelbaarheid van pand (gage) zie art. 2349 Cc.
180 “Dat regt is uit deszelfs aard ondeelbaar en gevestigd op alle de verbondene

onroerende goederen in hun geheel, op elk van die goederen en op ieder gedeelte
van dezelve. […]”

181 Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 2.1 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari
2015).

182 Zie voor deze regels in het Franse recht Cabrillac e.a. 2010, nr. 903; Mouly & Jacob,
JurisClasseur Civil, art. 2393-2396, fasc. unique, “Hypothèques. Définition. Caractères.
Effets”, nr. 166 e.v. (online, laatst bijgewerkt op 19 maart 2012); Souhami 2008.

183 Waarschijnlijk moet deze vraag bevestigend beantwoord worden, zie voor de
argumenten daarvoor Koops 2010, p. 207.

184 Souhami 2008, nr. 2-3; Tweehuysen 2013.
185 BeckOK GBO/Zeiser 2015 §41 nr. 15; MünchKommBGB/Schmidt 2013 §752 nr. 22.
186 Paragraaf 5.4.
187 Furche 2005, p. 216-219; Wolf 1965, p. 106-109.
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Franse recht onder de ondeelbaarheid geschaard wordt.188 Hieruit wor-
den voor het Duitse recht dezelfde regels afgeleid als beschreven voor het
Nederlandse en Franse recht,189 met uitzondering van het voorrecht van
uitwinning, dat ontbreekt.

143. In alle drie de besproken rechtsstelsels worden uit genoemde regels
geen consequenties getrokken voor het al dan niet bestaan van één of
meer pand- of hypotheekrechten indien meerdere goederen tot zekerheid
van dezelfde vordering worden bezwaard. Evenmin geeft het antwoord
op de vraag naar wat het geval is bij het splitsen van het object van het
pand- of hypotheekrecht. Het principe van ondeelbaarheid heeft het aan-
tal objecten dat een zekerheidsrecht kan hebben, ook helemaal niet als
onderwerp. De ondeelbaarheid heeft slechts betrekking op de verhaals-
aansprakelijkheid (Haftung).190

Het principe van ondeelbaarheid stamt uit het Romeinse recht.
Het ging ook dáár uitsluitend om een regeling van verhaalsaansprakelijk-
heid. Furche constateert dat de rechtsgeleerden deze regeling pas later op
(niet de verhaalsaansprakelijkheid (Haftung), maar) het zekerheidsrecht
zélf betrokken. Bovendien vond er een verschuiving plaats in het spreken
van het ‘ongedeeld zijn’, naar ‘ondeelbaarheid’. Weer later kwam men in
de Duitse literatuur tot het inzicht dat de benaming van ‘ondeelbaarheid
van het pand- en hypotheekrecht’ (Unteilbarkeit des Pfandrechts) onjuist was
en dat het ging om de ongedeelde verhaalsaansprakelijkheid (Ungeteiltheit
der Pfandhaftung).191 In het Nederlandse recht is de benaming ondeelbaar-
heid nog steeds gebruikelijk en wordt die term ook betrokken op het pand-
en hypotheekrecht zelf. Niettemin wordt in de literatuur ook wel erkend
dat deze benaming ongelukkig is.192 Suijling bijvoorbeeld spreekt van

188 §1222 BGB: “Besteht das Pfandrecht anmehreren Sachen, so haftet jede für die ganze
Forderung. §1230 BGB: Unter mehreren Pfändern kann der Pfandgläubiger, soweit
nicht ein anderes bestimmt ist, diejenigen auswählen, welche verkauft werden sol-
len. Er kann nur so viele Pfänder zum Verkauf bringen, als zu seiner Befriedigung
erforderlich sind.“ De tekst komt niet één op één overeen met die van §1132 BGB,
maar daaruit mag niet afgeleid worden dat de regeling bij pandrecht een andere
inhoud zou hebben: Furche 2005, p. 217. Gek genoeg gaat men er – in tegenstelling
tot bij het (niet-Gesamt-)hypotheekrecht – van uit dat het mogelijk is meerdere pand-
rechten te vestigen tot zekerheid van voldoening van dezelfde vordering, zie Furche
2005, p. 198; Wolf 1965, p. 78.

189 Furche 2005, p. 149 e.v., 311-312.
190 Bos 2002, p. 61; Furche 2005, p. 6, 111-112, 126, 155-156, 167, 183, 311-314; Rongen

2012, nr. 1055; Scheffers 1999, p. 7; Wolf 1965, p. 10.
191 Furche 2005, p. 113 e.v., 120-124, 145, 155, 307 e.v. Zie ook Dernburg 1864, p. 28-29.
192 Rongen 2012, nr. 1055.
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het beginsel van integrale druk.193 Omdat de benaming ondeelbaarheid nu
gebruikelijk is, zal ik die ook blijven hanteren.

De conclusie moet zijn dat pand en hypotheek deelbare rechten
zijn: het pand- of hypotheekrecht kan gemeenschappelijk worden, dat wil
zeggen ‘gedeeld’ in aandelen, omdat de vordering dat wordt. Over de
vraag of één hypotheekrecht op meerdere objecten tezamen kan bestaan
en of een dergelijke situatie kan ontstaan door splitsing van het object, kan
het principe van ondeelbaarheid ons niets leren.

5.5.2 Erfdienstbaarheid

144. Ook de erfdienstbaarheid is ondeelbaar. Dit blijkt uit art. 5:76 BW.
Wordt het heersende erf verdeeld, dan blijft de erfdienstbaarheid bestaan
ten behoeve van ieder gedeelte waarvan zij ten voordele kan strekken
(lid 1) en wordt het dienende erf verdeeld, dan blijft de last rusten op
ieder gedeelte ten aanzien waarvan uitoefening van de erfdienstbaarheid
mogelijk is (lid 2). Ook deze regels zorgen er – net als bij de zekerheids-
rechten – voor dat geen afbreuk gedaan kan worden aan de rechten van
de rechthebbende door gedeeltelijke vervreemding van het ‘onderpand.’
Van een verdeling in aandelen wordt niet gesproken, omdat een recht
van erfdienstbaarheid ook alleen maar kan rusten op onroerende zaken
en slechts kan strekken ten behoeve van onroerende zaken (de ‘erven’,
zie art. 5:70 BW).194

Hierin is een onderscheid gelegen met pand en hypotheek en in
deze zin zou gezegd kunnen worden dat het recht van erfdienstbaarheid
dan ook écht ondeelbaar is.195 Desalniettemin kan uiteraard een erf in
gemeenschap aan twee eigenaren toebehoren en de eigenaren zijn dan
gezamenlijk gerechtigd tot of verplicht uit de erfdienstbaarheid. In zoverre
is er geen verschil met pand en hypotheek. Het verschil is slechts dat een
aandeel in een onroerende zaak niet object van een erfdienstbaarheid kan
zijn en dat ten laste van zo’n aandeel ook geen erfdienstbaarheid geves-
tigd kan worden. Voor het overige kan deze bepaling ons net zo min als
art. 3:230 BW helpen bij het antwoord op de vraag of één recht (van erf-
dienstbaarheid) op twee of meer onroerende zaken tezamen mogelijk is.
Ook bij de erfdienstbaarheid geven de regels van ondeelbaarheid slechts
aan in hoeverre op welk (deel van het) object wie welke rechten kan doen
gelden.

193 Suijling 1940, nr. 474-475.
194 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 178; Van Velten 2015, par. 14.3.3.
195 Vgl. Dernburg, p. 28-29.
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145. In het Duitse recht worden de Dienstbarkeiten (dienstbaarheden,
servituten) onderscheiden in erfdienstbaarheid (Grunddienstbarkeit), vrucht-
gebruik (Nießbrauch) en de beperkte persoonlijke dienstbaarheid (beschränkte
persönliche Dienstbarkeit). Dit laatste recht is een recht dat te vergelijken is
met de kwalitatieve verplichting in het Nederlandse recht; het is een
beperkt recht dat dezelfde inhoud kan hebben als een recht van erfdienst-
baarheid, maar is aan actieve zijde niet gekoppeld aan de hoedanigheid
van eigenaar van het heersende erf, maar aan een persoon (§1090 Abs. 1
BGB).

In de literatuur wordt met betrekking tot de erfdienstbaarheid aan-
genomen dat het bestaan van een Gesamtgrunddienstbarkeit, waarbij één
erfdienstbaarheid op meerdere onroerende zaken rust, mogelijk is. Dit
wordt indirect afgeleid uit §1026 BGB, waarin is bepaald dat bij verticale
splitsing196 van het dienende erf de delen, die buiten het bereik van uit-
oefening liggen, ingeval de erfdienstbaarheid in haar uitoefening tot een
deel van het perceel was beperkt, vrij worden van het recht van erfdienst-
baarheid. Dit zou betekenen dat wanneer het gebruik vóór de splitsing
van het dienende erf niet beperkt was tot een deel daarvan, het recht van
erfdienstbaarheid in zijn geheel op de twee percelen die ontstaan na de
splitsing komt te rusten.197 Voor de beschränkte persönliche Dienstbarkeit
wordt hetzelfde aangenomen.198 Bij de erfdienstbaarheid zou splitsing
van het heersende erf ook leiden tot het ontstaan van een Gesamtrecht
waarbij dit ene recht meerdere objecten omvat.199 Dit kan echter niet juist
zijn, nu na de splitsing van het heersende erf niet meerdere objecten van
het recht van erfdiebstbaarheid ontstaan, maar meerdere rechtssubjecten
tot de erfdienatbaarheid gerechtigd worden.200

In zijn algemeenheid echter kan bij het bestaan van een Gesamtrecht,
zoals we zagen bij de Gesamthypothek (paragraaf 5.4) niet geconcludeerd
worden tot het bestaan van één recht op meer objecten tezamen. Dat iets
een Gesamtrecht is, houdt slechts in dat op meerdere onroerende zaken
dezelfde verplichting drukt.

196 Zie hierover paragraaf 6.2.2.
197 MünchKommBGB/Joost 2013 §1018 nr. 20, §1026 nr. 1; Staudinger/Mayer 2009

§1018 nr. 61, §1026 nr. 1.
198 MünchKommBGB/Joost 2013 §1090 nr. 34. §1026 is van overeenkomstige toepas-

sing, zie §1090 Abs. 2.
199 Staudinger/Mayer 2009 §1025 nr. 5.
200 Wolf 1965, p. 111.
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5.6 Conclusie

146. Zoals uit paragraaf 5.2 is gebleken, houdt het specialiteitsbeginsel
slechts in dat registergoederen bij beschikking daarover afzonderlijk moe-
ten worden omschreven in de akte. Dat dit vereist is, hangt samen met
ons systeem van publiciteit bij dat type goederen. Over het uniciteits-
beginsel kan het specialiteitsbeginsel ons dus niets leren; hooguit is het
een aanwijzing dat telkens de afzonderlijke registergoederen centraal
staan bij het beschikken daarover.

Ik heb betoogd dat in het Nederlandse recht het uniciteitsbeginsel
geldt met betrekking tot hypotheken. Zijn meerdere goederen bezwaard
tot zekerheid van dezelfde vordering, dan wil dat niet zeggen dat sprake
is van één hypotheekrecht, maar bestaan er even zoveel hypotheken als
bezwaarde goederen. Belangrijke argumenten daarvoor zijn dat de rang
van het hypotheekrecht per object kan verschillen (art. 3:21 BW) en dat
ook de executiebevoegdheid op de afzonderlijke belaste goederen ziet – en
niet op die goederen tezamen. De constatering dat bij hypotheken het uni-
citeitsbeginsel geldt, is niet veelzeggend. Indien men van mening is dat
wél één hypotheekrecht ontstaat bij bezwaring van meer dan één register-
goed voor dezelfde vordering, dan vloeien daar geen andere rechtsgevol-
gen uit voort dan die zojuist door mij beschreven. Weliswaar gaf ik aan dat
de visie op ‘gedeeltelijk royement’ verschilt al naar gelang men uitgaat
van uniciteit of niet, maar dat leidt niet tot praktische consequenties.

In het Duitse recht gaf de terminologie van de Gesamthypothek aan-
leiding om deze figuur nader te onderzoeken. Het bleek dat onduidelijk is
of het daarbij om één of meer hypotheekrechten op meer dan één goed
gaat. Gezien het feit dat binnen de Gesamthypothek naar rang gedifferenti-
eerd kan worden per bezwaard goed en ook de bevoegdheid tot verhaal
per goed afzonderlijk bestaat, concludeerde ik dat de Gesamthypothek geen
uitzondering op het uniciteitsbeginsel inhoudt. De Gesamthypothek is niet
meer dan de situatie waarin meerdere objecten tot zekerheid van dezelfde
vordering worden verhypothekeerd. De regeling van de Gesamthypothek
houdt niet meer in dan de regels die in het Nederlandse recht uit de
ondeelbaarheid van het hypotheekrecht worden afgeleid.

En juist de ondeelbaarheid is niet in strijd met het hanteren van het
uniciteitsbeginsel bij hypotheken, ook al zou dat op het eerste gezicht
misschien wel gedacht kunnen worden. Het bleek dat de ondeelbaarheid
van pand en hypotheek in wezen helemaal niet gaat over de ondeelbaarheid
van het pand- en hypotheekrecht, maar om de ongedeelde verhaalsaanspra-
kelijkheid (Haftung). Het recht van erfdienstbaarheid is ook ondeelbaar,
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maar ook daar volgt uit de ondeelbaarheid geen direct antwoord op de
vraag of wordt voldaan aan het uniciteitsbeginsel of niet.

Het specialiteitsbeginsel bij hypotheek en het principe van ondeel-
baarheid bij pand, hypotheek en erfdienstbaarheid, geven ons dus geen
direct antwoord op de vraag of bij die beperkte rechten het uniciteitsbe-
ginsel al dan niet gevolgd wordt. Wel bleek bij het hypotheekrecht dat de
bevoegdheden die uit dat recht voortvloeien, onder meer dankzij het prin-
cipe van ondeelbaarheid, betrekking hebben op de afzonderlijke aan het
hypotheekrecht onderworpen goederen. Het is dan voor de hand liggend
om ook uit te gaan van het bestaan van afzonderlijke hypotheekrechten op
die goederen. Uiteraard is vanwege de afhankelijkheid van het hypo-
theekrecht van de vordering wel een zekere samenhang tussen die hypo-
theekrechten te bespeuren; de hypotheekrechten zijn noodzakelijkerwijs
in één hand. Maar dat neemt niet weg dat per object een afzonderlijke exe-
cutiebevoegdheid bestaat. Er is geen reden om aan te nemen dat zich bij
het hypotheekrecht een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoet.
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HOOFDSTUK 6

SPLITSING VAN HET OBJECT VAN EEN BEPERKT
RECHT

6.1 Inleiding

147. Hieronder zal ik in paragraaf 6.2 verschillende situaties aan de orde
stellen waarin het object van een beperkt recht wordt gesplitst of gedeeld.
Dit kan een splitsing zijn van een ‘fysiek’ object, zoals wanneer bij onroe-
rende zaken een gedeelte ervan wordt vervreemd. Dit wordt doorgaans
verticale splitsing genoemd. Uiteraard betreft het hier geen werkelijke fysieke
verdeling of splitsing, de stukken grond kunnen niet fysiek van elkaar
worden afgescheiden, maar de ruimtelijke grenzen van de onroerende zaak
worden gewijzigd.1 Bij roerende zaken kan van een splitsing in de vorm
van een werkelijke fysieke splitsing wél sprake zijn. De splitsing kan ook
ideëel2 zijn, namelijk wanneer een gemeenschap komt te ontstaan. Voorts
kan gedacht worden aan het splitsen van een vordering, door middel van
partiële cessie. Ook de vestiging van beperkte rechten zou gezien kunnen
worden als een vorm van ideële splitsing.3

In dit laatste geval is duidelijk wat er gebeurt met het beperkte recht
dat reeds rustte op het goed: dat blijft rusten op het goed. Het latere geves-
tigde beperkte recht kan ingevolge de prioriteitsregel niet aan de oudere
beperkt gerechtigde worden tegengeworpen.4 In de andere twee genoemde
gevallen is minder duidelijk wat het gevolg van de splitsing is: komt er
wellicht één beperkt recht te bestaan op de twee (of meer) nieuw gecreëerde
rechtsobjecten? Doet zich hier een uitzondering op het uniciteitsbeginsel
voor? De stand van zaken na splitsing van het object, kan ons wat leren
over de situatie waarin wordt getracht van meet af aan één beperkt recht op
meerdere objecten te vestigen. De conclusies uit hoofdstuk 5 zouden op
basis hiervan bijgesteld kunnen worden.

1 Vgl. Suijling 1940, nr. 35.
2 Ontleend aan het Duits, ideelle Teilung, zie bijv. Jauernig/Berger 2014 §1132, nr. 6.
3 Vgl. Struycken 2007, par. 6.2.1 en 7.1.
4 Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 66, 461 e.v.
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In paragraaf 6.3 besteed ik nader aandacht aan het recht van erf-
pacht. Daarbij spelen enkele kwesties van uniciteit die samenhangen met
de (on)mogelijkheid van splitsing van het erfpachtrecht en afbakening van
het object. De vraag of in een gegeven situatie sprake is van één of meer
erfpachtrechten, is namelijk in het bijzonder van belang met het oog op
de werking van een beding als bedoeld in art. 5:91 lid 2 BW. In dit kader
zal de meer verfijnde regeling van het samenvoegen en splitsen van onroe-
rende zaken en beperkte rechten daarop uit het Duitse recht aan bod komen.

6.2 Splitsing van objecten in het algemeen

6.2.1 Inleiding

148. In deze paragraaf worden vier gevallen besproken waarin een
met een beperkt recht bezwaard object op één of andere manier wordt
gesplitst of gedeeld. Het is de vraag wat de gevolgen daarvan zijn voor
het beperkte recht. De wet doet hierover geen uitspraak en evenmin is dit
onderwerp aan de orde gekomen in jurisprudentie. Booms is de eerste die,
zeer recent, expliciet aandacht aan dit onderwerp heeft besteed.5

In het kader van de ondeelbaarheid kwamen de hier te bespreken
gevallen al aan de orde, en is gebleken dat de ondeelbaarheid daarover
geen uitspraak doet, anders dan dat het gehele object (verhaals)aansprake-
lijk blijft voor de gehele schuld. Overigens moet bedacht worden dat van-
wege de tussenkomst van de notaris de situatie dat een gedeelte (ideëel
of fysiek) van een onroerende zaak in bezwaarde toestand wordt ver-
vreemd, zich niet snel zal voordoen. Desalniettemin kan een dergelijke
situatie zich bedoeld of onbedoeld voordoen en kan de uitkomst ons iets
leren over het uniciteitsbeginsel. Voorts blijft het vraagstuk onverkort spe-
len bij goederen waarbij geen tussenkomst van de notaris is vereist. Hier-
onder zal ik telkens uitgaan van de situatie waarin twee nieuwe objecten
ontstaan.

5 Booms 2015.
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6.2.2 Verticale splitsing van een met hypotheek bezwaarde onroerende zaak

149. Wordt een onroerende zaak gedeeltelijk vervreemd, dan ontstaan
twee nieuwe onroerende zaken. Het grondoppervlak wordt gesplitst langs
een verticale lijn: verticale splitsing.6 Rustte op de ‘oude’ onroerende zaak
een hypotheekrecht, dan is het de vraag wat daarmee gebeurt. De hypo-
theekhouder behoudt op grond van de ondeelbaarheid het recht om de
gezekerde schuld op elk deel volledig te verhalen, wanneer de onroerende
zaak waar hij een hypotheekrecht op heeft in twee delen wordt gesplitst,
zo bleek in paragraaf 5.5.1.7

Tot zover de Haftung, maar wat betekent dit voor het hypotheek-
recht? Door het zaaksgevolg blijft dat in ieder geval op het gedeelte rus-
ten dat is overgedragen. Drie uitkomsten zijn daarbij denkbaar:8 a) er blijft
één hypotheekrecht bestaan, dat rust op de twee (nieuwe) onroerende
zaken; b) de hypotheek wordt ook gesplitst, als het ware mee verdub-
beld, en op iedere zaak rust een afzonderlijk recht van hypotheek; of
c) de latere verticale splitsing kan ingevolge de prioriteitsregel niet tegen-
geworpen worden aan de hypotheekhouder, dus de hypotheekhouder
zou kunnen executeren alsof er geen splitsing heeft plaatsgevonden.9

De wet, jurisprudentie en literatuur spreken zich hierover niet expliciet
uit.10 Alleen Booms stelt dit vraagstuk expliciet aan de orde, en conclu-
deert tot oplossing b), omdat – kort gezegd – deze het best past in het
systeem van de wet en recht doet aan de belangen van betrokken partijen.11

Bij de Duitse Gesamthypothek was de uitkomst optie b): geheel in
overeenstemming met het uniciteitsbeginsel komen naar Duits recht bij
splitsing van het onderpand evenzoveel rechten als objecten te bestaan.
Nu de Duitse regeling van de Gesamthypothek in wezen niets meer is dan
de regels die wij uit de ondeelbaarheid van pand en hypotheek afleiden,
roept dit de vraag op of het Nederlandse recht dezelfde uitkomst geeft.

6 Vgl. HR 22 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1297, NJ 2015/335; Bartels 2004a. Overi-
gens moet de aanwezige bebouwing dit wel toelaten, zie HR 29 mei 1985, NJ 1986/
274 (Tandartspraktijk); Koenecke 2013 met reacties: Huijgen 2013, Van Velten 2013;
Van Velten 2015, par. 2.3.4.

7 Diephuis 7 1886, p. 384; Opzoomer 1879, p. 615, voetnoot 7; Suijling 1940, nr. 474;
Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.4 (online, laatst bijgewerkt op
20 februari 2015); vgl. De Groot 1631, p. 193 (II.48.42).

8 Booms 2015 bespreekt ook nog andere, minder voor de hand liggende, mogelijk-
heden.

9 Bartels & Timmerman 2006, p. 98-99.
10 Bartels & Timmerman 2006 en Suijling 1940, nr. 221 laten zich hierover kort uit. Op

hun opvattingen kom ik hieronder terug.
11 Booms 2015. Hij komt ook voor de in paragraaf 6.2.3 te bespreken gevallen tot die

conclusie.
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Weliswaar zegt het principe van ondeelbaarheid niet rechtstreeks iets
over de opbouw van het hypotheekrecht en over de vraag of dat bij ver-
ticale splitsing van het onderpand op één of meer objecten komt te rusten,
maar de gevolgen van het beginsel van ondeelbaarheid en de uitzonderin-
gen daarop, vormen wel een argument voor het aannemen van uitkomst b).

150. Eerder12 besprak ik al dat wanneer twee onroerende zaken bezwaard
zijn met een hypotheekrecht tot zekerheid van dezelfde vordering, het
beginsel van ondeelbaarheid het mogelijk maakt dat de hypotheekhouder
‘gefaseerd’ executeert. De ondeelbaarheid houdt immers het keuzerecht
voor de hypotheekhouder in. Hij kan alle zaken in één keer uitwinnen,
maar hij kan ook eerst het ene object uitwinnen en zich daaruit een gedeelte
van zijn vordering laten voldoen en vervolgens, op een later moment,
ervoor kiezen het andere goed voor de restantvordering (of bij een bank-
hypotheek een nieuw ontstane vordering) uit te winnen. Dat wil zeggen
dat niet al na de eerste executieverkoop de hypotheek op de andere zaak
teniet gaat door zuivering (art. 3:273 BW). Dit wijst erop dat niet sprake is
van één hypotheek, maar van twee afzonderlijke hypotheekrechten.13

In het Duitse recht werkt de Gesamthypothek op dezelfde manier.
De hypotheekhouder kan ervoor kiezen slechts één van de hypotheek-
rechten uit de Gesamthypothek te executeren. Wordt hij niet voldaan uit
de opbrengst daarvan, dan blijft de Gesamthypothek rusten op de onroe-
rende zaken die niet in de executoriale verkoop waren betrokken. De
Gesamthypothek gaat pas teniet als de hypotheekhouder volledig wordt
voldaan of alle hypotheken heeft geëxecuteerd.14 Bovendien is in het
Duitse recht algemeen aanvaard dat een Gesamthypothek kan ontstaan door
verticale splitsing (Realteilung) van de onroerende zaak.15

In de Nederlandse rechtsliteratuur is weinig geschreven over de
situatie dat niet van meet af aan, maar naderhand, door een verticale split-
sing, bedoelde situatie komt te ontstaan.16 Toch zijn er aanwijzingen dat

12 Paragraaf 5.3 en 5.5.1.
13 Gerver 2001, p. 13. Vgl. ook Bartels & Timmerman 2006. Zie ook Tweehuysen 2013;

Verstijlen 2013a, nr. 14.
14 Zie §1181 Abs. 2 BGB; MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1181 nr. 7, 19; Stau-

dinger/Wolfsteiner 2015 §1181 nr. 2, 13. Vgl. Furche 2005, p. 91.
15 Jauernig/Berger 2014 §1132, nr. 6; MünchKommBGB/Eickmann 2013 §1132 nr. 22;

Staudinger/Wolfsteiner 2015 §1132 nr. 16; Wilhelm 2010, p. 688.
16 Bartels & Timmerman 2006. Huijgen 2013, Van Velten 2013 bespreken in reactie op

Koenecke 2013 een vergelijkbaar geval: verticale splitsing van een met hypotheek
bezwaard erfpachtrecht. Hoewel zij duidelijk maken dat daarbij geen nieuwe erf-
pachtrechten ontstaan, gaat zij niet expliciet in op de vraag of daarbij één of twee
hypotheekrechten ontstaan.
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in deze later ontstane situatie hetzelfde moet gelden als wanneer van
meet af aan twee zaken zijn verhypothekeerd voor dezelfde vordering.
Zo kennen we in art. 3:234 lid 1 BW, zoals gezegd, een uitzondering op
het beginsel van ondeelbaarheid (het voorrecht van uitwinning). Dat
artikellid bepaalt dat indien zowel goederen van de schuldenaar als van
een derde zijn verhypothekeerd, de derde kan verlangen dat de goede-
ren van de schuldenaar het eerst worden verkocht. Bij vervreemding van
een gedeelte van een met hypotheek belaste onroerende zaak, doet dit
geval zich voor.17

De verkrijger van een gedeelte van de onroerende zaak mag ver-
langen dat het andere gedeelte, dat nog aan de schuldenaar toebehoort,
eerst executoriaal wordt verkocht. Levert dat genoeg op om de hypo-
theekhouder te voldoen, dan blijft de zaak van de derde (voorlopig) buiten
schot.18 Ik zeg voorlopig, omdat, indien het een bankhypotheek betreft,
later alsnog een vordering kan ontstaan onder de hypotheek, waarvoor
dan de zaak van de derde uitgewonnen kan worden. De hypotheekhouder
is immers bevoegd om ‘gefaseerd’ te executeren.

De ondeelbaarheid in samenhang gezien met dit voorrecht van uit-
winning lijkt erop te wijzen dat ook de wet ervan uitgaat dat we te maken
hebben met de executie van twee afzonderlijke hypotheekrechten. De
wettekst zegt hier echter niets over, dus uiteraard zou de situatie ook zo
gezien kunnen worden dat sprake is van één hypotheekrecht, dat in zijn
werking beperkt wordt tot de ene of de andere onroerende zaak, of beide
onroerende zaken. Ik vind dit echter niet voor de hand liggen.

151. Er zijn echter ook argumenten tégen de opvatting dat na verticale
splitsing twee hypotheekrechten ontstaan. Zo zijn Bartels en Timmerman
van mening dat moet worden aangeknoopt bij het prioriteitsbeginsel:
de splitsing van het bezwaarde perceel kan niet worden tegengeworpen
aan de hypotheekhouder. De hypotheekhouder kan desgewenst execute-
ren alsof er nooit een splitsing heeft plaatsgevonden.19 De prioriteitsregel
heeft dezelfde ratio als het principe van ondeelbaarheid: er kan geen
afbreuk worden gedaan aan het recht van de hypotheekhouder. In zoverre
sluit deze uitkomst – optie c) van de in het begin genoemde uitkomsten –

goed aan bij het principe van ondeelbaarheid. Het prioriteitsbeginsel is

17 Koops 2010, p. 264; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.4 (online, laatst
bijgewerkt op 20 februari 2015).

18 Tussen de vervreemder en de verkrijger van het gedeelte speelt art. 7:15 BW uiter-
aard ook nog een rol.

19 Bartels & Timmerman 2006, p. 98-99.
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een algemeen goederenrechtelijk beginsel en de uitkomst die hiermee
verkregen wordt, sluit daarmee ook goed aan bij andere gevallen, zoals
bijvoorbeeld de reeds kort genoemde latere vestiging van een beperkt
recht op de bezwaarde zaak.

Ook valt een parallel te trekken met de relatieve werking van
afstand en vermenging uit art. 3:81 lid 3 BW: rust op het beperkte recht
dat tenietgaat door afstand of vermenging een beperkt recht, dan werkt
de afstand of vermenging niet ten nadele van de rechthebbende van laatst-
genoemd beperkt recht. Wanneer de gedeeltelijke overdracht van een
onroerende zaak vergeleken wordt met een gedeeltelijke afstand van een
beperkt recht, wordt met de opvatting van Bartels en Timmerman tot
een vergelijkbare uitkomst gekomen. Van belang daarbij is nog dat art.
3:81 lid 3 BW ook bepaalt dat de afstand of vermenging niet ten voordele
van die beperkt gerechtigde werkt. Getransponeerd naar ons geval, zou
daarin een verschil in uitkomst te zien kunnen zijn tussen opties b) en c).

Bartels en Timmerman schrijven dat de hypotheekhouder – des-
gewenst – kan executeren alsof er nooit een splitsing heeft plaatsgevonden.
Dit zou zo opgevat kunnen worden, dat de hypotheekhouder de keuze
heeft: óf uitgaan van de situatie na splitsing en het overgebleven deel van
de onroerende zaak uitwinnen, óf doen alsof er nooit een splitsing heeft
plaatsgevonden en de gehele onroerende zaak uitwinnen. Maar, nu we
ervan uitgaan dat de latere splitsing niet aan de hypotheekhouder kan
worden tegengeworpen, is in beide gevallen dat wat wordt geëxecuteerd,
dat oude, ene, hypotheekrecht. In deze situatie zou dan wellicht gecon-
cludeerd moeten worden dat wanneer de hypotheekhouder ervoor kiest
het bij de hypotheekgever achtergebleven deel van het perceel te execu-
teren, hij niet nog een hypotheekrecht overhoudt op het aan de derde
vervreemde perceel. Door de executie is zijn gehele, ene, hypotheekrecht
tenietgegaan.

Bij de besproken mogelijkheid waarin twee hypotheekrechten
ontstaan, is dit anders. Daar behoudt de hypotheekhouder de mogelijk-
heid om, indien hij niet volledig is voldaan, op een later moment de andere
nieuw ontstane onroerende zaak alsnog te executeren. Hierin is dus een
belangrijk praktisch verschil aan te wijzen tussen de twee mogelijkheden.
Maar ook zou hieruit wellicht een argument tegen de eerst besproken
opvatting, waarin twee hypotheekrechten ontstaan, kunnen worden afge-
leid: de hypotheekhouder heeft na de splitsing van de onroerende zaak
mogelijk een betere positie verkregen dan vóór de splitsing, omdat hij
nu eerst het ene gedeelte kan executeren en kan wachten tot een later
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moment met executie van het andere gedeelte, terwijl dit voorheen, toen
hij vóór de splitsing nog maar één hypotheekrecht had, voor hem niet
mogelijk was. Hier kan tegenin gebracht worden dat de eigenaar deze
verbeterde positie van de hypotheekhouder zelf bewerkstelligt, door
een gedeelte van zijn onroerende zaak te vervreemden.20 Bovendien geeft
het beginsel van ondeelbaarheid de hypotheekhouder nou eenmaal de
keuze en worden eventuele nadelige effecten daarvan voor derden
gemitigeerd door het voorrecht van uitwinning (art. 3:234 BW).

152. Bartels en Timmerman verwijzen ter onderbouwing van hun visie naar
art. 1245 BW (oud). Daarin was inderdaad nagenoeg letterlijk bepaald wat
Bartels en Timmerman nu ook betogen voor het huidige recht:

“In geval eene hypotheek is gevestigd op één onroerend goed, en een of meer-
der gedeelten daarvan tot derde bezitters mogten zijn overgegaan, behoudt
de schuldeischer de bevoegdheid om zijn regt op het verbonden goed, of op
zoodanig gedeelte daarvan, als hij raadzaam of voldoende acht, voor het geheel
te doen gelden, even als of het verbondene zich nog onverdeeld in het bezit
van den schuldenaar bevond.”

Deze bepaling werd echter gezien als een uitzondering op het voorrecht
van uitwinning (dat zelf weer een uitzondering op de ondeelbaarheid
was)21 en is door de wetgever niet in het BW van 1992 overgenomen.22

Overigens heeft ook in de opvatting dat twee hypotheekrechten ont-
staan, de hypotheekhouder de mogelijkheid om deze tegelijk te executeren
en aldus de twee ontstane onroerende zaken als één geheel te verkopen.23

Het verschil tussen de twee opvattingen is dus vooral gelegen in de moge-
lijkheid die de hypotheekhouder heeft, in de opvatting dat twee hypo-
theekrechten zijn ontstaan, om ‘gefaseerd’ te executeren. Het principe van
ondeelbaarheid leidt hier echter nou eenmaal toe, ook wanneer niet van
meet af aan twee onroerende zaken zijn belast, maar die situatie is ont-
staan door verticale splitsing. Daarnaast volgt uit art. 3:234 lid 1 BW dat

20 Aldus ook Booms 2015.
21 Asser/Scholten 1927, p. 494-495; Asser/Scholten 1945, p. 462; Land 1902, p. 400;

Veegens/Oppenheim 1925, p. 264-265.
22 Koops 2010, p. 264: “Het nieuwe BW kent geen regeling die vergelijkbaar is met

art. 1245 OBW. Bij vervreemding van een afgescheiden deel van een bezwaard
goed mag de derde-verkrijger steeds een beroep doen op art. 3:234 en verlangen
dat het bezwaarde goed onder de schuldenaar eerst wordt verkocht.”

23 Suijling 1940, nr. 474; Van Velten 2015, par. 17.14; Vriesendorp 1993, p. 947.
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een latere splitsing nu juist wél aan de hypotheekhouder kan worden
tegengeworpen, maar bedacht moet worden dat de hypotheekhouder
daardoor niet in een slechtere positie komt te verkeren. Met het voor-
gaande acht ik het meest in overeenstemming om aan te nemen dat na
verticale splitsing van een met hypotheek bezwaarde onroerende zaak, op
ieder van de nieuwe onroerende zaken een afzonderlijk hypotheekrecht
komt te rusten, doordat het bestaande hypotheekrecht zich splitst.24

Het mogelijke voordeel dat de hypotheekhouder hiermee van de
splitsing ondervindt, wordt mijns inziens gerechtvaardigd doordat de
hypotheekgever zelf degene is die splitsing bewerkstelligt en bovendien
wordt dit voordeel ten aanzien van derden beperkt door art. 3:234 lid 1
BW. Ik merk op dat de hypotheekhouder daardoor in dezelfde positie
wordt gebracht als die waarin hij zou verkeren indien van begin af aan
twee onroerende zaken, waarvan één van een derde, zouden zijn belast.
Die positie is dankzij de ondeelbaarheid nou eenmaal erg comfortabel.25

153. Wat leert het voorgaande ons over het uniciteitsbeginsel? Voorop
staan de rechtsgevolgen zoals ik ze in deze paragraaf heb beschreven: bij
verticale splitsing blijft de hypotheekhouder bevoegd zich op het geheel
of gefaseerd op de afzonderlijke nieuw ontstane zaken te verhalen, met
inachtneming van art. 3:234 lid 1 BW. Het maakt in wezen niet veel uit
of we deze situatie zien als één recht van de hypotheekhouder, of twee
rechten. Zojuist heb ik aangegeven dat het mij het meest in overeenstem-
ming met deze rechtsgevolgen lijkt om in dit geval aan te nemen dat twee
afzonderlijke hypotheekrechten ontstaan. Zoals heeft mogen blijken, kan
daar ook anders over gedacht worden. Dat doet aan de beschreven rechts-
gevolgen niet af. Dit maakt duidelijk dat het uniciteitsbeginsel geen
inhoudelijke of normatieve functie heeft, maar slechts een ordenende of

24 De uitkomst zou anders zijn wanneer men het principe van ondeelbaarheid – of
de huidige invulling daarvan – verwerpt. Voor het terzijde schuiven van een der-
gelijk eeuwenoud (Romeinsrechtelijk) principe moeten echter goede redenen
bestaan; het valt buiten het bestek van dit proefschrift om te onderzoeken of die
redenen bestaan en dus ga ik uit van de ondeelbaarheid.

25 Vgl. Dernburg 1864, p. 32, die over de aansprakelijkheid van elk deel van de zaak
voor de gehele vordering opmerkt: “Es mag dies hart scheinen, aber es ist auch,
abgesehen von den Forderungen der Consequenz, zu bedenken, daß die Parcelli-
rung der verhypothecirten Sache eine große Gefahr für den Creditor enthält, indem
er in Folge derselben leicht in die Lage kommt, statt eines einzigen eine Menge von
Rechtstreitigkeiten über die Hypothek zu führen. Durch die drohende solidarische
Haftung wird es nun dem Debitor schwer gemacht, Theile der Pfandsache ohne
Zustimmung des Creditors zu veräußern und es wird hiermit indirect der Creditor
gegen die Gefahr einer solchen Zersplitterung einigermaßen geschützt.”
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systematiserende: het is gemakkelijker te praten over twee afzonderlijke
rechten, wanneer de bevoegdheden uit die rechten telkens betrekking heb-
ben op de afzonderlijke objecten, zoals hier het geval is.

6.2.3 Splitsing van met pand of vruchtgebruik bezwaarde roerende zaken en
vorderingen

154. Bij roerende zaken die bezwaard zijn met een beperkt recht, kan
dezelfde vraag gesteld worden als bij de verticale splitsing van onroerende
zaken: wat gebeurt er met het beperkte recht wanneer de zaak fysiek
gesplitst wordt? Ik ga uit van gevallen waarin geen sprake is van zaaks-
vorming, zodat de regeling van art. 5:16 BW niet van toepassing is.26 Ook
ga ik ervan uit dat de verkrijger geen aanspraak kan maken op derden-
bescherming, op grond waarvan het beperkte recht zou vervallen. De wet
zwijgt over deze situatie en ook bestaat hierover geen jurisprudentie.

155. Vanwege de ondeelbaarheid van het pand- en hypotheekrecht, zou
bij pand op roerende zaken dezelfde argumentatie gevolgd kunnen wor-
den als zojuist bij verticale splitsing bij het hypotheekrecht is gevolgd.
Bovendien is redeneren langs de weg van het prioriteitsbeginsel bij roe-
rende zaken feitelijk niet realistisch: wanneer een gedeelte van een roe-
rende zaak waarop een pandrecht rust, fysiek daarvan wordt losgemaakt,
is het niet goed voorstelbaar hoe de pandhouder zou kunnen executeren
alsof de splitsing niet had plaatsgevonden, nu de zaak feitelijk in tweeën
ligt. Het is dan praktischer om uit te gaan van de route zoals door mij
voorgesteld met betrekking tot verticale splitsing van een onroerende zaak
belast met hypotheek in de vorige paragraaf. Dat is in lijn met de ondeel-
baarheid en het zaaksgevolg en biedt de praktisch hanteerbare oplossing
dat op elke zaak een pandrecht rust.

Roerende zaken kunnen niet alleen met pandrecht bezwaard zijn,
maar ook met vruchtgebruik, waarbij zich hetzelfde vraagstuk voor kan
doen. Voor vruchtgebruik bestaat niet een principe van ondeelbaarheid.
Nu heeft het beginsel van ondeelbaarheid, zoals uit paragraaf 5.5.1 bleek,
twee kanten: die van de door pand of hypotheek gesecureerde vordering
en die van het met pand of hypotheek belaste object. Nu het vruchtge-
bruik nergens van afhankelijk is, kan de eerste kant van ondeelbaarheid
geen rol spelen, maar de tweede kant – waar het in dit proefschrift telkens

26 Dit kan zich voordoen wanneer de zaak niet een van de oude zaak te onderschei-
den eigen identiteit heeft, zie Wichers 2002, p. 177, 190 e.v.
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om gaat – mogelijk wel. In paragraaf 5.5.2 besprak ik dat de erfdienst-
baarheid ook ondeelbaar is. Ondeelbaarheid kan dus ook van belang zijn
wanneer het beperkte recht niet inhoudt het recht op verhaal (en voorrang
daarbij) van een schuld op de zaak, maar ook wanneer een andere pres-
tatie ‘op de zaak drukt’. Bovendien bleek in die paragraaf dat in het Duitse
recht de beschränkte persönliche Dienstbarkeit, te vergelijken met onze kwa-
litatieve verplichting, ook ondeelbaar is.

Ook bij niet-afhankelijke, niet-verhaalsrechten kan de ondeelbaar-
heid iets toevoegen, en wel precies dát wat we in de vorige paragraaf
ten aanzien van hypotheek hebben gezien: een latere beschikking kan
geen afbreuk doen aan het recht van de beperkt gerechtigde. Dit zou ook
afgeleid kunnen worden uit het zaaksgevolg of de prioriteitsregel. In ieder
geval is het duidelijk dat dit uitgangspunt ook moet gelden bij vrucht-
gebruik op een roerende zaak waarvan een deel wordt afgesplitst. Net als
bij pand strookt de uitkomst dat door splitsing twee rechten van vrucht-
gebruik ontstaan, op iedere nieuwe zaak één, het meest met de feitelijke
situatie dat de vruchtgebruiker gerechtigd blijft tot gebruik van beide
zaken.27

156. Dezelfde redenering kan gevolgd worden bij partiële cessie van een
met pand of vruchtgebruik bezwaarde vordering: wordt de vordering in
tweeën gedeeld doordat een gedeelte van de oorspronkelijke vordering
aan een derde wordt overgedragen, dan komt het beperkte recht dat op
die vordering rustte, op iedere nieuw ontstane vordering afzonderlijk te
rusten.28 Ook kan gedacht worden aan het geval waarin een vordering
is verpand, de schuldenaar overlijdt en de (twee) erfgenamen op grond
van art. 6:6 BW hoofdelijk verbonden zijn.29 Aangenomen wordt dat bij

27 Wichers 2002, p. 320 kiest ook deze uitkomst: “Rust op de zaak een beperkt recht
dan rust dit recht in beginsel ook op het afgescheidene.”

28 Vgl. Steneker 2012, nr. 6: “Hoewel de vordering zich dus opsplitst in twee vor-
deringen van lagere bedragen, behouden deze beide vorderingen overigens de
identiteit van de oorspronkelijke vordering.” En: “De vordering die de nieuwe
schuldeiser verkrijgt, is ook geen nieuwe vordering die bij de nieuwe schuldeiser
is ontstaan, maar de oorspronkelijke vordering van een lager bedrag die op de
nieuwe schuldeiser is overgegaan.” Zie over partiële cessie Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV 2013, nr. 326; Rongen 2012, nr. 342.

29 Hiervan kan sprake zijn in een geval als bedoeld in lid 3 van art. 6:6 BW, of bij een
ondeelbare prestatie, art. 6:6 lid 2 BW. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012,
nr. 103, 109.
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hoofdelijke verbondenheid twee afzonderlijke vorderingen bestaan.30 Op
elk van deze vorderingen rust nu een afzonderlijk pandrecht.31

157. Wanneer we niet te maken hebben met fysieke splitsing van een roe-
rende zaakwaarbij tegelijkertijd een gedeelte van de zaakwordt vervreemd,
maar waarbij de splitsing door de eigenaar of beperkt gerechtigde zelf
bewerkstelligd wordt, zonder dat de eigendom van een gedeelte wordt
overgedragen, hebben we niet te maken met een beschikkingshandeling,
maar met een feitelijke handeling, zodat de genoemde principes van prio-
riteit en zaaksgevolg niet rechtstreeks opgaan. Deze uitgangspunten moe-
ten mijns inziens echter ook in dat geval gehanteerd worden, om tot een
redelijke en praktisch hanteerbare oplossing te komen. Ook dan ontstaan
dus evenzoveel beperkte rechten als nieuw ontstane roerende zaken, wan-
neer een met een beperkt recht bezwaarde roerende zaak wordt gesplitst.32

158. De afscheiding van roerende zaken van onroerende zaken vormt een
moeilijkheid. Voor Snijders is dit reden om aan te nemen dat bij afschei-
ding (verlies van hoedanigheid van bestanddeel) een originaire wijze van
eigendomsverkrijging plaatsvindt, waarbij onbezwaarde eigendom wordt
verkregen. De rechtssituatie van goederen zou anders te onduidelijk wor-
den: “Men mag toch bijv. niet denken aan stapels afgescheiden en toch ver-
hypothekeerde dakpannen.”33 Dat is evident, want hypotheek kan slechts

30 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 100, 112.
31 Het hier besproken geval moet onderscheiden worden van de situatie dat een vor-

dering op een reeds hoofdelijk verbonden schuldenaar wordt verpand. De vorde-
ring op de andere hoofdelijk verbonden schuldenaar is dan niet van rechtswege
ook verpand; dat zal afzonderlijk dienen te geschieden, indien gewenst. Vgl. Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, nr. 100: “Het uitgangspunt van zelfstandigheid
blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat de schuldeiser over elk der vorderingsrechten
afzonderlijk kan beschikken door een overdracht of door een afstand om baat of
om niet.” Vgl. over de 403-verklaring HR 28 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4663,
NJ 2002/447 (Akzo Nobel/ING), r.o. 3.5.4.

32 Vgl. HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192, JOR 2015/252, met noot
Steneker (Glencore/curatoren Zalco), waarin de Hoge Raad in r.o. 3.7.2 oordeelt
dat art. 5:15 BW over vermenging, dat ziet op zaken die aan verschillende eige-
naars toebehoren, ook van toepassing is op het geval waarin de zaken aan dezelfe
eigenaar toebehoren.

33 Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 245.
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op registergoederen rusten (art. 3:227 BW).34 Erfdienstbaarheid, erfpacht en
opstal kunnen slechts op onroerende zaken rusten. Dat zich bij onroerende
zaken daarom de moeilijkheid presenteert dat daarop rustende beperkte
rechten (m.u.v. het recht van vruchtgebruik) niet kunnen rusten op de roe-
rende zaken die worden afgescheiden, omdat zij van het verkeerde type
zijn, acht ik echter onvoldoende reden om dan ook maar bij splitsing van
roerende zaken te concluderen dat op de oorspronkelijke zaak rustende
beperkte rechten niet zouden kunnen voortbestaan.

159. Voor de door mij verdedigde opvatting kan het Duitse recht als voor-
beeld dienen. Het BGB kent wettelijke bepalingen die op het hier bespro-
ken geval zien en die de door mij bepleitte uitkomst hebben. Het gaat om
§953 BGB,35 waarin is bepaald dat bestanddelen die van een zaak wor-
den gescheiden ook na de scheiding (Trennung) nog aan de eigenaar van
de zaak toebehoren. Voorts is van belang §1212 BGB,36 waaruit wordt
afgeleid dat het pandrecht voortbestaat op de bestanddelen die van de
zaak gescheiden worden. De heersende leer is dat deze uitkomst geldt
voor alle beperkte rechten.37 Ook naar Duits recht betreft het hier na
splitsing twee beperkte rechten, niet één beperkt recht.38

160. Ook Suijling lijkt in zijn Zakenrecht van deze uitkomst uit te gaan.
Ten eerste stelt hij dat er bij splitsing van een zaak twee nieuwe zaken
ontstaan, maar dat daarbij geen nieuwe eigendomsrechten ontstaan.

34 Het is nog denkbaar dat een pandrecht (het equivalent van hypotheek, maar dan
op niet-registergoederen, zie art. 3:227 BW) op de afgescheiden roerende zaak zou
komen te rusten. Een wettelijke bepaling die een dergelijke regeling inhoudt, ont-
breekt echter. Bij het geval van art. 3:229 BW doet zich wel zoiets voor: wanneer
bijvoorbeeld een gebouw door brand wordt verwoest, terwijl op het perceel een
hypotheekrecht rust, krijgt de hypotheekhouder een pandrecht op de vordering die
de eigenaar van het perceel op de verzekeraar verkrijgt uit hoofde van diens ver-
zekering. Het hypotheekrecht is echter niet teniet gegaan, nu de grond zelf als
object is blijven bestaan. In dat geval vekrijgt de hypotheekhouder naast het hypo-
theekrecht een pandrecht en niet één recht op de twee ontstane objecten. Zie Spath
2010, p. 17-18, 388.

35 “Erzeugnisse und sonstige Bestandteile einer Sache gehören auch nach der Trennung
dem Eigentümer der Sache, soweit sich nicht aus den §§ 954 bis 957 ein anderes
ergibt.”

36 “Das Pfandrecht erstreckt sich auf die Erzeugnisse, die von dem Pfande getrennt
werden.”

37 MünchKommBGB/Damrau 2013 §1212 nr. 1; MünchKommBGB/Oechsler 2013
§953 nr. 7; Staudinger/Gursky 2011 §953 nr. 5; Staudinger/Wiegand 2009 §1212
nr. 2. Zie ook Spath 2010, p. 176.

38 Impliciet: Furche 2005, p. 236-239.
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“Om practische redenen verwerpt ons recht de voorstelling, dat de split-
sing van een zaak rechten doet ondergaan en nieuwe oorspronkelijke rechten
doet verkrijgen. De eigendom van de ongedeelde zaak wordt geacht in
den eigendom van de deelen voort te leven. Het ééne eigendoms-
recht valt eenvoudig in een aantal eigendomsrechten uiteen.”39 Vervolgens
trekt hij een parallel met vruchttrekking, waarbij de vruchtgebruiker de
bloot eigendom van de vrucht verkrijgt, die volgens hem overgaat in volle
eigendom, omdat de vrucht vóór haar afscheiding was bezwaard met
vruchtgebruik. “In den vollen eigendom van de afgescheiden vrucht, die
op het oogenblik der afscheiding uit het samentreffen van blooten eigen-
dom en vruchtgebruik in den persoon van den vruchtgebruiker ontstaat,
leven de bloote eigendom van den eigenaar der moederzaak en het vrucht-
gebruik van den vruchtgebruiker der moederzaak voort. Ondanks het ver-
schil in de personen van de gerechtigden en den aard hunner rechten,
heeft de afscheiding dus geen materieele verandering gebracht in de rech-
ten, die op de onafgescheiden vrucht rustten.”40 Daarna bespreekt hij nog
een voorbeeld waaruit blijkt dat naar zijn mening een pandrecht op een
effect voortbestaat op de afgescheiden burgerlijke vruchten van dat effect.
Hoewel deze voorbeelden zien op het bijzondere geval van vruchttrekking
(dat tegenwoordig gezien wordt als een originaire wijze van eigendoms-
verkrijging en waarbij beperkte rechten op de moederzaak dus niet voort-
bestaan op de vrucht na afscheiding daarvan),41 leid ik uit het voorgaande
af dat Suijling niet alleen van mening is dat het eigendomsrecht in een aan-
tal eigendomsrechten uiteen valt bij splitsing van de roerende zaak, maar
dat dat ook geldt voor de beperkte rechten op die zaak.

161. Naast Suijling, heeft Spath uitgebreid aandacht aan dit vraagstuk
besteed. Zij komt tot een iets andere uitkomst. Ze maakt een onderscheid
tussen afscheiding en splitsing van roerende zaken. Bij afscheiding wordt
slechts een bestanddeel van de hoofdzaak afgescheiden. De oorspronkelijke
zaak blijft hetzelfde, alleen is hij in omvang afgenomen. Het afgescheiden
bestanddeel vormt een nieuwe zaak. Bij splitsing gaat de oorspronkelijke
zaak teniet en ontstaan twee nieuwe zaken. In beide situaties is volgens
Spath sprake van originaire eigendomsverkrijging van de nieuwe zaken.42

39 Suijling 1940, nr. 221.
40 Suijling 1940, nr. 221.
41 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 200, 203; De Groot, GS Zakelijke rech-

ten, art. 5:1 BW, aant. 15 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2013); Spath 2010,
nr. 113.

42 Spath 2010, nr. 109-110.
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Over de vraag wat de gevolgen hiervan zijn voor beperkte rechten
die op de oorspronkelijke zaak rustten, schrijft zij het volgende:

“Indien de heersende leer met betrekking tot art. 5:14 BW [dat bij natrekking in
de zin van art. 5:14 lid 2 BW een onbezwaard recht ontstaat, VT] op dit [door
splitsing of afscheiding nieuw verkregen, VT] recht wordt toegepast, komen
beperkte rechten die op de oorspronkelijke zaak rustten, niet op de afgescheiden
of gesplitste nieuwe zaken te rusten. Aanknoping bij de oorspronkelijke eigen-
dom en de benadering dat de verkregen rechten gebaseerd zijn op de oorspron-
kelijke rechten, laten echter de mogelijkheid open dat de verkregen nieuwe
rechten niet onbezwaard zijn […].”43

Spath acht dus twee oplossingen mogelijk, en kiest daar niet uit. Overi-
gens zal haar uitkomst sinds het arrest van de Hoge Raad van 14 augustus
2015 inzake Glencore/curatoren Zalco wellicht uitsluitend de tweede
oplossing zijn, omdat de heersende leer dat art. 5:14 lid 2 BW leidt tot
het ontstaan van een onbezwaard recht met dit arrest is achterhaald.44

De uitkomst dat bij splitsing van een roerende zaak het beperkte
recht tenietgaat, lijkt mij hoogst onwenselijk.45 Zo zou bijvoorbeeld de
pandgever door zijn zaak een moment van elkaar af te scheiden en daarna
weer samen te voegen, het pandrecht dat op de zaak rustte, teniet kunnen
laten gaan.46 Bovendien zie ik niet in waarom door splitsing van een roe-
rende zaak, de daarop rustende beperkte rechten voor een gedeelte of
geheel tenietgaan. Ik zou, zoals gezegd, liever ervan uitgaan dat een latere
beschikking geen afbreuk kan doen aan het recht van de beperkt gerech-
tigde.

In een eerdere publicatie verdedigt Spath dat bij afscheiding de
beperkte rechten op de oorspronkelijke zaak blijven rusten en dat het
afgescheiden bestanddeel onbelast is. Bij splitsing acht zij het wel moge-
lijk dat de beperkte rechten in stand blijven.47 Naar mijn mening is het
omslachtig en onwenselijk om een onderscheid te maken tussen afschei-
den en splitsing en daarbij tot verschillende resultaten te komen. Natuur-
lijk begrijp ik wel waarom Spath het onderscheid tussen afscheiding en
splitsing maakt. Bij afscheiding bestaat de oorspronkelijke zaak voort als
dezelfde zaak, terwijl dat bij splitsing niet meer gezegd kan worden. In die

43 Spath 2010, nr. 111.
44 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Glencore/curatoren Zalco); de noot

van Steneker onder dit arrest in JOR 2015/252.
45 Impliciet ook: Spath 2004, p. 99-100.
46 Vgl. Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 245.
47 Spath 2004, p. 99-100.
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zin is de uitkomst dat bij afscheiding in ieder geval de oorspronkelijke
zaak belast moet blijven met daarop rustende beperkte rechten, evident.48

162. Mijns inziens zou de grens echter niet bij splitsing en afscheiding
getrokken moeten worden, maar moeten deze gevallen hetzelfde worden
behandeld, zoals ik hierboven deed. Het beperkte recht dat rustte op de
oorspronkelijke zaak, wordt dan gesplitst en bestaat voort op de door
splitsing ontstane nieuwe zaken, in die zin dat twee zaken ontstaan, met
daarop twee afzonderlijke beperkte rechten. De grens ligt bij vruchttrek-
king, waarbij de vruchten wél onbezwaard worden verkregen.49

Naar mijn mening is dat een duidelijk en zinvol onderscheid. Bij
vruchttrekking gaat het immers om vruchtdragende goederen, die na het
afscheiden van de vrucht ongewijzigd voortbestaan en doorgaans in de
toekomst weer vruchten kunnen afscheiden. De pandhouder ziet door
de afscheiding van vruchten het object van zijn pandrecht in de regel
dus niet verminderen of verslechteren. Bij vruchtgebruik geldt hetzelfde,
maar ingevolge het vruchtgebruik heeft de vruchtgebruiker ook nog eens
recht op de vruchten, waardoor dit een minder heldere vergelijking is.
In de situatie van splitsing (of, in de lijn van Spath, bij zowel splitsing als
afscheiding) zou echter het object van het recht van de pandhouder en
vruchtgebruiker afnemen, indien we niet zouden aannemen dat ook op
het afgesplitste gedeelte het beperkte recht zou rusten. Dit is ook het geval
in de situaties die betiteld worden als afscheiding, waarbij ‘slechts’ een
bestanddeel wordt losgemaakt. De hoofdzaak is dan nog steeds dezelfde
zaak, maar nu ontbreekt er wel een (wellicht belangrijk) bestanddeel.

163. Over de vraag wat er gebeurt indien een met een beperkt recht
bezwaarde roerende zaak of vordering wordt gesplitst, kan, zo is geble-
ken, verschillend worden gedacht. Van belang is in ieder geval te consta-
teren dat in de literatuur door niemand wordt verdedigd dat – indien het

48 Dat het bij natrekking en vermenging (art. 5:14 en 15 BW) wél van belang is of
een hoofdzaak is aan te merken, doet aan het voorgaande niet af. Bij natrekking
en vermenging is immers sprake van het ontstaan van één zaak, terwijl bij splitsing
van een roerende zaak nu juist twee (of meer) zelfstandige zaken ontstaan. Dat één
van die twee zaken wellicht voorheen als bestanddeel opging in het grotere geheel,
doet na de splitsing niet meer ter zake.

49 Vgl. Wichers 2002, p. 320, die stelt dat het uitgangspunt is dat het beperkte recht
ook rust op de door splitsing (of afscheiding, zo men wil) ontstane zaken, maar dat
de wet uitzonderingen op dit uitgangspunt maakt, zoals bij vruchttrekking.
Uiteraard zal het niet altijd eenvoudig zijn te bepalen of sprake is van vruchttrek-
king. Ingevolge art. 3:9 BW zijn de verkeersopvattingen bepalend voor de vraag wat
een vrucht is, zie Asser/Bartels & VanMierlo 3-IV 2013, nr. 77; Asser/Mijnssen, Van
Velten & Bartels 5* 2008, nr. 80.
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beperkte recht na splitsing voortbestaat op beide ontstane zaken of vor-
deringen – daardoor één beperkt recht op twee of meer nieuw ontstane
objecten zou ontstaan.

6.2.4 Ideële splitsing van bezwaard goed in aandelen

164. Zojuist besprak ik het geval van verticale splitsing van onroerende
zaken en van fysieke splitsing van roerende zaken. Maar wat als een goed
waarop een beperkt recht rust in een gemeenschap terechtkomt, bij-
voorbeeld door erfopvolging of omdat een aandeel in een goed wordt
vervreemd? Wat gebeurt er nu dit goed in aandelen wordt ‘gesplitst’ of
‘opgedeeld’?

Een vraagstuk van uniciteit doet zich in dergelijke gevallen niet
voor. Bij een gemeenschappelijk geworden goed kan men niet zeggen dat
een beperkt recht dat rustte op dat goed, komt te rusten op de diverse
aandelen van de deelgenoten en dat het in die zin zou kunnen gaan om
één beperkt recht op meerdere goederen.50 Het goed zelf en het aandeel in
het goed moeten als object scherp van elkaar onderscheiden worden.51

Ook wanneer een goed gemeenschappelijk aan meerdere personen toe-
behoort, kan een beperkt recht op dit goed rusten, zonder dat dit in strijd
komt met het uniciteitsbeginsel. Indien een aandeel in een met hypotheek
bezwaard goed wordt overgedragen, wordt simpelweg een aandeel in het
met hypotheek bezwaarde goed verkregen.

Het voorgaande strookt met het principe van ondeelbaarheid, zoals
besproken in paragraaf 5.5.52 Dat bij dit geval van ‘splitsing’ een andere
redenering gevolgd moet worden en tot een andere uitkomst gekomen
wordt dan bij de hiervóór besproken gevallen van splitsing van onroe-
rende en roerende zaken, is naar mijn mening niet bezwaarlijk. Het in de
voorgaande paragrafen met betrekking tot die gevallen bestaande vraag-
stuk, doet zich bij een gemeenschappelijk goed simpelweg niet voor.

50 Vgl. art. 5:114 lid 1 (zie paragraaf 6.2.5), waarbij zich een vorm van zaaksvervan-
ging voordoet. Vgl. ook door vermenging tenietgegane zaken die met een beperkt
recht waren bezwaard. Ook daar kan zich zaaksvervanging voordoen, zie HR
14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192, JOR 2015/252, met noot Steneker
(Glencore/curatoren Zalco).

51 Vgl. HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805, NJ 2002/380 (LISV/Grifhorst).
Mogelijk anders Van Hemel 1998, § V.2; Van Hemel, noot bij zojuist genoemd
arrest (LISV/Grifhorst), JOR 2001/104. Zie ook HR 19 december 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BG1816, NJ 2009/26.

52 Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:230, aant. 3.1.1, 4.1.4 (online, laatst bijgewerkt op
20 februari 2015).

Hoofdstuk 6

208



6.2.5 Splitsing van bezwaard goed in appartementsrechten

165. Een veel voorkomend voorbeeld van ‘splitsing’ van een goed in
aandelen is de splitsing van een onroerende zaak in appartementsrechten.
Splitsing van een gebouw in appartementsrechten is de aangewezen weg
om een zakelijk recht te verkrijgen op een gedeelte van een gebouw of stuk
grond, zoals een appartement. Eigendom van – of een beperkt recht op –

een dergelijk gedeelte van een gebouw is in ons recht niet mogelijk, omdat
het geen zelfstandige zaak vormt.53 Bij splitsing van een gebouw ont-
staan appartementsrechten die ingevolge lid 4 van art. 5:106 BW recht
geven op een aandeel in de goederen die in de splitsing betrokken zijn.
Een appartementsrecht is geen eigendomsrecht of een beperkt recht,
maar een zelfstandig zakelijk recht van geheel eigen aard.54 Het geeft
recht op het exclusieve gebruik van een privégedeelte van het gebouw en
het medegebruik van de gezamenlijke gedeelten.55 Daarnaast is aan het
appartementsrecht een verplicht lidmaatschap van de vereniging van
eigenaars gekoppeld.56 Een appartementsrecht omvat dus een aandeel
in de gemeenschap, een exclusief gebruiksrecht op een privégedeelte en
het lidmaatschap van de vereniging van eigenaars.57 Deze onderdelen
van het appartementsrecht zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden.58

166. In geval van appartementsrechten wordt er voor beperkte rechten
die rusten op het te splitsen goed in art. 5:114 BW een bijzondere regeling
gegeven. Rust er een hypotheekrecht op het in de splitsing betrokken
goed, dan komt dat hypotheekrecht na de splitsing ingevolge art. 5:114
lid 1 BW op de afzonderlijke appartementsrechten voor de gehele schuld
te rusten. De in de splitsing betrokken goederen zijn na de splitsing niet
meer afzonderlijk voor overdracht vatbaar, zie art. 5:117 lid 2 BW. Nu
het wezen van het hypotheekrecht juist met zich brengt dat wanneer de
schuldenaar in verzuim is, het bezwaarde goed kan worden geëxecuteerd,
zou het hypotheekrecht onbruikbaar worden wanneer niet een bepaling

53 Aldus ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 335 e.v.; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 708.

54 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 347-350; Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012, nr. 707, 709.

55 Art. 5:106 lid 4 BW; Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 343.
56 Art. 5:125 lid 2 BW; Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 345.
57 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 343-347; Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012, nr. 707.
58 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 707.
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als in art. 5:114 lid 1 BW opgenomen zou zijn, waardoor het hypotheek-
recht op elk van de appartementsrechten – die wel zelfstandig overdraag-
baar zijn – komt te rusten.59 Overigens blijven andere beperkte rechten
wel op de onroerende zaak als zodanig rusten, zie art. 5:114 lid 3 BW.

167. Vanuit het oogpunt van uniciteit heeft art. 5:114 lid 1 BW een interes-
sant aspect. Het artikellid ziet niet alleen op gevallen waarin er één goed
in de splitsing betrokken is, maar ook op gevallen waarin, zoals mogelijk
wordt gemaakt door art. 5:106 lid 6 BW, meerdere goederen in één split-
sing worden betrokken, hetgeen in paragraaf 8.2.1 aan bod zal komen.
Art. 5:114 lid 1 BW luidt namelijk: “Rust op het ogenblik van de inschrij-
ving van de akte van splitsing een hypotheek, een beslag of een voorrecht
op alle in de splitsing betrokken registergoederen, dan rust dit verband,
beslag of voorrecht van dat ogenblik af op elk der appartementsrechten
voor de gehele schuld.” Omdat wordt gesproken van “dit verband”, het-
geen overduidelijk terugslaat op de hypotheek die rust op alle in de split-
sing betrokken registergoederen, lijkt het alsof de wet er hier van uitgaat
dat het mogelijk is één hypotheekrecht op meerdere goederen te hebben.60

Na de splitsing in appartementsrechten komt dan dit hypotheekrecht op
elk van de appartementsrechten te rusten, oftewel, verveelvoudigt het zich
over de appartementsrechten. Elk hypotheekrecht blijft – in overeenstem-
ming met de ondeelbaarheid – strekken tot zekerheid van de volledige ver-
zekerde vordering(en) (of het volledige opgenomen maximumbedrag,
voor zover het toekomstige vorderingen betreft).61

Zoals ik in paragraaf 5.3 uiteen heb gezet, is het beeld dat er
vóór de splitsing in appartementsrechten van meerdere met hypotheek
bezwaarde registergoederen één hypotheekrecht op die registergoederen
bestond, onjuist. Het betreft evenzoveel hypotheekrechten als er regis-
tergoederen zijn. Wat is de betekenis hiervan voor art. 5:114 lid 1 BW?
Strikt genomen zou dit inhouden dat in de situatie van art. 5:114 lid 1
BW met elk van de hypotheekrechten gebeurt wat ik hiervoor heb beschre-
ven dat ogenschijnlijk met het gehele ‘verband’ zou gebeuren: elk hypo-
theekrecht vermenigvuldigt zich en op elk appartementsrecht komt dat
hypotheekrecht te rusten. Ingeval van splitsing van meerdere met hypo-
theek bezwaarde registergoederen en dus meerdere hypotheekrechten

59 Uit Parl. Gesch. Boek 5, p. 388 blijkt dat het niet wenselijk is dat nog over de afzon-
derlijke in de splitsing betrokken goederen beschikt zou kunnen worden, omdat
dan zonder dat daarvan uit de registers zou blijken, de splitsing zou vervallen.

60 De memorie van toelichting spreekt in Parl. Gesch. Boek 5, p. 388 van “de ver-
bandhouder”, maar gaat niet in op deze kwestie.

61 Spath 2010, nr. 53.
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houdt dit in dat op elk appartementsrecht meerdere hypotheken komen
te rusten. Dit lijkt echter door art. 5:114 lid 1 BW niet bedoeld te zijn. Veel-
eer lijkt hier een vorm van zaaksvervanging bedoeld te zijn: in plaats van
de hypotheekrechten op de registergoederen, treden daarvoor in de
plaats de hypotheken op de appartementsrechten.62 Dit is ook in over-
eenstemming met het feit dat wanneer daadwerkelijk de genoemde ver-
menigvuldiging plaats zou vinden, het eindresultaat zou zijn dat op elk
appartementsrecht diverse hypotheekrechten tot zekerheid van dezelfde
vordering zouden komen te rusten. De hypotheek die voor de splitsing
op de registergoederen rustte, wordt immers in art. 5:114 lid 1 BW in
zekere zin aangemerkt als één, omdat zij strekt tot zekerheid van vol-
doening van dezelfde vordering. Wanneer verschillende hypotheken ech-
ter hetzelfde object hebben (een bepaald appartementsrecht) en dezelfde
vordering secureren, is het echter weinig zinvol ze als afzonderlijke hypo-
theken te beschouwen. Er is dan sprake van één hypotheekrecht op ieder
appartementsrecht. De regeling van art. 5:114 lid 1 BW sluit bij deze
gedachte aan.

6.2.6 Tussenconclusie

168. In deze paragraaf 6.2 was de situatie aan de orde waarin het object
van een beperkt recht werd gedeeld. De splitsing van het object was met
name van belang om te onderzoeken omdat de uitkomst van het geval
waarin een met een beperkt recht bezwaard object gedeeld wordt ons
wellicht iets meer zou kunnen leren over het uniciteitsbeginsel. Zou in
dergelijke gevallen bijvoorbeeld aangenomen worden dat na splitsing
van het object, het beperkte recht als één geheel blijft voortbestaan op
de twee nieuwe objecten, dan houdt dat een uitzondering op het unici-
teitsbeginsel in. Een dergelijke uitkomst zou ertoe kunnen leiden dat eer-
dere conclusies moeten worden bijgesteld. Omgekeerd zouden eerdere
conclusies aan kracht kunnen winnen indien bevestigd wordt dat ook in
deze situatie het uniciteitsbeginsel gehanteerd wordt. Het in de vorige
paragrafen besprokene laat zien dat ook bij splitsing van het object van
een beperkt recht, het resultaat daarvan niet leidt tot een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel.

62 Aldus ook Spath 2010, nr. 53.
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6.3 Verticale splitsing en erfpacht in het bijzonder

6.3.1 Het object van erfpacht en de bedingen uit art. 5:91 BW

169. Het erfpachtrecht is tot dusver nog niet aan bod geweest. Dat komt
omdat zich daarbij enige eigenaardigheden voordoen, waardoor het
afzonderlijke aandacht verdient. Hetgeen ik hier bespreek, geldt mutatis
mutandis voor het opstalrecht.63 In paragraaf 6.2.2 kwam de zogenoemde
verticale splitsing van een onroerende zaak al aan de orde: het gedeeltelijk
overdragen van een onroerende zaak, waardoor deze in tweeën gesplitst
wordt. Niet alleen de onroerende zaak zelf, maar ook beperkte rechten
daarop kunnen verticaal gesplitst worden, door overdracht van een gedeelte
van het recht, betrekking hebbend op een gedeelte van de onroerende
zaak. Ook bij het erfpachtrecht is dit het geval.64

170. Ten eerste brengt de grond als object van beperkte rechten bijzonder-
heden met zich. Deze bijzonderheden doen zich dus niet alleen voor bij
erfpacht, maar bijvoorbeeld ook bij een recht van vruchtgebruik op een
onroerende zaak.65 Bijzonder aan de grond als onroerende zaak is dat
ieder willekeurig deel van de grond in potentie een zelfstandige zaak is.
De grenzen van roerende zaken worden bepaald door de regels van bestand-
deelvorming. Wat onroerende zaken betreft wordt voor zover het gebouwen,
werken en beplantingen betreft de omvang van de zaak bepaald door de
regels van verticale en horizontale natrekking. Daarover is veel geschre-
ven, maar dat is niet het geval voor het afbakenen van de grenzen van
de grond als onroerende zaak in de breedte, op de grond, ‘in het platte
vlak’.66 Ieder deel van de grond is in potentie een zelfstandig rechts-
object. Door middel van verticale splitsing bijvoorbeeld kunnen verschil-
lende zelfstandige onroerende zaken uit één onroerende zaak worden

63 Vgl. art. 5:104 BW. Vgl. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 243;
Vonck, GS Zakelijke rechten, titel 5.8, aant. A (online, laatst bijgewerkt op 1 juli
2013); Van Velten 2015, par. 12.5.

64 Zie hierover Koenecke 2013, met reacties: Huijgen 2013, Van Velten 2013.
65 Is het (privégedeelte van een) appartementsrecht object van erfpacht (art. 5:118a

BW) of vruchtgebruik, dan laat de vraag of sprake is van één of meer apparte-
mentsrechten als object van het beperkte recht – en daarmee één of meer rechten –

zich doorgaans gemakkelijk beantwoorden. Het appartementsrecht zal daarom
als object in deze paragraaf buiten beschouwing blijven.

66 Zie Van der Plank 2012, zij spreekt over “zaakseenheid in het platte vlak”.
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gecreëerd. Hoe kan nu in een concreet geval vastgesteld worden of, indien
een stuk grond aan één eigenaar toebehoort,67 sprake is van één of meer
onroerende zaken?

Bijzonder aan het erfpachtrecht zelf is dat beperkingen aan de
mogelijkheid van verticale splitsing door de erfpachter kunnen worden
gesteld door een beding als bedoeld in art. 5:91 lid 2 BW. Dit houdt in dat
in de erfpachtakte met goederenrechtelijke werking kan worden bepaald
dat het erfpachtrecht niet gesplitst kan worden zonder toestemming van
de bloot eigenaar. De grondeigenaar kan op die manier versnippering
tegengaan. Vanwege deze mogelijkheid is het van belang om te weten of
in een bepaald geval sprake is van één erfpachtrecht of meer erfpacht-
rechten. In het laatste geval is immers geen sprake van verticale splitsing
door de erfpachter, maar van overdracht van één afzonderlijk erfpacht-
recht.

171. Ook bij het erfpachtrecht is uniciteit het uitgangspunt. De in paragraaf
2.3.2 in het algemeen voor het Nederlandse recht genoemde uitgangspun-
ten gelden ook voor het erfpachtrecht. De wet biedt geen aanknopings-
punten dat zich bij erfpacht een uitzondering voor zou doen. Verkeerden
partijen in de veronderstelling één erfpachtrecht op twee onroerende zaken
te vestigen, dan gaat het naar mijn mening in werkelijkheid om twee erf-
pachtrechten.68 Omdat het voor de werking van een beding zoals bedoeld
in art. 5:91 lid 2 BW zoals gezegd van belang is om te weten of sprake is
van één erfpachtrecht of meer afzonderlijke erfpachtrechten, is het ook van
belang om vast te stellen of in een bepaald geval sprake is van één onroe-
rende zaak of meer onroerende zaken.

Indien partijen in de veronderstelling verkeerden dat zij één erf-
pachtrecht vestigden op twee onroerende zaken en zij een beding hebben
opgenomen zoals bedoeld in art. 5:91 lid 2 BW, kan uitleg van de erfpacht-
akte partijen te hulp schieten. Door uitleg kan genoemd beding ‘omgekat’

67 Behoren stukken grond aan verschillende eigenaren toe, dan is per definitie sprake
van afzonderlijke zaken. Zoals later zal blijken wordt dan namelijk niet aan het
criterium van gelijksoortigheid voldaan.

68 Kouffeld & Wiertsema 2012, p. 12-13 nemen aan dat het bestaan van één erfpacht-
recht op meerdere objecten mogelijk is. Zij wijzen ter onderbouwing hiervan op
art. 5:106 lid 6 BW. Mijns inziens is daar sprake van een uitzondering op de hoofd-
regel van uniciteit, zie paragraaf 8.2.1. Ook Verstappen (2011a en b) lijkt die mening
toegedaan, al heeft hij mogelijk slechts het oog op de situatie waarin één onroe-
rende zaak die bestaat uit meerdere kadastrale percelen is bezwaard met erfpacht.
Dan doet zich de situatie waarin sprake is van één erfpachtrecht op meerdere
onroerende zaken niet voor.
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worden in een beding zoals in art. 5:91 lid 1 BW.69 Het beding waarbij
toestemming voor de splitsing wordt vereist, wordt dan uitgelegd als
een beding waarbij toestemming voor de overdracht is vereist. De eige-
naar kan aan de toestemming voorwaarden verbinden.70 De akte kan dan
zo worden begrepen dat toestemming voor overdracht slechts wordt ver-
leend indien tegelijk met de overdracht van het betreffende erfpachtrecht
ook het andere erfpachtrecht aan dezelfde verkrijger wordt overgedra-
gen.71

Nog afgezien van de vraag of in dergelijke gevallen de erfpachtakte
steeds op die wijze uitgelegd kan en zal worden, is de bloot eigenaar met
deze uitleg niet altijd geholpen. Een beding als bedoeld in art. 5:91 lid 1

69 Een erfpachtakte moet uitgelegd worden aan de hand van de in de akte tot uit-
drukking gebrachte partijbedoeling, die moet worden afgeleid uit de in die akte
opgenomen, naar objectieve maatstaven in het licht van de gehele inhoud van de
akte uit te leggen omschrijving, HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM8933,
NJ 2011/111 (Kamsteeg/Lisser).

70 Parl. Gesch. Boek 5, p. 314; Vonck, GS Zakelijke rechten, art. 5:91 BW, aant. 2 (online,
laatst bijgewerkt op 1 juli 2013).

71 Een beding met voorwaarden zoals zojuist beschreven maakt de erfpacht niet
geheel onoverdraagbaar, maar onderwerpt de overdracht slechts aan bepaalde
voorwaarden. Dat is toegestaan. Zie Beekhoven van den Boezem 2003, p. 47;
Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 27.3 (online, laatst bijgewerkt
op 1 juni 2012); Houwing 1957; Parl. Gesch. Boek 3, p. 314 e.v.; Parl. Gesch. Boek 5,
p. 311 e.v.; Parl. Gesch. Boek 5 (inv.), p. 1072 e.v.; Scholten 1926; Valkhoff 1960;
Vonck in zijn noot in TBR 2010/93 onder HR 5 februari 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BK0870, NJ 2010/242; Vonck, GS Zakelijke rechten, art. 5:91
BW, aant. A (online, laatst bijgewerkt op 1 juli 2013). Om die reden moet een der-
gelijke invulling van het beding en de voorwaarden voor overdracht voor moge-
lijk worden gehouden. Vgl. Van Velten 2015, par. 2.3.3 en Van Velten jr. 2015.
Uiteraard is nog steeds correctie door de rechter mogelijk op grond van art. 5:91
lid 4 BW. De toelaatbaarheid van het beschreven beding kan ook afgeleid worden
uit de wetsgeschiedenis. Daaruit blijkt dat in eerste instantie slechts dat wat nu
lid 2 van art. 5:91 BW is, was voorzien; de wetgever wilde het tegengaan van
versnippering faciliteren. Later is die bepaling uitgebreid in die zin dat niet alleen
splitsing moest kunnen worden onderworpen aan toestemming van de eigenaar,
maar ook overdracht van de erfpacht in het algemeen. Parl. Gesch. Boek 5, p. 311-
312. Het voorgaande geeft aan dat het tegengaan van versnippering door de wet-
gever wordt gezien als een rechtvaardiging voor het onthouden van toestemming
aan splitsing van het erfpachtrecht (art. 5:91 lid 2 BW). In de jurisprudentie is één
geval te vinden waarin dit ook aan de orde was en waarin rechtbank en hof oor-
delen dat het tegengaan van versnippering van percelen een redelijke grond is om
toestemming voor splitsing van de erfpacht in twee gedeelten te weigeren. Rb.
Rotterdam (ktr.) 5 februari 2008, Prg. 2008/104 en hoger beroep daarvan: hof
’s-Gravenhage 6 januari 2009, NJF 2009/63, JBN 2009/38. Beide uitspraken zijn niet
gepubliceerd op rechtspraak.nl. Zoeken in rechtspraak.nl op “5:91” op 16 september
2014 leverde 49 uitspraken op, waarvan de meesten uiteindelijk geen betrekking
hadden op art. 5:91 BW en waarvan de uitspraken die dat wel hadden, allemaal niet
splitsing of gezamenlijke overdracht betroffen.
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BW kan niet worden tegengeworpen aan executerende schuldeisers.
Beide erfpachtrechten kunnen dus afzonderlijk geëxecuteerd worden,
waardoor het risico op versnippering blijft bestaan. Bij art. 5:91 lid 2 BW
zijn schuldeisers bij executie wel gebonden aan het beding,72 waardoor
alleen het erfpachtrecht in zijn geheel geëxecuteerd kan worden.73

172. De vraag of sprake is van één of twee erfpachtrechten – en daar-
mee de vraag of sprake is van één of twee onroerende zaken waarop
het recht of de rechten gevestigd zijn – blijft dus van belang.74 In het
Duitse recht kan door het systeem van het Grundbuch geen twijfel bestaan
over de omvang van de onroerende zaak (Grundstück) en de vraag of er
sprake is van één of meer onroerende zaken; het Grundstück wordt for-
meel afgebakend (hierop kom ik nog terug). In het Nederlandse recht is
dit niet het geval. Er zijn geen criteria in de wet of jurisprudentie om te
bepalen of we te maken hebben met één onroerende zaak of meer onroe-
rende zaken. De kadastrale omschrijving is weliswaar behulpzaam bij
het aanduiden van een onroerende zaak, maar een onroerende zaak is
niet hetzelfde als een kadastraal perceel.75 Hoe dan te beoordelen wat de
(horizontale) omvang van een onroerende zaak is en of een stuk grond
een zelfstandige onroerende zaak is of onderdeel van een groter geheel?

72 Dit staat niet letterlijk in de wet en wordt ook nergens in de wetsgeschiedenis,
jurisprudentie en handboeken met zoveel woorden gezegd. Vonck (GS Zakelijke
rechten, art. 5:91 BW, aant. 6 (online, laatst bijgewerkt op 1 juli 2013)) is voorzichtig:
“Het valt op dat in dit artikellid niet is opgenomen dat een gebrek aan toestem-
ming door de eigenaar niet aan executie in de weg staat. Dit zou kunnen beteke-
nen dat een hypotheekhouder het verbonden erfpachtrecht niet voor een gedeelte
kan verkopen. Machtiging van de kantonrechter op de voet van het vierde lid
kan dan uitkomst brengen.” Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de uitzondering
voor schuldeisers uit lid 1 van art. 5:91 BW is opgenomen omdat het belang van
de grondeigenaar bij executie van het erfpachtrecht moest “wijken voor het meer
algemene belang dat niet door middel van een beding als hier bedoeld een belang-
rijk vermogensbestanddeel als een recht van erfpacht kan zijn, vrijwel aan verhaal
door de schuldeisers van de erfpachter zou kunnen worden onttrokken,” Parl.
Gesch. Boek 5, p. 313. Bij het geval van lid 2 speelt deze overweging niet. Als de
schuldeiser geen toestemming krijgt om het erfpachtrecht te splitsen, kan hij het
nog steeds als geheel executoriaal verkopen.

73 Het is overigens de vraag of executerende schuldeisers überhaupt de bevoegdheid
hebben tot verticale splitsing, vgl. Punte 2013. Of zij die bevoegdheid nou wel of
niet hebben, in beide gevallen is het van belang om vast te stellen of sprake is van
één of meer erfpachtrechten, in verband met de werking van de bedingen uit art.
5:91 BW.

74 Vgl. Van Velten jr. 2015.
75 Nu is dat overigens in het Duitse recht ook niet het geval, maar daar worden de

Grundstücke zelf door middel van een nummering opgenomen in het Grundbuch.
Ik kom daar nog op terug.
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In de literatuur is deze vraag door enkelen behandeld.76 Ploeger
schrijft:

“De omvang van het erf reikt dus zo ver als het recht van de eigenaar strekt. De
individualiteit ontleent het stuk grond uiteindelijk aan het subjectieve recht (de
aanspraak van de eigenaar) en het objectieve recht dat die aanspraak erkent en
beschermt.”77

Van der Plank sluit zich hierbij aan. Zij schrijft dat “de rechtstoestand de
zaakseenheid bij grond bepaalt.”78 Nu het aardoppervlak één groot vlak
is, zonder vaststaande grenzen, maar wij die grenzen er zelf in aanleggen,
is het niet gek om aan te sluiten bij de materiële rechtstoestand van de
grond. Ik kan mij daarom vinden in de opvattingen van Ploeger en Van der
Plank. Het is de beschikkingshandeling en de rechtstoestand die bepalend
is voor wat een onroerende zaak is. Als bijvoorbeeld één erfpachtrecht
gevestigd word op twee aangrenzende onroerende zaken, komt daardoor
één onroerende zaak te ontstaan met daarop één erfpachtrecht.79

Wel stellen Ploeger en Van der Plank als eis dat de rechtstoestand
van de stukken grond gelijk moet zijn.80 Ook daarin kan ik mij vinden.
Wanneer immers een beperkt recht wordt gevestigd op een gedeelte van
een onroerende zaak, wordt dit gedeelte van de onroerende zaak afge-
splitst – een beperkt recht kan slechts op een zaak in zijn geheel rusten
en niet op een gedeelte daarvan. Het ligt niet in de rede het bestaan van
één recht aan te nemen, indien dit met betrekking tot verschillende stuk-
ken grond een andere inhoud zou hebben,81 bijvoorbeeld omdat op één

76 Heyman & Bartels 2012, nr. 17; Van der Plank 2012; Ploeger, GS zakelijke rechten,
art. 5:20, aant. 1.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 augustus 2004); Ploeger 2003,
p. 65-66, 74-75. Suijling 1940, nr. 36: “Daarom komt het voor de identificatie van
een onroerend goed vóór alles op de horizontale begrenzing aan. Die kan slechts
indirect, van geval tot geval, uit de regelen nopens de eigendomsverkrijging wor-
den afgeleid. Zulk een deel van het aardoppervlak komt aan den eigenaar toe, als
hij door eene of andere wijze van eigendomsverkrijging verworven heeft.” Zie ook
De Jong 2006, nr. 120.

77 Ploeger 2003, p. 66.
78 Van der Plank 2012, par. 3.
79 Ploeger 2003, p. 65-66. Vgl. De Jong 2006, nr. 120. Omgekeerd leidt vestiging van

een beperkt recht op een (daarvoor geschikt) gedeelte van een onroerende zaak
ook tot verticale splitsing van die onroerende zaak, zie Van der Plank 2012, par. 3,
vgl. HR 30 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3550, BNB 2006/22, r.o. 7.2.

80 Bijvoorbeeld alle stukken grond zijn in volle eigendom van dezelfde persoon of in
erfpacht uitgegeven aan dezelfde erfpachter onder dezelfde voorwaarden, etc. Van
der Plank 2012, par. 3; Ploeger 2003, p. 66, 74-75. Vgl. De Jong 2006, nr. 120.

81 Vgl. ten aanzien van het uniciteitsbeginsel Wolf 1965, o.a. p. 50 e.v., 77.
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perceel beslag is gelegd en op het andere niet. Uit het voorgaande volgt
dat als één onroerende zaak bezwaard is met een recht van hypotheek
en de aangrenzende onroerende zaak niet, bij vestiging van erfpacht op
die zaken twee erfpachtrechten ontstaan – en niet één, zoals het geval
zou zijn geweest als de rechtstoestand bij beide zaken hetzelfde zou zijn
geweest.

Voorts wordt door Ploeger en Van der Plank de eis gesteld dat de
stukken grond aangrenzend zijn.82 Het hanteren van dit vereiste biedt als
voordeel dat het een duidelijk en scherp criterium is en het lijkt op het
eerste gezicht voor de hand te liggen. Het zal discussie voorkomen over
waar de grens getrokken moet worden. Intuïtief voelt men aan dat, bij-
voorbeeld, twee stukken grond gelegen in Maastricht en Groningen niet
tezamen één onroerende zaak kunnen vormen. Maar wat is dan nog wél
acceptabel, als aangrenzendheid niet zou zijn vereist? Het voordeel van
het vereiste van aangrenzendheid is dus dat het duidelijkheid schept en
afbakeningsproblemen voorkomt.

Het eisen van aangrenzendheid heeft echter als nadeel dat men
makkelijker tegen de situatie aanloopt waarin partijen ervan uitgingen
over één recht te beschikken, terwijl het in werkelijkheid twee (of meer)
rechten betrof. Vanwege de besproken werking van bedingen als in art.
5:91 lid 2 BW kan dan de vraag gesteld worden of in alle gevallen het heel
strikt toepassen van het criterium van aangrenzendheid gerechtvaardigd
is. Denk aan het voorbeeld dat Van der Plank zelf geeft: een stuk grond
met garage aan de ene kant van de (gemeentelijke) openbare weg en een
stuk grond met huis aan de andere kant.83 Ook kan gedacht worden aan
gebouwen of werken die zich in de vorm van een brug uitstrekken over
grond van een ander en waarbij geen kernperceel is aan te wijzen. Bij-
voorbeeld een gebouw dat aan de ene kant van de weg met de grond ver-
enigd is en aan de andere kant ook, terwijl de weg die er onderdoor loopt
van een andere eigenaar is.84

173. Hoewel de eis van aangrenzendheid duidelijkheid schept, ben ik
van mening dat dit vereiste niet te strikt geïnterpreteerd moet worden.
Anders gezegd: één eigendomsrecht op niet aaneengesloten grond is

82 Van der Plank 2012, par. 4; Ploeger 2003, p. 66, 74-75. Vgl. Van Velten jr. 2015.
83 Van der Plank 2012, par. 4.
84 Vgl. ook de situatie van de ‘grensoverschrijdende treurwilg’ en het geval waarin een

gebouw exact op de perceelsgrens is gebouwd en geen ‘kernperceel’ valt aan te wij-
zen: HR 20 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9997, NJ 2011/241, AA 2011, p. 636-639;
Ploeger 1997, nr. 152-154.
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mogelijk. Ik ben deze mening toegedaan omdat in het Duitse recht soepe-
ler om wordt gesprongen met het criterium van aangrenzendheid en uit
de literatuur niet van (afbakenings)problemen blijkt. Hieronder zal ik uit-
eenzetten hoe het Duitse recht omgaat met de vraag wat één onroerende
zaak is.

6.3.2 Samenvoeging en splitsing in het Duitse recht en het Gesamterbbaurecht

174. Zoals gezegd kan door het systeem van het Grundbuch in het
Duitse recht geen twijfel bestaan over de omvang van de onroerende
zaak (Grundstück) en de vraag of er sprake is van één of meer onroerende
zaken. Het BGB en de Grundbuchordnung (GBO) geven regels voor het
samenvoegen van onroerende zaken en ook voor het splitsen bestaat een
regeling in het Duitse recht. Voorts is in de GBO een regeling van het
Gesamterbbaurecht (een Erbbaurecht op meerdere onroerende zaken) opge-
nomen, die een bewuste uitzondering op het uniciteitsbeginsel (Speziali-
tätsgrundsatz) inhoudt.85 Ik zet de kern van deze regelingen kort uiteen.

175. In tegenstelling tot in het Nederlandse recht, waar de omvang van
een onroerende zaak (opstallen buiten beschouwing gelaten) lijkt te wor-
den bepaald door de materiële rechtstoestand van de grond,86 wordt in
het Duitse recht de onroerende zaak, het Grundstück, formeel afgebakend.
Daarmee wordt bedoeld dat een Grundstück dát is, wat als zodanig in
het Grundbuch (het openbare register) is opgenomen. Bepalend is dat het
Grundstück in het Grundbuch een eigen nummer heeft. Dat Grundstück
wordt ruimtelijk afgebakend door verwijzing naar één geheel kadastraal
perceel of meer kadastrale percelen (Katasterparzelle of Flurstück). Een
Grundstück kan daarmee gedefinieerd worden als “ein katastermäßig ver-
messener und bezeichneter Teil der Erdoberfläche, der im Grundbuch als
“Grundstück”[…] geführt wird.”87

Het Erbbaurecht is een beperkt recht dat te vergelijken is met het
Nederlandse opstalrecht. Het doorbreekt de verticale natrekking van een
gebouw door de grond en geeft de gerechtigde het recht een bouwwerk
op of onder de oppervlakte van de grond te hebben (§1 Erbbaurechtsgesetz

85 Vgl. Böhringer 1988, p. 97.
86 Heyman & Bartels 2012, nr. 17; Van der Plank 2012; Ploeger 2003, p. 66, 74-75;

Ploeger, GS zakelijke rechten, art. 5:20, aant. 1.2 (online, laatst bijgewerkt op
1 augustus 2004). Vgl. Suijling 1940, nr. 36-38, over het onderscheid tussen ‘juridieke’
en kadastrale percelen.

87 Baur & Stürner 2009, p. 175. Zie ook Wilhelm 2010, nr. 564, 570.
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(ErbbauRG)). Het gebouw wordt een zogenoemd wesentlich Bestandteil
van het Erbbaurecht, wat neerkomt op eigendom van het gebouw voor de
gerechtigde tot het Erbbaurecht.88

Zowel een Grundstück als een Erbbaurecht kan gesplitst worden
of samengevoegd met een ander Grundstück of Erbbaurecht. Splitsing
(Teilung) houdt in dat uit één Grundstück twee of meer Grundstücke wor-
den gevormd. In het Nederlandse recht wordt dan gesproken van verticale
splitsing. De splitsing van het Grundstück kan op vrijwillige basis of
noodzakelijkerwijs geschieden. De splitsing is noodzakelijk en geschiedt
ambtshalve wanneer een gedeelte van de onroerende zaak wordt overge-
dragen of op een gedeelte een beperkt recht wordt gevestigd (§7 Abs. 1
GBO). De eigenaar van een onroerende zaak kan er ook voor kiezen om
het Grundstück te splitsen, zonder dat dit noodzakelijk is. In dat geval is
nodig dat hij een daarop gerichte verklaring aflegt en dat deze wordt inge-
schreven (Eingetragen) in het Grundbuch (§19 Abs. 1 BauGB). Voor splitsing
van een Erbbaurecht geldt mutatis mutandis hetzelfde (§11 ErbbauRG) en
is toestemming van de grondeigenaar en de rechthebbenden van beperkte
rechten op het Erbbaurecht vereist. Wordt een Erbbaurecht gesplitst, dan
wordt ook het onderliggende Grundstück gesplitst. Ook is vereist dat het
Erbbaurecht op elk af te splitsen gedeelte uitgeoefend kan worden, dat wil
zeggen dat op ieder gedeelte het recht moet bestaan om een bouwwerk te
hebben.89

Een onroerende zaak kan met een ander onroerende zaak samen-
gevoegd (Vereinigt) worden en een Erbbaurecht kan met een ander Erbbau-
recht samengevoegd worden.90 Voor de Vereinigung von Grundstücken is
een bijzondere bepaling in het BGB opgenomen, §890 BGB. Daarin is
bepaald dat meerdere Grundstücke tot één Grundstück verenigd kunnen

88 Baur & Stürner 2009, p. 374, 385; MünchKommBGB/Von Oefele/Heinemann
2013 ErbbauRG §1 nr. 3-7; Ploeger 1997, nr. 175; Wilhelm 2010, nr. 2124. Meijers
merkte in de TM bij titel 8 van Boek 5 nog op dat “[h]et Duitse Erbbaurecht […]
bezwaarlijk met het recht van opstal [kan] worden vergeleken omdat de Erbbau-
berechtigde geen eigenaar van de opstallen is,” Parl. Gesch. Boek 5, p. 355. De
Duitse situatie is juist erg goed te vergelijken met de Nederlandse, waarin de eigen-
dom van de opstaller gezien wordt als afhankelijk van het opstalrecht: Asser/Bartels
& Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 8; Heyman 2005; Van Velten 2015, par. 12.5.

89 BeckOK ErbbauRG/Maaß 2015 §11 nr. 15-16; BeckOK GBO/Kral 2015 §7 nr. 1, 5-6,
10, 12, 15, 24, 35-36; Von Oefele & Winkler 2012, nr. 5.163, 166, 171.

90 Overigens kan ook een Grundstück met een Erbbaurecht samengevoegd worden,
zie BeckOK BGB/Eckert 2015 §890 nr. 4, BeckOK GBO/Kral §5 nr. 13, maar dat
geval laat ik buiten beschouwing. Anders: MünchKommBGB/Kohler 2013 §890
nr. 6.
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worden indien de eigenaar ze als één in het Grundbuch laat inschrijven.
In §5 GBO zijn hiervoor verdere regels opgenomen:91

“(1) Ein Grundstück soll nur dann mit einem anderen Grundstück vereinigt
werden, wenn hiervon Verwirrung nicht zu besorgen ist. Eine Vereinigung
soll insbesondere dann unterbleiben, wenn die Grundstücke im Zeitpunkt
der Vereinigung wie folgt belastet sind:

1. mit unterschiedlichen Grundpfandrechten oder Reallasten oder
2. mit denselben Grundpfandrechten oder Reallasten in unterschiedli-
cher Rangfolge. […]

(2) Die an der Vereinigung beteiligten Grundstücke sollen im Bezirk desselben
Grundbuchamts und derselben für die Führung des amtlichen Verzeichnis-
ses nach § 2 Abs. 2 zuständigen Stelle liegen und unmittelbar aneinander-
grenzen. Von diesen Erfordernissen soll nur abgewichen werden, wenn
hierfür, insbesondere wegen der Zusammengehörigkeit baulicher Anlagen
und Nebenanlagen, ein erhebliches Bedürfnis besteht. […] Das erhebliche
Bedürfnis ist glaubhaft zu machen.”

De twee hoofdregels zijn dat 1) de samenvoeging van de onroerende
zaken niet tot verwarring mag leiden en 2) dat de onroerende zaken
onmiddellijk aan elkaar dienen te grenzen. In lid 1 wordt verduidelijkt
dat bij ‘verwarring’ gedacht moet worden aan de situatie waarin (inhoude-
lijk of qua rang) verschillende beperkte rechten rusten op de te verenigen
onroerende zaken. In ieder geval wordt dit aangenomen voor zekerheids-
rechten (Grundpfandrechten), Reallasten (een soort grondrente) en Erbbau-
rechte. Geen verwarring ontstaat indien één van de zaken bezwaard was
met een erfdienstbaarheid (vgl. §7 Abs. 2 GBO). Het uitgangspunt is dat
de samen te voegen onroerende zaken dezelfde rechtstoestand moeten
hebben (en dat samenvoeging ook overigens niet tot verwarring leidt).92

In lid 2 wordt op het vereiste dat de zaken onmiddellijk aan elkaar
dienen te grenzen, een nuancering aangebracht. Indien er een erhebliche
Bedürfnis (te vertalen met “aanzienlijke behoefte”) bestaat, dan hoeven de
Grundstücke geen gemeenschappelijke grens te hebben, om te kunnen wor-
den samengevoegd. De wet geeft ook een voorbeeld, namelijk de Zusam-
mengehörigkeit baulicher Anlagen und Nebenanlagen, de ‘bijeenbehorendheid’
van het bouwkundig complex. In de literatuur worden als voorbeeld
genoemd een spoorwegterrein dat zich uitstrekt over meerdere Grund-
stücke, en een stuk grond met daarop een huis en een daarbij behorend

91 BeckOK BGB/Eckert 2015 §890 nr. 4; BeckOK GBO/Kral §5 nr. 15; Münch-
KommBGB/Kohler 2013 §890 nr. 6.

92 BeckOK GBO/Kral §5 nr. 19, 31, 34, 35.
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perceel met garages, parkeerplaatsen of afvalcontainers. Deze erhebliche
Bedürfnis moet aannemelijk gemaakt worden, waarvoor blijkens de lite-
ratuur een verslag van de feiten volstaat.93

Twee of meer Erbbaurechte kunnen op dezelfde wijze samengevoegd
worden. Dit is slechts mogelijk indien de twee rechten dezelfde inhoud
hebben. Indien de bezwaarde onroerende zaken ook samengevoegd wor-
den, ontstaat één Erbbaurecht op één Grundstück. Maar het Duitse recht
biedt nog een andere mogelijkheid, namelijk het samenvoegen van twee
Erbbaurechte tot één Gesamterbbaurecht, waarbij de bezwaarde Grundstücke
afzonderlijk blijven bestaan.94

176. Een Gesamterbbaurecht is één Erbbaurecht op meerdere onroerende
zaken;95 er is hier dus sprake van een uitzondering op het uniciteits-
beginsel (Spezialitätsgrundsatz). Uit de literatuur blijkt dat de figuur van
het Gesamterbbaurecht is ontwikkeld omdat zich het volgende voordeed:
wanneer een Erbbaurecht was gevestigd en de belaste onroerende zaak
werd gesplitst, waarbij het gebouw aan beide kanten van de nieuwe grens
van de onroerende zaak kwam te liggen, ontstond een moeilijke positie.
Het Duitse recht staat namelijk geen Erbbaurecht toe dat recht geeft op het
hebben van slechts een gedeelte van een gebouw; er konden dus niet twee
Erbbaurechte ontstaan bij de splitsing van het Grundstück in tweeën. De
oplossing werd gevonden in de erkenning van het Gesamterbbaurecht.96

Een Gesamterbbaurecht kan ontstaan doordat twee Erbbaurechte wor-
den samengevoegd terwijl de onroerende zaken zelfstandig blijven of
doordat een bestaand Erbbaurecht wordt uitgebreid over een extra onroe-
rende zaak. Ook kan het ontstaan doordat het van meet af aan als zoda-
nig wordt gevestigd of doordat een Grundstück waarop een Erbbaurecht
rust, wordt gesplitst. Vereist is ingevolge §6a GBO dat de te bezwaren
onroerende zaken onmiddellijk aan elkaar grenzen. §6a GBO Abs. 1 S. 2
laat echter nog een andere mogelijkheid toe:

“Von diesen Erfordernissen soll nur abgewichen werden, wenn die zu belas-
tenden Grundstücke nahe beieinander liegen und entweder das Erbbaurecht
in Wohnungs- oder Teilerbbaurechte aufgeteilt werden soll oder Gegenstand des
Erbbaurechts ein einheitliches Bauwerk oder ein Bauwerk mit dazugehörenden
Nebenanlagen auf den zu belastenden Grundstücken ist; […]”

93 BeckOK GBO/Kral §5 nr. 45, 46.
94 MünchKommBGB/Von Oefele/Heinemann 2013 ErbbauRG §11 nr. 34; Von

Oefele & Winkler 2012, nr. 5.181.
95 Wilhelm 2010, nr. 2163. Anders: Wolf 1965, p. 171.
96 Böttcher 1993, p. 132.
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Vereist is in dat geval dus dat de onroerende zaken nabij elkaar gelegen
zijn. Of dit het geval is, wordt mede bepaald door de verkeersopvatting
over de functionele samenhang van de onroerende zaken. Daarnaast is
vereist dat ofwel het Erbbaurecht in appartementsrechten (Wohnungs- oder
Teilerbbaurechte)97 gesplitst wordt, ofwel het object van het Erbbaurecht een
eenheid vormend bouwwerk is (gebouw dat zich over de grenzen van de
Grundstücke uitstrekt) of een gebouw met bijgebouwen is (bijvoorbeeld een
woning op het ene perceel en een garage op het andere). Ook hier weer geldt
dat aannemelijk moet worden gemaakt dat aan deze vereisten is voldaan.98

De inhoud van het Gesamterbbaurecht moet voor alle Grundstücke
hetzelfde zijn, er kan bijvoorbeeld geen onderscheid bestaan in duur. De
canon mag echter per onroerende zaak verschillen. De onroerende zaken
waarop het Gesamterbbaurecht rust, kunnen verschillende eigenaren heb-
ben. Het gevolg van het zijn van Gesamterbbaurecht, als onderscheiden van
meerdere afzonderlijke Erbbaurechte, is dat het Gesamterbbaurecht slechts
als geheel overgedragen kan worden. Op die manier worden dus verschil-
lende onroerende zaken aan elkaar gekoppeld. De onderliggende onroe-
rende zaken kunnen nog wel afzonderlijk overgedragen worden, maar
het Erbbaurecht zelf slechts als geheel. Splitsing van het Erbbaurecht is
weliswaar mogelijk, maar daarvoor is, zoals gezegd, toestemming van de
grondeigenaar vereist.99

6.3.3 Nogmaals het object van erfpacht en de bedingen uit art. 5:91 BW

177. Bij het bepalen van de vereisten voor het kwalificeren van een stuk
grond als één onroerende zaak, kan inspiratie opgedaan worden in het
zojuist besproken Duitse recht. Ik zou in navolging van het Duitse recht
willen aannemen dat op het vereiste van aangrenzendheid een uitzonde-
ring gemaakt kan worden indien de stukken grond in elkaars nabijheid
zijn gelegen en zij op één of andere wijze bij elkaar horen – indien er een
samenhang functie of gebruik tussen de stukken grond bestaat.100 Hoewel
dit criterium minder duidelijk is dan wanneer strikt vastgehouden zou
worden aan het vereiste van aangrenzendheid, blijkt uit de Duitse lite-
ratuur niet dat dit tot afbakeningsproblemen leidt. Daarnaast geldt het door

97 Von Oefele & Winkler 2012, nr. 3.96.
98 BeckOK GBO/Kral §6a nr. 18-20; Von Oefele & Winkler 2012, nr. 3.37, 40-41. Vgl.

Böhringer 1988, p. 97.
99 Von Oefele & Winkler 2012, nr. 3.44-45, 49, 59-61.
100 Dit criterium zou uiteraard verder uitgewerkt moeten worden, maar dat valt buiten

het bestek van dit onderzoek.
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Ploeger en Van der Plank geformuleerde uitgangspunt dat de beschikking
bepalend is en de ‘harde eis’ van een gelijke materiële rechtstoestand van
de grond.

178. In de regel zullen, gelet op de zojuist besproken vereisten, door
de vestiging van een erfpachtrecht op twee of meer onroerende zaken, die
onroerende zaken één onroerende zaak worden. In die situatie is sprake
van één erfpachtrecht en een eventueel gemaakt beding als in art. 5:91 lid 2
BW heeft dan ook de werking zoals partijen beoogden. Slechts indien ten
tijde van de beschikking (de vestiging van het erfpachtrecht) niet aan
de vereisten voor het ontstaan van één onroerende zaak is voldaan, doet
zich het probleem voor dat het beding uit art. 5:91 lid 2 BW niet het door
partijen gewenste effect heeft, omdat het in werkelijkheid gaat om afzon-
derlijke erfpachtrechten. Dit kan het geval zijn indien de materiële rechts-
toestand van de onroerende zaken waarop het erfpachtrecht gevestigd
wordt, verschilt; op de ene zaak is bijvoorbeeld beslag gelegd en op de
andere niet.

Zouden partijen hier door middel van een redelijke uitleg van art.
5:91 lid 2 BW geholpen kunnen worden? Dat wil zeggen; zou in een der-
gelijk geval aangenomen mogen worden dat, ook al betreft het in werke-
lijkheid afzonderlijke erfpachtrechten, voor de overdracht van één van
die rechten desalniettemin toestemming van de eigenaar nodig is, als
betrof het één erfpachtrecht dat verticaal gesplitst wordt zoals bedoeld in
art. 5:91 lid 2 BW? Enerzijds zou gezegd kunnen worden van niet, er
hebben immers goede redenen bestaan om aan te nemen dat sprake is
van twee onroerende zaken en niet van één, namelijk het verschil in rechts-
toestand. Op het niveau van het erfpachtrecht zou dan via een ruime uitleg
van art. 5:91 lid 2 BW toch een vergelijkbaar resultaat kunnen worden
bereikt.

Anderzijds, zoals eerder is besproken is het mogelijk afzonderlijke
erfpachtrechten aan elkaar te koppelen door toestemming als bedoeld in art.
5:91 lid 1 BW verlangen en daar de voorwaarde van gezamenlijke over-
dracht aan te verbinden. Het verschil met de genoemde redelijke uitleg van
art. 5:91 lid 2 BW, waardoor deze bepaling ook op twee afzonderlijke erf-
pachtrechten die door partijen aangezien zijn als één toegepast zou moeten
kunnen worden, is dus slechts gelegen in de werking van het beding
tegen schuldeisers. Het is mijns inziens daarom verdedigbaar dat ook
wanneer het afzonderlijke erfpachtrechten betreft, maar partijen bij de
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vestiging uit zijn gegaan van het bestaan van één erfpachtrecht en een
beding als bedoeld in art. 5:91 lid 2 BW hebben opgenomen, de erfpach-
ter voor overdracht van één van de erfpachtrechten toestemming van de
grondeigenaar nodig heeft en schuldeisers hieraan ook gebonden zijn.101

6.3.4 Tussenconclusie

179. Het erfpachtrecht voldoet aan het uniciteitsbeginsel. Wordt een met
erfpacht bezwaarde onroerende zaak door de eigenaar verticaal gesplitst,
dan ontstaan twee erfpachtrechten. Wordt gepoogd één erfpachtrecht op
twee of meer onroerende zaken te vestigen, dan ontstaan evenzoveel erf-
pachtrechten als onroerende zaken. Daarbij moet bedacht worden dat in
de regel door het vestigen van één erfpachtrecht, ook één onroerende zaak
als object ontstaat, waardoor partijen niet hoeven te vrezen voor eventuele
nadelige gevolgen van het bestaan van twee of meer in plaats van één
erfpachtrecht.

Doorgaans is het niet erg van belang of men een bepaalde constel-
latie beschouwt als één of meer beperkte rechten. Beperkte rechten en de
objecten ervan zijn immers afzonderlijk overdraagbaar102 en bij onroeren-
de zaken en erfpacht blijkt dit nog eens uit de mogelijkheid van verticale
splitsing. De mogelijkheid van verticale splitsing kan in de erfpachtakte
echter met goederenrechtelijke werking worden onderworpen aan toe-
stemming van de bloot eigenaar, waardoor het in een dergelijk geval juist
wél van belang is of sprake is van één, of meer erfpachtrechten. Vanwege
het uniciteitsbeginsel is dan van belang om te weten of sprake is van één
onroerende zaak, of meerdere.103 Overigens is dit laatste ook van belang
in het kader van het beschikken over een aandeel in een gedeelte van een
gemeenschappelijk stuk grond, zie het recente arrest van de Hoge Raad
hierover.104

De exacte criteria voor het aannemen van het bestaan van één onroe-
rende zaak zijn nog niet uitgekristalliseerd. In ieder geval zal het bestaan
van één onroerende zaak aangenomen kunnen worden bij gelijksoortige
en aangrenzende onroerende zaken waarover tezamen wordt beschikt. Ik

101 Van Velten jr. 2015 gaat op de hier besproken situatie in en gaat ervan uit dat het
beding niet tegengeworpen kan worden aan executerende schuldeisers.

102 Zie over het beginsel van vrije overdraagbaarheid Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013, nr. 210; Parl. Gesch. Boek 3, p. 315; Reehuis 2010, nr. 10; Van Velten jr. 2015.

103 Vgl. Van Velten jr. 2015.
104 HR 22 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1297, NJ 2015/335.
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zou daarnaast in navolging van het Duitse recht willen aannemen dat
een uitzondering op het vereiste van aangrenzendheid kan worden toe-
gelaten indien de stukken grond in elkaars nabijheid zijn gelegen en zij
op één of andere wijze bij elkaar horen.

6.4 Conclusie

180. Bij splitsing105 van objecten van beperkte rechten, valt het beperkte
recht in evenzovele rechten als objecten uiteen (paragraaf 6.2). Dit is in lijn
met het uniciteitsbeginsel. Bovendien is deze uitkomst in lijn met het Duitse
recht, dat op dit punt al verder is doorontwikkeld dan het Nederlandse
recht. De constatering dat de splitsing van een object van een beperkt recht
voldoet aan het uniciteitsbeginsel, bevestigt de in paragraaf 5.6 getrokken
conclusie dat het uniciteitsbeginsel in het Nederlandse recht geldt voor
beperkte rechten.

In paragraaf 6.3 besprak ik met het erfpachtrecht voor het eerst
een geval waarin het daadwerkelijk uitmaakt of het recht gezien wordt
als één recht of als evenzovele rechten als objecten. Bij de onderneming
(hoofdstuk 4) bleek dat het bestaan van één recht op de onderneming
zoals in het Franse recht praktisch niet erg anders uitwerkt dan het
Nederlandse recht en bij het vruchtgebruik (hoofdstuk 3) en bij hypotheek
(hoofdstuk 5) waren vooral regels van verhaalsaansprakelijkheid van
belang. Of in die gevallen geconcludeerd wordt tot het bestaan van één
recht op meerdere objecten of tot evenzoveel rechten als objecten, is prak-
tisch niet zo relevant.

Bij het recht van erfpacht is gebleken dat dit wel relevant is, van-
wege de mogelijkheid die art. 5:91 lid 2 BW biedt om de bevoegdheid van
de erfpachter tot verticale splitsing van het erfpachtrecht met goederen-
rechtelijke werking uit te sluiten. Het risico bestaat dat door een strikte
toepassing van het uniciteitsbeginsel (er bestaan twee objecten dus twee
rechten) erfverpachters geconfronteerd worden met de mogelijkheid van
verticale splitsing door de erfpachter, terwijl zij in de veronderstelling ver-
keerden dit met goederenrechtelijke werking te hebben uitgesloten (zij
dachten één erfpachtrecht te hebben gecreëerd).

105 Dat wil zeggen, verticale splitsing van een onroerende zaak, fysieke splitsing van
een roerende zaak of partiële cessie van een vordering.
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Dit risico zal zich echter niet gauw verwezenlijken, omdat door de
vestiging van het erfpachtrecht doorgaans ook één onroerende zaak als
object zal ontstaan. Daarnaast zou art. 5:91 lid 2 BW ruim geïnterpreteerd
kunnen worden, zodat deze bepaling ook van toepassing is op de situatie
waarin twee onroerende zaken met twee dezelfde erfpachtrechten zijn
bezwaard.
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HOOFDSTUK 7

EÉN EIGENDOMSRECHT OP MEER ZAKEN?

7.1 Inleiding

181. In dit hoofdstuk staan gevallen centraal die samenhangen met zaken.
In paragraaf 7.2 ga ik in op bestanddelen en op het daarmee verband hou-
dende eenheidsbeginsel – de tegenhanger van het uniciteitsbeginsel.
Aan de orde komt hoe de notie van bestanddeel zich verhoudt tot de
notie van algemeenheid. Daaruit blijkt dat de notie van uniciteit in het sys-
teem van de wet niet altijd even belangrijk wordt gevonden. In paragraaf
7.3 komen de hulpzaken oftewel het toebehoren aan de orde. Een categorie
zaken die in het tegenwoordige BW geen prominente plaats inneemt, maar
op sommige plaatsen in de wet nog terug te vinden is. In het Duitse en
Franse recht speelt het toebehoren een grotere rol. Het zal blijken dat zich
daarbij een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoet.

7.2 Bestanddelen

7.2.1 Inleiding

182. Een zelfstandige zaak kan door bestanddeelvorming onderdeel uit
gaan maken van een andere zaak en ‘onder’ het eigendomsrecht van
die laatste zaak ‘komen te vallen’. Hoe moet dit geduid worden vanuit het
uitgangspunt van uniciteit dat in het Nederlandse recht is neergelegd?
Is daarbij niet toch sprake van één recht op meer dan één object tezamen?
Het bestanddeel was immers eerst een zelfstandige zaak. Deze kwestie
komt aan bod in paragraaf 7.2.2. In pararaaf 7.2.3 stel ik vervolgens een
discussie uit de Nederlandse rechtsliteratuur aan de orde waarin de vraag
centraal staat of gebouwen (en werken en beplantingen) gezien moeten
worden als bestanddeel van de grond, of als zelfstandige zaken. In die
discussie is het uniciteitsbeginsel namelijk (uiteraard niet in die termen)
genoemd als argument,1 en afhankelijk van welke opvatting men verdedigt,
doet zich in die situatie een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voor.

1 Heyman & Bartels 2006; Van der Plank 2012, par. 5.2.
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Ten slotte ga ik in paragraaf 7.2.4 in op het Duitse recht, waarin sommige
rechten als bestanddeel van onroerende zaken worden bestempeld. Ook
daar kan de vraag gesteld worden of sprake is van één recht op meerdere
objecten tezamen.

7.2.2 Bestanddelen van roerende zaken

183. De eigenaar van een zaak is eigenaar van al haar bestanddelen. Dit
eenheidsbeginsel uit art. 5:3 BW maakt duidelijk dat het eigendomsrecht
op een zaak één is. Wordt iets gekwalificeerd als bestanddeel van een zaak,
dan zijn zaak en bestanddeel één (art. 3:4 BW) en omvat het eigendoms-
recht beide (art. 5:3 BW). Het gaat hierbij niet om één goederenrechtelijk
recht op twee objecten – bestanddeel en zaak – maar om één recht op één
object – de zaak. Ingevolge art. 3:4 en 5:1 BW is immers niet het bestand-
deel, maar de zaak zelfstandig rechtsobject, waarin het bestanddeel opgaat.
Art. 5:3 BW maakt vervolgens duidelijk dat het eigendomsrecht op de zaak
één is.2

Vanwege het eenheidsbeginsel is het daarmee duidelijk dat op het
niveau van bestanddelen het uniciteitsbeginsel geldt: bestanddelen zijn
simpelweg geen rechtsobject, maar vormen onderdeel van een groter geheel.
Maar is dit geen terminologische versluiering van de kwestie? De motor
van een auto is volgens de verkeersopvatting bestanddeel daarvan.3 De
motor is dus geen rechtsobject enwe kunnen niet zeggen dat het eigendoms-
recht van de auto één eigendomsrecht op twee objecten – auto en motor – is.
Zodra de motor uit de auto wordt gehaald en wordt vervangen door een
nieuwe, is de oude motor echter wél een zelfstandige zaak.4 De motor
kan zelfs wanneer deze zich nog in de auto bevindt, bij voorbaat geleverd
worden.5 Hadden we dus niet al die tijd al te maken met twee (potentiële)
rechtsobjecten, waarop ingevolge art. 5:3 BW één eigendomsrecht rustte? Is
hier sprake van een ‘verkapte’ vorm van algemeenheid?

Met name bij de zogenoemde samengestelde zaken wordt dit duide-
lijk: een zwerm bijen, een pak kaarten, de sleutel die bestanddeel is van
het slot en daarmee van het huis, de dop als bestanddeel van de gehele

2 De Groot, GS Zakelijke rechten, art. 5:3, aant. A (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober
2013); Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 496. Zie over het verschil tussen
natrekking en bestanddeelvorming voorts Heyman & Bartels 2006; Groefsema, GS
Zakelijke rechten, art. 5:14, aant. 1 (online, laatst bijgewerkt op 1 september 2010);
Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 40.

3 Art. 3:4 lid 1 BW; vgl. HR 26 maart 1936, NJ 1936/757 (Sleepboot Egbertha).
4 Zie Spath 2004.
5 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 81.
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pen, de deksel van een vat, en ga zo maar door. De gedeeltes van der-
gelijke zaken presenteren zich ook als afzonderlijke onderdelen als een
zekere eenheid aan ons, in tegenstelling tot wat genoemd zou kunnen wor-
den de enkelvoudige zaken. Dat zijn zaken uit één stuk, zoals een steen of
een dier. Bedacht moet worden dat strikt genomen het onderscheid tussen
samengestelde zaken en enkelvoudige zaken in het goederenrechtelijk
systeem niet gemaakt wordt en niet van belang is: het enige wat telt is
of sprake is van één zaak of meer zaken, en ook enkelvoudige zaken zijn
opgebouwd uit stoffelijke deeltjes.6

Dit neemt niet weg dat met name de samengestelde zaak duidelijk
maakt dat de scheidslijn tussen algemeenheid, zaak en bestanddeel dun
is.7 In het kader van zijn bespreking van algemeenheden van goederen
en zaken stapt Land bijvoorbeeld moeiteloos over naar de zaken: “Het
kan eindelijk zijn, dat de bestanddelen [van de algemeenheid] zoo weinig
individuele betekenis hebben, dat men wel alleen moet spreken van het
geheel; b.v. bij een zak graan evenzeer als bij een vat wijn of een klomp
goud is alleen de Hoeveelheid object van recht of van rechtshandelingen.”8

Dus waar de algemeenheid geen rechtsobject is, is een bepaalde afgeschei-
den hoeveelheid graan, dat toch immers ook uit vele afzonderlijke korreltjes
graan bij elkaar bestaat, dat wel.

Suijling zoekt het onderscheid tussen zaak en algemeenheid in het
stoffelijke dan wel het economische karakter van de eenheid:

“De practische mensch ziet in het spel kaarten, den bijenzwerm, den zandhoop,
de in een fust besloten vloeistof enz. slechts één lichamelijk goed. […] Voor zulke
als een stoffelijke eenheid beschouwde massa’s past de benaming van algemeen-
heid van zaken niet. Daaronder verstaat men veelheden van voorwerpen, die, elk
voor zich een zelfstandige zaak vormend, om hunne gemeenschappelijke gelijke
bestemming als economische eenheid aangemerkt en met een verzamelnaam
aangeduid worden. De boekerij, de kudde, de muntenverzameling zijn typische
voorbeelden van zulke feitelijke algemeenheden van zaken.”9

Het onderscheid tussen een stoffelijke en economische eenheid overtuigt
naar mijn mening niet. Waarom immers een bijenzwerm en een pak kaarten

6 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 58; Fesevur 2005, p. 39; Parl. Gesch. Boek
3, p. 74-75; Wichers 2002, p. 61. Vgl. MünchKommBGB/Stresemann 2012 §90
nr. 14.

7 Zie Ploeger 1997, nr. 25. Vgl. ook Meiller 2012, nr. 4, 7, 24, 34.
8 Land 1901, p. 28.
9 Suijling 1940, nr. 54.
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zien als een stoffelijke eenheid en niet als afzonderlijke bijen en afzonder-
lijke kaarten, elk een stoffelijke eenheid vormend?10 Sterker nog, waarom
de grens trekken bij de afzonderlijke bij en kaart? Die stoffelijke eenhe-
den zijn immers ook weer opgebouwd uit kleinere eenheden – moleculen,
atomen en uiteindelijk de elementaire deeltjes. De grens tussen bestand-
deel en zaak is dus vanuit het oogpunt van ‘stoffelijkheid’ in wezen net zo
arbitrair als die tussen zaak en algemeenheid. Het onderscheid tussen een
bestanddeel, zaak en algemeenheid berust niet (uitsluitend) op de fysieke
werkelijkheid.11

Wat meer overtuigt, is de verwijzing naar de “practische mensch”
door Suijling. Zie ook het citaat van Land dat ik zojuist gaf:12 een bestand-
deel heeft te weinig individuele betekenis; een zaak daarentegen heeft indi-
viduele betekenis, ook los van zijn rol binnen de algemeenheid. Een bij is
wellicht in zekere zin te beschouwen als afzonderlijke stoffelijke eenheid,
maar dat is weinig zinvol, omdat de bij opgaat in de zwerm. Daarentegen
vindt men het wél zinvol een dier uit een kudde als afzonderlijke eenheid
te beschouwen, los van de kudde. Om een meer hedendaags voorbeeld te
nemen: een X aantal liter olie dat zich in een tank bevindt, vermengd met
vele andere liters, is van weinig praktisch nut zolang die hoeveelheid niet
van de rest afgescheiden wordt. Een vrachtwagen die deel uitmaakt van
een vrachtwagenpark heeft daarentegen ook op zichzelf beschouwd econo-
mische betekenis. Art. 3:4 BW geeft dan ook het criterium van de verkeers-
opvatting.13 Op die manier worden de zaken de kleinste stoffelijke objecten
waarvan het in het rechtsverkeer zinvol is ze als object te zien.14

10 Het Duitse BGB kent een bijzondere regeling voor eigendomsverkrijging van de
bijenzwerm. Door sommigen wordt de bijenzwerm gezien als één zaak (Sachein-
heit) en door anderen als een samenstel van afzonderlijke zaken, een algemeenheid
(Sachgesamtheit), en wordt een uitzondering op het uniciteitsbeginsel (Spezialitäts-
prinzip) aangenomen, zie MünchKommBGB/Oechsler 2013 §961 nr. 1; Münch-
KommBGB/Stresemann 2012 §90 nr. 15.

11 Ploeger 1997, nr. 10. Van der Steur 2003, p. 134: “fysieke zelfstandigheid [komt]
niet altijd [overeen] met juridische zelfstandigheid.” Vgl. ook Biemans 2007, p. 273,
Brecher 1953, p. 36-37, Fikkers 1999, p. 59-60 en Sokolowski 1902, p. 28. Dit onder-
werp kwam al eerder aan de orde in paragraaf 2.2.

12 Land 1901, p. 28.
13 Het hechte-verbindingscriterium uit art. 3:4 lid 2 kan gezien worden als een

concretisering van de verkeersopvatting uit lid 1 voor een speciaal geval: als er
voldaan is aan lid 2 zal iets in de ogen van de mens één zaak zijn. Daarnaast kan
ook buiten een dergelijke hechte verbinding iets te beschouwen zijn als één zaak.
Om te bepalen wanneer dat het geval is, hanteren we lid 1. Zie Wichers 2002, p. 66.

14 Ploeger 1997, p. 35: “De bestanddelen van de zaak leiden in het maatschappelijk
verkeer geen zelfstandig bestaan omdat zij zelfstandig nut ontberen”; Ploeger
noemt dit het waardemotief of -criterium, zie Ploeger 1997, nr. 40-41; vgl. Van der
Steur 2003, p. 137, 199. Vgl. ook HR 15 november 1991, NJ 1993/316 (Dépex).
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184. Maar wat betekent dit nu eigenlijk? Het gevolg van deze indeling is
dat men van de stoffelijke eenheden die minder betekenisvol zijn dan zaken,
gemakkelijker de eigendom kan verliezen dan van zaken.15 Zo zal ik, wan-
neer mijn onder eigendomsvoorbehoud geleverde auto-onderdelen in de
fabriek in auto’s gemonteerd worden, daarvan de eigendom verliezen wan-
neer zij bestanddeel van die auto’s worden (art. 5:14 lid 1 BW). Dit wordt
gerechtvaardigd doordat de auto de ‘hoofdzaak’ is; de regeling van natrek-
king en vermenging uit art. 5:14 en 15 BW sluit daarbij aan. Doel van die
regeling is een duidelijk en eenvoudig handelsverkeer.16

Zet ik echter een zaak, die als afzonderlijk stoffelijk geheel een bete-
kenis heeft los van het grotere geheel, bij andere zaken, dan verlies ik
daarvan niet de eigendom. “Dat een nieuwe zaak in een algemeenheid
wordt opgenomen, doet den eigenaar dier zaak dan ook geen recht ver-
liezen.”17 Een boek dat ik in de openbare bibliotheek heb achtergelaten,
blijft mijn boek; een koe die overloopt naar de kudde van een ander, blijft
mijn koe; mijn zaken die ik onder eigendomsvoorbehoud heb geleverd
aan een ondernemer, blijven mijn zaken, ook al worden ze opgenomen
in diens voorraad. In het laatste geval kan ik hoogstens te maken krijgen
met een bewijsprobleem, indien sprake is van de situatie die oneigenlijke
vermenging wordt genoemd.18 Praktisch gezien natuurlijk even nadelig,
maar theoretisch gezien leidt het plaatsen van zelfstandige zaken in de
ruimtelijke nabijheid van andere zelfstandige zaken niet tot eigendoms-
verlies, terwijl dat bij bestanddeelvorming19 wel het geval is.

De reden dat de grens van een zelfstandige zaak bij de verkeers-
opvatting wordt getrokken, is gelegen in de wens van de wetgever om het
verkeer van goederen te faciliteren. Dit wordt in de wetgeschiedenis niet
uitdrukkelijk met deze woorden gezegd, maar blijkt uit het feit dat de wet-
gever heeft gestreefd naar rechtszekerheid, waarborging van de belangen
van derden (schuldeisers en verkrijgers) en flexibiliteit van de regeling.
Het streven naar rechtszekerheid houdt in dat er een regeling moet zijn
– welke dan ook – waar derden op af mogen gaan. De belangen van
schuldeisers worden gewaarborgd door aan te sluiten bij wat zij in de

15 Ploeger 1997, nr. 24.
16 Parl. Gesch. Boek 3, p. 80; Wichers 2002, p. 16, 121.
17 Suijling 1940, nr. 54.
18 Art. 3:109 en 119 BW; Fikkers 1999, p. 56; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,

nr. 516; Ploeger 1997, nr. 24; Smelt 2003; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 287;
Verstijlen 2002; Vriesendorp 1999; Wichers 2002, p. 150.

19 Dat wil zeggen natrekking, zie Heyman & Bartels 2006; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 40.
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praktijk – naar de in het verkeer geldende opvattingen – beschouwen als
één geheel.20 Kennelijk acht men in die gevallen het belang van de
verkrijger en schuldeiser bij duidelijkheid omtrent de omvang van zijn
rechtsobject of verhaalsobject – het belang van een vlot en soepel han-
delsverkeer – groter dan het belang van de voormalige eigenaar van het
nagetrokken bestanddeel bij zijn eigendom.21 Het criterium van de ver-
keersopvatting zorgt hierbij voor flexibiliteit door de jaren heen; wat nu
een zaak is, is dat over 30 jaar wellicht niet meer.22 Het is zeer wel moge-
lijk dat in de toekomst zaak is, wat wij nu als algemeenheid van zaken
zien en vice versa.23

185. Bijzondere vermelding verdient hier nog de inboedel. Bij de inboedel
uit art. 3:5 BW zou de indruk kunnen ontstaan dat het hier gaat om één
recht op meerdere goederen en dus om een inbreuk op het uniciteitsbe-
ginsel. Dat is echter geenszins het geval. De bepaling van art. 3:5 BW is
slechts een definitie die dient ter nadere invulling van enkele bepalingen
uit Boek 1 en 4 BW.24

186. Wat leert het voorgaande ons nu over het uniciteitsbeginsel? Tus-
sen (samengestelde) zaken en een algemeenheid van goederen of zaken
bestaat geen principieel, maar slechts een gradueel verschil. Het is de ver-
keersopvatting die bepaalt of we te maken hebben met één zaak of meer-
dere zaken, omdat de verkeersopvatting uiteindelijk leidend is bij het
bepalen of een stoffelijk gedeelte van de werkelijkheid bestanddeel is van

20 Van der Steur 2003, p. 133.
21 Zie Ploeger 1997, p. 38.
22 Zie Wichers 2002, p. 7: “[de] rechtszekerheid voor derden vormt, naast die van de

rechthebbende, één van de fundamenten van de regeling van art. 5:3 BW en van de
uitwerking ervan in art. 5:14, 5:15 en 5:16 BW”; p. 8: “Het economisch verkeer is
gebaat bij een regeling op basis waarvan een vlot inzicht in de rechtstoestand van
een zaak mogelijk is”; p. 9: “De wetgever heeft zich bij de wetgeving op goe-
derenrechtelijk terrein in het algemeen laten leiden door een zeker pragmatisme”;
p. 10: “Wat in het verkeer als één zaak wordt gepercipieerd, is ook juridisch één
zaak en object van één recht.” Zie voorts Parl. Gesch. Boek 3, p. 73, 76-80; Stein, GS
Vermogensrecht, art. 3:4, aant. 18 (online, laatst bijgewerkt op 23 juni 2014).

23 Vgl. Van der Steur 2003, p. 137. Zo schreef Diephuis in 1857 nog dat een alge-
meenheid een zaak is (Diephuis 3 1857, p. 10, 17), terwijl hij bijna 30 jaar later
de algemeenheid niet als zelfstandige zaak en rechtsobject lijkt te beschouwen
(Diephuis 1 1885, p. 450 e.v.).

24 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 18; Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en
6), p. 1025; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 19; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nr. 61; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:5, aant. 1, 3-4 (online, laatst bijge-
werkt op 23 juni 2014). Zie art. 1:88, 165, 175, 4:28, 29, 97 BW. Vgl. ten aanzien van
het vruchtgebruik Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 318.
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een ander gedeelte.25 Dat in sommige gevallen meerdere zich als fysieke
eenheid aan ons presenterende gedeeltes van de werkelijkheid, of poten-
tieel zelfstandige zaken, tezamen gezien worden als één zaak, is een aan-
wijzing dat de notie van uniciteit niet in alle gevallen even belangrijk is.

7.2.3 Is een gebouw bestanddeel van de grond?

187. In de Nederlandse rechtsliteratuur is gediscussieerd over de vraag
of een gebouw of werk dat ingevolge art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e
BW wordt nagetrokken door de grond, een bestanddeel is (al dan niet in
de zin van art. 3:4 BW), of een zelfstandige zaak.26 Art. 5:20 lid 1, aanhef
en onder e BW bepaalt dat de eigendom van de grond, voor zover de wet
niet anders bepaalt, de gebouwen en werken die duurzaam met de grond
zijn verenigd, omvat. Wanneer deze gebouwen en werken (in het navol-
gende zal ik kortweg over gebouwen spreken) geen bestanddeel van de
grond zijn, hebben we te maken met één eigendomsrecht dat de eigendom
van twee zaken – grond en gebouw – omvat en zou zich een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel voordoen.

Het betreft hier overigens een andere discussie dan de vraag of
één erfpachtrecht (of een ander beperkt recht) op meerdere onroerende
zaken tezamen kan rusten. Deze beide vraagstukken kunnen overlap ver-
tonen, maar dat is niet noodzakelijkerwijs het geval. Ze vertonen overlap
wanneer men een gebouw beschouwt als zelfstandige zaak, en de grond
waarop het staat ook. Daarvan staat echter onomstotelijk vast dat daarop
één eigendomsrecht rust en daarop kan dan ook een erfpachtrecht rusten.
Het is dan een andere vraag of op twee stukken grond (al dan niet met
opstallen), twee eigendomsrechten in de zin van art. 5:20 lid 1 BW, één
erfpachtrecht gevestigd kan worden (zie daarover paragraaf 6.3). In het
navolgende ga ik uitsluitend in op de vraag of gebouw en grond tezamen
gezien moeten worden als één geheel, of als twee zelfstandige zaken.27

25 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 65-67.
26 Dezelfde vraag kan gesteld worden ten aanzien van de met de grond verenigde

beplantingen van art. 5:20 lid 1, aanhef en onder f BW. De vraag of de term natrek-
king gebruikt kan of moet worden voor zowel art. 3:4 als 5:20 BW laat ik buiten
beschouwing, zie Heyman & Bartels 2006.

27 Van der Plank 2012 duidde de discussie die Verstappen en ik in het WPNR
voerden (Verstappen 2011a en b, Tweehuysen 2011) alsof het daar zou gaan om de
vraag of een gebouw bestanddeel is van de grond of niet. Ik heb die kwestie daar
in het geheel niet aan de orde willen stellen. Ik ben het namelijk met Verstappen
eens dat één onroerende zaak kan bestaan uit meerdere kadastrale percelen en dat
zich op één onroerende zaak meerdere opstallen kunnen bevinden. Mij gaat het om
de vraag of, gegeven twee onroerende zaken (al dan niet met opstallen), daarop
één erfpachtrecht kan bestaan.
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188. Voorheen gold de leer dat de gebouwen waarop de regel van verti-
cale natrekking van art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW ziet, bestanddeel
zijn van de grond.28 Inmiddels is één handboek goederenrecht ‘om’: Van
Maanen schrijft in de Pitlo Goederenrecht dat een gebouw geen bestand-
deel is van de grond.29 De ‘oude’ en de ‘nieuwe’ leer verschillen overi-
gens niet van mening over de rechtsgevolgen die art. 5:20 lid 1, aanhef en
onder e BW met zich meebrengt – in die zin betreft het een louter aca-
demische discussie.30

Voor de nieuwe leer – ik noem de beide leren kortheidshalve ‘oud’
en ‘nieuw’, omdat van een heersende leer niet echt meer gesproken lijkt
te kunnen worden – valt veel te zeggen.31 De artikelen 3:4 en 5:20 BW
behandelen elk andere vragen. Art. 3:4 BW bepaalt wat een zaak is, bepaalt
dus het object van het eigendomsrecht, en art. 5:20 BW regelt de toekenning
van het eigendomsrecht in een bijzonder geval.32 En niet elk gebouw dat
voldoet aan de maatstaf van art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW zal een
bestanddeel zijn van de grond volgens de criteria van art. 3:4 BW.33 De
Hoge Raad gaf in het Portacabin-arrest34 een ruime interpretatie van art.
3:3 lid 1 BW, welk artikel dezelfde maatstaf hanteert als art. 5:20 lid 1, aan-
hef en onder e BW. Zeker sinds dat arrest vallen gebouwen onder het
eigendomsrecht van de grond die op grond van de criteria van art. 3:4 BW
geen bestanddeel van die grond genoemd zouden kunnen worden.35

Precies om die reden ook is in art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW
nog eens expliciet bepaald dat die gebouwen onder het eigendomsrecht
van de grond vallen.

28 Ploeger 1997, nr. 99, 110.
29 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 536. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013,

nr. 68; Van Velten 2015, par. 2.9.3 en Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 173
blijven bij de oude leer, zie ook H.J. Snijders 2006.

30 Aldus ook Heyman & Bartels 2006.
31 Ik bespreek niet alle argumenten die door de oude en nieuwe leer naar voren

worden gebracht, maar enkel de meer fundamentele. Voor overige argumenten en
weerlegging daarvan: Heyman & Bartels 2006; Ploeger 1997, nr. 99-122; Wolfert
2003.

32 Van Maanen 2006; Wichers 2002, p. 68-70; Wolfert 2003.
33 Van Maanen 2006; Ploeger 1997, nr. 113; Wichers 2002, p. 69; Wolfert 2003.
34 HR 31 oktober 1997, NJ 1998/97 (Portacabin). Zie ook HR 25 oktober 2002,

ECLI:NL:HR:2002:AE6999, NJ 2003/241 (Graftekens).
35 Dit is ook een deel van de kritiek die op het arrest Portacabin is geuit. Zie Heyman

2000, p. 101, 104-105; de noot van S.C.J.J. Kortmann bij HR 31 oktober 1997, AA
1998, p. 101-105 (Portacabin); Janssen 2006b en Wolfert 2003.

Hoofdstuk 7

234



“Dit artikel, [art. 5:20,] bepalende wat de eigendom van de grond omvat, is niet
overbodig naast de algemene bepaling, dat de eigenaar van een zaak eigenaar is
van al haar bestanddelen (artikel [5:3]). Het is immers de vraag of alles wat het
onderhavige artikel noemt, wel naar de definitie van artikel [3:4] als bestanddeel
van de grond moet worden aangemerkt.”36

Juist ómdat gebouwen niet altijd bestanddeel zijn van de grond in de
zin van art. 3:4 BW, stelt art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW buiten kijf
dat zij wel onder het eigendomsrecht van de grond vallen.37 Deze obser-
vatie lijkt te pleiten voor de nieuwe leer.

189. Door de regel uit art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW is het echter – in
gevallen waarin is voldaan aan het criterium uit die bepaling – juist
niet meer nodig te toetsen of sprake is van bestanddeelvorming in de zin
van art. 3:4 BW.38 Art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW is als een kanskaart

36 Parl. Gesch. Boek 5, p. 120. Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 66-67, als toelichting op
art. 3:3 BW: “Beplantingen en opstallen zijn meestal wegens hun organische of
mechanische verbinding met de grond als een bestanddeel van de grond aan te
merken. Om verschillende redenen is het echter wenselijk hen afzonderlijk te
noemen. […] [I]n de derde plaats omdat tegenwoordig vele gebouwen worden
geplaatst zonder dat enig mechanisch verband met de grond wordt gelegd, en het
dan twijfelachtig is of het gebouw als een bestanddeel van de grond kan worden
beschouwd.”

37 Het lijkt mij echter onjuist om – zoals de nieuwe leer doet – te stellen dat een
gebouw nooit bestanddeel is van de grond. Het is evident dat er gebouwen kunnen
zijn die voldoen aan de criteria die art. 3:4 BW stelt. Gebouwen zullen soms wel,
soms niet voldoen aan de criteria van art. 3:4 BW. Aldus ook Heyman & Bartels
2006.

38 Dit neemt niet weg dat het denkbaar is dat iets niet valt onder art. 5:20 lid 1, aan-
hef en onder e BW, bijvoorbeeld omdat het niet te karakteriseren is als een gebouw
of werk, maar dat dit toch op grond van art. 3:4 BW aan te merken is als bestand-
deel van de grond. Ik denk daarbij aan een grote parkeerplaats en paden van grind
bij een landhuis. Het grind kan mogelijk niet als ‘werk’ of ‘bovengrond’ in de
zin van art. 5:20 BW gezien worden, maar de verkeersopvatting zal zijn dat het
geen zelfstandige zaak vormt, maar bestanddeel van de grond is. Neemt men de
‘incompleetheidstoets’ (zie Heyman 2000, p. 101 e.v.; vgl. HR 15 november 1991,
NJ 1993/316 (Dépex)) die bij art. 3:4 lid 1 BW gedaan moet worden echter serieus,
dan zal ook in dit geval geen sprake zijn van bestanddeelvorming. Ik sluit echter
niet uit dat er gevallen te bedenken zijn, waarin niet voldaan wordt aan art. 5:20
lid 1, aanhef en onder e BW, maar wel aan art. 3:4 BW. Mogelijk zou een voorbeeld
gevonden kunnen worden in de drijvende steigers uit HR 20 september 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AE7857, BNB 2002/374, waaruit blijkt dat het hof de jachthaven
incompleet acht zonder de drijvende steigers en de steigers (mede om die reden?)
als onroerend aangemerkt mogen worden, terwijl een woonark die op dezelfde
wijze aan de kade is verbonden als deze steigers, in HR 15 januari 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BK9136, BNB 2010/80 en Hof ’s-Hertogenbosch 30 december
2010, ECLI:NL:GHSHE:2010:BQ0443, als roerend wordt aangemerkt.
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uit Monopoly: “Ga direct naar art. 5:20. Ga niet langs art. 3:4. U hoeft de
toets van art. 3:4 niet uit te voeren.” De vragen of het daarbij één of twee
zaken betreft en of een gebouw een bestanddeel is, zijn daarom naar mijn
mening niet zinvol. De wet dicteert in art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW
dat de gevolgen zó zijn, als ware gebouw en grond één zaak en het gebouw
een bestanddeel, mocht dat onverhoopt op grond van enkel art. 3:4 BW
niet het geval geweest zijn.

Het probleem is daarmee uiteindelijk een zuiver terminologische
kwestie: mogen we de gebouwen uit art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW
als bestanddeel en samen met de grond als één zaak betitelen op grond
van die bepaling, hoewel we het op grond van een andere bepaling (art. 3:4
BW) wellicht géén bestanddelen zouden noemen en zouden concluderen
tot twee zelfstandige zaken?

Ik denk van wel. Het alternatief is dat een andere term gebruikt
moet worden voor het aanduiden van de verbinding van art. 5:20 lid 1,
aanhef en onder e BW. We zouden dan een nieuwe terminologie moeten
hanteren – we mogen dan immers niet zeggen dat het gebouw bestand-
deel is van de grond.39 En hebben we het over “de onroerende zaak”, dan
moeten we wel even specificeren of we het gebouw dan wel de grond
bedoelen. Een verschil in rechtsgevolg is echter niet aan te duiden. Mijns
inziens is het hanteren van een andere terminologie een onnodige com-
plicering. Vanwege de vereenzelviging van zaak en eigendomsrecht in
het BW,40 is het duidelijk dat met “onroerende zaak” wordt bedoeld: het
eigendomsrecht op de onroerende zaak. En dat eigendomsrecht omvat
grond én opstal. Het is weinig zinvol gebouw en grond te zien als afzon-
derlijke zaken wanneer daar geen rechtsgevolgen aan verbonden zijn en
zij altijd tezamen onder hetzelfde – één – eigendomsrecht geschaard wor-
den, als zou het om bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 BW gaan.41

39 Vgl. Ploeger 1997, p. 124 e.v.; Wichers 2002, p. 70.
40 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 54.
41 Vgl. Kortman 1988, p. 715. Om dezelfde reden is het mijns inziens ook niet zin-

vol te spreken van twee aan elkaar gekoppelde of van elkaar afhankelijke eigen-
domsrechten bij art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW, zoals Wolfert 2003 doet en
Van Maanen 2006 ook lijkt te doen. Bovendien is dit niet juist: art. 5:20 lid 1, aanhef
BW bepaalt: “de eigendom van de grond omvat […]”. Dat wijst er op dat het om
één eigendomsrecht gaat. Dit is ook in overeenstemming met het systeem van de
wet. Waar gesproken wordt van “onroerende zaak” wordt gedoeld op grond met
bijbehorende gebouwen, oftewel het eigendomsrecht uit art. 5:20 BW, dat de
gebouwen omvat. Zie ook Heyman & Bartels 2006.
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190. Van Maanen wijst erop dat in situaties waarin beplanting de gren-
zen van het perceel (de onroerende zaak) overschrijdt en de beplanting
gemeenschappelijk is (zoals de Hoge Raad heeft geoordeeld over de ‘grens-
overschrijdende treurwilg’),42 het minder gemakkelijk is om één object
aan te nemen. Voor bebouwing die exact op het midden van de grens is
geplaatst en waarvan niet gezegd kan worden dat de ene zijde de andere
zijde horizontaal natrekt – er is geen ‘kernperceel’, zou Ploeger zeggen –

moet ook aangenomen worden dat zij gemeenschappelijk is.43 In dat soort
situaties omvat het eigendomsrecht dus niet alleen grond en eventuele
opstallen, maar ook een aandeel in de gemeenschappelijke boom of het
gemeenschappelijk gebouw. Van Maanen merkt op dat dit aandeel een
afhankelijk recht is.44

Inderdaad is het maar de vraag of over de gemeenschappelijke
boom (om bij dat voorbeeld te blijven) beschikt kan worden los van de
eigendom van de grond. Zou, zonder dat hiervoor een opstalrecht geves-
tigd wordt, een derde eigenaar kunnen worden van de boom? In zekere
zin wordt doordat de boom gemeenschappelijk is en de onderliggende
onroerende zaken niet, een “‘derde’ eigendomsrecht” gecreëerd.45 Het
is echter niet aannemelijk dat dit eigendomsrecht los staat van de eigen-
dom van de grond. De verticale natrekking wordt doorbroken, want
de zaakseenheid van de boom prevaleert, maar beide stukken grond
“trekken even hard”.46 Daarom is de boom gemeenschappelijk. Dat neemt
mijns inziens niet weg dat de eigendom van de grond de mede-eigendom
van de boom omvat.

De vraag zou gesteld kunnen worden of de boom nu bestanddeel
is van beide onroerende zaken, of dat het mede-eigendomsrecht gezien
moet worden als afhankelijk, zoals Van Maanen lijkt aan te nemen.47 Of
hebben we hier te maken met één eigendomsrecht op twee objecten, de

42 HR 20 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9997, NJ 2011/241, AA 2011, p. 636-639.
43 Bartels in zijn noot onder HR 20 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9997, NJ 2011/241,

AA 2011, p. 639; Ploeger 1997, nr. 152 e.v.
44 Van Maanen 2012, onder 6.
45 Bartels in zijn noot onder HR 20 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9997, NJ 2011/241,

AA 2011, p. 638.
46 Bartels in zijn noot onder HR 20 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9997, NJ 2011/241,

AA 2011, p. 638-639.
47 “Lijkt”, want kort daarna vervolgt hij: “De eigendom van de grond van beide aan-

grenzende erven omvat dus (dankzij art. 5:20 BW) meerdere objecten: die grond
zelf, de daarop staande gebouwen en de gemeenschappelijke eigendom van de
treurwilg,” Van Maanen 2012, onder 6.
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grond (met eventueel opstallen die niet gemeenschappelijk zijn) en het
aandeel in de mede-eigendom? Alle drie de mogelijkheden zijn denkbaar.
Er zijn geen praktische consequenties verbonden aan de keuze voor de ene
of de andere verklaring; duidelijk is dat het aandeel in de mede-eigendom
niet een afzonderlijk rechtsobject is dat afzonderlijk overgedragen zou
kunnen worden. Uit de volgende paragraaf zal nog blijken dat een samen-
hang tussen verschillende objecten, zoals zich hier voordoet, onder ver-
schillende noemers gebracht kan worden, zoals ‘bestanddeelvorming’,
‘afhankelijkheid’ of ‘algemeenheid’.

Mijns inziens ligt het voor de hand om uit te gaan van één eigen-
domsrecht dat zowel de mede-eigendom van de boom als de (alleen)
eigendom van de onroerende zaak (dat wil zeggen de grond en eventuele
andere opstallen) omvat. Dat sluit het meest aan bij de wettekst. Zoals
Van Maanen zegt, is het echter moeilijk om de eigendom van de grond
en de mede-eigendom van de boom als één object te zien. Dat wil zeggen
dat zich in deze visie een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoet.
Dit heeft echter geen consequenties voor het ‘normale’ geval van grond
met bijbehorende opstal(len). Daarvoor geldt mijns inziens dat gebouwen
het beste gezien kunnen worden als bestanddeel van de grond op grond
van art. 5:20 BW.

191. Wat zijn de consequenties van het voorgaande voor het uniciteits-
beginsel? In de oude leer treedt strijd met het uniciteitsbeginsel niet op:
het huis is als bestanddeel van de grond onderdeel van één zaak – en daar
rust het eigendomsrecht op. In de nieuwe leer is er wel strijd met het uni-
citeitsbeginsel: huis en grond zijn elk een zelfstandige zaak, maar daarop
rust één eigendomsrecht. Een verschil in rechtsgevolg is er in beide leren
niet. Dit wijst erop dat waar de wet de gevolgen regelt, het van weinig
belang is of sprake is van één recht op één object of juist één recht op
meerdere objecten tezamen. Hooguit kan het uniciteitsbeginsel een onder-
steunende rol spelen in het geven van de doorslag tussen beide leren.
Vanwege de duidelijkheid en eenvoudigheid van het spraakgebruik opteer
ik te spreken van gebouw en grond als één zaak.

Kiest men echter voor de nieuwe leer, dan is er sprake van een breuk
met het uniciteitsbeginsel, net als bij de grensoverschrijdende gemeen-
schappelijke boom. Toch leidt dit niet tot een ernstige verstoring van het
goederenrechtelijk systeem, omdat het object van het eigendomsrecht
nauwkeurig wordt bepaald door art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW, en
het eigendomsrecht als object vervolgens één is. Overigens is er wanneer
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de oude leer als uitgangspunt wordt genomen, sprake van wat ik hierbo-
ven ‘verkapte algemeenheid’ noemde: we beschouwen gebouw en grond
samen als één zaak, terwijl vanuit een ander oogpunt – dat van art. 3:4 BW –

soms gezegd kan worden dat het in wezen om twee zaken gaat. Dit
levert geen problemen op, omdat uiteindelijk beschikt wordt over het
eigendomsrecht, dat één is.

Uiteindelijk betreft het hier een woordenspel.48 Had in Boek 3 een
bepaling gestaan dat gebouwen die duurzaam met de grond verenigd
zijn één zaak vormen, dan had deze kwestie niet gespeeld. In wezen is
het onverschillig of we gebouw en grond zien als één of twee zaken. Het
rechtsgevolg is identiek.

7.2.4 Rechten als bestanddelen

192. In het Duitse recht doet zich bij bestanddeelvorming een bijzonder-
heid voor. Of iets een zelfstandige zaak is of een bestanddeel, wordt in het
Duitse recht net als in het Nederlandse recht in beginsel beantwoord aan
de hand van de verkeersopvatting. Vormen zaken van nature één geheel,
dan wordt aangenomen dat geen bestanddelen te onderscheiden zijn. Ver-
volgens is het de vraag of dit bestanddeel gekarakteriseerd kan worden
als wesentlich (wezenlijk). In dat geval namelijk kan het bestanddeel geen
object van afzonderlijke rechten vormen, is het niet sonderrechtsfähig. Dat
is het geval wanneer het wegnemen van het bestanddeel zou leiden tot
het fysiek of economisch vernietigen van één van de delen van de zaak.
De regeling beoogt te voorkomen dat door opdeling van de zaak haar
delen waardeloos worden. In het navolgende doel ik met de term “bestand-
deel” telkens op een dergelijk wezenlijk bestanddeel.49

48 Vgl. Bartels in zijn noot onder HR 20 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9997, NJ 2011/
241, AA 2011, p. 638.

49 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §93 nr. 1-4, 7, 9; Staudinger/Jickeli & Stieper
2012 §93 nr. 3, 7-8, 14 e.v. In de literatuur wordt door sommigen wel onderscheid
tussen wesentliche en unwesentliche bestanddelen gemaakt. Dit onderscheid is echter
weinig relevant, omdat de unwesentliche Bestandteile in wezen zelfstandige zaken
zijn; ze zijn sonderrechtsfähig: Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 §93 nr. 38. De wet
bevat daarvoor dan ook geen regeling. MünchKommBGB/Stresemann 2012 §93
nr. 2: “Kommt es allein auf die Sonderrechtsfähigkeit an, ist eine Abgrenzung
zwischen selbständiger Sache und unwesentlichem Bestandteil entbehrlich, da
beide Gegenstand besonderer Rechte sein können.”
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De bijzonderheid van het Duitse recht is gelegen in §96 BGB. Die
paragraaf bepaalt dat rechten die met het eigendomsrecht op een onroe-
rende zaak verbonden zijn, ook (wezenlijk)50 bestanddeel van de onroe-
rende zaak zijn. Hierbij moet gedacht worden aan de rechten die de
eigenaar als eigenaar van het heersende erf toekomen, zoals het recht van
erfdienstbaarheid (Grunddienstbarkeit, §1018 BGB), maar ook het goede-
renrechtelijke voorkeursrecht (dingliche Vorkaufsrecht) en de Reallast (een
soort grondrente) die gevestigd zijn ten gunste van de eigenaar van een
(daardoor heersend) erf (§1105 Abs. 2 en §1094 Abs. 2 BGB).51 Voorts
vallen hieronder ook het recht op retributie van de bloot eigenaar (Erbbau-
zins, §9 ErbbauRG) en andere goederenrechtelijke rechten die de eigenaar
in diens hoedanigheid toekomen, zoals de Überbaurente en de Notwegrente
(recht op vergoedingen voor overbouw en noodweg) enerzijds en het recht
op dulden van de overbouw en noodweg anderzijds (§§912, 913, 917 BGB).
Het rechtsgevolg van de kwalificatie van deze rechten als bestanddeel is
dat zij niet afzonderlijk vatbaar zijn voor goederenrechtelijke rechten, zij
zijn niet sonderrechtsfähig en volgen het lot van de onroerende zaak.52

Nu deze rechten die bestanddeel zijn, geen zelfstandige rechten
– maar bestanddeel – zijn, doet zich vanuit het perspectief van het Duitse
recht, binnen dat systeem, geen uitzondering op het uniciteitsbeginsel voor.
In de Duitse literatuur wordt echter ook erkend dat het bij het bestempe-
len van rechten tot bestanddeel uit §96 BGB om een fictie gaat.53 Het
betreft hier natuurlijk geen bestanddelen als alle andere en men zou zich
kunnen afvragen of de verkeersopvatting deze rechten als bestanddelen
zou kwalificeren. Vanuit Nederlands perspectief is het opmerkelijk dat
rechten bestanddeel kunnen zijn van een zaak. De voorbeelden die ik
zojuist noemde zijn in het Nederlands recht te kwalificeren als afhanke-
lijk recht of als recht deel uitmaakt van de inhoud van het eigendoms-
recht. Door (bijvoorbeeld) een recht van erfdienstbaarheid bestanddeel
te laten zijn van het heersende erf, ontstaat een situatie waarbij vanuit

50 Dat het hierbij gaat om wezenlijke bestanddelen, blijkt niet uit de tekst van de wet.
In ieder geval wordt aangenomen dat de bestanddeelvorming van §96 BGB het-
zelfde gevolg heeft als het zijn van wezenlijk bestanddeel: MünchKommBGB/
Stresemann 2012 §96 nr. 1, 6; Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 §96 nr. 8; Wester-
mann/Westermann, Gursky & Eickmann 2011, p. 859; Wilhelm 2010, nr. 45.

51 Zie ook §1110 en §1103 Abs. 1 BGB.
52 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §96 nr. 1-2, 6-7; Staudinger/Jickeli & Stieper

2012 §96 nr. 3, 8-9.
53 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §96 nr. 1; Staudinger/Jickeli & Stieper 2012

§96 nr. 1.
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Nederlands perspectief wellicht gesproken zou kunnen worden van één
recht op zowel het erf als de erfdienstbaarheid. Vanuit Duits perspectief
is dit uiteraard niet het geval, juist omdat het recht van erfdienstbaarheid
op grond van §96 BGB een bestanddeel is en dus geen zelfstandig object
meer is. Er is dan eerder sprake van de eerderbesproken ‘verkapte’ alge-
meenheid.

193. Bezien vanuit het perspectief van het Duitse recht zou de vraag
gesteld kunnen worden of (ook in het Nederlandse recht) bij afhankelijke
rechten niet in wezen ook sprake is van één recht.54 Over afhankelijke
rechten kan niet afzonderlijk beschikt worden; zij volgen het lot van het
hoofdrecht.55 In het Nederlandse recht zijn bijvoorbeeld het recht van
erfdienstbaarheid en het heersende erf strikt genomen twee afzonderlijke
rechten, maar zou door de afhankelijkheid niet gezegd kunnen worden
dat één recht op beide rechten bestaat?56 Vanuit het Nederlandse systeem
geredeneerd niet,57 maar het Duitse systeem laat zien dat die opvatting
wel denkbaar en werkbaar is.

Deze vergelijking van het Nederlandse met het Duitse recht laat
zien dat het aannemen van bestanddeelvorming of afhankelijkheid een
goederenrechtelijke band kan creëren tussen twee (potentiële) objecten,
zonder dat afbreuk wordt gedaan aan het uniciteitsbeginsel: in het Duitse
recht vormen de bedoelde rechten een bestanddeel van de onroerende
zaak en zijn ze daardoor geen zelfstandig rechtsobject meer, waardoor
een uitzondering op het uniciteitsbeginsel zich niet voor kan doen. In het
Nederlandse recht volgt het afhankelijke recht van rechtswege het lot
van het hoofdrecht, maar worden beide rechten wel als afzonderlijke
rechten op afzonderlijke rechten gezien, waardoor ook daar het principe
van uniciteit overeind blijft. Een alternatief was geweest het aannemen van
één recht op beide objecten (rechten) tezamen, waardoor deze objecten aan

54 Vgl. Wolf 1965, p. 100 e.v.
55 Art. 3:7, 82 BW; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 8; Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012, nr. 27.
56 Denk ook aan het geval waarin bijvoorbeeld een verpande vordering is gesecureerd

door middel van een hypotheekrecht; de pandhouder mag dan het hypotheekrecht
(als afhankelijk van de vordering waarop het pandrecht rust) uitoefenen: Steneker
2012, nr. 54; vgl. HR 11 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS2619, NJ 2006/362 (Rabo-
bank/Stormpolder) en HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3619, NJ 2016/34
(ABN AMRO/Marell); zie ook Wolf 1965, p. 100 e.v. Naar Nederlands recht rust het
pandrecht uitsluitend op de vordering, niet (tevens) op het hypotheekrecht.

57 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 8; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012, nr. 27; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nr. 47; waar wordt gesproken van
het hoofdrecht enerzijds en het afhankelijke recht anderzijds.
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elkaar gekoppeld worden. Dit toont aan dat het al dan niet toestaan van het
bestaan van één goederenrechtelijk recht op meerdere objecten vooral een
keuze is in het op een bepaalde manier inrichten van het wettelijk systeem
en van het groeperen van bepaalde regels onder een bepaalde noemer, zoals
‘bestanddeelvorming’, ‘afhankelijkheid’ of ‘algemeenheid’.

7.3 Hulpzaken en toebehoren

7.3.1 Inleiding

194. Onder het oude BW bestonden de zogenoemde hulpzaken; roerende
zaken die door hun bestemming onroerend zijn geworden. In art. 563 BW
(oud) werd bepaald dat bepaalde zaken door bestemming onroerend kon-
den worden (hulpzaken). Thans komt deze categorie onroerende zaken
niet meer voor in het Nederlandse recht, maar in art. 3:254 BW zijn de
sporen van deze regeling uit het oude BW nog terug te vinden. In dat
artikel wordt bepaald dat indien hulpzaken stil zijn verpand voor dezelfde
vordering als waarvoor het hypotheekrecht is gevestigd, bedongen kan
worden dat de schuldeiser bevoegd is deze zaken tezamen met de onroe-
rende zaak en overeenkomstig de regels van het hypotheekrecht te exe-
cuteren.58

Onder het huidige Nederlandse recht is het duidelijk dat het hier
niet gaat om één zekerheidsrecht op twee objecten. Uit art. 3:254 BW blijkt
immers dat de hulpzaken afzonderlijk dienen te worden verpand. Het
artikel maakt slechts mogelijk dat de executie gezamenlijk kan geschie-
den.59 Bij de zaken die door hun bestemming onroerend waren uit het
oude BW kon echter de vraag gesteld worden of het hypotheekrecht als
één geheel op zowel de onroerende zaak als de roerende hulpzaken rustte.
Dat zou een inbreuk op het uniciteitsbeginsel inhouden.

In het Franse recht bestaan de goederen die door bestemming
onroerend geworden zijn nog steeds (immeubles par destination) en daar
doet zich dan ook dezelfde vraag voor. Ook in het Duitse recht bestaat

58 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 72; Asser/Beekhuis, Mijnssen & De
Haan 1985, nr. 117-118; Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 181; Stein,
GS Vermogensrecht, art. 3:254 BW, aant. A, 8 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari
2015); Parl. Gesch. Boek 3, p. 86-89, 785.

59 Vgl. Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:254 BW, aant. 27 (online, laatst bijgewerkt op
20 februari 2015). Het is overigens maar de vraag of de schuldeiser hiertoe zonder
een dergelijk beding niet gerechtigd zou zijn, zie Stein, GS Vermogensrecht, art.
3:254 BW, aant. 28 (online, laatst bijgewerkt op 20 februari 2015).
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een daarmee te vergelijken type zaak, het Zubehör (toebehoren). In het
Nederlandse recht komen de hulpzaken nog terug in de vorm van het toe-
behoren bij schepen en appartementsrechten.60 Karakteristiek voor het toe-
behoren is dat het valt onder het hypotheekrecht dat op de hoofdzaak is
gevestigd en dat beschikkingen die de hoofdzaak treffen, ook het toebe-
horen treffen. Dat roept de vraag op of daarbij sprake is van een uit-
zondering op het uniciteitsbeginsel. In deze paragraaf beantwoord ik deze
vraag, waarbij ik eerst inga op het Franse en het Duitse recht en ten slotte
op het Nederlandse recht.

7.3.2 Immeubles par destination

195. Art. 524 Cc regelt de immeubles par destination. Het moet daarbij
gaan om een naar zijn aard (lichamelijk) roerend goed als hulpzaak en
een hoofdzaak die naar zijn aard onroerend is. Beide goederen moeten ten
eerste aan dezelfde persoon toebehoren. Ten tweede wordt het roerende
goed onroerend ten gevolge van zijn bestemming. Het roerende goed moet
met het onroerende goed verenigd zijn61 en het gebruik van het onroerende
goed vergroten of verbeteren. Deze vereniging kan langs twee wegen
bereikt worden. Ten eerste kan het gaan om goederen die ten dienste en
exploitatie van het erf daarop geplaatst zijn. In art. 524 Cc wordt van der-
gelijke goederen een niet-limitatieve opsomming gegeven. Hieronder vallen
goederen als dieren en landbouwwerktuigen, persen, ketels, smeedgerei en
mest. Het valt op dat de opsomming voornamelijk agrarisch georiënteerd
is, wat zich laat verklaren door het moment waarop de Code civil tot stand
kwam; de Franse samenleving was destijds grotendeels agrarisch.62 In de
jurisprudentie is deze opsomming uitgebreid naar niet-agrarische situaties,
waardoor goederen als productie- of transportmaterieel er tegenwoordig
ook onder vallen. In sommige gevallen is in de rechtspraak geoordeeld dat

60 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 72; Asser/Beekhuis, Mijnssen & De
Haan 1985, nr. 117-118; Asser/Japikse 7-I 2004, nr. 33; Asser/Van Mierlo & Van
Velten 3-VI* 2010, nr. 181; Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:254 BW, aant. A, 8
(online, laatst bijgewerkt op 20 februari 2015); Kortmann 1988, p. 711; Parl. Gesch.
Boek 3, p. 86-89, 785; Ploeger 1997, nr. 52.

61 Uit de hierna te noemen wijzen van vereniging blijkt dat hieraan geen hoge eisen
worden gesteld, zoals in het Nederlands recht in het kader van art. 3:3 BW wel het
geval lijkt te zijn, zie HR 15 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9136, BNB 2010/80
(Woonark); HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO3644, BNB 2011/83
(Havenkranen).

62 Denizot 2008, p. XI; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 106 (online, laatst bijgewerkt
april 2015).
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goederen als meubels van een hotel of brandkluizen in een bank ook onder
deze categorie kunnen vallen. Handelswaar kan er in ieder geval niet onder
geschaard worden.63

De opsomming uit art. 524 Cc eindigt met ‘alle roerende voorwer-
pen die de eigenaar blijvend aan het onroerende goed verbonden heeft’,
en dat is de tweede categorie goederen die naar bestemming onroerend
zijn. Het kan dan gaan om een materiële verbondenheid, maar ook om
een speciale inrichting van het onroerende goed, die op dit naar zijn aard
roerende goed is afgestemd. Beslissend is in deze tweede categorie de
waardevermindering die het oorspronkelijk roerende goed zou ondergaan
wanneer zij van het onroerende goed zou worden afgescheiden.64

Het oorspronkelijk roerende goed wordt geen bestanddeel, maar
blijft een zelfstandig goed. Het gevolg is desalniettemin dat beide goede-
ren met één handeling beslagen, verhypothekeerd en overgedragen wor-
den. De goederen die door bestemming onroerend zijn geworden, zijn niet
meer afzonderlijk vatbaar voor beslag of hypotheek. De gedachte hierach-
ter is dat de exploitatie van het onroerende goed lamgeslagen zou kun-
nen worden wanneer daarvoor essentiële roerende goederen afzonderlijk
beslagen zouden kunnen worden. Omgekeerd wordt het wenselijk geacht
dat de verkrijger tevens de hulpzaken van het onroerende goed verkrijgt.
Hieruit blijkt dat het niet simpelweg gaat om het onroerend worden van de
goederen, maar dat zij het goederenrechtelijke lot van het naar zijn aard
onroerende goed volgen. Zij lijken op die manier afhankelijke rechten te
zijn. Niet in die zin dat hun bestaan afhankelijk is van het onroerende goed,
maar in die zin dat zij dat goed volgen.65 Strikt genomen had de Code civil
daarvoor niet de van oorsprong roerende goederen als onroerend hoeven
te bestempelen, zoals in de literatuur terecht wordt opgemerkt.66

196. In de literatuur wordt het verband tussen de door bestemming onroe-
rend geworden goederen en de feitelijke algemeenheid van goederen (uni-
versalité de fait) opgemerkt. Door het wegens zijn bestemming onroerend

63 Atias 2009, nr. 52-55; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 106, 202, 211, 217, 222-223
(online, laatst bijgewerkt april 2015); Terré & Simler 2010, nr. 34-36.

64 Atias 2009, nr. 52-55; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 202, 227 e.v. (online, laatst
bijgewerkt april 2015); Terré & Simler 2010, nr. 34-36.

65 Vgl. Out 2005, p. 14 over afhankelijkheid ‘in toebehoren’.
66 Atias 2009, nr. 54; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 201, 205 (online, laatst bijge-

werkt april 2015); Terré & Simler 2010, nr. 34, 37.
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worden van het roerende goed ontstaat er een groep van onroerende goe-
deren, die impliciet een feitelijke algemeenheid vormen. Deze algemeen-
heid functioneert vervolgens als een zelfstandig goed wanneer het gaat
om overdracht, hypotheek of beslag ervan.67

Deze algemeenheid kan ook weer uit elkaar vallen, wanneer de
eigenaar dat wenst. Hij heeft hiertoe twee mogelijkheden; het door bestem-
ming onroerend geworden goed verkopen en overdragen als roerend goed,
of het goed feitelijk afscheiden van het onroerende goed. Het weer roe-
rend worden van het goed kan echter niet tegengeworpen worden aan
derden die reeds vertrouwd hebben op het bestaan van de algemeenheid.
Wanneer bijvoorbeeld het door bestemming onroerende goed na de vesti-
ging van het hypotheekrecht afzonderlijk vervreemd (en daardoor roe-
rend) wordt, kan dit niet tegengeworpen worden aan de hypotheekhouder.
Voorts heeft het onroerendworden door bestemming van het roerende goed
geen gevolg voor sommige zekerheden, zoals bijvoorbeeld voor het privi-
lege van de verkoper wanneer hij het goed als roerend heeft verkocht,
waarna het door bestemming onroerend is geworden. De verkoper kan zijn
privilege op het (voorheen) roerend goed blijven uitoefenen.68

De goederen in deze algemeenheid behouden dus in zekere zin
hun zelfstandigheid. Toch zijn zij in ander opzicht onderdeel van een alge-
meenheid en slechts in die hoedanigheid vatbaar voor beslag en hypo-
theek en worden zij in beginsel tezamen overgedragen. Om die reden is
hier sprake van een uitzondering op het uniciteitsbeginsel: over de goe-
deren wordt in beginsel tezamen beschikt.

7.3.3 Zubehör

197. §97 BGB definieert het toebehoren (Zubehör): roerende zaken die
geen bestanddeel zijn van de hoofdzaak, maar wel bestemd zijn om het
economische doel van die hoofdzaak duurzaam te dienen en tevens in
een zodanige ruimtelijke verhouding tot de hoofdzaak staan.69 Bij een

67 Denizot 2008, nr. 151; Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 205 (online, laatst bijgewerkt
april 2015). Zie over de feitelijke algemeenheid paragraaf 2.3.4.

68 Lambertye-Autrand, JurisClasseur Civil, art. 522-526, fasc. unique, “Biens. Immeubles
par destination. Immeubles par l’objet auquel ils s’appliquent”, nr. 102, 106, 121 e.v.
(online, laatst bijgewerkt op 14 november 2011); Libchaber, Rép. civ., “Biens”, nr. 201,
205, 207 (online, laatst bijgewerkt april 2015); Terré & Simler 2010, nr. 37.

69 De verkeersopvatting is hierbij beslissend. In §98 BGB worden enkele gevallen
van toebehoren genoemd die in ieder geval bestemd zijn de hoofdzaak te dienen,
namelijk de inventaris van een als industrieel bedrijf of agrarisch bedrijf ingerichte
onroerende zaak. MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 15, 21-22, 26, 30;
Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 §97 nr. 9, 24.
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algemeenheid van zaken of goederen kan elk goed uit de algemeenheid
toebehoren zijn van een ander goed, wanneer aan de vereisten van §97
BGB wordt voldaan.70 Bij een onderneming bijvoorbeeld zal de onroe-
rende zaak waar de onderneming gevestigd is, vaak als hoofdzaak kun-
nen worden bestempeld en de overige roerende zaken uit de onderneming
als toebehoren. De onderneming zelf kan echter geen toebehoren hebben,
aangezien de onderneming zelf geen zaak is.71

Het toebehoren is in beginsel juridisch zelfstandig en deelt niet
telkens het lot van de hoofdzaak. In enkele wettelijke bepalingen wordt
echter betekenis toegekend aan de hoedanigheid van toebehoren. Zo is
in §926 BGB bepaald dat met de overdracht van de eigendom van de
onroerende zaak in geval van twijfel de verkrijger ook eigenaar wordt van
het toebehoren, voor zover dit eigendom was van de vervreemder. Dit is
een uitzondering op uniciteit bij beschikken (Spezialität der Verfügungen);72

met één beschikkingshandeling wordt eigendom van zowel de onroerende
zaak als het (roerende) toebehoren overgedragen, zonder dat voor het toe-
behoren de vereiste leveringshandeling uit de §§929 e.v. BGB hoeft te wor-
den uitgevoerd.73

Voorts strekken een recht van vruchtgebruik (Nießbrauch, §1031
BGB), het recht van bewoning in de vorm van een beperkte persoon-
lijke dienstbaarheid (beschränkte persönliche Dienstbarkeit, §1093 Abs. 1 S.
2 BGB)74 en het goederenrechtelijke voorkeursrecht (Vorkaufsrecht, §1096
BGB) zich van rechtswege uit over het toebehoren. Ook haftet (het ver-
haalsaansprakelijk zijn) het toebehoren voor een hypotheekrecht en
Grundschuld (een op het hypotheekrecht gelijkend niet-accessoir recht)
op een onroerende zaak die als hoofdzaak van dat toebehoren aan te
merken is, wanneer het toebehoren in eigendom is van dezelfde eigenaar
als de onroerende zaak (§1120, 1192 BGB).75

70 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 4; Staudinger/Jickeli & Stieper 2012
§97 nr. 7, 10-11.

71 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 10-13; Staudinger/Jickeli & Stieper
2012 §97 nr. 11.

72 Zie hierover paragraaf 2.3.3.
73 Wieling 2007, p. 37-38.
74 Dit is een recht dat te vergelijken is met de kwalitatieve verplichting in het

Nederlandse recht; het is een beperkt recht dat dezelfde inhoud kan hebben als
een recht van erfdienstbaarheid, maar is aan actieve zijde niet gekoppeld aan de
hoedanigheid van eigenaar van het heersende erf, maar aan een persoon, zie de
tekst van §1090 Abs. 1 BGB.

75 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 42, 44, 46; Staudinger/Jickeli & Stieper
2012 §97 nr. 32.
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198. Praktisch gezien is de regeling van het toebehoren bij hypotheek en
Grundschuld uit §1120 (jo. 1192) BGB het meest van belang.76 In de lite-
ratuur wordt door sommigen aangenomen dat zich hier een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsprinzip) voordoet, nu één hypotheek-
recht, respectievelijk Grundschuld meerdere objecten omvat, namelijk het
Grundstück en het toebehoren.77 Het is de vraag of deze conclusie juist is.

Zo valt een parallel te trekken met de eerderbesproken (paragraaf
5.4) Gesamthypothek. Daarbij nam ik aan dat evenzovele hypotheekrech-
ten als objecten bestaan en dat de regeling van de Gesamthypothek uitslui-
tend betrekking heeft op de Haftung (de verhaalsaansprakelijkheid), die
zich uitstrekt over meerdere objecten. Ook van de regeling van het Zubehör
uit §1120 BGB zou dat wellicht gezegd kunnen worden. Het onder de
verhaalsaansprakelijkheid begrepen zijn van het Zübehor (bij hypotheek
en Grundschuld) is vanuit dat gezichtspunt te vergelijken met een wette-
lijk hypotheek- of pandrecht, of met een voorrecht dat dezelfde rang
heeft als de hypotheek, dat slechts bestaat indien de hoofdzaak is belast.78

Daarbij hoeft niet noodzakelijkerwijs sprake te zijn van één goederenrech-
telijk recht op meerdere objecten tezamen.

Er bestaan echter ook sterke argumenten om bij de regeling uit
§1120 BGB wél een uitzondering op het uniciteitsbeginsel aan te nemen.
Ten eerste wijst de tekst van de wet in die richting; in de literatuur wordt
met betrekking tot §1120 BGB gesproken van het haften van het toebehoren
voor de hypotheek,79 de wettekst luidt echter dat de hypotheek zich
erstreckt (uitstrekt) over het toebehoren.80 Nu het toebehoren uitdrukke-
lijk geen bestanddeel is (§97 BGB) en dus zelfstandig rechtsobject,81 zou dit

76 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 49; Staudinger/Jickeli & Stieper 2012
§97 nr. 32.

77 Furche 2005, p. 235-237; Grädler 2012, p. 178-179; Wieling 2007, p. 37-38; Wolf
1965, p. 29.

78 Vgl. Kortmann 1988, p. 712.
79 MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 46; Wolf 1965, p. 29.
80 De teksten van §1031 BGB over vruchtgebruik, §1093 Abs. 1 S. 2 jo. 1031 BGB over

de beperkte persoonlijke dienstbaarheid van bewoning, en §1096 BGB over het
goederenrechtelijke voorkeursrecht luiden ook telkens dat de rechten zich over het
toebehoren uitstrekken (of kunnen uitstrekken (erstrecken), in geval van het goede-
renrechtelijke voorkeursrecht).

81 Vgl. MünchKommBGB/Stresemann 2012 §97 nr. 42.
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inderdaad een uitzondering op het uniciteitsbeginsel in kunnen houden.82

Ook wordt er wel op gewezen dat het bij het Zubehör moeilijk voorstelbaar
is dat daar een afzonderlijk (hypotheek)recht op komt te rusten, omdat
het Zubehör bestaat uit roerende zaken, en (bijvoorbeeld) een hypotheek of
Grundschuld niet op dat type zaken kan rusten.83 Dit laatste bezwaar wordt
echter niet weggenomen door één recht op beide objecten aan te nemen.84

Er zijn nog andere verschillen aan te wijzen met de situatie van
de Gesamthypothek – om naar die parallel terug te keren. Bij de Gesamthy-
pothek dient ieder object afzonderlijk verhypothekeerd te worden, terwijl
het Zubehör van rechtswege mede verhaalsaansprakelijk is, indien aan
de vereisten is voldaan. Bovendien kan het Zubehör weliswaar door de
eigenaar afzonderlijk vervreemd worden – en op die wijze aan de ver-
haalsaansprakelijkheid onttrokken worden (§1121 BGB) – maar het kan
echter niet (zolang het onder de Haftung van de hypotheek is begrepen als
bedoeld in §1120 BGB) door andere schuldeisers afzonderlijk beslagen
worden.85 Anders dan bij de Gesamthypothekwordt met de regeling van de
Haftung van het Zubehör uit §1120 BGB wel degelijk een band gecreëerd
die gezien kan worden als het bestaan van één recht op zowel de onroe-
rende zaak als het toebehoren.

7.3.4 Scheeps- en appartementstoebehoren

199. Zoals gezegd bestaat in het Nederlandse recht de hulpzaak uit het
oude BW niet meer, maar leeft dit type zaak onder het huidige recht
voort in het toebehoren bij schepen en appartementsrechten. Het toebeho-
ren lijkt op de immeubles par destination uit het Franse recht en het Zubehör
uit het Duitse recht.

82 In een aparte wet is de scheepshypotheek (Schiffshypothek) geregeld, waarvoor ook
geldt dat het Zubehör mede verhaalsaansprakelijk is (haftet), zie §31 Abs. 1 Gesetz
über Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken. Ook voor luchtvaartuigen
bestaat een vergelijkbare bepaling, §31 Abs. 1 Gesetz über Rechte an Luftfahrzeugen;
Grädler 2012, p. 179-184. Vgl. ook het vuistloos pandrecht dat de pachter kan
vestigen op de inventaris, waarbij in de literatuur (door de meerderheid) ook een
uitzondering op het uniciteitsbeginsel wordt aangenomen, §§1, 3 Abs. 1 Pachtkre-
ditgesetz, zie Grädler 2012, p. 188 e.v.; Staudinger/Jickeli & Stieper 2012 §90 nr. 69;
Staudinger/Wiegand 2009 §1204 nr. 41.

83 Zie Wolf 1965, p. 29.
84 Vgl. Spath 2010, p. 18.
85 Schulze/Staudinger 2014 §1120, nr. 6.
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200. Uit art. 5:106 lid 1 blijkt dat een recht op een gebouw met toebehoren
gesplitst kan worden. Het gaat dan om het betrekken in één appartemen-
tensplitsing van zowel een registergoed als het (roerende) toebehoren (“ten
nutte van het gebouw of erf bestemde zaken”).86 Door de splitsing ontstaat
een gemeenschap, waarbij de rechten op de afzonderlijke goederen wor-
den getransformeerd in appartementsrechten. Het appartementsrecht kan
in een dergelijk geval gezien worden als één recht opmeerdere (aandelen in)
goederen. Ik kom hier in paragraaf 8.2.1 nog uitgebreid op terug, wanneer
ik het splitsen van een groep gebouwen in appartementsrechten bespreek.

201. In art. 8:1 lid 4 BW wordt bepaald wat scheepstoebehoren zijn. Dat
zijn zaken die geen bestanddeel zijn van het schip maar die wel bestemd
zijn om het schip duurzaam te dienen en door hun vorm als zodanig
te herkennen zijn, alsmede de navigatie- en communicatiemiddelen die
zodanig met het schip zijn verbonden dat zij daarvan afgescheiden
kunnen worden zonder dat beschadiging van betekenis aan hen of aan
het schip wordt toegebracht. Van de scheepstoebehoren wordt expliciet
bepaald dat zij geen bestanddeel zijn. Het betreft dus zelfstandige zaken,
maar in lid 5 wordt bepaald dat behoudens afwijkende bedingen het
scheepstoebehoren tot het schip wordt gerekend. Dat wil zeggen dat de
eigendom van het schip in beginsel de eigendom van het scheepstoebe-
horen omvat.87

Hypotheekrechten op het schip omvatten (behoudens afwijkende
bedingen) mede het scheepstoebehoren, indien de eigenaar van het schip
ook eigenaar van het toebehoren is (art. 8:203 jo. 10 en 8:793 BW). Kortom,
het scheepstoebehoren behoort, behoudens afwijkend beding, toe aan
de eigenaar van het schip (art. 8:1 lid 5 BW) en indien een dergelijk afwij-
kend beding niet is gemaakt en zowel schip als toebehoren aan dezelfde
eigenaar toebehoren, dan omvat de hypotheek op het schip het toebeho-
ren. En ook dat weer behoudens afwijkend beding (art. 8:203 en 793 BW).
Ook voorrechten strekken zich over het toebehoren uit indien de eige-
naar van het schip eigenaar van het toebehoren is, behoudens afwijkend
beding88 (art. 8:214 onder a jo. 10 en 824 onder a BW).89

86 Kamerstukken II, 1970/71, 10987, nr. 3, p. 11-12 (MvT).
87 Zie Asser/Japikse 7-I 2004, nr. 29; Bartels & Timmerman 2006.
88 Voor voorrechten staat dit niet expliciet in de wet, maar het wordt aangenomen

dat de mogelijkheid van afwijking krachtens beding voor voorrechten evenzeer
geldt als voor hypotheek: Asser/Japikse 8-II* 2012, nr. 196.

89 Asser/Japikse 7-I 2004, nr. 34; Asser/Japikse 8-II* 2012, nr. 78, 81; Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 269; Bartels & Timmerman 2006. Overigens
spreken de genoemde artikelen niet van (scheeps)toebehoren en het hoeft daar dus
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Uit het vereiste dat de eigenaar van het schip ook eigenaar van
het toebehoren moet zijn, wil de hypotheek het toebehoren omvatten,
volgt dat indien de eigenaar het toebehoren vervreemdt, de hypotheek
niet meer het toebehoren omvat. De hypotheek op het toebehoren heeft
dus geen zaaksgevolg, net als in het Franse recht (zie paragraaf 7.3.2). Aan
de genoemde voorrechten daarentegen is zaaksgevolg verbonden, zie art.
8:215 en 825 BW, en zij nemen rang boven het hypotheekrecht (art. 8:204
en 794 BW),90 terwijl deze beide kenmerken nu doorgaans juist niet te zien
zijn bij voorrechten (art. 3:279 BW). Het moge duidelijk zijn, dat het sys-
teem van verhaalsrechten uit Boek 8 hiermee in grote mate afwijkt van
de algemene regels uit Boek 3. Die afwijking wordt veroorzaakt doordat
het Protocol no. 1 bij het Verdrag inzake de inschrijving van binnensche-
pen bepaalde eisen stelt aan de rechten op binnenschepen en de wetgever
dit doorgetrokken heeft naar de regeling van zeeschepen.91 Met deze rege-
ling van de scheepshypotheek en -voorrechten zijn in wezen wettelijke
hypotheken (of, in BW-terminologie, is een wettelijk stil pandrecht) het BW
binnengeslopen; het scheepstoebehoren is van rechtswege (mee)belast.92

Bij de invoering van het huidige BW is besloten de categorie hulp-
zaken niet in te voeren. Eén van de redenen die daarvoor werd gegeven,
is dat het bezwaarlijk was dat hulpzaken van een verhypothekeerde
onroerende zaak niet meer afzonderlijk beslagen en verhypothekeerd kon-
den worden;93 de vrije circulatie van goederen staat in het nieuwe BW
voorop.94 Iets vergelijkbaars doet zich nu voor bij het scheepstoebehoren,
maar in mindere mate, nu partijen, zoals gezegd, kunnen afwijken van het
uitgangspunt dat eigendom, hypotheek en voorrechten mede het toebe-
horen omvatten. In gevallen waarin niet van dit uitgangspunt wordt
afgeweken, doet zich echter een uitzondering op het uniciteitsbeginsel
voor: door het schip over te dragen, gaat de eigendom van het toebehoren
mee over; door het schip te bezwaren met hypotheek, valt het toebehoren
daar van rechtswege onder; en ook de voorrechten met zaaksgevolg

niet noodzakelijkerwijs scheepstoebehoren in de zin van art. 8:1 lid 4 BW te
betreffen, zie Asser/Japikse 7-I 2004, nr. 34; Asser/Japikse 8-II* 2012, nr. 79, 194.
Mutatis mutandis geldt daarvoor echter hetzelfde als ik hier bespreek ten aanzien
van het scheepstoebehoren.

90 Asser/Japikse 8-II* 2012, nr. 144.
91 Genève 25 januari 1965, Trb. 1966, 228; Asser/Japikse 8-II* 2012, nr. 2.
92 Vgl. Kortmann 1988, p. 712.
93 Parl. Gesch. Boek 3, p. 87.
94 Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83, aant. 27.2.1 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2012); Parl. Gesch. Boek 3, p. 315.
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strekken zich van rechtswege uit over het toebehoren. Net zoals te zien
was in het Franse en Duitse recht, creëert de wet hier een band die ertoe
leidt dat één goederenrechtelijk recht bestaat op zowel schip als toebeho-
ren.95 Wanneer het eigendomsrecht van het schip mede het toebehoren
omvat, doet zich op het niveau van de rechten die op het schip rusten,
zoals hypotheek, strikt genomen geen uitzondering op het uniciteitsbe-
ginsel voor: het hypotheekrecht rust op één eigendomsrecht.

7.4 Conclusie

202. Uit dit hoofdstuk blijkt dat ook in het Nederlandse recht – waar
uniciteit het uitgangspunt is – uitzonderingen op het uniciteitsbeginsel
bestaan. Er is een vorm van ‘verkapte algemeenheid’ te signaleren bij
samengestelde zaken; potentieel zelfstandige zaken worden door de ver-
keersopvatting bestempeld tot één zaak. Hierbij gaat het strikt genomen
niet om een uitzondering op het uniciteitsbeginsel, omdat sprake is van
één object met daarop één recht. Maar de samengestelde zaak laat wél
zien dat in essentie niets eraan in de weg staat om één eigendomsrecht
op meerdere zaken tezamen aan te nemen, had de wetgever dit mogelijk
willen maken. Iets vergelijkbaars blijkt uit de regeling uit het Duitse
recht, waarbij rechten bestanddeel van een onroerende zaak kunnen zijn.

Toch is bij deze gevallen van ‘verkapte algemeenheid’ niet werke-
lijk sprake van algemeenheid zoals bij de feitelijke algemeenheid in het
Franse recht. Wordt een (voorheen zelfstandige) zaak van de ene eige-
naar bestanddeel van een andere zaak van een andere eigenaar, dan ver-
liest de eerste eigenaar zijn eigendom. Bij de algemeenheid is dit niet het
geval, ook niet in het Franse recht, waar de algemeenheid rechtsobject
is. Van bestanddelen acht de wet het niet zinvol dat daarop een afzon-
derlijk eigendomsrecht kan bestaan. Bij onderdelen van een algemeenheid
zoals in het Franse recht is dat wel het geval; over de goederen in een
feitelijke algemeenheid kan vrijelijk beschikt worden.

Over een gebouw en de grond waarop het staat kan niet afzon-
derlijk beschikt worden. Ingevolge art. 5:20 lid 1 onder e BW omvat de
eigendom van de grond de gebouwen die duurzaam met de grond zijn
verenigd. Dat het hierbij om één eigendomsrecht gaat, staat buiten kijf.
Het is echter de vraag of hier sprake is van één of twee objecten. Afhan-
kelijk van welk antwoord op die vraag men prefereert, doet zich hierbij

95 Aldus ook Bartels & Timmerman 2006.
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een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voor. Nu over de gebouwen en
de grond niet afzonderlijk beschikt kan worden en het vaststaat dat het
eigendomsrecht daarop één is, maakt het niet veel uit of men hier al dan
niet een uitzondering op het uniciteitsbeginsel aanneemt. Maar juist omdat
over de grond en de gebouwen niet afzonderlijk beschikt kan worden, heb-
ben zij geen zelfstandige betekenis. Het lijkt mij daarom het meest een-
voudig, duidelijk en consequent om ervan uit te gaan dat hier sprake is van
één object. De in paragraaf 7.2.3 besproken discussie in de literatuur laat
echter zien dat men daarover ook anders kan denken.

Bij de mede-eigendom van grensoverschrijdende werken, gebou-
wen en beplantingen ligt het voorgaande anders. Daar is sprake van een
eigendomsrecht dat zowel de eigendom van de grond als de mede-eigen-
dom van de opstal omvat. Het object is dan moeilijk te beschouwen als
één, omdat het zowel eigendom als mede-eigendom betreft. In die situatie
bestaat dus één recht op meer objecten tezamen. Nu echter de objecten
onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn en het eigendomsrecht, dat
weer object van andere rechten kan zijn, één is, doen zich bij deze uit-
zondering op het uniciteitsbeginsel geen moeilijkheden voor.

Uit paragraaf 7.3 blijkt dat zowel in het Nederlandse, Duitse als
Franse recht een categorie zaken bestaat die onder het oud BW aangeduid
werd met hulpzaken en in het nieuwe BW op enkele plaatsen terugkeert
als toebehoren. In alle drie de rechtsstelsels doen zich daarbij uitzonde-
ringen op het uniciteitsbeginsel voor. Wanneer over de hoofdzaak wordt
beschikt, treft de beschikking van rechtswege ook het toebehoren. Ander-
zijds behoudt het toebehoren zijn zelfstandigheid, doordat het afzonder-
lijk overgedragen kan worden en op die manier zijn hoedanigheid van
toebehoren verliest. Om deze reden zou erover getwijfeld kunnen wor-
den of daadwerkelijk sprake is van een uitzondering op het uniciteits-
beginsel. In ieder geval is sprake van een uitzondering op de, zoals de
Duitse rechtsgeleerden het noemen, Spezialität der Verfügungen, de uniciteit
bij beschikkingen. Zolang het toebehoren echter toebehoren is, is het niet
vatbaar voor afzonderlijk beslag of pand, het valt onder het hypotheek-
recht van de hoofdzaak. Om die reden meen ik dat in die situatie toch
gesproken kan worden van een uitzondering op het uniciteitsbeginsel.

Ook deze uitzondering levert in de stelsels die het uniciteitsbeginsel
volgen (het Nederlandse en het Duitse recht) geen probleem op. In het
Nederlandse recht is het schip het object, wordt het toebehoren daaron-
der geschaard, zodat we te maken hebben met één eigendomsrecht, dat
vervolgens object kan zijn van hypotheek. Bij het toebehoren van register-
goederen in de appartementensplitsing is uiteindelijk het appartements-
recht het object en levert de uitzondering op het uniciteitsbeginsel ook daar
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geen problemen op (zie nader hierover paragraaf 8.2.1). In het Nederlandse
recht is vooral het eigendomsrecht van het schip dat het toebehoren omvat
en in het Duitse recht de hypotheek die het toebehoren omvat vanuit
systematisch oogpunt afwijkend: daarbij is daadwerkelijk sprake van één
recht op twee (of meer) objecten. Desalniettemin veroorzaakt ook dat geen
problemen en wordt dit in beide rechtsstelsels door de wet prima ingepast
in het systeem.

Eén eigendomsrecht op meer zaken?
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HOOFDSTUK 8

GEMEENSCHAP VAN MEERDERE GOEDEREN

8.1 Inleiding

203. In paragraaf 1.1 kwam de bijzondere gemeenschap uit titel 3.7 al kort
aan de orde. De bijzondere gemeenschap is te kwalificeren als een afge-
scheiden vermogen.1 De artikelen 3:190-193 BW leiden tot het resultaat
“dat schuldeisers van de gemeenschap zich feitelijk met uitsluiting van de
schuldeisers van de afzonderlijke deelgenoten kunnen verhalen op tot de
gemeenschap behorende goederen.”2 Er bestaat dus een zekere samen-
hang tussen de goederen (en schulden) binnen een bijzondere gemeen-
schap. Afdeling 7.2 was aanvankelijk ook getiteld “Gemeenschap van een
algemeenheid van goederen”; de bijzondere gemeenschappen zijn te kwa-
lificeren als algemeenheden van goederen.3

Uit hoofdstuk 3 en 4 bleek dat de kwalificatie van een groep goe-
deren als algemeenheid van goederen nog geen uitzondering op het uni-
citeitsbeginsel inhoudt, omdat de wet de algemeenheid niet als object van
rechten erkent. Niettemin kan bij de bijzondere gemeenschap de vraag
gesteld worden of niet tóch een uitzondering op het uniciteitsbeginsel wordt
gemaakt, omdat de wet spreekt van het beschikken over “een aandeel in
de gehele gemeenschap” (art. 3:191 BW). Dat suggereert het bestaan van
een recht op (een aandeel in) meerdere goederen tezamen. In paragraaf 8.3
ga ik hier nader op in.

Ook andere gevallen van gemeenschap (die niet te karakteriseren
zijn als een bijzondere gemeenschap) springen in het oog. Ten eerste kan
zich bij appartementsrechten de vraag voordoen of sprake is van één recht
op meer dan één object tegelijk. In paragraaf 8.2 beantwoord ik deze vraag
voor het Nederlandse en Duitse recht. Ten tweede wordt de figuur
van gemeenschap wel gebruikt om rechthebbenden te beschermen die
– kort gezegd – goederen in bewaring geven. Voor het Nederlandse recht

1 Van Mourik & Schols 2015, nr. 10; Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1302;
Steneker 2005, p. 96 e.v. Zie de noot van Kortmann en Faber onder HR 6 februari
2015, ECLI:NL:HR:2015:251, JOR 2015/181, onder 3 en 4.

2 Steneker 2005, p. 98.
3 Parl. Gesch. Boek 3, p. 623; Steneker 2005, p. 97.
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kan gedacht worden aan het aandeel in het verzameldepot in de Wet
giraal effectenverkeer (Wge) en het aandeel van de belanghebbende in de
kwaliteitsrekening. In het Duitse recht wordt de gemeenschapsconstruc-
tie gebruikt bij beleggingsinstellingen en bewaring van effecten en zaken.
Op deze, wat ik voor het gemak zal noemen, ‘beschermende gemeenschaps-
constructies’ ga ik in in paragraaf 8.4.

8.2 Appartementsrecht

8.2.1 Groep van gebouwen4

204. Bij splitsing van een gebouw in appartementsrechten doet zich een
mogelijke uitzondering op het uniciteitsbeginsel voor.5 Blijkens art. 5:106
lid 6 BW is het namelijk mogelijk een groep van gebouwen in één splitsing te
betrekken.6 In de literatuur7 wordt niet betwijfeld dat het bij art. 5:106
lid 6 BW ook kan gaan om het splitsen van gebouwen verspreid over meer-
dere onroerende zaken en dus om het splitsen van meerdere goederen.8

Terecht, aangezien de wet niet de eis stelt dat de gebouwen onderdeel uit-
maken van dezelfde onroerende zaak. Bovendien spreekt art. 5:106 lid 4
BW over het aandeel in de goederen – meervoud dus – die in splitsing zijn
betrokken. Daarnaast gaan de artikelen 5:114, 143 en 144 BW uit van de
mogelijkheid dat meerdere registergoederen in één splitsing betrokken zijn.
Voorts is het vanuit praktisch oogpunt ook wenselijk dat het betrekken van

4 Hetgeen ik in deze paragraaf bespreek, is (een bewerking van) een deel van een
eerder verschenen artikel van mij: Tweehuysen 2009.

5 Vgl. Van Velten 2015, par. 10.3.2.
6 Hieronder moeten mijns inziens ook kale grondstukken begrepen worden, nu het

sinds de wijziging van de wet in 2005 op grond van lid 2 van art. 5:106 BW ook
mogelijk is enkel een stuk grond te splitsen in appartementsrechten. Het gaat dus
om meerdere registergoederen (niet zijnde te boek gestelde schepen of luchtvaar-
tuigen) die in één splitsing betrokken kunnen worden. Het was duidelijker geweest
indien deze terminologie ook consequent in de titel over appartementsrechten zou
zijn doorgevoerd, zoals dat bij enkele bepalingen (zie bijvoorbeeld art. 5:143 en 144
BW) wel het geval is. Let wel, de in de splitsing betrokken goederen moeten aan
dezelfde rechthebbende(n) toebehoren om in één splitsing betrokken te kunnen
worden, zie Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 399.

7 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 356; Mertens 2006, p. 13; Mertens
e.a. 1997, p. 59 e.v.

8 Op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW hebben we te maken met één eigendoms-
recht dat gebouw en grond omvat en aldus vormen gebouw en grond tezamen één
goed. Anders: De Jong 2006, nr. 124. Zie voor de vraag of een gebouw bestanddeel
wordt van de grond paragraaf 7.2.3.
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meerdere goederen in één splitsing mogelijk is.9 Overigens worden ook bui-
ten het geval waarin een groep gebouwen wordt gesplitst, soms meerdere
goederen in één splitsing betrokken. Art. 5:106 lid 1 BW bepaalt immers dat
een recht op gebouw met toebehoren gesplitst kan worden.10

205. Reeds bij bestudering van de splitsingshandeling bij een groep van
gebouwen blijkt dat hier iets ongewoons aan de hand is. Door splitsing
worden de rechten11 op meerdere goederen gezamenlijk in een aantal
nieuwe, zelfstandige zakelijke rechten gesplitst. De eigendom wordt
‘getransformeerd’ in nieuwe zakelijke rechten: de appartementsrechten.12

Bij het splitsen van een groep gebouwen in appartementsrechten gaat
het weliswaar niet om een beschikking in de zin van het vervreemden of
bezwaren van een goed, maar is wél sprake van een vergelijkbare goede-
renrechtelijke rechtshandeling:13 beschikken is het creëren of overdragen
van rechten op een goed, terwijl het bij splitsing in appartementsrechten
draait om het creëren van geheel nieuwe goederen uit bestaande goede-
ren. De rechtsobjecten verliezen hun zelfstandige betekenis en in de plaats
daarvan treden de appartementsrechten.

Deze mogelijkheid tot het splitsen van de eigendom van meerdere
goederen tezamen in appartementsrechten, vormt een uitzondering op het
uniciteitsbeginsel. Dit wordt met name duidelijk wanneer de inhoud van
het appartementsrecht zelf wordt bezien.

Bij splitsing van een gebouw ontstaan appartementsrechten die
ingevolge lid 4 van art. 5:106 BW recht geven op een aandeel in de goe-
deren die in de splitsing betrokken zijn. Zodra de appartementsrechten in
verschillende handen komen, ontstaat er een gemeenschap tussen de appar-
tementseigenaars.14 Ook wanneer niet één gebouw gesplitst wordt in

9 Kamerstukken II, 1970/71, 10987, nr. 3, p. 12 (MvT). Zie Asser/Mijnssen, Van Velten
& Bartels 5* 2008, nr. 356; Mertens e.a. 1997, p. 59 e.v.; Pitlo/Reehuis & Heister-
kamp 2012, nr. 711; Van Velten 2015, par. 10.3.2 voor enkele voorbeelden van
toepassing van deze figuur.

10 Onder toebehoren moet worden begrepen ten nutte van het gebouw of erf bestemde
zaken, zie Kamerstukken II, 1970/71, 10987, nr. 3, p. 11-12 (MvT).

11 Het kan hierbij gaan om een eigendomsrecht, een recht van opstal of een recht van
erfpacht, zie lid 1 van art. 5:106 BW. Al hetgeen ik zeg over splitsing van een
eigendomsrecht, geldt mutatis mutandis voor een recht van erfpacht of opstal.

12 Van Maanen 1994; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 710. Zie ook Asser/
Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 348.

13 Van Maanen 1994; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 710. In een ruimere
opvatting van “beschikken” valt een appartementensplitsing hier ook onder, zie
Groefsema 1993, p. 12-13; Van den Heuvel 2004, p. 13.

14 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 350; Parl. Gesch. Boek 5, p. 377.
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appartementsrechten, maar een groep van gebouwen verspreid over ver-
schillende onroerende zaken, ontstaat een gemeenschap. De vraag is hoe
deze gemeenschap geduid moet worden en waar het aandeel in deze
gemeenschap recht op geeft.

Bij de bijzondere gemeenschap, waarop ik nog zal terugkomen in
paragraaf 8.3, maakt het systeem van de wet onderscheid tussen een aan-
deel in een tot de gemeenschap behorend goed afzonderlijk en een aan-
deel in de gehele gemeenschap (art. 3:190 en 191 BW). De wet lijkt met dit
laatste de mogelijkheid te erkennen van (één) medegerechtigdheid tot meer-
dere goederen tegelijk. Ook de bewoordingen van art. 5:106 lid 4 BW, welk
artikellid spreekt over “een aandeel in de goederen”, lijken van deze moge-
lijkheid uit te gaan. In de literatuur wordt echter, in lijn met het uniciteits-
beginsel, geoordeeld dat dit niet mogelijk is. Wanneer het gaat om een
aandeel in de gehele bijzondere gemeenschap, hebben we in werkelijkheid
te maken met aandelen in de afzonderlijke goederen.15

Wanneer deze lijn doorgetrokken wordt naar de gemeenschap die
bestaat bij splitsing van meerdere goederen in appartementsrechten, zou
aangenomen moeten worden dat het aandeel van de appartementseige-
naars in de in de splitsing betrokken goederen in feite bestaat uit afzon-
derlijke aandelen in de afzonderlijke goederen. Een dergelijke benadering
sluit het meest aan bij het uniciteitsbeginsel, zoals dat is terug te vinden in
(het systeem van) de wet. Ik zou deze opvatting dan ook zijn toegedaan,
ware het niet dat zij, gelet op de aard van het appartementsrecht en art.
5:117 lid 2 BW, niet vol te houden is.

De aard van het appartementsrecht geeft reeds een indicatie dat het
bij het aandeel van de appartementseigenaars gaat om medegerechtigd-
heid tot de in de splitsing betrokken goederen tezamen. Bij splitsing van
een groep gebouwen in appartementsrechten worden de eigendomsrech-
ten op die gebouwen gezamenlijk getransformeerd in appartementsrechten.
De appartementsrechten vormen als het ware tezamen de gezamenlijke
eigendomsrechten op de gebouwen.16 Belangrijker nog is dat de onroe-
rende zaken hun betekenis als rechtsobject verliezen en in plaats daarvan

15 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 62, 66; Bartels & Timmerman 2006, p. 96-97; VanHemel
1998, p. 365 e.v.; Van Mourik & Schols 2015, nr. 13, 28; Perrick 1986, p. 66-69; Schim
2006, p. 121; Steneker 2005, p. 97. Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 625; Lammers, GS Ver-
mogensrecht, art. 3:191, aant. 2 (online, laatst bijwerkt op 18 december 2013); Wammes
1988, p. 60-63. Stokkermans 2015, 2.2 meent daarentegen dat het aandeel in de
gehele gemeenschap als zodanig geleverd kan worden.

16 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 348; Van Maanen 1994; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 710.
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nieuwe rechtsobjecten treden: de appartementsrechten. De in de splitsing
betrokken goederen verliezen hun karakter van zelfstandig rechtsobject.17

De eerst afzonderlijk bestaande objecten worden nu dus samen object van
één eigendomsrecht. Die eenheid blijft bestaan zolang de splitsing voort-
duurt. Het recht zorgt ervoor dat door de beschikkingshandeling (de split-
sing) één gemeenschap ontstaat.

Deze weergave van de aard van het appartementsrecht wordt nog
eens uitdrukkelijk bevestigd door art. 5:117 lid 2 BW. Dit artikellid bepaalt
dat niet beschikt kan worden over de afzonderlijke goederen die in de
splitsing betrokken zijn. Deze goederen verliezen hun zelfstandigheid als
rechtsobject. Bij de bijzondere gemeenschap daarentegen blijven de tot de
gemeenschap behorende goederen hun zelfstandige betekenis als rechts-
object behouden en kan daarover beschikt worden. Daarbij kan daarom
terecht gezegd worden dat een aandeel in de gehele gemeenschap in wer-
kelijkheid bestaat uit aandelen in de afzonderlijke goederen (zie paragraaf
8.3). In geval van appartementsrechten is deze zienswijze echter zonder
betekenis, aangezien de betrokken goederen ingevolge art. 5:117 lid 2 BW
hun karakter van zelfstandig rechtsobject hebben verloren. Zij kunnen
afzonderlijk geen object van medegerechtigdheid (gemeenschap) zijn.18

206. Het verschil met de bijzondere gemeenschap is gelegen in het feit
dat bij de bijzondere gemeenschap de goederen binnen de gemeenschap
hun zelfstandige betekenis behouden en dat overdracht en levering van
een aandeel in de gehele gemeenschap in wezen overdracht en levering
van de afzonderlijke aandelen in de goederen uit de gemeenschap is. Bij
het appartementsrecht kan echter door middel van overdracht van een
appartementsrecht daadwerkelijk sprake zijn van de situatie dat daarmee
één recht, dat inhoudt een aandeel in meerdere goederen, wordt overge-
dragen. Bovendien kunnen de goederen die in de splitsing betrokken zijn,
niet meer afzonderlijk bezwaard of vervreemd worden (art. 5:117 lid 2
BW). Anderzijds zou uit het feit dat de afzonderlijke goederen in de appar-
tementensplitsing hun zelfstandigheid verliezen, kunnen worden afgeleid
dat door de ‘transformatie’ van de goederen in appartementsrechten juist

17 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 452; Van Maanen 1994; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 725; Mertens, GS Zakelijke rechten, art. 5:117,
aant. 3 (online, laatst bijgewerkt op 1 november 2013). Zie ook Parl. Gesch. Boek 5,
p. 376-377.

18 Op art. 5:117 lid 2 BW bestaan twee uitzonderingen: art. 5:114 lid 2 en 117 lid 4 BW.
De hoofdregel blijft echter dat over de goederen betrokken in de splitsing niet
beschikt kan worden.

Gemeenschap van meerdere goederen

259



géén conflict met het uniciteitsbeginsel optreedt: er is simpelweg sprake
van andere rechtsobjecten. Toch is dit laatste niet helemaal juist, want de
goederen in de appartementensplitsing houden nog wel enige betekenis,
zie bijvoorbeeld art. 5:114 lid 2, 3 en 117 lid 4 BW, waaruit blijkt dat op
de afzonderlijke goederen binnen de appartementensplitsing in sommige
gevallen beperkte rechten kunnen rusten.

Juist deze twee kanten van het appartementsrecht maken dat gezegd
kan worden dat zich daarbij een uitzondering op het uniciteitsbeginsel
voordoet: enerzijds zijn er nog wel zelfstandige goederen aan te wijzen,
maar anderzijds kan over het aandeel in die diverse goederen tezamen als
één geheel in de vorm van het appartementsrecht worden beschikt. Ver-
gelijk hetgeen in hoofdstuk 4 is besproken over het Franse recht: de alge-
meenheid van goederen bestaat daar uit zelfstandige goederen, maar toch
is de algemeenheid zelf óók een goed, waarover als zodanig kan worden
beschikt. Het bleek daar echter dat daar geen duidelijke rechtsgevolgen
aan verbonden waren ten opzichte van een situatie waarin (zoals in het
Nederlandse en Duitse recht) de algemeenheid niet wordt gezien als rechts-
object. Bij het appartementsrecht dat bestaat uit een splitsing van meer
dan één goed, bestaat dat rechtsgevolg juist wel: er heeft een transformatie
plaatsgevonden van de afzonderlijke goederen in appartementsrechten.
Het is – dat is het uitgangspunt – niet meer mogelijk over de afzonderlijke
goederen te beschikken. En dat is ook niet meer nodig; het beschikken over
het appartementsrecht geeft recht op het aandeel in de betrokken goederen.

Het aandeel waar het appartementsrecht recht op geeft, moet daarom
gezien worden als werkelijk een “aandeel in de gehele gemeenschap” en
(dus) als één aandeel in verschillende goederen tezamen. Dit vormt een
uitzondering op het uniciteitsbeginsel. Het is vanuit systematisch oogpunt
moeilijk voor te stellen dat het aandeel waaruit het appartementsrecht
bestaat, medegerechtigdheid tot het geheel van de in de splitsing betrok-
ken goederen inhoudt – en niet tot de afzonderlijke goederen.19 Toch is dit
naar mijn mening de conclusie waartoe de beschouwing van het karakter
van het appartementsrecht en art. 5:117 lid 2 BW aanleiding geven.

207. De consequenties van deze uitzondering op het uniciteitsbeginsel
moeten niet overdreven worden. Het aandeel dat onderdeel van het appar-
tementsrecht uitmaakt, geeft weliswaar recht op een aandeel in meer
goederen tezamen, maar dit aandeel heeft in beginsel geen zelfstandige

19 Ik vind dit met name moeilijk voorstelbaar wanneer in de gemeenschap onge-
lijksoortige goederen vallen. Zie bijvoorbeeld de casus besproken in Tweehuysen
2009.
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betekenis; het heeft enkel betekenis als onderdeel van het appartements-
recht. Het aandeel gaat weliswaar niet geheel op in het appartementsrecht
en blijft in sommige opzichten van betekenis,20 maar het appartementsrecht
is méér.21

8.2.2 Wohnungseigentum en Teileigentum

208. In het Duitse recht kan zich vanwege §1 Abs. 4 Wohnungseigentumsge-
setz (WEG) bij appartementsrechten (Wohnungseigentum of Teileigentum)22

geen uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoen, in die zin dat meer-
dere onroerende zaken in één splitsing zouden kunnen worden betrok-
ken. §1 Abs. 4 WEG luidt namelijk: “Wohnungseigentum und Teileigentum
können nicht in der Weise begründet werden, daß das Sondereigentum
mit Miteigentum an mehreren Grundstücken verbunden wird.” Splitsing
van meerdere onroerende zaken (Grundstücke) tezamen in appartements-
rechten is dus niet mogelijk. Dit levert geen praktische hindernissen op: de
twee (of meer) bewuste onroerende zaken kunnen door middel van de
eerderbesproken Vereinigung (paragraaf 6.3.2) tot één Grundstück worden,
waarna splitsing alsnog mogelijk is.23 Ook kan een Gesamterbbaurecht (zie
paragraaf 6.3.2) gesplitst worden in een Wohnungserbbaurecht.24 De onmo-
gelijkheid van splitsing van meerdere goederen levert wel een verschil met
het Nederlandse recht op, in die zin, dat naar Duits recht ongelijksoortige
rechten niet tezamen in één splitsing kunnen worden betrokken.

§1 Abs. 4 WEG is in 1973 in het toen reeds bestaandeWohnungseigen-
tumsgesetz ingevoerd. In de literatuur bestond daarvóór discussie over de
vraag of ook meerdere onroerende zaken in één splitsing konden worden
betrokken. Het Bayerische Oberste Landesgericht oordeelde in 1970 dat dit niet

20 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 350.
21 De eigendom (of meer algemeen, ‘het toebehoren’) van de gesplitste goederen is

immers ‘getransformeerd’ in nieuwe zakelijke rechten, de appartementsrechten,
die exclusief recht geven op gebruik van het privégedeelte, medegebruik geven
van de gemeenschappelijke gedeelten en waaraan van rechtswege het lidmaatschap
van de vereniging van eigenaars is verbonden. Zie Asser/Mijnssen, Van Velten &
Bartels 5* 2008, nr. 343, 344-345; Mertens, GS Zakelijke rechten, art. 5:106, aant. A4, 2.1
(online, laatst bijgewerkt op 1 november 2013).

22 Wohnungseigentum is het equivalent van ons appartementsrecht, maar dan beperkt
op woningen, terwijl Teileigentum het equivalent is voor zover het betrekking heeft
op niet-woningen, zie §1 Abs. 2 en 3 WEG.

23 Schmidt 2007. Alternatief voor Vereinigung is Zuschreibung, waarbij de ene onroe-
rende zaak bestanddeel wordt van de andere, §890 Abs. 2 BGB, zie Bärmann/
Armbrüster e.a. 2013 §3 nr. 12.

24 MünchKommBGB/Engelhardt 2013 §30 WEG nr. 3.
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mogelijk was, terwijl voorheen een dergelijke constructie door het Grund-
buchamt wel mogelijk werd geacht. Om een einde te maken aan de rechts-
onzekerheid, creëerde de wetgever §1 Abs. 4 WEG. Het uniciteitsbeginsel
(Spezialitätsgrundsatz) werd hierbij niet als reden genoemd en ook is dit ver-
band in de literatuur niet geopperd.25

Mogelijk heeft dit principe wel op de achtergrond een rol gespeeld.
De Duitse regeling van Wohnungseigentum en Teileigentum gaat uit van een
dualistisch stelsel.26 Afzonderlijke eigendom van het privégedeelte wordt
verbonden met mede-eigendom van de gezamenlijke gedeelten, §1 Abs. 2
WEG: “Wohnungseigentum ist das Sondereigentum an einer Wohnung
in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen
Eigentum, zu dem es gehört.” Het Bayerische Oberste Landesgericht oor-
deelde dat de eigendom van het privégedeelte niet afgeleid kan worden
van meerdere, op verschillende onroerende zaken betrekking hebbende,
aandelen in de eigendom.27 Als toelichting bij de invoering van §1 Abs. 4
WEG en het daarmee niet toestaan van het betrekken van meerdere
onroerende zaken in de appartementensplitsing werd door de wetgever
gegeven: “Eine solche Lösung entspricht am besten dem Wesen des
Wohnungseigentums als einer besonderen Form des (Mit-)Eigentums an
einem Grundstück.”28 Wellicht dat hier, omdat gewone mede-eigendom
van twee zaken tezamen naar Duits recht niet als één recht gezien kan
worden,29 om diezelfde reden afgezien wordt van het mogelijk maken van

25 BayObLG 20 juli 1970, BayObLGZ 1970, p. 163-168; Gesetzentwurf des Bundesrates,
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Wohnungseigentumsgesetzes und der Ver-
ordnung über das Erbbaurecht, 16 januari 1973, Drucksache 7/62, p. 6; Bärmann/
Armbrüster e.a. 2013 §3 nr. 12; Schmidt 2007.

26 Mertens 2006, nr. 5. Het Nederlandse stelsel is monistisch of unitair (appartements-
recht gebaseerd op mede-eigendom), Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008,
nr. 334, 335, 368, 373.

27 BayObLG 20 juli 1970, BayObLGZ 1970, p. 166: “Sondereigentum nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz kann jedoch nicht, wie beantragt, in der Weise begründet
werden, daß es jeweils von mehreren, noch dazu an verschiedenen Grundstücken
bestehenden Miteigentumsanteilen abgeleitet wird.” Zie ook de volgende passage,
BayObLG 20 juli 1970, BayObLGZ 1970, p. 167: “Stellt sich demnach das Wohnungs-
eigentum als ein neues dingliches Recht mit eigenen Regeln neben den vordem
bekannten dinglichen Rechten dar, so ergibt sich aus der Verknüpfung von Sonder-
eigentum und Miteigentumsanteil zweierlei: erstens kann Sondereigentum nur
innerhalb ein und desselben Miteigentums begründet werden, und zweitens kann
es nur mit einem einzigen Miteigentumsanteil verbunden werden.”

28 Gesetzentwurf des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Wohnungs-
eigentumsgesetzes und der Verordnung über das Erbbaurecht, 16 januari 1973, Druck-
sache 7/62, p. 6

29 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §741 nr. 33; Staudinger/Maximilian von Proff
2015 BGB §741, nr. 157.
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een dergelijke vorm van mede-eigendom in het kader van Wohnungseigen-
tum en Teileigentum. Of het uniciteitsbeginsel daadwerkelijk ten grondslag
ligt aan deze regeling, blijft gissen.

8.3 Het “aandeel in de gehele gemeenschap”

209. Zojuist kwam bij bespreking van het Nederlandse appartementsrecht
het “aandeel in de gehele gemeenschap” al kort aan bod.30 Ook bij het
vruchtgebruik van een algemeenheid van goederen ging ik hier op in.31

De wet gaat van zoiets als een aandeel in de gehele gemeenschap uit wan-
neer het gaat om een bijzondere gemeenschap, die doorgaans meerdere
goederen zal omvatten, zie art. 3:191 BW. Dit lijkt een medegerechtigdheid
tot meerdere goederen tezamen in te houden – en dus een uitzondering op
het uniciteitsbeginsel. Zoals ik hierboven ook al aangaf, is dit echter niet
het geval. Het aandeel in de gehele gemeenschap bestaat in werkelijkheid
uit de aandelen in de afzonderlijke goederen.32 Hieraan doet mijns inziens
niet af dat de deelgenoten in beginsel33 niet bevoegd zijn over hun aandeel
in een tot de gemeenschap behorend goed afzonderlijk te beschikken (art.
3:190 lid 1 BW).

Weliswaar doet zich hier een situatie voor die lijkt op de splitsing
van meerdere goederen in appartementsrechten ineens, maar er is een
verschil, waar ik in de vorige paragraaf reeds kort op wees. Het verschil is
gelegen in het feit dat bij de bijzondere gemeenschap nog wel over de
afzonderlijke goederen beschikt kan worden, door de deelgenoten tezamen.
De goederen behouden afzonderlijk hun betekenis en zijn afzonderlijk object
van medegerechtigdheid (gemeenschap), ook al zijn de deelgenoten niet
bevoegd tot beschikking over de afzonderlijke aandelen daarin. Tevens
kan indien toestemming van de overige deelgenoten wordt verkregen wél

30 Paragraaf 8.2.1.
31 Paragraaf 3.3.2.
32 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 62, 66; Bartels & Timmerman 2006; Faber 1996, p. 198;

Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:191, aant. 2 (online, laatst bijwerkt op
18 december 2013); Van Mourik & Schols 2015, nr. 13, 28; Schoordijk 1983, p. 85;
Steneker 2005, p. 97; Timmerman 2009; Wammes 1988, p. 67. Vgl. de noot van
H.J. Snijders bij HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805, NJ 2002/380 (LISV/
Grifhorst). Stokkermans 2015, 2.2 meent daarentegen dat het aandeel in de gehele
gemeenschap als zodanig geleverd kan worden.

33 Met toestemming van de overige deelgenoten kan dit wel, zie art. 3:190 lid 1 BW.
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over een aandeel in een afzonderlijk goed beschikt worden34 en ook is voor
levering van het aandeel in de gehele gemeenschap levering van de
afzonderlijke goederen vereist.35

Hoewel dus, vanwege de zojuist besproken beperking in de beschik-
kingsbevoegdheid, en vanwege het eerderbesproken afgescheiden vermo-
gen dat bij de bijzondere gemeenschap bestaat,36 een zekere samenhang
tussen de aandelen in de afzonderlijke goederen aan te wijzen is, staan
uiteindelijk de afzonderlijke goederen en de aandelen daarin nog steeds
centraal.

210. Overigens wordt in de memorie van antwoord bij art. 3:166 BW zelfs
met betrekking tot de eenvoudige gemeenschap gesproken van ‘één
gemeenschap’ ten aanzien van meerdere goederen, zonder dat zich een
algemeenheid van goederen voordoet zoals bij de bijzondere gemeen-
schappen van art. 3:189 e.v. BW. In dit kader wordt van een ‘universitas
facti’ gesproken, een feitelijke algemeenheid.37 Evenmin als bij de bijzon-
dere gemeenschap is hier echter sprake van één recht op meerdere goe-
deren tegelijk. De deelgenoten zijn zelfs (tenzij uit de rechtsverhouding
tussen hen anders voortvloeit) bevoegd over hun aandeel in een afzon-
derlijk goed te beschikken, zie art. 3:175 lid 1 BW.38

211. In de parlementaire beraadslagingen is over beslag op een aandeel in
de gehele gemeenschap door de minister opgemerkt dat dit moet geschie-
den overeenkomstig art. 474bb Rv, waarin is bepaald dat de executie van
rechten waarvan de executie niet elders geregeld is, geschiedt overeen-
komstig de afdeling over executoriaal beslag op roerende zaken, niet-
registergoederen.39 Dit is merkwaardig, aangezien er ook bepalingen zijn
die beslag en executie van aandelen in goederen regelen, namelijk art. 437
en 707 Rv. Gezien het feit dat voor overdracht van het aandeel in de

34 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 62; Parl. Gesch. Boek 3, p. 624. De ratio achter art. 3:190
lid 1 BW is dat de deelgenoot niet zonder toestemming van de ander(en) de alge-
meenheid van goederen in een aantal kleinere gemeenschappen op kan lossen,
waardoor de deelgenoten ten aanzien van vele goederen tegenover vele diverse
medegerechtigden zouden komen te staan, Parl. Gesch. Boek 3, p. 624.

35 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 62, 66; Bartels & Timmerman 2006; Timmerman 2009;
Wammes 1988, p. 67. Anders: Stokkermans 2015, 2.2. Voldoende is dat de hoofd-
bestanddelen worden geleverd, zie paragraaf 3.3.2.

36 Zie paragraaf 8.1 en 1.1.
37 Parl. Gesch. Boek 3, p. 578.
38 Aldus ook Bartels & Timmerman 2006; zie voorts Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 38,

39. Anders: Schoordijk 1983, p. 8; Wammes 1988, p. 9-11.
39 Parl. Gesch. Wijziging Rv (Inv. 3, 5 en 6), p. 85.
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gehele gemeenschap overdracht van de afzonderlijke aandelen in de goe-
deren vereist is, zou te verwachten zijn dat voor beslag en executie het-
zelfde zou gelden.40 In de literatuur wordt dan ook aangenomen dat de
minister het bij het verkeerde eind had en beslag en executie van een
aandeel in de gehele gemeenschap plaatsvindt overeenkomstig art. 437
en 707 Rv, zij het dat de executant slechts beschikkingsbevoegd is voor
zover alle aandelen aan dezelfde persoon verkocht en geleverd worden.41

Dat lijkt mij, gezien het besprokene in de vorige paragraaf, de dogmatisch
correcte oplossing.42

Perrick is genuanceerder en meent dat de executie, zoals ook uit
de parlementaire beraadslagingen blijkt, overeenkomstig art. 474bb Rv
dient te geschieden, maar het beslag niet. Hij acht de keuze van de wet-
gever om het aandeel in de gehele gemeenschap in het kader van de exe-
cutie verbintenisrechtelijk aan te merken als één geheel, gelukkig: “Zou
ten opzichte van het aandeel in ieder afzonderlijk goed de procedure in
acht genomen dienen te worden die voor ieder afzonderlijk goed voor uit-
winning is voorgeschreven, dan zal niet of zeer moeilijk kunnen worden
bewerkstelligd dat steeds dezelfde persoon als koper optreedt.”43

Daarin schuilt inderdaad een gevaar. Denk aan een gemeenschap
die bestaat uit roerende en onroerende zaken: een roerende zaak wordt
dan in het openbaar verkocht ten overstaan van een deurwaarder (art. 463
Rv) en de onroerende zaak ten overstaan van een notaris (art. 514 Rv).
Samenwerking tussen deurwaarder en notaris is dan vereist, om de exe-
cutie tot een geslaagd einde te brengen. Overigens zal dat in de visie van
Perrick ook nog nodig zijn; de verkoop geschiedt dan immers langs één
weg, maar voor de levering blijft levering van ieder afzonderlijk aandeel
in ieder goed op de daarvoor voorgeschreven wijze vereist.44 In de opvat-
ting dat art. 437 en 707 Rv van toepassing zijn, komt het vereiste dat de
executant slechts beschikkingsbevoegd is voor zover alle aandelen aan
dezelfde persoon verkocht en geleverd worden, tegemoet aan het bezwaar
dat Perrick oppert.

De door de wetgever gekozen weg van art. 474bb Rv is dogmatisch
in zekere zin onzuiver, maar Perrick wijst erop dat het slechts gaat om

40 Aldus ook Van Hemel 1998, p. 374. Vgl. Van Mourik & Schols 2015, nr. 35.
41 Van Hemel 1998, p. 374; Timmerman 2009. Vgl. de noot van H.J. Snijders bij HR

30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805, NJ 2002/380 (LISV/Grifhorst).
42 Meer uitgebreid hierover Timmerman 2009.
43 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 67.
44 Zie Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 67.
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verkoop als geheel; levering is nog steeds op de voor ieder afzonderlijk aan-
deel in ieder afzonderlijk goed voorgeschreven wijze noodzakelijk. Inder-
daad staat niets eraan in de weg om verbintenisrechtelijk (een aandeel in)
een algemeenheid van goederen als geheel te behandelen.45 Bovendien
biedt deze weg van art. 474bb Rv een praktisch goed hanteerbare oplos-
sing om te voorkomen dat de aandelen in de verschillende goederen niet
aan dezelfde persoon worden verkocht.46

8.4 Beschermende gemeenschapsconstructies

8.4.1 Aandeel in het verzameldepot uit de Wge

212. In zijn proefschrift over de goederenrechtelijke aspecten van de
Wge bespreekt Schim een mogelijke uitzondering op het uniciteitsbegin-
sel. Hij noemt het aandeel in het verzameldepot in de zin van de Wge
een “samengesteld vermogensrecht.” Schim lijkt er bij een dergelijk aan-
deel – anders dan bij art. 3:191 BW – van uit te gaan dat daadwerkelijk
sprake is van een “aandeel in de gehele gemeenschap”. Hij stelt: “Anders
dan het geval is bij een gemeenschap in de zin van titel 3.7 BW kan een
verzameldepot wel bestaan uit verschillende goederen.”47 In zekere zin
kan ook de bijzondere gemeenschap in de zin van titel 3.7 BW bestaan
uit verschillende goederen. Art. 3:191 BW, dat verwijst naar het “aan-
deel in de gehele gemeenschap” wijst hierop. Zoals besproken, betreft het
hier echter strikt genomen evenzoveel aandelen als goederen binnen de
gemeenschap en dus, zo zou gezegd kunnen worden, evenzoveel gemeen-
schappen als er zich goederen in “de gehele gemeenschap” bevinden.
Daar doelt Schim op.48

Ik zie echter niet in, in welke zin het aandeel in het verzameldepot
verschilt van het aandeel in de gehele gemeenschap uit art. 3:191 BW.
Ook het aandeel in het verzameldepot bestaat in feite uit een samenstel
van aandelen in de afzonderlijke effecten, dat als geheel wordt behan-
deld.49 Schim geeft aan dat op grond van art. 16 lid 1 Wge de deelgenoot

45 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 74.
46 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 67. Van Mierlo, GS Burgerlijke rechtsvordering, art.

474bb, aant. 2; Westenberg, Sdu Commentaar Burgerlijk procesrecht, art. 474bb Rv,
aant. C1 (online, laatst bijgewerkt op 1 juli 2014) nemen aan dat art. 474bb Rv van
toepassing is.

47 Schim 2006, p. 121. Zie ook Rank-Berenschot 1998b, p. 161-162.
48 Uiteraard niet gebruikmakend van die term. Schim 2006, p. 121-122.
49 Uniken Venema 2003, p. 37-38.
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wel kan beschikken over zijn aandeel in het verzameldepot (het aandeel
in de gehele gemeenschap), maar dat ingevolge lid 2 van dat artikel de
deelgenoot niet bevoegd is te beschikken over zijn aandeel in een tot het
verzameldepot behorend goed afzonderlijk.50 Dit laatste is bij de bijzon-
der gemeenschap terug te zien in art. 3:190 BW. Tot zover stemmen de
bijzondere gemeenschap en de gemeenschap die zich voordoet bij het
verzameldepot dus overeen.51

Maar doet zich hier wellicht toch, op een andere grond, een uit-
zondering op het uniciteitsbeginsel voor? De deelgenoten in de bijzondere
gemeenschap zijn in beginsel tezamen bevoegd over de afzonderlijke goe-
deren te beschikken (art. 3:189 lid 2 jo. 3:170 lid 3 BW).52 In die zin
behouden bij de bijzondere gemeenschappen de afzonderlijke goederen
hun betekenis – in tegenstelling tot wat we bij de splitsing van meerdere
goederen tezamen in appartementsrechten hebben gezien. Is dit bij het
verzameldepot ook het geval?

Vreemd genoeg bevat de Wge geen uitdrukkelijke bepaling over
beschikkingsbevoegdheid over de goederen in het verzameldepot.53 Op
grond van de regeling van gemeenschap uit titel 3.7 BW zouden daarom
ingevolge art. 3:170 lid 3 BW de deelgenoten tezamen bevoegd zijn over
het goed te beschikken. De intermediair is echter ingevolge art. 11 Wge
belast met het beheer over het verzameldepot en kan tegenover derden
de rechten van de deelgenoten uitoefenen, indien dit voor een goed beheer
dienstig is. Schim zegt hierover:

“Enkele van de (rechts)handelingen die een aangesloten instelling [lees inmid-
dels: intermediair] verricht, zijn beschikkingshandelingen. De Wge verleent in
art. 11 Wge aan de aangesloten instelling de bevoegdheid om deze in eigen naam
te verrichten. Dit is niet bijzonder. Ons burgerlijk recht kent meer gevallen waarin
een bevoegdheid wordt toegekend om in eigen naam te beschikken over het recht
van een ander.”54

50 Iets vergelijkbaars geldt overigens voor het aandeel in het girodepot, zie art. 40
Wge. Ik ga op het girodepot niet nader in. Zie hierover wel: Naber & Schuijling
2012.

51 Vgl. ook de conclusie van Rank-Berenschot onder HR 22 mei 2015,
ECLI:NL:PHR:2015:54, 2.15.

52 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 31; Wammes 1988, p. 53.
53 Ook in de literatuur wordt hier niet expliciet aandacht aan besteed.
54 Schim 2006, p. 116.
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En:

“Zo kan een deelgenoot in een verzameldepot op grond van art. 16 lid 2
Wge niet beschikken over (zijn aandelen in) de effecten die in een verzamelde-
pot zijn opgenomen. De enigen die over de effecten kunnen beschikken, zijn de
aangesloten instellingen en Euroclear Nederland. De aangesloten instellingen
en Euroclear Nederland zijn immers bevoegd om in het kader van het beheer
de rechten van de deelgenoten uit te oefenen, waaronder begrepen het recht te
beschikken over de effecten.”55

Onder het beheer uit art. 11 Wge moet dus ook beschikken worden begre-
pen.56 Kennelijk oefent de intermediair dus de beschikkingsbevoegdheid
over de goederen in het verzameldepot met uitsluiting van de deelgenoten
uit. Dit sluit ook aan bij de gang van zaken bij uitlevering van effecten uit
het depot. Niet de gezamenlijke deelgenoten kunnen uitleveren; het is de
intermediair die ingevolge art. 26 lid 1 Wge overgaat tot uitlevering van
het effect.57 Althans, indien uitlevering nog mogelijk is.58 Uitlevering is
sinds de wijziging van de Wge op 1 januari 2011 namelijk nog maar in een
beperkt aantal gevallen mogelijk, zie art. 26 lid 3 en 4 Wge. Met de wets-
wijziging is een verdergaande dematerialisatie van het girale effecten-
verkeer beoogd. Om die reden is de uitlevering van effecten in beginsel
onmogelijk gemaakt.59

Dat de deelgenoten niet over de afzonderlijke goederen kunnen
beschikken, wil nog niet zeggen dat aan de afzonderlijke goederen in het
verzameldepot geen zelfstandige betekenis meer toekomt. De intermedi-
air is immers bevoegd om over de goederen te beschikken. Anderzijds, de
intermediair is daartoe wel bevoegd (art. 11 Wge) maar uitlevering is in de
meeste gevallen onmogelijk geworden (art. 26 Wge), waardoor feitelijk
weinig tot geen betekenis meer toekomt aan de afzonderlijke effecten die
zich in het verzameldepot bevinden. Dat is ook juist de bedoeling van de
(vernieuwde) Wge. Het doel is dematerialisatie van effecten, waarbij men
slechts nog een tegoed op een effectenrekening heeft. De gemeenschaps-
constructie dient slechts ter bescherming van de beleggers: doordat de

55 Schim 2006, p. 124.
56 Zie ook Schim 2006, p. 125 en 126; de Wge beoogt juist de gedachte dat deelge-

noten gezamenlijk rechten uitoefenen zo veel mogelijk uit te bannen, en p. 60.
57 Dat wil zeggen dat het verzameldepot wordt verdeeld en de toegedeelde effecten

aan de gewezen deelgenoot worden overgedragen, zie Schim 2006, p. 84.
58 Schim 2006, p. 82.
59 Heemskerk & Schim 2009; Naber 2011; Polderman 2009; Tieskens 2011.
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effecten toebehoren aan de deelgenoten gezamenlijk, vallen zij buiten het
vermogen van de intermediair.60

213. Ik kom tot de conclusie dat zich hier inderdaad, zoals Schim in andere
bewoordingen al stelde, een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voor-
doet: voor de deelgenoot heeft het afzonderlijke, aan zijn aanspraak op de
intermediair ten grondslag liggende effect geen betekenis meer. Waarover
hij kan beschikken en in feite in het effectenverkeer ook over beschikt, is
het aandeel in de gehele gemeenschap, dat hij giraal kan leveren en gele-
verd krijgt (art. 17 Wge). Slechts bij uitlevering gaat het afzonderlijke effect
een rol spelen, maar dan is juist de gemeenschap met betrekking tot dat
effect beëindigd. Bovendien zal uitlevering zich steeds minder vaak voor-
doen. Dat hier zich een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoet,
levert geen problemen op, juist omdat de Wge een zo van het gewone goe-
derenrecht afwijkende regeling inhoudt, waarbij het met name draait om
de girale aanspraken en niet meer om de afzonderlijke, daaraan ten grond-
slag liggende effecten in het verzameldepot.61

8.4.2 Beleggingsinstellingen en bewaring van effecten en zaken naar Duits recht

214. In het Duitse recht lijken zich in het kader van enkele bijzondere
regelingen van gemeenschap (Gemeinschaft nach Bruchteilen)62 uitzon-
deringen op het uniciteitsbeginsel (Spezialitätsgrundsatz) voor te doen.63

In beginsel geldt ook bij gemeenschap het uniciteitsbeginsel: er bestaat
geen eigendom en dus ook geen mede-eigendom van algemeenheden van
zaken.64 Dit geldt ook voor gemeenschap van andere rechten. Er bestaan
telkens evenzovele gemeenschappen als rechtsobjecten.65

Bij de regeling van beleggingsinstellingen lijkt echter een uitzonde-
ring op het uniciteitsbeginsel te bestaan, zo wordt in de literatuur opge-
merkt.66 §95 Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB)67 bepaalt:

60 Schim 2006, p. 24; Naber & Schuijling 2012.
61 Schim 2006, p. 127-128.
62 Niet te verwarren met de Gesamthand, waarbij geen aandelen te onderscheiden zijn

en de deelgenoten dus niet afzonderlijk over hun aandeel in het goed kunnen
beschikken, zie MünchKommBGB/Schmidt 2013 §741 nr. 6, §1008 nr. 1.

63 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §1008 nr. 3.
64 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §1008 nr. 3; Staudinger/Maximilian von Proff

2015 BGB § 741, nr. 157.
65 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §741 nr. 33.
66 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §741 nr. 52.
67 Vóór 2013 was een vergelijkbare regeling te vinden in het Investmentgesetz, zie §33

van die wet; Weitnauer, Boxberger & Anders 2014 §95 nr. 1.
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“(1) Die Anteile an Sondervermögen werden in Anteilscheinen verbrieft. […]
(2) Stehen die zum Sondervermögen gehörenden Gegenstände den Anlegern

gemeinschaftlich zu, so geht mit der Übertragung der in dem Anteilschein
verbrieften Ansprüche auch der Anteil des Veräußerers an den zum Sonder-
vermögen gehörenden Gegenständen auf den Erwerber über. […] Über den
Anteil an den zum Sondervermögen gehörenden Gegenständen kann in
keiner anderen Weise verfügt werden.”

Gelet op de tekst wordt hier inderdaad door te beschikken over het
Anteilschein beschikt over de aandelen die de belegger heeft in de goede-
ren die zich in het afgescheiden vermogen (Sondervermögen) van de beleg-
gingsinstelling bevinden.68 In §93 Abs. 1 KAGB is bepaald dat niet de
beleggers, die rechthebbende van de aandelen in de goederen zijn, kun-
nen beschikken over de goederen die zich in het afgescheiden vermogen
bevinden, maar slechts de beheerder van de beleggingsinstelling (Kapital-
verwaltungsgesellschaft).69 Voorts kunnen de beleggers geen verdeling van
de gemeenschap vorderen (§99 Abs. 5 KAGB).70 Nu de afzonderlijke goe-
deren en de aandelen daarin door deze regeling geen betekenis meer heb-
ben, maar enkel het aandeel dat de belegger heeft in het geheel, is hier, net
als bij de Wge, een uitzondering op het uniciteitsbeginsel inderdaad aan-
wezig.

Bij Sammelverwahrung (bewaring in een verzameldepot) van effecten
en de Sammellagerung (gezamenlijke bewaring) van zaken geldt iets verge-
lijkbaars. Worden effecten ter bewaring in een verzameldepot opgenomen,
dan verkrijgen de eigenaren mede-eigendom van de effecten van dezelfde
soort die in depot zijn gegeven (§6 Abs. 1 S. 1 Depotgesetz (DepotG))71 . De
bewaarder is bevoegd (onder omstandigheden) te beschikken over de in
bewaring gegeven effecten, de rechthebbende is slechts bevoegd te beschik-
ken over zijn aandeel in het gehele depot, niet over zijn aandeel in een
afzonderlijk effect. Wel kan de rechthebbende uitlevering van het aantal
in bewaring gegeven effecten verlangen. (Zie §6 Abs. 2, 7 Abs. 1 DepotG.)72

De figuur van de Sammellagerung (gezamenlijke bewaring) van zaken kent
dezelfde gemeenschapsstructuur (§469 HGB).73 In de literatuur wordt op

68 Weitnauer, Boxberger & Anders 2014 §95 nr. 11.
69 Weitnauer, Boxberger & Anders 2014 §93 nr. 3.
70 Kümpel & Wittig 2011, nr. 9.47; MünchKommBGB/Schmidt 2013 §741 nr. 51;

Weitnauer, Boxberger & Anders 2014 §99 nr. 16.
71 Gesetz über die Verwahrung und Anschaffung von Wertpapieren.
72 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §1008 nr. 3, 29-31. Zie ook Baumbach/Hopt

2014, DepotG §6, nr. 2.
73 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §1008 nr. 3, 33-34.
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grond van het voorgaande wel geconcludeerd dat zich in deze gevallen
een uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoet, net zoals ik dat deed
bij het verzameldepot bij de Wge.74

8.4.3 Kwaliteitsrekening van art. 25 Wna

215. Bij kwaliteitsrekeningen is een vergelijkbare gemeenschapsstructuur
te ontwaren als bij de andere besproken ‘beschermende gemeenschaps-
constructies’. In de wet zijn in art. 25 van de Wet op het notarisambt (Wna)
en in art. 19 van de Gerechtsdeurwaarderswet de kwaliteitsrekeningen van
notarissen respectievelijk deurwaarders geregeld.75 De regelingen zijn op
dezelfde leest geschoeid. In deze paragraaf dient de kwaliteitsrekening
van art. 25 Wna als uitgangspunt. Net als in de Wge wordt daarin gebruik
gemaakt van een gemeenschap, waardoor de belanghebbenden (bij de Wge
“deelgenoten”) beschermd zijn tegen insolvabiliteit van hun wederpartij
en de rekeninghouder, als alternatief voor een daadwerkelijk afgescheiden
vermogen.76

Art. 25 lid 3 Wna bepaalt: “Het vorderingsrecht voortvloeiende uit
de bijzondere rekening behoort toe aan de gezamenlijke rechthebbenden.
Het aandeel van iedere rechthebbende wordt berekend naar evenredig-
heid van het bedrag dat te zijnen behoeve op de bijzondere rekening is
gestort.” Steneker schrijft daarover:

“De belanghebbenden hebben ieder een aandeel in de gemeenschappelijke vor-
dering op de bank. Die vordering kan zijn opgebouwd uit verschillende vorde-
ringen die zijn ontstaan door bijschrijvingen en die nog niet zijn verrekend met
schulden die zijn ontstaan door afschrijvingen. Goederenrechtelijk bezien heeft
iedere belanghebbende een aandeel in elk van die afzonderlijke vorderingen. Een
belanghebbende kan echter niet worden aangemerkt als zelfstandig rechtheb-
bende op de afzonderlijke vordering op de bank uit hoofde van het bedrag dat
ten behoeve van hem is bijgeschreven. Alle belanghebbenden tezamen zijn geza-
menlijk rechthebbenden op alle afzonderlijke vorderingen uit hoofde van nog

74 MünchKommBGB/Schmidt 2013 §1008 nr. 3, 30, 34. Vermoedelijk anders: Furche
2005, p. 242, 244 die aanneemt dat het aandeel in het depot bestaat uit evenzovele
aandelen als effecten.

75 De Hoge Raad past deze regelingen ook toe op kwaiteitsrekeningen van advoca-
ten en accountants, zie Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 101; Steneker 2005, p. 8; HR
12 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9441, NJ 2002/371 (Koren q.q./Tekstra q.q.);
HR 13 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3413, NJ 2004/196 (ProCall).

76 Steneker 2005, p. 206-208.
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niet met afschrijvingen verrekende bijschrijvingen. Daarmee zijn zij tevens geza-
menlijk rechthebbenden op de vordering op de bank uit hoofde van het saldo
van de kwaliteitsrekening.”77

Steneker gaat ervan uit dat het mogelijk is dat de vordering op de bank is
opgebouwd uit verschillende vorderingen. Normaal gesproken is dat bij
een creditsaldo op een bankrekening inderdaad mogelijk.78 In het geval
van art. 25 Wna is echter evenzeer verdedigbaar dat het hier gaat om
één vordering, nu het in art. 25 lid 3 Wna gaat om “[h]et vorderingsrecht
voortvloeiende uit de bijzondere rekening”, in enkelvoud. Andere litera-
tuur lijkt ook van het bestaan van één vorderingsrecht uit te gaan.79

Bestaat in de situatie van art. 25 lid 3 Wna één vorderingsrecht, dan
kan zich geen uitzondering op het uniciteitsbeginsel voordoen; er is
dan simpelweg sprake van één gemeenschappelijk vorderingsrecht. Moet
daarentegen aangenomen worden dat in sommige gevallen sprake kan
zijn van meerdere vorderingsrechten, in elk waarvan de belanghebbenden
ieder een aandeel hebben, dan doet zich een uitzondering op het unici-
teitsbeginsel voor, indien moet worden aangenomen dat daarbij sprake is
van één recht op meerdere objecten. Nu vallen bij vorderingsrechten de
gerechtigdheid en het object samen, er is niet zoals bij bijvoorbeeld zaken
een object (zaak) te onderscheiden van het recht (eigendom) dat daarop
rust (vgl. paragraaf 2.2). Desalniettemin zou wellicht tot een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel geconcludeerd kunnen worden indien de belang-
hebbenden slechts bevoegd zijn te beschikken over hun aandeel in de afzon-
derlijke vorderingen tezamen, in plaats van over de afzonderlijke aandelen
in de afzonderlijke vorderingen, of (gezamenlijk) over de vordering zelf.

Steneker gaat uit van afzonderlijke aandelen: “Goederenrechtelijk
bezien heeft iedere belanghebbende een aandeel in elk van die afzonderlijke
vorderingen.”80 Over de vraag of zij ook over de afzonderlijke aandelen
kunnen beschikken, laat hij zich niet expliciet uit.81 De notaris is bij

77 Steneker 2005, p. 209, zie ook Steneker 2005, par. 5.5 en art. 6:140 lid 1 BW.
78 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013, nr. 252; Van Dongen, Sdu Commentaar

Vermogensrecht, art. 6:140 BW, aant. C1 (online, laatst bijgewerkt op 15 januari
2013); Faber 2005, nr. 185, 187; Mijnssen 2010, par. 4.2; Parl. Gesch. Boek 6, p. 518;
Steneker 2005, par. 5.5; Wolfert 2007, nr. 33.

79 Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 97; Heyman & Bartels 2012, nr. 457.
80 Steneker 2005, p. 209.
81 Op p. 226 (Steneker 2005) bespreekt hij wel dat cessie en verpanding van het aan-

deel van de rechthebbende mogelijk is, maar gaat niet in op de situatie waarin ver-
schillende vorderingen bestaan.
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uitsluiting bevoegd tot het beheer en beschikking over de bijzondere reke-
ning (art. 25 lid 2Wna). Hieruit leid ik af dat, net als bij deWge,82 de belang-
hebbenden niet bevoegd zijn om gezamenlijk over de afzonderlijke in de
gemeenschap vallende vorderingen (de ‘gelden’) te beschikken, of over
hun aandeel daarin. Zij kunnen slechts beschikken over hun ‘aandeel in
de gehele gemeenschap’, of uitkering van “hun aandeel in het saldo” ver-
langen ingevolge art. 25 lid 4 Wna.83

216. Neemt men met Steneker aan dat de situatie zich voor kan doen dat
de vordering op de bank opgebouwd is uit meerdere vorderingen, dan
doet zich ook hier, net als bij de Wge, een uitzondering op het uniciteits-
beginsel voor. Ook hier zou dan een ‘transformatie’ van afzonderlijke goe-
deren in een aandeel in een complex van goederen te zien zijn, net als bij
de appartementsrechten en de Wge het geval was. Verschillen zijn wel
aan te wijzen; de transformatie is bij appartementsrechten en het aandeel
in het verzameldepot in de Wge van een meer duurzame aard. Bij de
appartementsrechten zal (in principe) de appartementensplitsing gewij-
zigd moeten worden om een goed aan de splitsing te onttrekken84 en bij
het verzameldepot uit de Wge is uitlevering slechts in uitzonderings-
gevallen mogelijk (art. 26 lid 3 Wge). De constructie van art. 25 Wna is er
daarentegen op gericht dat de belanghebbenden uiteindelijk niet slechts
een aandeel in de gemeenschap hebben, maar een geldsom krijgen uitbe-
taald. Zo lang dat niet gebeurt, blijft het voor de belanghebbenden echter
onmogelijk (gezamenlijk) te beschikken over de afzonderlijke vorderingen.

Neemt men daarentegen aan dat – op grond van de tekst van art. 25
Wna85 – slechts één vorderingsrecht bestaat, dan is, zoals gezegd, géén
sprake van een uitzondering op het uniciteitsbeginsel. Dat het nog niet
zo gemakkelijk is om aan te geven of hier sprake is van één vordering
of meerdere vorderingen, laat zien dat het antwoord op de vraag of in
casu sprake is van een uitzondering op het uniciteitsbeginsel praktisch van

82 De regeling van art. 25 Wna is ook aan de Wge ontleend, zie Kamerstukken II, 1993/
94, 23706, nr. 3, p. 10, 32 (MvT).

83 Heyman & Bartels 2012, nr. 457. Vgl. ook Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013,
nr. 576; Asser/Perrick 3-V 2015, nr. 97; Kamerstukken II, 1993/94, 23706, nr. 3,
p. 32-33 (MvT).

84 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 452.
85 De MvT lijkt hier ook van uit te gaan: Kamerstukken II 1993/94, 23706, nr. 3,

p. 30, 32.
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weinig belang is. Uiteindelijk gaat het erom dat de belanghebbenden kun-
nen beschikken over hun aandeel in het vorderingsrecht uit de kwaliteits-
rekening, of het daarbij nou daadwerkelijk om één vorderingsrecht, of om
meerdere vorderingsrechten gaat.

8.4.4 Tussenconclusie

217. Bij het aandeel in het verzameldepot bij uit de Wge, en bij de
beleggingsinstellingen en de gezamenlijke bewaring in het Duitse recht,
doen zich om vergelijkbare redenen als bij het Nederlandse appartements-
recht uitzonderingen op het uniciteitsbeginsel voor: (1) Over de zich in
de gemeenschap bevindende goederen kan niet meer worden beschikt,
of alleen in uitzonderingsgevallen (en dan niet door de deelgenoten zelf).
Voorts (2) kunnen de deelgenoten niet beschikken over hun aandeel in de
afzonderlijke goederen, ook niet met toestemming van de andere deelge-
noten. Ten slotte (3) wordt hun aandeel in het geheel voor overdracht ervan
ook als zodanig geleverd, en is niet nodig dat de aandelen in de afzon-
derlijke goederen worden geleverd. Bij deze gemeenschapsconstructies
(hiermee bedoel ik zowel de appartementsrechten als de ‘beschermende’
constructies) staat dus telkens, wat ik naar analogie van art. 3:191 BW heb
genoemd “het aandeel in de gehele gemeenschap” centraal. Ironisch genoeg
is dat juist bij het aandeel in de gehele gemeenschap uit art. 3:191 BW niet
het geval; de regeling daarvan wijkt op de drie genoemde punten af en
een uitzondering op het uniciteitsbeginsel doet zich daar niet voor (para-
graaf 8.3).

Dat de uitkomst bij het aandeel in de gehele gemeenschap van art.
3:191 BW anders is dan bij de andere besproken gevallen, zou onder andere
kunnen komen doordat verschillende soorten goederen van die bijzondere
gemeenschap deel uit kunnen maken. Het zou dan te zeer in strijd zijn met
de leveringsvereisten die bestaan voor ieder type goed afzonderlijk (vgl.
paragraaf 4.4.1), indien met één leveringshandeling het aandeel in de gehele
gemeenschap zou kunnen worden overgedragen.

8.5 Conclusie

218. Bij het Nederlandse appartementsrecht, bij de besproken gevallen
van het verzameldepot uit de Wge, en bij de beleggingsinstellingen en
de gezamenlijke bewaring in het Duitse recht wordt een uitzondering
gemaakt op het uniciteitsbeginsel. Bij art. 25 Wna doet zich die uitzon-
dering mogelijk ook voor. Bij de bijzondere gemeenschap is dat niet het
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geval, omdat daarbij nog over de afzonderlijke goederen beschikt kan
worden en bij beschikking over “het aandeel in de gehele gemeenschap”
levering van de afzonderlijke aandelen in de afzonderlijke goederen ver-
eist is. Waar bij deze gemeenschapsfiguren sprake is van een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel, wordt een goederenrechtelijke band gecreëerd
tussen de afzonderlijke goederen. In zekere zin vindt een ‘transformatie’
plaats van afzonderlijke goederen in een vorm van medegerechtigdheid
tot die goederen gezamenlijk.

Deze uitzonderingen op het uniciteitsbeginsel zijn daarom van
een andere aard dan de uitzondering die bijvoorbeeld in het Franse recht
wordt gemaakt door het erkennen van de algemeenheid van goederen
als rechtsobject. Bij het fonds de commerce kan ook nog over de goederen
binnen de onderneming worden beschikt. Daar ontstaat de algemeenheid
als object naast de objecten die zich binnen die algemeenheid bevinden. In
de in dit hoofdstuk geconstateerde uitzonderingen, ontstaan in zekere zin
nieuwe objecten (de aandelen) in plaats van de oude objecten (de afzon-
derlijke goederen).

Deze ‘transformatie’ maakt ook dat – ondanks dat van het in het
Duitse en Nederlandse recht gehanteerde uitgangspunt van uniciteit
wordt afgeweken – deze afwijking te verenigen is met het goederenrechte-
lijk systeem. In de besproken gevallen waarin (mogelijk) een uitzondering
op het uniciteitsbeginsel bestaat, wordt afgeweken van de gebruikelijke
ordening in het goederenrecht. Dit levert echter geen problemen op, omdat
de rechtstoestand van de gemeenschapsconstructies voldoende duidelijk is
om praktisch en theoretisch mee uit de voeten te kunnen. Met de ‘trans-
formatie’ wordt door de wet een nieuw soort object geïntroduceerd, waar-
bij de oude objecten hun betekenis verliezen. In plaats van de afzonderlijke
goederen treedt alleen nog het aandeel in het gehele samenstel van goede-
ren als rechtsobject op de voorgrond. Van belang is slechts nog het appar-
tementsrecht, het aandeel in het verzameldepot, het Anteilschein. En dat
recht functioneert vervolgens binnen het goederenrechtelijk systeem als elk
ander goed.
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HOOFDSTUK 9

CONCLUSIE

219. In dit proefschrift heb ik de betekenis van het uniciteitsbeginsel in
het goederenrecht onderzocht. Onder het uniciteitsbeginsel versta ik het
principe dat goederenrechtelijke rechten slechts op één object kunnen rus-
ten en niet op meer dan één object tegelijk. Om verwarring te voorkomen,
heb ik de nieuwe term ‘uniciteitsbeginsel’ gebruikt, omdat andere moge-
lijke benamingen ook voor andere principes worden gebruikt.1 Mijn bedoe-
ling is echter niet een nieuw beginsel in het goederenrecht te introduceren.
Ik heb me slechts afgevraagd of het uitgangspunt dat goederenrechtelijke
rechten maar één object hebben een principe is dat aan het Nederlandse
goederenrecht ten grondslag ligt en zo ja, wat de gevolgen daarvan zijn.
Zou het (op onderdelen) loslaten van dit uitgangspunt tot verbetering
van het Nederlandse goederenrecht kunnen leiden? Het blijkt dat in het
Nederlandse goederenrecht inderdaad van uniciteit wordt uitgegaan2 en
dat het loslaten van dit beginsel niet tot verbetering leidt.

220. Dat het uniciteitsbeginsel ten grondslag ligt aan het Nederlandse goe-
derenrecht, blijkt onder meer uit het feit dat de algemeenheid van goederen
niet als zodanig object van goederenrechtelijke rechten is. Dit is algemeen
aanvaard en volgt ook uit de totstandkomingsgeschiedenis van het BW,
waarbij de wetgever de algemeenheid van goederen heeft gewogen en te
licht heeft bevonden. De opbouw van het systeem van het goederenrecht
in het Nederlandse BW, waarbij telkens het begrip goed al dan niet via het
begrip zaak centraal staat, sluit hierbij aan. Voorts zijn in beginsel3 geen

1 Zie paragraaf 1.3.2.
2 Zie paragraaf 2.3.2.
3 De enige gevallen die ik mijn onderzoek ben tegengekomen en waarin het in

het Nederlandse recht wél relevant zou kunnen zijn om te weten of we te maken
hebben met één of meer goederenrechtelijke rechten, zijn: 1) het geval waarin bij
de vestiging van een erfpachtrecht een beding is gemaakt als bedoeld in art. 5:91
lid 2 BW; 2) het geval waarover het recente arrest van de Hoge Raad (22 mei 2015,
ECLI:NL:HR:2015:1297, NJ 2015/335) ging, waarin werd beschikt over een aandeel
in een gedeelte van een gemeenschappelijk stuk grond. Zie paragraaf 6.3.
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rechtsgevolgen verbonden aan het mogelijke bestaan van één recht op
meerdere objecten.4

Dat het Nederlandse goederenrecht uitgaat van het uniciteitsbegin-
sel neemt niet weg dat in het dagelijks spraakgebruik gesproken kan wor-
den over een goederenrechtelijk recht op meerdere objecten. Ook kan in
één klap over meer dan één object tegelijk beschikt worden.5 Geeft men er
de voorkeur aan om dergelijke gevallen te karakteriseren als het bestaan
van één goederenrechtelijk recht op meerdere objecten, dan dient men zich
te realiseren dat deze typering zonder rechtsgevolgen is. Door ervan uit te
gaan dat één recht op meer objecten bestaat, gelden bijvoorbeeld nog geen
andere leverings- of vestigingsvereisten en wordt het niet onmogelijk de
betrokken objecten en rechten afzonderlijk over te dragen of te bezwaren.

221. Uit de vergelijking met het Franse recht blijkt dat het ook anders
had gekund. Daar is de feitelijke algemeenheid object van goederenrechte-
lijke rechten. Zo is bijvoorbeeld het fonds de commerce (de onderneming)
één goed en als zodanig vatbaar voor overdracht en verpanding. Aan de
kwalificatie van een samenstel van goederen als algemeenheid worden in
het Franse recht ook rechtsgevolgen verbonden. Zo treedt zaaksvervan-
ging op binnen de algemeenheid en is de vruchtgebruiker van een alge-
meenheid bevoegd te beschikken over de goederen uit de algemeenheid,
terwijl een vruchtgebruiker van afzonderlijke goederen dat niet is.6

Het blijkt echter dat dit andere uitgangspunt van het Franse recht
niet tot wezenlijk andere uitkomsten leidt dan in het Nederlandse en het
Duitse recht (dat ook uitgaat van het uniciteitsbeginsel, de Spezialitäts-
grundsatz). Dit hangt samen met het feit dat het fonds de commerce vrij eng
gedefinieerd is en geen vorderingen en onroerende zaken omvat. Boven-
dien dienen voor een aantal elementen die wél tot het fonds de commerce
behoren alsnog afzonderlijke leverings- en vestigingsvereisten te worden
vervuld. In het Nederlandse en Duitse recht wordt het bepaaldheidsver-
eiste ruimhartig ingevuld en bestaan ‘stille’ leverings- en vestigingsvarian-
ten bij niet-registergoederen. Daardoor bieden het Nederlandse en Duitse

4 Zie paragraaf 2.3.2. In sommige gevallen kent de wet rechtsgevolgen toe aan een
bepaalde samenhang tussen goederen, zonder dat er sprake van zou zijn dat zij
tezamen het object zijn van één recht, zie bijvoorbeeld de regeling uit art. 3:222 BW,
besproken in paragraaf 3.3.2, en de bijzondere gemeenschap, besproken in para-
graaf 8.3.

5 Zie paragraaf 4.3.2.2.
6 Zie paragraaf 3.3.4 en 4.2.
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recht vergelijkbare mogelijkheden als het Franse recht. Iets dergelijks doet
zich ook voor bij het vruchtgebruik van een algemeenheid: de beschikkings-
bevoegdheid van de vruchtgebruiker is in het Nederlandse recht in de
wet geregeld.7

222. Uit deze vergelijking met het Franse recht volgt dat het uniciteitsbe-
ginsel vooral een keuze is voor een bepaalde manier van inrichten, syste-
matiseren en ordenen van het goederenrecht. In het Franse recht wordt
het concept van de algemeenheid gebruikt om bepaalde rechtsgevolgen
te verklaren die in het Nederlandse recht op een andere wijze worden ver-
klaard. Het uniciteitsbeginsel is dus vooral een ordeningsprincipe.

Vanuit het Nederlandse recht bezien, biedt het erkennen van – bij-
voorbeeld – de onderneming als rechtsobject op de wijze waarop dat in
het Franse recht is geschied geen oplossing voor de door sommigen gesig-
naleerde problemen. De rechtsfiguur van de algemeenheid van goederen
brengt op zichzelf geen voordelen met zich. Door het invoeren daarvan
zou niets mogelijk gemaakt worden wat nu onmogelijk is, of andersom.
Zo worden daardoor de voor de levering of vestiging te verrichten forma-
liteiten en handelingen niet eenvoudiger. Ook kan door de invoering van
de algemeenheid van goederen als rechtsobject niet de hand gelegd wor-
den op de zo felbegeerde goodwill. Dat goodwill iets ongrijpbaars is, dat
voor overgang van de goederen van een onderneming duidelijk moet zijn
over welke goederen we het dan hebben en dat daarbij een zekere mate
van publiciteit gewenst is, zijn ‘problemen’ die bestaan onafhankelijk van
het antwoord op de vraag of het recht op de onderneming één recht als
zodanig is.8

223. Het erkennen van de algemeenheid van goederen als rechtsobject of
het aannemen van het bestaan van één recht op meerdere objecten wordt
pas zinvol indien daarmee een goederenrechtelijke band tussen de objec-
ten wordt gesmeed. Bijvoorbeeld omdat in een dergelijk geval de afzon-
derlijke goederen niet meer overdraagbaar zouden zijn, niet meer over de

7 Zie paragraaf 3.3, 4.2, 4.3.
8 Zie hierover hoofdstuk 4. Voorts moet opgemerkt worden dat de vraag of sprake

is van één zekerheidsrecht op een geheel vermogen, of dat evenzoveel zekerheids-
rechten als objecten bestaan, los staat van het in de literatuur gesignaleerde pro-
bleem dat concurrente schuldeisers in faillissement van hun schuldenaar veelal met
lege handen achterblijven, zie paragraaf 4.3.1.
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afzonderlijke goederen beschikt zou kunnen worden of andere – eenvou-
digere – leverings- en vestigingsvereisten zouden gelden voor het geheel.9

In het Franse recht worden deze consequenties niet verbonden aan de
figuur van de algemeenheid van goederen. De vraag is ook of het verbin-
den van dergelijke gevolgen aan het bestaan van een algemeenheid van
goederen wenselijk zou zijn. De vrije overdraagbaarheid van (afzonderlijke)
goederen is een belangrijk principe van ons vermogensrecht en ook bestaan
de leverings- en vestigingsformaliteiten niet zonder reden.10 In die zin is
het uniciteitsbeginsel dienend aan deze andere principes van het goederen-
recht, zoals de vrije (afzonderlijke) overdraagbaarheid en publiciteit.11

224. Dat het uitgangspunt uniciteit is en in principe geen goederenrech-
telijke band tussen verschillende objecten bestaat, laat onverlet dat zich
in het Nederlandse en Duitse recht uitzonderingen op het uniciteitsbegin-
sel voordoen. Daar bestaat die goederenrechtelijke band wél. Er kan dan
niet meer over de afzonderlijke goederen beschikt worden of er wordt
afgeweken van het uitgangspunt dat per goed aan de leverings- en vesti-
gingsvereisten moet worden voldaan. Denk aan de splitsing van een groep
gebouwen in appartementsrechten, het aandeel in het verzameldepot en
het scheepstoebehoren.12

Telkens betreft het bijzondere gevallen. Bij de splitsing van meer-
dere goederen in appartementsrechten en bij het aandeel in het verzamel-
depot vindt in wezen een ‘transformatie’ plaats van meerdere goederen
in een nieuw rechtsobject. Bij de appartementsrechten is deze transforma-
tie nodig, omdat men naar Nederlands recht geen eigenaar kan zijn van

9 Zo beschreef Meijers in zijn Algemene begrippen dat het alleen zinvol is een
algemeenheid als rechtsobject te zien indien dit gevolgen heeft voor de overdraag-
baarheid (en uitwinbaarheid) van de afzonderlijke goederen, indien regels bestaan
voor de vervreemding en bezwaring van het geheel, die afwijken van de regels die
gelden voor de delen en indien de algemeenheid kan worden onderscheiden van
het overige vermogen van de rechthebbende. Meijers 1948, p. 136 e.v.

10 Zie paragraaf 4.4.1.
11 Om die reden is het uniciteitsbeginsel ook niet allesbepalend in één van de wei-

nige gevallen waarin het wél relevant is of sprake is van één of meer goederenrech-
telijke rechten, namelijk het besproken geval van verticale splitsing van erfpacht,
zie paragraaf 6.3. Met art. 5:91 BW heeft de wetgever een uitzondering mogelijk
willen maken op het uitgangspunt van vrije overdraagbaarheid van goederen. Het
moet naar mijn mening daarom vooral afhangen van de uitleg van art. 5:91 BW zelf
in hoeverre hier een goederenrechtelijke band gecreëerd kan worden tussen afzon-
derlijke erfpachtrechten.

12 Zie paragraaf 7.3.4, 8.2.1, 8.4.1.
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een gedeelte van een gebouw, en bij de Wge is voor deze constructie geko-
zen om beleggers een goederenrechtelijke aanspraak te geven. De regeling
van het scheepstoebehoren bestaat omdat het Protocol no. 1 bij het Ver-
drag inzake de inschrijving van binnenschepen bepaalde eisen stelt aan de
rechten op binnenschepen en de wetgever dit doorgetrokken heeft naar de
regeling van zeeschepen.

De uitzonderingen die in de wet op het uniciteitsbeginsel worden
gemaakt, laten zich goed inpassen in het systeem. Steeds is namelijk de
positie van de betrokkenen door de bijzondere wettelijke bepalingen dui-
delijk uitgewerkt. Het object waarover de rechthebbende kan beschikken
is telkens dat ene recht, waarvan gezegd zou kunnen worden dat het rust
op, of is opgebouwd uit, meerdere goederen. Omdat het dát is waar de
rechthebbende over kan beschikken, levert het bestaan van de uitzonde-
ring op het uniciteitsbeginsel geen praktische problemen op.

225. Het uniciteitsbeginsel heeft een ordeningsfunctie. Het verschilt hierin
van andere principes die ten grondslag liggen aan het goederenrecht en
waarmee het uniciteitsbeginsel samenhangt, zoals het bepaaldheidsver-
eiste en het specialiteitsbeginsel. Het bepaaldheidsvereiste houdt in dat
goederen bij de levering of vestiging voldoende bepaald moeten zijn en
heeft een identificatiefunctie. Het is nodig om te weten op welk object of
welke objecten een beschikkingshandeling betrekking heeft.13 Het spe-
cialiteitsbeginsel houdt in dat registergoederen bij beschikking daarover
afzonderlijk moeten worden omschreven in de akte. Dat beginsel heeft
een faciliterende functie, omdat het de mogelijkheidsvoorwaarde is voor
een goed werkend systeem van publiciteit.14

Het uniciteitsbeginsel vervult een rol bij een systematische orde-
ning van de rechtsstof. Ook ondersteunt het andere principes, zoals de
vrije overdraagbaarheid en publiciteit. In het Nederlandse goederenrecht
staat de overdraagbaarheid van afzonderlijke goederen voorop, zien de
bevoegdheden uit goederenrechtelijke rechten doorgaans op afzonderlijke
objecten en wordt bovendien waarde gehecht aan de verschillende leve-
rings- en vestigingsvereisten. Een systeem waarin een goederenrechtelijk
recht in beginsel steeds slechts één object heeft, sluit het beste bij deze ver-
trekpunten aan.15

13 Zie paragraaf 4.3.2.2.
14 Zie paragraaf 5.2.
15 Zie paragraaf 2.3.2 en 2.3.3.
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SAMENVATTING

226. De nalatenschap, de bijzondere gemeenschap en de onderneming zijn
voorbeelden van een algemeenheid van goederen. De algemeenheid van
goederen is een hoeveelheid goederen die in het economische verkeer als
eenheid wordt beschouwd, een eenheid die als zodanig blijft bestaan ook
al wisselen de samenstellende onderdelen ervan. Hoewel de wet in som-
mige gevallen een dergelijke algemeenheid als eenheid behandelt, is de
algemeenheid van goederen als zodanig in het Nederlandse goederenrecht
geen rechtsobject. In het Franse recht is dit bijvoorbeeld anders. Daar is
de algemeenheid van goederen wel als één geheel object van rechten. In
de Nederlandse rechtsliteratuur is wel gesuggereerd dat het voordelen zou
hebben ommet name de onderneming te erkennen als object van goederen-
rechtelijke rechten. Is dat daadwerkelijk het geval?1

In hoofdstuk 1 heb ik deze probleemstelling en de opzet van het
onderzoek uitgewerkt. Het uitgangspunt dat slechts afzonderlijke goede-
ren object van goederenrechtelijke rechten kunnen zijn, heb ik het unici-
teitsbeginsel genoemd. Een onderscheidende naam voor dit uitgangspunt
bestond nog niet.2 Ik heb in dit boek onderzocht of dit beginsel daad-
werkelijk bestaat in het Nederlandse goederenrecht en of het wenselijk is
aan dit uitgangspunt vast te houden. Hiervoor heb ik rechtsvergelijkend
onderzoek gedaan naar het Franse en Duitse recht. Het uniciteitsbeginsel
is daarbij ruim gedefinieerd. Daardoor vallen ook groepen goederen die
niet gekarakteriseerd kunnen worden als algemeenheid van goederen
onder de vraagstelling. Ik definieer het uniciteitsbeginsel namelijk als
het principe dat goederenrechtelijke rechten slechts op één object kunnen
rusten en niet op meer dan één object tegelijk. Dit principe dient onder-
scheiden te worden van het bepaaldheidsvereiste.3

227. In hoofdstuk 2 heb ik de elementen rechtsobjecten en goederenrechtelijke
rechten uit de definitie van het uniciteitsbeginsel onderzocht. Ook heb ik
onderbouwd dat het Nederlandse en Duitse goederenrecht het uniciteits-
beginsel aanhangen, maar het Franse recht juist niet. Na een beschouwing

1 Zie paragraaf 1.1.
2 Zie paragraaf 1.3.2.
3 Zie paragraaf 1.3.1.
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over het onderscheid tussen goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke
rechten heb ik mij aangesloten bij het traditionele onderscheid dat daar-
tussen wordt gemaakt en waarbij de eigendomsrechten en de beperkte
rechten de goederenrechtelijke rechten zijn. De objecten van het eigendoms-
recht zijn de zaken. De objecten van beperkte rechten zijn de goederen, dat
wil zeggen zaken en vermogensrechten.4

In het Duitse recht wordt in alle handboeken over het goederenrecht
geleerd dat de Spezialitätsgrundsatz (het uniciteitsbeginsel) geldt. Dit prin-
cipe moet onderscheiden worden van wat genoemd wordt Spezialität der
Verfügungen: uniciteit bij beschikken. Laatstgenoemd principe houdt in
dat een veelheid van objecten een veelheid van beschikkingen vereist.5 Uit
de bestudering van het Franse recht blijkt al gauw dat daar het uniciteits-
beginsel juist niet gehanteerd wordt. Daar kan de feitelijke algemeenheid
– kort gezegd een algemeenheid van goederen zonder corresponderend
‘eigen’ passief – object van goederenrechtelijke rechten zijn.6 In het
Nederlandse recht is het principe dat goederenrechtelijke rechten altijd
slechts één object hebben, niet een onderwerp dat in de rechtsliteratuur
veel aandacht heeft gekregen. Wel wordt algemeen aanvaard dat de alge-
meenheid van goederen geen rechtsobject is. Dit volgt ook uit de totstand-
komingsgeschiedenis van het BW, waarbij de wetgever de algemeenheid
van goederen heeft gewogen en te licht heeft bevonden. Daarbij is het
bovendien nooit de bedoeling geweest de algemeenheid als rechtsobject te
erkennen. Hieruit en uit de opbouw van het systeem van het goederen-
recht in het Nederlandse BW, waarbij telkens het begrip goed al dan niet
via het begrip zaak centraal staat, concludeer ik dat het uniciteitsbeginsel
ook in het Nederlandse recht bestaat.7

228. In het hoofdstuk 3 staat de algemeenheid van goederen als potentieel
rechtsobject centraal. Na stil te staan bij het begrip algemeenheid van goe-
deren en de herkomst daarvan, komt het vruchtgebruik van een algemeen-
heid van goederen aan de orde. Art. 3:222 BW bevat namelijk een regeling
van het vruchtgebruik van een algemeenheid. Het blijkt dat daarbij geen
sprake is van één recht op de algemeenheid als zodanig, maar van even-
zovele rechten van vruchtgebruik als er zich goederen in de algemeenheid
bevinden. De regeling van art. 3:222 BW ziet slechts op de voldoening van

4 Zie paragraaf 2.2.
5 Zie paragraaf 2.3.3.
6 Zie paragraaf 2.3.4.
7 Zie paragraaf 2.3.2.
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de schulden uit de algemeenheid, maar is niet van invloed op de goede-
renrechtelijke vormgeving van het vruchtgebruik op een algemeenheid.
Voor het Duitse recht geldt iets vergelijkbaars, al is de heersende leer
dat bij het vruchtgebruik op een onderneming een uitzondering op de
Spezialitätsgrundsatz (het uniciteitsbeginsel) bestaat. Naar mijn mening
– en die van anderen – doet die uitzondering zich echter niet voor.8

In het Franse recht wordt de feitelijke algemeenheid, zoals gezegd,
als object van goederenrechtelijke rechten erkend. In het geval van vrucht-
gebruik van een effectenportefeuille wordt daar het rechtsgevolg aan ver-
bonden dat de vruchtgebruiker bevoegd is over de effecten te beschikken,
voor zover dat nodig is voor een goed beheer van de portefeuille. Gaat
het niet om vruchtgebruik van een algemeenheid, maar van afzonderlijke
goederen, dan heeft de vruchtgebruiker deze bevoegdheid tot beschikken
niet.9 In het Nederlandse recht bestaat een flexibele regeling van het recht
van vruchtgebruik en zijn in het BW regels neergelegd die het mogelijk
maken voor de vruchtgebruiker om te beschikken over de aan het vrucht-
gebruik onderworpen goederen. Aan een constructie zoals die in het Franse
recht bestaat, is in het Nederlandse recht op dit punt daarom geen behoefte.

In hoofdstuk 3 wordt ten slotte nog kort aandacht besteed aan de
opvordering en het bezit van de nalatenschap als mogelijke uitzondering
op het uniciteitsbeginsel, waarbij wordt geconcludeerd dat een uitzonde-
ring zich niet voordoet.

229. In hoofdstuk 4 wordt een bijzonder geval van de algemeenheid van
goederen onderzocht, namelijk de onderneming. Aanleiding hiervoor is
dat het Franse recht een bijzondere regeling van het fonds de commerce (de
handelszaak, de onderneming) kent, waardoor het fonds de commerce als
één geheel overgedragen en verpand kan worden. Ik bespreek die rege-
ling uitgebreid.10 De belangrijkste constatering is dat de praktische uit-
werking van de onderneming als rechtsobject niet veel verschilt van de
uitwerking van het Nederlandse en Duitse recht, waar de algemeenheid
geen object van goederenrechtelijke rechten is. Dit hangt samen met het
feit dat het fonds de commerce vrij eng gedefinieerd is en geen vorderingen
en onroerende zaken omvat. Bovendien dienen voor een aantal elementen
die wél tot het fonds de commerce behoren alsnog afzonderlijke leverings-
en vestigingsvereisten te worden vervuld.11 In het Nederlandse en Duitse

8 Zie paragraaf 3.2, 3.3.2, 3.3.3.
9 Zie paragraaf 3.3.4.
10 Zie paragraaf 4.2.
11 Zie paragraaf 4.2.2.2, 4.2.3.
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recht wordt het bepaaldheidsvereiste ruimhartig ingevuld en bestaan
‘stille’ leverings- en vestigingsvarianten bij niet-registergoederen. Daar-
door bieden het Nederlandse en Duitse recht vergelijkbare mogelijkheden
als het Franse recht.12

Het erkennen van de onderneming als rechtsobject op de wijze
waarop dat in het Franse recht is geschied, heeft vanuit het perspectief van
het Nederlandse recht dus geen voordelen. Dat zou wellicht anders zijn
indien we de onderneming echt als één goed zouden zien en we deze met
één handeling als geheel zouden kunnen overdragen, dus zonder onder-
scheid te maken naar soort goed. Maar het is de vraag of het wel wenselijk
is de afzonderlijke levering per goed los te laten. De leveringsformaliteiten
bestaan niet zonder reden. Ter bescherming van de betrokken partijen,
met het oog op de positie van derden en/of de rechtszekerheid in het alge-
meen is een bepaalde vorm voor de levering of publiciteit ervan vereist.13

De gedachte zou nog kunnen postvatten dat het erkennen van de
onderneming als rechtsobject, zoals in het Franse recht, het gevolg zou
hebben dat dit object mede de goodwill omvat. Voor degene die dit een
wenselijk resultaat vindt, zou dat reden kunnen zijn om te bepleiten dat
de onderneming als zodanig als rechtsobject erkend zou moeten wor-
den. Dat goodwill vanuit goederenrechtelijk oogpunt een lastig concept is,
wordt echter niet opgelost door dan maar het bestaan van één recht op de
onderneming als geheel aan te nemen. Dat goodwill moeilijk in te passen
is in het goederenrecht, heeft vooral te maken met het type aanspraken die
er voor de ‘rechthebbende’ uit voortvloeien; die zijn namelijk vooral van
verbintenisrechtelijke aard.14

230. In hoofdstuk 5 wordt de vraag beantwoord of één hypotheekrecht
meer dan één object kan hebben. Voor het antwoord op deze vraag is in
ieder geval het specialiteitsbeginsel niet doorslaggevend. Het specialiteits-
beginsel dient onderscheiden te worden van het uniciteitsbeginsel. Het
specialiteitsbeginsel houdt in dat het object van het hypotheekrecht bij
de vestiging afzonderlijk in de akte omschreven dient te worden. Dit
vereiste houdt verband met de wens om publiciteit te geven aan hypo-
theekrechten. De manier waarop deze publiciteit het beste verschaft kan
worden, is door de openbare registers raadpleegbaar te maken per object
en daarvoor is nodig dat de objecten bijzonder omschreven worden bij

12 Zie paragraaf 4.3.
13 Zie paragraaf 4.4.1.
14 Zie paragraaf 4.4.3.
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de vestiging. Zowel het Franse, Nederlandse als het Duitse recht heeft een
ontwikkeling doorgemaakt waarbij aanvankelijk ook generale hypotheken
bestonden. Bij generale hypotheken kon met een algemene omschrijving
van de te bezwaren goederen worden volstaan. Later werden generale
hypotheken door de invoering van het specialiteitsbeginsel afgeschaft.15

In het Nederlandse recht bestaan evenzoveel hypotheekrechten als
objecten van het hypotheekrecht.16 In het Duitse recht is dat ook het geval,
maar daar zou op het eerste gezicht anders over gedacht kunnen worden,
omdat het Duitse recht de zogenoemde Gesamthypothek kent. In werke-
lijkheid gaat het daarbij slechts om een regeling van Haftung, verhaals-
aansprakelijkheid.17 In het Nederlandse recht volgen vergelijkbare regels
van Haftung uit het principe van de ondeelbaarheid van pand en hypo-
theek. Uit deze ongedeelde verhaalsaansprakelijkheid kunnen geen con-
clusies getrokken worden over het al dan niet bestaan van één (hypotheek)
recht op meer dan één object.18

231. Hoofdstuk 6 gaat over splitsing. Eerst ben ik ingegaan op splitsing van
het object van een goederenrechtelijk recht. Denk aan de situatie waarbij
een gedeelte van een stuk grond wordt overgedragen aan een ander (‘ver-
ticale splitsing’), aan het feitelijk in tweeën delen van een roerende zaak
of aan het partieel cederen van een vordering. Ontstaat daarbij één recht
op meerdere objecten en doet zich dus een uitzondering op het uniciteits-
beginsel voor? Dit is niet een vraagstuk dat geregeld in de goederenrechte-
lijke literatuur aan de orde komt. Voorts worden verschillende uitkomsten
verdedigd. Ik heb betoogd dat bij splitsing van het object van een goe-
derenrechtelijk recht ook dat recht zelf steeds splitst.19

In het tweede deel van het hoofdstuk ga ik in op verticale splitsing
van erfpacht. Daarbij doet zich namelijk de bijzonderheid voor dat inge-
volge art. 5:91 lid 2 BW de mogelijkheid daarvan in de vestigingsakte met
goederenrechtelijke werking onderworpen kan worden aan de toestem-
ming van de bloot eigenaar. Wordt de toestemming niet verkregen, dan
leidt dat tot gedeeltelijke onoverdraagbaarheid, in die zin dat alleen het
gehele erfpachtrecht kan worden overgedragen. Op deze manier kan de
bloot eigenaar versnippering voorkomen. Dit is één van de weinige geval-
len waarin het in het Nederlandse goederenrecht uitmaakt of er sprake is

15 Zie paragraaf 5.2.
16 Zie paragraaf 5.3.
17 Zie paragraaf 5.4.
18 Zie paragraaf 5.5.
19 Zie paragraaf 6.2.

Samenvatting

287



van één of van meer rechten. Is immers sprake van (bijvoorbeeld) twee erf-
pachtrechten, dan kan versnippering alleen voorkomen worden door een
beding als bedoeld in art. 5:91 lid 1 BW op te nemen in de akte en als voor-
waarde te hanteren dat het erfpachtrecht slechts tezamen met een ander
erfpachtrecht overgedragen kan worden. Een dergelijke voorwaarde kan
echter niet aan schuldeisers worden tegengeworpen, terwijl dat bij het
beding van lid 2 wel het geval zou zijn. Het kan gebeuren dat partijen
in de veronderstelling verkeerden dat zij één erfpachtrecht vestigden,
maar dat het in werkelijkheid om twee erfpachtrechten gaat, omdat er
twee rechtsobjecten bestaan. Bij deze problematiek sta ik uitgebreid stil.
Daarbij speelt ook een rol – en komt aan de orde – de zaakseenheid in het
platte vlak: wanneer is sprake van één onroerende zaak? Hierbij dient het
Duitse recht als inspiratiebron. Ik stel geen strenge eisen aan het aanne-
men van het bestaan van één onroerende zaak. Daardoor zal in veel geval-
len sprake zijn van één erfpachtrecht en heeft een beding als bedoeld in
art. 5:91 lid 2 BW de werking die partijen beoogd zullen hebben.20

232. Hoofdstuk 7 behandelt gevallen die samenhangen met zaken. Er is een
vorm van ‘verkapte algemeenheid’ te signaleren bij samengestelde zaken;
potentieel zelfstandige zaken worden door de verkeersopvatting bestem-
peld tot één zaak. Hierbij gaat het strikt genomen niet om een uitzonde-
ring op het uniciteitsbeginsel, omdat sprake is van één object met daarop
één recht.21 In het Duitse recht doet zich iets vergelijkbaars voor bij bepaalde
rechten die bestanddeel kunnen zijn van onroerende zaken.22 Zowel in
het Nederlandse, Duitse als Franse recht bestaat nog een categorie zelf-
standige zaken die onder het oud BW aangeduid werd met hulpzaken en
in het nieuwe BW op enkele plaatsen terugkeert als toebehoren. In alle drie
de rechtsstelsels doen zich daarbij uitzonderingen op het uniciteitsbegin-
sel voor. Deze uitzonderingen laten zich goed inpassen in het goederen-
rechtelijke systeem.23

233. In hoofdstuk 8 komen diverse gevallen aan de orde waarin sprake is
van een gemeenschap. Bij de bijzondere gemeenschap doet zich bij “het
aandeel in de gehele gemeenschap” uit art. 3:191 BW een uitzondering op
het uniciteitsbeginsel niet voor. Algemeen wordt aangenomen dat het
daar in feite gaat om een optelsom van de aandelen in de afzonderlijke

20 Zie paragraaf 6.3.
21 Zie paragraaf 7.2.
22 Zie paragraaf 7.2.4.
23 Zie paragraaf 7.3.
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goederen.24 Bij het Nederlandse appartementsrecht, bij het verzameldepot
uit de Wge, en bij de beleggingsinstellingen en de gezamenlijke bewaring
in het Duitse recht wordt een uitzondering gemaakt op het uniciteitsbe-
ginsel. Telkens heeft in zekere zin een ‘transformatie’ plaatsgevonden van
afzonderlijke goederen in een vorm van medegerechtigdheid tot die goe-
deren gezamenlijk. Door de wet wordt een nieuw soort object geïntrodu-
ceerd, waarbij de oude objecten hun betekenis verliezen. De rechtstoestand
van de gemeenschapsconstructies is voldoende duidelijk om praktisch en
theoretisch mee uit de voeten te kunnen.25

234. In hoofdstuk 9 kom ik tot de conclusie dat het uniciteitsbeginsel een
manier van ordenen inhoudt. Het is een keuze voor het op een bepaalde
manier inrichten van de wet, die – zo leert de vergelijking met het Franse
recht – ook anders had kunnen uitvallen. Gegeven het huidige systeem
van het goederenrecht is het niet wenselijk om in het Nederlandse recht
de algemeenheid van goederen als rechtsobject in te voeren. Deze rechts-
figuur brengt op zichzelf geen voordelen met zich; niets wordt daarmee
mogelijk gemaakt wat nu niet mogelijk is of andersom. In het Nederlandse
goederenrecht staat de overdraagbaarheid van afzonderlijke goederen
voorop, zien de bevoegdheden uit goederenrechtelijke rechten doorgaans
op afzonderlijke objecten en wordt bovendien waarde gehecht aan de ver-
schillende leverings- en vestigingsvereisten. Een systeem waarin een goe-
derenrechtelijk recht in beginsel steeds slechts één object heeft, sluit het
beste bij deze uitgangspunten aan.

24 Zie paragraaf 8.3.
25 Zie paragraaf 8.2, 8.4.
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SUMMARY

235. Under Dutch law a distinction is made between proprietary rights
(rights in rem) and personal rights (rights in personam). Proprietary rights
are rights with absolute effect (i.e. enforceable against any third party).
They confer the right to a thing. Personal rights are only enforceable against
particular persons. They confer a right that can be exercised against a
person. This study focuses on the principle that proprietary rights may
rest on one object alone and cannot rest on more than one single object
at the same time. I have named this basic principle the principle of unicity
(uniciteitsbeginsel).

Dutch and German law are founded on this principle of unicity
(known in German as Spezialitätsgrundsatz). This is different under French
law. They recognise the so-called universality of goods (universitas, alge-
meenheid van goederen) as an object of proprietary rights. The universality
of goods is a totality of assets: a quantity of goods which is regarded as a
unity in the course of trade – a unity which remains as such regardless of
any changes to its constituent parts. The estate (nalatenschap) and the enter-
prise (onderneming) are examples of a universality of goods. Under Dutch
law the universality of goods is as such not recognised as an object of pro-
prietary rights. A right of pledge on an enterprise, for example, consists of
just as many rights of pledge as there are objects within the enterprise. It
has been suggested in Dutch legal literature that there may be some
advantage in recognising the enterprise as an object of proprietary rights,
as in French law. Is that actually the case? Would it be appropriate to aban-
don the principle of unicity?

In chapter 1 I have explained the scope of the problem and the
structure of the study. In chapter 2 I have examined the elements objects (of
proprietary rights) and proprietary rights within the definition of the princi-
ple of unicity. I have also substantiated that Dutch and German property
law adhere to the principle of unicity, whilst French law does not.

236. The chapter 3 focuses on the universality of goods as a potential object
of proprietary rights. After reflecting on the concept of universality of goods
and its origin I discuss the usufruct of a universality of goods. Dutch and
German law contain special provisions to effectuate this. Subsequent
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analysis shows that there is not one single right to the universality as such,
but just as many rights of usufruct as there are goods in the universality.
The relevant legal provisions only address the payment of debts from the
universality but do not affect the form of the proprietary right of usufruct.

By contrast, the universality of goods under French law can be the
object of usufruct in its entirety. The legal effect connected herewith is that
the usufructuary has competence to dispose of the goods in the universality
in so far as required for a proper management of the universality. Where it
does not concern the usufruct of a universality but of individual goods, the
usufructuary will not have such power of disposition. Dutch law provides
for a flexible regulation of the right of usufruct and the Dutch Civil Code
contains provisions which allow the usufructuary to dispose of the goods
subject to usufruct. In this respect, Dutch law has no need for a construction
such as provided for in French law.

Finally, chapter 3 looks briefly at the revendication (hereditatis petitio)
and possession of the estate as possible exceptions to the principle of
unicity whereby it is concluded that such an exception does not occur.

237. Chapter 4 examines a special case of the universality of goods, namely
the enterprise. French law provides for a special regulation regarding the
pledging and transfer of an enterprise (fonds de commerce). I extensively
discuss this regulation of the fonds de commerce and compare it with
Dutch and German law. The key observation is that the practical result
of the enterprise as an object of proprietary rights is not much different
from the result under Dutch and German law, where the universality is
not an object of proprietary rights. This is due to the fact that the fonds de
commerce has been defined fairly narrow and does not include receivables
and immovable property. Moreover, there are requirements for the delivery
and encumbrance that still need to be fulfilled individually for a number
of elements that belong to the fonds de commerce. In Dutch and German law
the specificity requirement (bepaaldheidsvereiste) is generously interpreted
and there are several (undisclosed) delivery and encumbrance variants for
receivables and movable assets. Dutch and German law therefore provide
for possibilities comparable to those under French law.

Recognising the enterprise as an object in the way this is done in
French law therefore does not have any advantages from a Dutch law
perspective. Perhaps this might be different if we could truly consider the
enterprise as one single object which would allow for transferring it as a
whole in one single transaction, hence without making a distinction by
type of asset. The question is whether it would be appropriate to abandon
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the individual delivery of each property. Delivery formalities do not exist
without reason. A certain form of delivery or publication thereof is required
in order to protect the parties involved and also in view of the position of
third parties and/or legal certainty in general.

One might still consider that recognising the enterprise as an object
of proprietary rights, as in French law, would lead to a scenario where
this object also includes goodwill. The issue of goodwill being a difficult
concept from a property law perspective would, however, not be solved
by simply assuming the existence of one single right on the enterprise as a
whole. The fact that goodwill is difficult to implement in property law is
mainly due to the type of claims which arise for the holder of the ‘right to
goodwill’; these are mostly of a contractual or personal nature.

238. Chapter 5 pays attention to the right of mortgage (hypotheek). In this
context, I have described the principle of speciality (specialiteitsbeginsel)
and the principle of indivisibility (ondeelbaarheid). These principles should
be distinguished from the principle of unicity.

The principle of speciality entails that the object of the right of
mortgage shall be individually stated in the deed when it is established.
This requirement relates to the desire to give publicity to mortgages. The
manner in which such publicity can best be provided is by making each
object available for consultation through the public registers. To achieve
this, it will be necessary to include a special description of the object when
the mortgage is established. Both French and Dutch law as well as German
law have evolved but initially implemented general mortgages. For general
mortgages it was sufficient to have a general description of the property to
be encumbered. General mortgages were abolished at a later stage with the
introduction of the principle of speciality.

The principle of indivisibility includes various rules for recourse
liability (Haftung) of the object of mortgage. In German law these rules are
defined under the umbrella of the Gesamthypothek. Both Dutch and German
law provide for just as many mortgage rights as there are objects of
mortgage and consequently the principle of unicity is also complied with
for mortgages.

239. Chapter 6 discusses the division (splitsing) of objects of proprietary
rights. Consider the situation where part of a piece of land is transferred
to another party, the actual division of a movable object into two parts,
or the partial assignment of receivables. I have contended that when
dividing the object of a proprietary right, the right itself will also always
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split. In the second part of the chapter I explain the vertical split-up of the
long leasehold (emphyteusis, erfpacht). There are some particularities here,
for which I refer to the text of this chapter. In this connection the question
arises in which specific cases there is one immovable property whereby
German law serves as a source of inspiration.

240. Chapter 7 deals with cases that are related to goods (zaken). We can
identify a form of ‘disguised universality’ for composite goods; potentially
independent goods are recognised as one good by public opinion (ver-
keersopvatting). Strictly speaking, there is no exception to the principle of
unicity in this respect, because there is one single object encumbered with
one single right. We see something comparable in German law, where
certain rights can be a constituent part of immovable property.

Dutch law as well as German and French law provide for a category
of independent goods, defined as ancillary goods (hulpzaken) in the old
Dutch Civil Code, which returns in some parts of the new Dutch Civil Code
as accessories (toebehoren). In all three jurisdictions there are exceptions to
the principle of unicity. These exceptions appear to fit in well with the
property law system.

241. Chapter 8 discusses several cases involving co-ownership (gemeen-
schap). A number of exceptions to the principle of unicity can be found in
various parts of Dutch and German law. In those instances a ‘transforma-
tion’ of individual goods into a form of co-entitlement to collective goods
occurs to some extent. The law has introduced a new type of object, causing
old objects to lose relevance. The legal status relating to the constructions of
community is sufficiently clear to work with on a practical and theoretical
level.

242. In chapter 9 I conclude that the principle of unicity is an organising
principle. It is a choice for organising law in a certain way, which could
have been different – as the comparison with French law has shown. In
view of the current system of property law, it would not be appropriate to
implement the universality of goods as an object of proprietary rights in
Dutch law. This legal concept has in itself no advantages; nothing is made
possible what is not possible now, or vice versa. In Dutch property law the
transferability of individual goods is paramount, the powers arising from
proprietary rights usually pertain to individual objects, and furthermore
emphasis is placed on the various delivery and encumbrance require-
ments. A system where a proprietary right is in principle associated with
one single object is most consistent with these principles.
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