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WOORD VOORAF

Het Nederlandse vermogensrecht bepaalt dat iemand die een recht ver-
krijgt, daar automatisch de bij dat recht behorende afhankelijke rechten,
nevenrechten en kwalitatieve rechten bij krijgt. De reikwijdte van deze
rechtsfiguren is niet altijd duidelijk. Zo is in de rechtspraak en de litera-
tuur uitgebreid gediscussieerd over de vraag of de overgang van een
vorderingsrecht automatisch ook de overgang met zich brengt van met
dat vorderingsrecht samenhangende niet-afhankelijke rechten, waaronder
retentierechten, rechten uit eigendomsvoorbehoud, rechten uit een bank-
garantie en/of rechten uit een 403-verklaring. De rechtspraktijk is gebaat
bij duidelijkheid. De rechtswetenschap heeft die duidelijkheid echter slechts
in beperkte mate kunnen bieden, omdat een dogmatisch fundament voor
het koppelen van de hier genoemde rechten tot op heden grotendeels ont-
brak.

In het voorliggende promotieonderzoek van Booms wordt dit fundament
stapsgewijs gelegd. Voortbordurend op rechtseconomische uitgangspunten
uit de Amerikaanse literatuur, bouwt de auteur een kader op om te beoor-
delen welke rechten bij elkaar horen en waarom. Aan de hand van dit kader
wordt vervolgens het Nederlandse vermogensrecht uitgebreid doorgelicht.
Daardoor is het onderzoek niet alleen van belang voor de rechtswetenschap,
maar ook voorde rechtspraktijk. De besproken problematiek past uitstekend
binnen de onderzoeksprogramma’s ‘Onderneming en algemeen vermo-
gensrecht’ en ‘Financiering, zekerheden en insolventierecht’ van het Onder-
zoekcentrum Onderneming & Recht. Wij nemen het proefschrift daarom
graag in de serie op.

S.C.J.J. (Bas) Kortmann Nijmegen, januari 2019

N.E.D. (Dennis) Faber
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If you can think about something which is attached to something else
without thinking about what it is attached to, then you have what is
called a legal mind.

–

Thomas Reed Powell
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HOOFDSTUK 1

INTRODUCTIE

1.1 Onderwerp en kort literatuuroverzicht

1.1.1 Inleiding

1. “Privaatrecht is toebedeeling. In het privaatrecht wordt al datgene, wat
de mensch in de natuur aantreft en waarover hij in zijn belang kan beschik-
ken, tusschen de menschen gedeeld, het wijst aan, wien deze zaken ten
slotte dienstbaar zijn, waarop hij recht heeft in subjectieven zin1.” Het
privaatrecht heeft, moderner gezegd, als doel om schaarse middelen toe te
delen aan verschillende mensen zodat zij daar gebruik van kunnen maken.2

Om dat te doen worden in het privaatrecht twee stappen gezet. De eerste
stap is dat schaarse middelen – alles van economische waarde waarvan de
hoeveelheid niet onbeperkt is – worden ‘gevangen’ in juridische begrippen.

Schaarse middelen zijn er in allerlei varianten. Het kan bijvoorbeeld gaan om
dingen die we kunnen aanraken, zoals een muntenverzameling, een stuk land of
een schilderij. Daarnaast zijn er dingen die we niet kunnen aanraken, maar die
desalniettemin schaars zijn en economische waarde vertegenwoordigen. Voor-
beelden hiervan zijn geld op een bankrekening, de mogelijkheid om ergens te
wonen, of de arbeid die iemand kan verrichten om een schilderij te schilderen. De
eerste categorie schaarse middelen vangen we in het privaatrecht –meer specifiek
het vermogensrecht – onder de noemer ‘zaken’, de tweede (zodra ze aan iemand
toekomen) onder de noemer ‘vermogensrechten’. De categorieën ‘zaken’ en ‘ver-
mogensrechten’ vormen samen de categorie ‘goederen’ (art. 3:1 BW). Een bij-
zondere vorm van vermogensrechten zijn de vermogensrechten die niet uit hun
aard schaars zijn, maar die door de wet schaars worden gemaakt: de intellectuele
eigendomsrechten. Ik bespreek deze in dit boek verder niet.

2.Nadat alles van economischewaarde is ingedeeld in de categorieën ‘zaken’
en ‘vermogensrechten’, is het mogelijk de tweede stap te zetten: het toede-
len van aanspraken op deze goederen. Het vermogensrecht gebruikt daar
wederom juridische begrippen voor.

1 Asser/Scholten 1940, p. 1.
2 Schoordijk 1992, p. 1202.

3



Iemand kan bijvoorbeeld ‘eigenaar’ zijn van een muntenverzameling, een stuk
land of een schilderij. Het kan ook voorkomen dat hem een ‘beperkt recht’ wordt
verleend, doordat hij een pandrecht krijgt op de munten in de muntenverzame-
ling, een recht van erfpacht krijgt op de grond, of een recht van vruchtgebruik
krijgt op het schilderij. Andere mogelijkheden zijn bijvoorbeeld dat iemand deze
zaken in ‘huur’ of ‘bruikleen’ krijgt. Alle mogelijke rechten die binnen het ver-
mogensrecht aan iemand kunnen toekomen, worden ‘subjectieve rechten’
genoemd.3

3. Deze subjectieve rechten kunnen op verschillende manieren worden ver-
kregen en voor elke soort verkrijging bevat het vermogensrecht een rege-
ling: iemand kan bijvoorbeeld eigenaar worden doordat hij een munten-
verzameling vindt bij een opgraving, een stuk land in bezit neemt, of een
schilderij vindt bij het grofvuil. Over dit soort wijzen van verkrijging wil ik
het hier niet hebben. In dit boek ga ik uit van de wijze van verkrijging waar-
voor binnen het vermogensrecht de meeste aandacht bestaat: de vrijwillige
creatie en herverdeling van subjectieve rechten tussen twee (of meer) par-
tijen als gevolg van een transactie. Zulke transacties zijn aan de orde van
de dag. Ze komen steeds voor als het creëren of herverdelen van subjec-
tieve rechten meerwaarde oplevert voor de beide partijen die bij de
transactie betrokken zijn. Dat is het geval indien beide partijen iets ontvan-
gen dat hen meer waard is dan hetgeen ze kwijtraken.

A heeft als eigenaar van een stuk grond de mogelijkheid om van deze grond
gebruik te maken zoals hij wil. Indien het nut dat hij ontleent aan het gebruik van
de grond kleiner is dan het nut dat het gebruik van dezelfde grond, althans een
gedeelte daarvan, zou hebben voor B, is het mogelijk dat A en B besluiten de
meerwaarde voor B te ‘verzilveren’ door een transactie aan te gaan: B verkrijgt
(een gedeelte van) een (gebruiks)recht op de grond, A krijgt in ruil daarvoor
compensatie van B. Het herverdelen van nut tussen A en B kan op verschillende
manieren: A kan de eigendom van de grond aan B overdragen, maar het is bij-
voorbeeld ook mogelijk dat B een beperkt recht van erfpacht, opstal, vruchtgebruik
of erfdienstbaarheid op de grond krijgt, dat tussen A en B een huurovereenkomst
wordt gesloten waaruit voor A de verbintenis voortvloeit B de grond te laten
gebruiken, of dat A en B afspreken dat B een koopoptie op de grond verkrijgt
waardoor hem de bevoegdheid toekomt de grond als eerste gegadigde te kopen.

3 Zie meer uitgebreid over deze term de paragrafen 1.5.6 en 3.4.2.
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4. Het herverdelen van het nut dat in goederen en diensten besloten ligt, is
een onderliggend motief voor veel van wat er in de economie en het ver-
mogensrecht gebeurt.4 In het voorbeeld uit het vorige randnummer zien we
dat “al datgene, wat de mensch in de natuur aantreft” wordt gevangen in
vermogensrechtelijke begrippen, om vervolgens onderdeel gemaakt te wor-
den van gestandaardiseerde vermogensrechtelijke transacties. Het vermo-
gensrecht faciliteert daarmee de uitwisseling van (het gebruik van) schaarse
middelen. De gedachte is dat door het faciliteren van transacties deze
schaarse middelen uiteindelijk toekomen aan de partij die er het meeste
nut aan ontleent. Daardoor wordt het totale nut dat de maatschappij
ontleent aan de beschikbare schaarse middelen geoptimaliseerd.5 Het
faciliteren van herverdeling van (gebruik van) schaarse middelen in het ver-
mogensrecht vindt daarom grotendeels plaats door het vergemakkelijken
en goedkoper maken van transacties.6

5. Eén van de wijzen waarop het vermogensrecht tegemoetkomt aan de
wens om transacties eenvoudiger en goedkoper te maken, is het bijeen-
brengen van verschillende schaarse middelen in een ‘rechtsobject’: een
handig pakketje, dat in één keer tot onderdeel van een transactie gemaakt
kan worden.7

Als A het eigendomsrecht van zijn stuk grond aan B over wil dragen, hoeven
A en B niet uit te spellen wat allemaal onder dat eigendomsrecht valt. Ook zon-
der dat zij daar expliciet een afspraak over maken, verkrijgt B bij de overdracht
– naast de grond zelf – bijvoorbeeld ook de bomen en struiken die zich op het
perceel bevinden, het water dat zich onder de grond bevindt en het huis van
A dat op de grond is gebouwd. Daarnaast verkrijgt B, opnieuw zonder dat zij
daar iets over hebben afgesproken, niet alleen dit huis, maar ook de zich in het
huis bevindende deuren, vloeren, het dak, de inbouwkeuken, etc. Met andere
woorden: al deze dingen vormen samen één ding, waarop één eigendomsrecht
rust. Er hoeft dus maar één eigendomsrecht overgedragen te worden om de
verkrijger aanspraak te geven op een stuk grond plus huis, plus toebehoren, in
plaats van dat elk onderdeel (elke zandkorrel, elke plant, elke baksteen) afzon-
derlijk dient te worden overgedragen.

4 Bouckaert 2007, p. 19.
5 Zie meer uitgebreid paragraaf 4.3 en 7.2.
6 Zie meer uitgebreid paragraaf 4.2.
7 Zie meer uitgebreid over deze term de paragrafen 5.3.5 en 9.2.3.
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6. In het voorbeeld hierboven worden schaarse middelen bij elkaar
gevoegd tot één rechtsobject. Het gevolg daarvan is dat een subjectief
recht – in dit geval een eigendomsrecht – dat op dit rechtsobject ziet óók
betrekking heeft op al deze schaarse middelen. De regels binnen het ver-
mogensrecht die bepalen wat er precies onder een rechtsobject valt, zijn
niet vrijblijvend. Soms kan een rechtsobject worden ‘aangevuld’, ongeacht
of partijen dat ook zo bedoeld hebben:

Aannemer A bouwt tijdens de zomervakantie een serre aan het huis van B, ter-
wijl die serre eigenlijk voor buurman C bedoeld was. Ook al was het nooit de
bedoeling dat de serre bij B aangebouwd zou worden, toch is de serre nu van B:
de wet bepaalt namelijk dwingend dat het huis van B ook de serre omvat
(art. 3:4 BW).

7. Uit het bovenstaande voorbeeld blijkt dat ons vermogensrecht regels
kent die dwingend bepalen wat er allemaal bij een rechtsobject hoort. Op
vergelijkbare wijze bestaan er regels over wat er bij een subjectief recht
hoort:

A heeft van zijn buurman B een recht van erfdienstbaarheid gekregen, meer
specifiek een recht van overpad. Dit houdt in dat A over de grond van B mag
lopen om bij zijn achtertuin te komen. Als A zijn grond overdraagt aan C, is het
niet nodig om het recht van erfdienstbaarheid afzonderlijk aan C over te dragen:
de wet bepaalt namelijk dat dit recht automatisch overgaat naar C (art. 3:82 BW).

8. In de voorgaande randnummers heb ik steeds een eigendomsrecht op
een stuk grond als voorbeeld genomen om te kijken wat er allemaal ‘bij
hoort’. Zulke voorbeelden kunnen voor allerlei uiteenlopende goederen
worden gegeven. Ook voor bijvoorbeeld een vordering tot betaling van een
geldsom of een combimagnetron kan men zich afvragen wat er allemaal
‘bij hoort’. Het Nederlandse vermogensrecht kent niet één criterium om
deze vraag te beantwoorden. In plaats daarvan werkt het met verschillende
rechtsfiguren die bewerkstelligen dat aan subjectieve rechten iets extra’s
wordt toegevoegd. In het bovenstaande voorbeeld van een aangebouwde
serre kwam de bestanddeelvorming al aan de orde (art. 3:4 BW). Het recht
van erfdienstbaarheid is een voorbeeld van een afhankelijk recht (art. 3:7 en
3:82 BW). Aan een vordering tot betaling van een geldsom kan bijvoorbeeld
worden toegevoegd het recht om te kiezen of betaling in euro’s of in dollars
plaatsvindt – een nevenrecht (art. 6:142 BW). Een door de verkoper van een
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combimagnetron afgegeven garantie voor het goed functioneren van de
magnetron is een kwalitatief recht (art. 6:251 BW), dat kan worden inge-
roepen door degene die op het betreffende moment eigenaar van de
magnetron is. Deze figuren worden verderop in dit boek uitgebreid
besproken. Voor nu is het voldoende om te weten dat bij elk van deze
figuren geldt dat degene die een subjectief recht verkrijgt, ook alles dat
daarmee samenhangt verkrijgt (de bestanddelen, de afhankelijke rechten,
de nevenrechten, de kwalitatieve rechten).

1.1.2 Kort literatuuroverzicht

9. In het dagelijks leven denken we vaak helemaal niet na over wat er
precies bij welk subjectief recht hoort. We kopen en verkopen voortdurend
dingen zonder ons er heel erg druk om te maken. Bijna altijd gaat dat goed.
Soms komt echter de vraag op of, simpel gezegd, iemand die ‘het ene’ ver-
krijgt automatisch ook ‘het andere’ verkrijgt.8 Praktisch gezien kan dat
nogal een verschil maken; kun je bijvoorbeeld als koper van een defecte
tweedehandsauto wel of niet de garantie inroepen die de verkoper van de
fabrikant had gekregen? Voor deelnemers aan het rechtsverkeer is het van
groot belang om op dit soort vragen het antwoord te weten, zodat zij hun
transacties daarop kunnen aanpassen.

10. Vanwege dit praktische belang bestaat een behoorlijke hoeveelheid
literatuurwaarin – op deelonderwerpen – naar een antwoordwordt gezocht
op de vraag wat er precies ‘mee overgaat’ bij de verkrijging van subjectieve
rechten. Vaak wordt aandacht besteed aan één of enkele van de genoemde

8 Klassieke voorbeelden hiervan die een student tijdens de rechtenstudie tegenkomt
zijn de vraag of bij de eigendom van een stuk grond ook een op die grond geplaatst
mobiel bouwwerk hoort (HR 31 oktober 1997, NJ 1998/97 (Portacabin), of de in een
op de grond gebouwde fabriek aanwezige machines (HR 15 november 1991,
NJ 1993/316 (Dépex/Curatoren Bergel c.s.)). Andere voorbeelden zijn of de over-
dracht van een vordering tot betaling van een geldsom automatisch ook de voor de
vordering bedongen eigendom tot zekerheid (HR 18 februari 1994, NJ 1994/462
(Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.)) of bankhypotheekrechten (HR 16 september
1988, NJ 1989/10 (De Onderdrecht/FGH & PHP)) omvat.
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figuren. Zo zijn er de afgelopen jaren in de Nederlandse literatuur meerdere
proefschriften verschenen die (deels) betrekking hebben op bestanddeelvor-
ming,9 afhankelijke rechten in het algemeen10 en bijzondere verschij-
ningsvormen,11 nevenrechten12 en kwalitatieve rechten.13 Ook in de ons
omringende landen verschenen proefschriften over (specifieke) afhankelijke
rechten en nevenrechten.14 Proefschriften die meerdere van de genoemde
figuren gezamenlijk tot onderwerp hebben, zijn in deNederlandse literatuur
niet verschenen, maar in het buitenland wel.15

11. Ook in de handboeken die het vermogensrecht als onderwerp hebben,
wordt in meerdere of mindere mate aandacht besteed aan wat er precies
bij subjectieve rechten hoort, eveneens uitgesplitst naar bestanddeelvor-
ming,16 afhankelijke rechten in het algemeen17 en voor specifieke verschij-
ningsvormen,18 nevenrechten19 en kwalitatieve rechten.20

12. De genoemde literatuur wordt verderop in dit boek meer uitgebreid
aangehaald en besproken. Ik loop daar nu alvast kort op vooruit door
een tweetal algemene opmerkingen te maken. De eerste is dat er in de
Nederlandse literatuur ongemakkelijkheid bestaat over de verhouding

9 Ploeger 1997; van der Plank 2016; Tweehuysen 2016.
10 Out 2005.
11 Voor de afhankelijke zekerheidsrechten van pand, hypotheek en borgtocht zie

Verdaas 2008; Biemans 2011; Rongen 2012; Bergervoet 2014.
12 Omdat de afhankelijke zekerheidsrechten tevens nevenrechten zijn, gelden de in de

voetnoot hierboven aangehaalde bronnen ook voor de nevenrechten.
13 Du Perron 1999; Beversluis 2009.
14 Voor Frankrijk bijvoorbeeld: Juillet 2009. Voor Duitsland bijvoorbeeld: Mincke

1987; Schöbi 1990; Becker-Eberhard 1993; Heinemeyer 2017.
15 Voor Frankrijk: Cottet 2013. Voor België: Swinnen 2014.
16 Zie bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 13; Asser/Bartels, van

Mierlo & Ploeger 2013, para. 65.
17 Zie voor afhankelijke rechten in het algemeen bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012, para. 27; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8.
18 Zie voor de afhankelijke zekerheidsrechten van pand en hypotheek bijvoorbeeld

Verstijlen 2013, para. 19; Asser/van Mierlo 2016, para. 52–55. Voor de borgtocht
Blomkwist 2012, para. 8–11; Asser/van Schaick 2018, para. 86–100. Andere afhan-
kelijke rechten worden verderop in dit boek besproken met verwijzing naar meer
literatuur.

19 Zie bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis &Heisterkamp 2012, para. 274; Asser/Sieburgh 2017,
para. 257. Daarnaast de verwijzingen die golden voor de afhankelijke zekerheids-
rechten uit de vorige voetnoot.

20 Zie bijvoorbeeld Cahen 2004, para. 10–13; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
para. 13; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 50; Asser/Sieburgh 2018,
para. 543–549.
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tussen de genoemde figuren. Men is zich ervan bewust dat deze figuren
(grote) overlap vertonen. Zo bestaat er een grote functionele gelijkheid
tussen bestanddelen en afhankelijke rechten, omdat beide niet zelfstandig
– maar wel met iets anders – tot onderwerp van een goederenrechtelijke
beschikkingshandeling (zoals een overdracht van de ene partij aan de
andere) gemaakt kunnen worden.21 Ook de nevenrechten tonen grote gelij-
kenis met de afhankelijke rechten en er zijn zelfs meerdere nevenrechten
– pand, hypotheek, rechten uit borgtocht – die tevens afhankelijke rechten
zijn.22 Daarnaast is het bij een vordering tot betaling van een geldsom
soms lastig om het verschil aan te geven tussen enerzijds afhankelijke en
nevenrechten en anderzijds kwalitatieve rechten.23 De grote mate van
overlap tussen de verschillende figuren heeft er echter niet toe geleid dat
zij geïntegreerd zijn besproken.24 Dit betekent dat ook geen onderzoek is
gedaan naar de verklaring voor het bestaan van al deze sterk op elkaar
lijkende figuren.

13. De tweede opmerking is dat het bespreken van de genoemde figuren
in de literatuur voornamelijk bedoeld lijkt om te categoriseren: kan een
bepaalde figuur wel of niet worden gebruikt om een subjectief recht op
een bepaalde manier aan te vullen? Voorbeelden daarvan zijn de discussies
die zijn gevoerd over de vraag of eigendom tot zekerheid, voorbehouden
eigendom, retentierechten, rechten uit een verklaring van consolidatie (de
zogenaamde ‘403-verklaring’) en bankgaranties wellicht afhankelijke rech-
ten of nevenrechten zijn van een vordering tot betaling van een geldsom, of
dat zij daar los van staan.25 Er wordt dus gezocht naar praktische toepas-
singen van de verschillende rechtsfiguren die bepalen wat er bij een sub-
jectief recht hoort. Deze figuren bieden echter nauwelijks houvast om te
bepalen wanneer ze van toepassing zijn (zie meer uitgebreid randnummer
571 en 740). Een overkoepelende theorie ontbreekt.

21 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 312; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
para. 27.

22 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 274.
23 Biemans 2011, p. 722.
24 Zie Sagaert 2005, p. 1027. Het meest verstrekkend is het vatten van afhankelijke

rechten, nevenrechten en kwalitatieve rechten onder de gezamenlijke noemer
‘accessoire rechten’; zie in deze zin Raaijmakers 2001, p. 695. In dezelfde lijn:
Schoordijk 1986, p. 243–244; van Rijssen 2006, p. 36.

25 Deze – en andere – voorbeelden worden meer uitgebreid besproken in deel II van
dit boek.
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14. In de buitenlandse literatuur is de focus net iets anders. Veel van de
bovengenoemde figuren naar Nederlands recht worden daar geacht onder
één groot beginsel van ‘accessoriëteit’ (das Akzessorietätsprinzip, le principe
de l’accessoire) te vallen. Dit beginsel houdt kortgezegd in dat accessoire
rechten niet zonder een hoofdrecht kunnen bestaan en dat ze het lot van
het hoofdrecht volgen bij overgang, beslag of bezwaring met beperkte
rechten.26 Dat leidt tot problemen, omdat sommige aanspraken van ouds-
her als accessoir worden gezien, terwijl ze niet altijd de bovengenoemde
eigenschappen hebben. In de Duitse literatuur wordt de oplossing voor dit
probleem gezocht in het ‘weg verklaren’ van alle uitzonderingen op het
Akzessorietätsprinzip.27 Dit doet men door het beginsel opener op te vatten,
waardoor het veel van zijn dogmatische trekken (en ook een deel van zijn
zeggingskracht) kwijtraakt. Zo kunnen meer figuren ‘binnenboord’worden
gehouden.28 In Frankrijk is recentelijk juist betoogd dat men het principe de
l’accessoire strakker moet opvatten, waardoor er beter mee te werken valt,
maar een groot aantal in de Franse doctrine als accessoir geziene rechten
buiten de omschrijving zouden vallen.29 In zijn kort geleden in België ver-
schenen proefschrift lost Swinnen het probleem op een andere manier op.
Hij onderscheidt de twee verschillende verschijningsvormen van accesso-
riëteit – het niet kunnen bestaan zonder hoofdrecht enerzijds en het volgen
van het hoofdrecht bij overgang, bezwaring en beslag anderzijds – en laat
zien dat daarmee tot een betere beschrijving van aanspraken met acces-
soire ‘trekjes’ gekomen kan worden.30

15. Opvallend is dat ook de buitenlandse literatuur, die uitgaat van een
meerdere rechtsfiguren omvattend beginsel van accessoriëteit, vaak als
hoofddoel heeft om bestaande rechten in te passen. Men gaat daarbij uit
van bestaande wettelijke regelingen, in plaats van op zoek te gaan naar de

26 Zie voor een bondige samenvatting Out 2005, p. 13 e.v.
27 Habersack 1997, p. 860.
28 De reden hiervoor is mijns inziens gelegen in het feit dat de rechten uit borgtocht,

die zich lastiger verhouden met het beginsel dan andere zekerheidsrechten, van
oudsher in de Duitse doctrine als accessoir worden aangemerkt. Een grote hoe-
veelheid literatuur heeft als doel de plooien glad te strijken; zie bijvoorbeeld Flume
1932; Bonner 1958; Blessing 1972; Schmidt 2001; Eusterhus 2002; Kopp 2008;
Iversen 2009.

29 Cottet 2013.
30 Swinnen 2014, p. 23 e.v.
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gedachte die achter die regelingen verscholen ligt.31 Er wordt dus, zowel in
de Nederlandse als de buitenlandse literatuur, niet of nauwelijks gezocht
naar een overkoepelende verklaring voor wijze waarop aanspraken samen-
hangen met subjectieve rechten.32 Dat heeft tot gevolg dat discussies over
het ‘mee over gaan’ van specifieke aanspraken – zoals de voorbeelden
genoemd in randnummer 13 – beperkt blijven tot de vraag of deze aan-
spraken in één van de bestaande figuren – zoals het Nederlandse afhanke-
lijke recht, nevenrecht, of kwalitatieve recht – te persen zijn.33 Zo niet, dan
houdt het op. Het ontbreekt aan een overkoepelende verklaring die gebruikt
zou kunnen worden om te beargumenteren welke aanspraken mee over
kunnen gaan naar de verkrijger van een subjectief recht.

1.2 Probleemanalyse en onderzoeksvraag

1.2.1 Probleemanalyse

16. In dit boek probeer ik uit te werken wat naar mijn mening het ach-
terliggendemotief is van de verschillende regelingen om subjectieve rechten
‘aan te vullen’ met iets extra’s. Zo is het in dit boek neergelegde promotie-
onderzoek in eerste instantie echter niet begonnen. Oorspronkelijk was het
idee om te schrijven over ‘afhankelijkheid en afhankelijke rechten in de zin
van artikel 3:7 BW’. Het doel was om de vraag te beantwoorden wat het
afhankelijkheidsbeginsel inhoudt, welke uitzonderingen er op dit beginsel
bestaan en welke rechten (daarom) in welke mate afhankelijk zijn. Het bleek

31 Illustratief is de behandeling van het onderwerp door Swinnen. Hij leidt uit de
wettelijke regelingen van verschillende rechtsstelsels af welke rechten accessoir
zijn om in de laatste pagina’s van zijn boek, bijna bij wijze van gedachte achteraf, te
vermelden waarom het beginsel van accessoriëteit bestaat. Zie Swinnen 2014,
p. 465 e.v.

32 Een uitzondering vormt Cottet 2013. Haar opvatting komt – zonder dat zij daar
zelf naar verwijst – in de buurt van de doelgebondenheid die in oudere Duitse
literatuur als grondslag voor accessoriëteit werd genoemd; zie bijvoorbeeld Schott
1877; Heck 1930, p. 323; von Lübtow 1956, p. 328 e.v. Deze opvatting wordt
tegenwoordig in de Duitse literatuur niet meer aangehangen; zie Pöggeler 2001,
p. 69.

33 Illustratief is de discussie over de kwalificatie van de vordering uit hoofde van een
403-verklaring. Nadat de Hoge Raad oordeelde dat deze niet als afhankelijk recht
kan worden gekwalificeerd (HR 28 juni 2002, NJ 2002/447 (Akzo/ING)), werd aan-
gevoerd dat de vordering een nevenrecht zou zijn (HR 11 april 2014, JOR 2014/199,
(UWV/curatoren Econcern)). Inmiddels lijkt de discussie verstomd.
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niet goed mogelijk om het onderzoek in deze originele opzet uit te voeren,
omdat de onderzoeksvraag te smal was. 34 Dat komt omdat afhankelijke
rechten zich niet uit zichzelf laten verklaren. Dat is al snel te zien aan de
definitiebepaling van afhankelijke rechten in art. 3:7 BW: “Een afhankelijk
recht is een recht dat aan een ander recht zodanig verbonden is, dat het
niet zonder dat andere recht kan bestaan”. Deze definitie bevat een
cirkelredenering, omdat rechten afhankelijk zijn als ze niet zonder een ander
recht kunnen bestaan, maar pas duidelijk is dat rechten niet zonder een
ander recht kunnen bestaan als ze afhankelijk zijn.35 Het beschreven begrip
komt dus (in andere woorden) terug in de omschrijving, die daarom ook
als volgt had kunnen luiden: “Een afhankelijk recht is een recht dat afhan-
kelijk is van een ander recht”.36 Voor het beantwoorden van de vraag of een
bepaald recht afhankelijk is biedt dat geen werkbaar beoordelingskader.
De discussies die in het verleden zijn gevoerd over de mogelijke afhanke-
lijkheid van bepaalde rechten werden daardoor een strijd tussen wenselijk-
heidsargumenten en de vermeende grenzen van het vermogensrechtelijk
systeem, vaak zonder dat deze argumenten daadwerkelijk handen en voe-
ten kregen.37

17. Eenzelfde probleem speelt bij de nevenrechten, die eveneens door de
wetgever zijn gedefinieerd op een manier die ons niet veel verder helpt.
Art. 6:142 BW houdt een niet-limitatieve opsomming in van rechten die als
nevenrechten gekwalificeerd moeten worden. Het artikel noemt onder meer
pandrechten, rechten om bestaande executoriale titels ten uitvoer te leg-
gen, rente en verbeurde dwangsommen. Uit deze lijst met nogal uiteenlo-
pende rechten kan geen duidelijk criterium worden afgeleid om te bepalen

34 Zie hierover Westerman & Wissink 2008, p. 503 e.v.
35 Zie in gelijke zin over bestanddeelvorming Claeys 2013, p. 41: “To be sure, these

legal tests are circular. One asks whether the proposed accessory is perceived so
closely with the proposed principal asset that the former should be deemed an
accessory to the latter; the other asks whether the former seems likely enough to be
used beneficially as a package with the latter that it ought to be deemed a legal
accessory to the latter.”

36 Zie in gelijke zin voor artikel 3:8 BW, dat een definitie van de beperkte rechten
bevat, Koops 2014, p. 6. Ten aanzien van dat artikel merkt Snijders 2006, p. 835 op:
“Deze vage formule geeft globaal aan welke in de wet geregelde rechten als een
beperkt recht kunnen worden beschouwd en is niet bedoeld om dogmatische
discussies te beslechten.” Wellicht geldt hetzelfde voor artikel 3:7 BW.

37 In dit boek bespreek ik een groot aantal aanspraken die in de Nederlandse
literatuur als afhankelijke rechten (of nevenrechten) zijn aangemerkt. In hoofdstuk
20 geef ik een stappenplan om te bepalen wat mijns inziens de juiste kwalificatie is.
Ik pas dit stappenplan als voorbeeld ook toe op veel van de in dit boek genoemde
aanspraken.
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of andere, niet genoemde rechten, óók nevenrechten kunnen zijn (zie meer
uitgebreid paragraaf 16.1.3). Het is weinig behulpzaam dat de wetgever zelf
in het midden laat of enkele van de in het artikel genoemde rechten wel als
nevenrechten te kwalificeren zijn.38 In de literatuur wordt daarom bij de
bespreking van nevenrechten volstaan met een aantal voorbeelden.39

18. Vergelijkbare problematiek speelt ten slotte bij de beoordeling van de
vraag of een recht een kwalitatief recht is of niet. Volgens art. 6:251 BW
is voor het kwalitatief zijn van een recht vereist dat het recht “in een zodanig
verband [staat] met een aan de schuldeiser toebehorend goed, dat hij bij
dat recht slechts belang heeft, zolang hij het goed behoudt”. Bij de meeste
rechten die met een goed verbonden zijn, is het lastig om in abstracto te zeg-
gen of ze ook dusdanig met het goed verbonden zijn dat slechts degene
die het goed heeft er belang bij heeft de rechten uit te kunnen oefenen.40 Dat
belang staat eigenlijk pas goed vast zodra in een concreet geval duidelijk
is dat het recht bij het goed hoort. Net als bij de afhankelijke rechten kan
daarom gezegd worden dat de wettelijke definitie van de kwalitatieve
rechten een cirkelredenering inhoudt.41

19. De oorspronkelijke vraagstelling van dit onderzoek had betrekking op
het ‘wat’ van afhankelijke rechten: wat is het afhankelijkheidsbeginsel, wat
zijn de uitzonderingen op het afhankelijkheidsbeginsel, wat zijn de bestaan-
de afhankelijke rechten? Deze vragen bleken bij nader inzien niet beant-
woord te kunnen worden zonder het ‘waarom’ van afhankelijke rechten te
bespreken. Dat is op zich niet erg. Onderzoek doen is een cyclisch proces en
bij het onderzoeken komen nieuwe vragen en onderwerpen naar boven,
waardoor de focus van een onderzoek kan veranderen.42 In het kader van
wetenschappelijke openheid is het beter om daar eerlijk voor uit te komen
en er een verklaring voor te geven.43 Nu het niet mogelijk bleek om het ‘wat’

38 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 528.
39 Zie bijvoorbeeld Asser/Sieburgh 2017, para. 257. Een uitzondering vormt de

bespreking door Rongen 2012, p. 1271. Hij doet een poging om tot een sluitende
lijst te komen, maar kan niet voorkomen zijn toevlucht te zoeken in brede catego-
rieën van nevenrechten waarop naar geldend recht weer uitzonderingen bestaan.

40 Cahen 2004, p. 25.
41 Raaijmakers 2001, p. 695, voetnoot 6.
42 Nieuwenhuis 1984, p. 103; Smits 2009, p. 161 e.v.
43 Asser/Vranken 2014, para. 43.

Introductie

13



van afhankelijke rechten te bespreken zonder eerst het ‘waarom’ te weten,
heb ik het onderzoek uitgebreid. Gaandeweg bleek dat een soortgelijk pro-
bleem speelde bij de nevenrechten en de kwalitatieve rechten. De vraag-
stelling van het onderzoek is daarop aangepast. Het onderwerp van dit
onderzoek is daarom niet (enkel) afhankelijke rechten, nevenrechten of kwa-
litatieve rechten, maar – zoals de titel van het voorliggende boek luidt – het
‘aanvullen van subjectieve rechten’. Deze titel is gekozen als overkoepelend
begrip om al de verschillende onderzochte regelingen onder te vatten.

1.2.2 Onderzoeksvraag

20. Een bekend probleem bij het schrijven van een proefschrift is dat the-
orievormende werken vaak té theorievormend worden gevonden door de
praktijk, terwijl praktische werken vaak te weinig wetenschappelijk wor-
den gevonden door de wetenschap.44 In dit boek probeer ik dat bezwaar te
ondervangen door zowel aan theorievorming als aan praktische toepas-
sing te doen. Ik doe dat verspreid over drie vragen, die ik in drie afzonder-
lijke delen van het boek behandel.45

21. Eerst stel ik de verklarende vraag waarom er in het vermogensrecht
regelingen bestaan waardoor subjectieve rechten worden aangevuld. Deze
vraag behandel ik in deel I van het boek, dat vooral is geschreven voor de
wetenschappelijk geïnteresseerde lezer. Ik bespreek in deel I geen
Nederlandsrechtelijke figuren, maar doe aan theorievorming om het
Nederlandse recht (dat in deel II aan de orde komt) beter te kunnen begrij-
pen. Bij theorievorming verdient het de voorkeur om op een zo eenvoudig
mogelijke wijze zo veel mogelijk rechtsgevolgen te verklaren.46 Ik vat
daarom het ‘aanvullen van subjectieve rechten’ zo breed mogelijk op. Dit
heeft tot gevolg dat ik in deel I een breder kader schets, wat het in deel II
gemakkelijker maakt om een onderscheid te maken tussen de verschillende
Nederlandsrechtelijke figuren die ervoor zorgen dat subjectieve rechten
worden aangevuld. Om de verschillen te kunnen aangeven, werk ik niet
alleen uit waarom het vermogensrecht subjectieve rechten automatisch aan-
vult, maar ook de verschillende manieren waarop een vermogensrechtelijk
systeem ervoor kan zorgen dat dat gebeurt.

44 Van Gestel 2015, p. 334.
45 Zie over de verschillende typen vraagstelling die gebruikt kunnen worden van

Gestel e.a. 2007, p. 1454; Asser/Vranken 2014, para. 49; Kestemont 2016, p. 25 e.v.
46 Smith 2012a, p. 1695: “As with scientific theories in general, a property theory

should aim to explain more facts with less machinery.”
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22. Vervolgens stel ik de beschrijvende vraag hoe het Nederlandse vermo-
gensrecht met betrekking tot het aanvullen van subjectieve rechten luidt.
Deze vraag behandel ik in deel II, dat met name is geschreven voor de
praktisch ingestelde lezer. In dit deel van het boek bespreek ik de figuren
die er naar Nederlands recht voor zorgen dat subjectieve rechten worden
aangevuld. Sommige figuren worden in de Nederlandse literatuur al sinds
lange tijd met het aanvullen van subjectieve rechten in verband gebracht;
te denken valt onder meer aan de afhankelijke rechten, kwalitatieve rechten
en nevenrechten. Andere figuren zijn minder bekend – er bestaat soms niet
eens een naam voor –maar heb ik afgeleid uit deel I van het onderzoek. Het
betreft onder meer het verlenen van aanspraken aan iemand die de
hoedanigheid heeft van rechthebbende van een specifiek subjectief recht.
Deze aanspraken kunnen zowel worden verleend door de overheid (zoals
bijvoorbeeld gebeurt bij het wettelijke retentierecht), als door partijen zelf
(zoals het geval is bij een bankgarantie). Ik heb deze figuren in het onder-
zoek opgenomen omdat hun verschijningsvormen in de literatuur vaak
worden verward met – bijvoorbeeld – afhankelijke rechten en nevenrechten.
In deel II bespreek ik ook twee onderwerpen die wel iets weg hebben van
het aanvullen van subjectieve rechten: het opbouwen en aanvullen van
rechtsobjecten en het opbouwen van subjectieve rechten. Dat maakt het
mogelijk om te onderscheiden met het aanvullen van subjectieve rechten
met extra aanspraken.

23. Ten slotte breng ik in deel III de delen I en II samen. Ik doe dat door als
hoofdvraag van het onderzoek de evaluerende vraag te stellen of de wijze
waarop het Nederlandse vermogensrecht het aanvullen van subjectieve
rechten regelt, overeenstemt met hetgeen men op basis van de ratio van het
aanvullen van subjectieve rechten zou verwachten. De vragen die ik in
deel I en II behandel kunnen als deelvragen worden gezien van deze hoofd-
vraag.

24. Aan het gebruik van onderzoeksvragen om een onderzoek te structu-
reren worden verschillende eisen gesteld.47 Deze vereisten komen ver-
spreid over de drie onderzoeksvragen en daarmee corresponderende
delen van het boek aan bod. Aan het vereiste dat een promotieonderzoek

47 Zie voor deze vereisten Asser/Vranken 2014, para. 70. Ik bespreek hieronder alleen
de vereisten die niet reeds (impliciet) in de verdere tekst van deze inleiding
behandeld worden.
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nieuwe kennis oplevert, wordt vooral voldaan door het beantwoorden van
de eerste deelvraag.48 Met de beantwoording van deze deelvraag probeer
ik aan theorievorming te doen voor het oplossen van deze en vergelijkbare
vraagstukken.49 Voor zover ik heb kunnen nagaan is een soortgelijke ver-
klaring voor het aanvullen van subjectieve rechten in de literatuur nog
niet gezocht.50 Hetzelfde geldt voor het merendeel van de stappen die ik
zet om tot het antwoord te komen.

25. Het vereiste dat er wetenschappelijk en maatschappelijk belang bestaat bij
beantwoording van de onderzoeksvraag valt in tweeën uiteen. Het weten-
schappelijke belang is vooral gelegen in de theorievorming naar aanleiding
van de eerste deelvraag over het aanvullen van subjectieve rechten en de
aard van subjectieve rechten. Het maatschappelijk belang wordt voorna-
melijk gediend door het verschaffen van een kader waarbinnen kan worden
beoordeeld of een bepaalde aanspraak al dan niet mee overgaat met een
subjectief recht. In deel II wordt de bestaande doctrine op dit punt samen-
gevat en bekritiseerd, hetgeen voor praktijkjuristen van nut kan zijn. In
deel III wordt deze vraag beantwoord naar aanleiding van de in deel I ont-
vouwde theorie. In dit gedeelte hoop ik zowel de wetenschapper als de
praktijkjurist tegemoet te komen; de eerste door bekende rechtsfiguren op
een nieuwemanier in ons vermogensrechtelijk systeem te passen, de tweede
door argumenten aan te dragen om vóór of tegen automatische overgang
van bepaalde aanspraken te pleiten.

1.3 Methodologische verantwoording

1.3.1 Gebruikte methoden van onderzoek

1.3.1.1 Deel I: Rechtseconomische analyse

26. Deel I van dit onderzoek is erop gericht een verklaring te geven voor het
bestaan en functioneren van verschillende figuren die in het Nederlandse
recht bestaan om subjectieve rechten aan te vullen. Deze verklaring kan niet
worden gevonden in de wettelijke regeling van deze figuren of de over dit

48 Zie voor het grotere belang dat bij dissertaties wordt gehecht aan vernieuwing
Asser/Vranken 2014, para. 39.

49 Zie voor het belang van theorievorming binnen rechtswetenschappelijk onderzoek
van Gestel & Micklitz 2014, p. 314; van Gestel 2015, p. 335.

50 Dit geldt ook voor de literatuur uit andere jurisdicties die ik heb geraadpleegd; zie
over dit punt van Boom 2015, p. 128.
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onderwerp beschikbare literatuur van zowel Nederlandse als buiten-
landse origine (zie randnummer 15, 19). Ik ben er gaandeweg het uitvoeren
van het onderzoek achter gekomen dat ook verder terugzoeken in de
wetsgeschiedenis geen uitsluitsel biedt. In zulke gevallen kan een aan het
recht extern perspectief soms uitkomst bieden.51 Ik heb ervoor gekozen
gebruik te maken van (rechts)economische inzichten om uit te leggen
waarom en in welke gevallen subjectieve rechten worden aangevuld.52

27. De (rechts)economie kan – net als overigens alle andere wetenschaps-
gebieden – niet bepalen welke doelstellingen aan het recht ten grondslag
gelegd moeten worden; dit betreft altijd een politieke keuze.53 Wat met
behulp van de (rechts)economie wél mogelijk is, is om te bekijken hoe een
doel zo optimaal en efficiënt mogelijk kan worden nagestreefd. De disci-
pline waar ik me op baseer is de zogenaamde ‘welfare economics’ (wel-
vaarteconomie).54 Voor dit onderzoek neem ik hun uitgangspunt over dat
het onderliggende doel van het vermogensrecht erin bestaat ommaatschap-
pelijke welvaart te maximaliseren.55 Ik realiseer me dat dit uitgangspunt
niet door iedereen gedeeld zal worden. In paragraaf 4.3 kom ik hier meer
uitgebreid op terug. In hoofdstuk 4 bespreek ik ook de andere economi-
sche concepten die ik in dit onderzoek gebruik. Het grote voordeel van een

51 Zie over het nut van het hanteren van een extern perspectief, zoals de (rechts-)
economie, Barendrecht e.a. 2004, p. 1425.

52 In Nederland wordt het gebruik van economische inzichten en methoden om het
recht te duiden ‘rechtseconomie’ genoemd. Calabresi 2014, p. 315; Calabresi 2016,
p. 2–3 maakt bezwaar tegen deze terminologie, omdat naar zijn mening pas sprake
is van ‘rechtseconomie’ als niet alleen de rechtswetenschap, maar ook de econo-
mische wetenschap vooruit wordt geholpen door de analyse. Is dat niet het geval,
dan is er simpelweg sprake van ‘economische analyse van het recht’. Ik gebruik de
haakjes in de term ‘(rechts)economie’ om dat verschil tot uitdrukking te brengen,
zonder elke keer aan te geven of er sprake is van éénzijdige of wederzijdse uit-
wisseling.

53 De Geest 2004, p. 60; Dari-Mattiacci 2007, p. 879.
54 Zie hierover in algemene zin Feldman 2008. ‘Welfare economics’ is een verzamel-

term voor verschillende stromingen die normatieve uitspraken doen op basis van
economische uitgangspunten over hoe op de beste wijze de maatschappelijke
welvaart kan worden verhoogd; zie Posner 1979, p. 105; Coase 1988, p. 20. De term
heeft raakvlakken met het utilitarisme (maar is niet hetzelfde) en overlapt soms wel
en soms niet met andere concepten, zoals ‘wealth maximization’ en ‘cost-benefit
analysis’; zie bijvoorbeeld Zerbe 2001, p. 12, 15; Parisi & Klick 2004, p. 445. Zie
meer uitgebreid voetnoot 42 van hoofdstuk 4.

55 Zie in deze zin in de Nederlands(talig)e literatuur bijvoorbeeld Schoordijk 1992,
p. 1202; du Perron 1999, p. 9; Smits 2003, p. 18; Bouckaert 2007, p. 19.
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(rechts)economische analyse is dat deze in abstracto kan worden uitge-
voerd, zonder gebonden te zijn aan de bestaande rechtsfiguren van een
bepaald rechtsstelsel.56 Dat biedt vrijheid om tot nieuwe inzichten te
komen.

28. Ik gebruik (rechts)economische uitgangspunten in de hoofdstukken 4,
5, 6 en 7. Het opnemen van een (rechts)economisch kader betekent niet
alleen dat ik in dit onderzoek gebruik kan maken van de in de (rechts-)
economische literatuur ontwikkelde leerstukken, maar ook dat alle in de
(rechts)economische literatuur bestaande discussies worden ‘binnenge-
haald’. Mijn onderzoek is vooral een juridisch onderzoek en het zou daarom
te ver voeren om al deze (rechts)economische discussies te herhalen of zelfs
te beslechten. Ik bespreek daarom slechts de discussiepunten die in het
kader van dit onderzoek van belang zijn.

29. Het gebruik van een extern perspectief door een juridisch onderzoeker
draagt daarnaast ook altijd een zeker risico in zich. Het is lastig om een
vreemde discipline genoeg ‘eigen’ te maken om er goed mee te kunnen wer-
ken. Ik heb getracht het risico op vergissingen zo klein mogelijk te maken
door, waar mijn vooropleiding onvoldoende bleek, bij (rechts)economen
te rade te gaan.57 De verantwoordelijkheid voor de uiteindelijke tekst ligt
bij mij.

30. Ik heb ervoor gekozen om in de hoofdstukken 3 tot en met 7 mijn
opvattingen in een vloeiend betoog uit te schrijven, dat daarom niet altijd
direct vergezeld gaat van een discussie met de meningen van andersden-
kende schrijvers. De reden hiervoor is dat de tekst zonder onderbrekin-
gen al het nodige van de lezer vergt. Soms moet de volledigheid daarom
ondergeschikt worden gemaakt aan de leesbaarheid.58 Toch is het goed
om te laten zien waar meningen ‘botsen’.59 Verdere duiding en literatuur
zijn daarom te vinden in de voetnoten van deze hoofdstukken. Hetzelfde
geldt voor verwijzingen naar literatuur waarin andere standpunten

56 Barry 2004, p. 132: “in the modern world, the problems of the economics of
property are the same whatever the legal system in which they occur”.

57 Naast vele anderen ben ik in het bijzonder erkentelijk voor de gesprekken met
Henry Smith (Harvard) en Robert Cooter (UC Berkeley).

58 Nieuwenhuis, Nieuwstadt & van Schagen 2007, p. 924.
59 Asser/Vranken 2014, para. 117.
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worden ingenomen dan de mijne. Ten slotte heb ik ervoor gekozen om in
hoofdstuk 9 de belangrijkste conclusies uit de voorgaande hoofdstukken
nog eens te vergelijken met gangbare opvattingen in de Nederlandse lite-
ratuur.

1.3.1.2 Deel II en III: Juridisch-dogmatische analyse

31. In deel II van dit boek beschrijf ik het Nederlandse vermogensrecht dat
betrekking heeft op het aanvullen van subjectieve rechten, zodat ik in deel
III kan bekijken of de wijze waarop dit gebeurt in overeenstemming is met
hetgeen men op basis van deel I zou verwachten. De reden dat ik voor
Nederlands recht heb gekozen, is dat ik me in dit rechtsstelsel het meest
thuis voel en ik het onderzoek grotendeels aan een Nederlandse univer-
siteit heb uitgevoerd. Het zou voor een andere onderzoeker echter even-
goed mogelijk moeten zijn om een ander vermogensrechtelijk systeem langs
de ‘meetlat’ van deel I te leggen.

32. Deel II van dit boek is het resultaat van ‘klassiek’ juridisch-dogmatisch
onderzoek.60 Ik gebruik in dit deel een intern perspectief. Het gebruik van
een intern perspectief houdt in dat de onderzoeker het geldende recht
beschrijft op basis van de in het onderzochte rechtsstelsel geldende bronnen
(in dit geval wet, wetsgeschiedenis, rechtspraak en literatuur) en deze bron-
nen vervolgens ‘bewerkt’ door uit te leggen, te analyseren en te bekritise-
ren om vervolgens eventueel tot voorstellen voor verbetering te komen.61

Voor het uitleggen, analyseren, bekritiseren en verbeteren gebruikt de
onderzoeker een theoretisch kader.62 Het theoretisch kader dat ik gebruik
wordt uiteengezet in deel I. Het analyseren, bekritiseren en verbeteren
van het geldende recht vindt plaats in deel III. Het doel dat ik in deel II
nastreef, is om het geldende recht op een systematische wijze te ordenen
en te presenteren. Het is niet altijd eenvoudig om dat neutraal te doen:
“Beschrijvende rechtswetenschap constateert niet alleen, maar door selectie
uit het materiaal en door keuze bij tegenstrijdigheden bepaalt zij ook wat
geldend recht is.”63 Het onderscheid tussen het recht zoals het ‘is’ en het

60 Zie voor een definitie en kenmerken van juridisch-dogmatisch onderzoek Smits
2017.

61 Asser/Vranken 2014, para. 8.
62 Tijssen 2009, p. 74.
63 Smits 2009, p. 34. Zie ook de Geest 2004, p. 59.
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recht zoals het zou moeten zijn, is dan ook vloeiend – zeker wanneer men
het probeert op te schrijven.64 In plaats van een volledig neutrale beschrij-
ving van het Nederlandse recht heb ik er in deel II daarom voor gekozen
om, steeds waar ik een standpunt over het geldende recht inneem waar-
over geen of vooral andersluidende literatuur bestaat, aan te geven dat het
mijn eigen opvatting betreft.

1.3.2 Gebruikte bronnen en wijze van verwijzen

1.3.2.1 Gebruikte bronnen

33. Voor dit onderzoek heb ik gebruik gemaakt van (juridische) literatuur en
rechtspraak. Ik heb geen empirisch onderzoek verricht; ik ben daar niet op
toegerust en gezien de vraagstelling van dit onderzoek was dat van min-
der belang. De bespreking van rechtspraak is op sommige punten slechts
ter illustratie en is minder uitgebreid dan in een puur juridisch-dogmatisch
boek het geval zou zijn geweest. De literatuur die ik heb gebruikt, valt
grofweg in twee delen uiteen. Voor deel II van dit boek, dat het positieve
Nederlandse recht beschrijft, heb ik gebruik gemaakt van de gangbare
handboeken, commentaren en tijdschriften.65 Deel I, waarin aan de hand
van een rechtseconomische analyse naar een verklaring voor het aanvul-
len van subjectieve rechten wordt gezocht, is vooral gebaseerd op (Anglo-)
Amerikaanse literatuur.66 De concepten die wij onder het begrip ‘accesso-
riëteit’ scharen, zijn in de (Anglo-) Amerikaanse doctrine nauwelijks uitge-
werkt.67 Toch heb ik ervoor gekozen om hoofdzakelijk van deze literatuur

64 Soeteman 2010, p. 183.
65 Zie voor een overzicht van in het vermogensrecht gangbare handboeken bijvoor-

beeld De Groot, Groene Serie Zakelijke rechten, art. 5:1 BW, aant. 2 (laatst
geraadpleegd 1 juli 2018).

66 Het merendeel van de schrijvers is van Amerikaanse origine, maar een deel van
de discussie wordt ook gevoerd door Engelse schrijvers. Binnen de kaders van dit
onderzoek gebruik ik de term ‘(Anglo-) Amerikaanse literatuur’ enkel om te
verwijzen naar die literatuur waarin aan de hand van een rechtseconomische
analyse naar een verklaring voor (het aanvullen van) subjectieve rechten wordt
gezocht; literatuur die betrekking heeft op specifieke juridische stelsels of wet-
boeken is niet in het onderzoek betrokken.

67 Merrill 2009, p. 463; Steven 2009, p. 388; Dalhuisen 2016a, p. 28. Dit heeft ook tot
gevolg dat het lastig is om gericht naar literatuur over het onderwerp te zoeken,
omdat Engelstalige auteurs geen vaste terminologie gebruiken om het fenomeen
accessoriëteit te omschrijven. Zie bijvoorbeeld de terminologie bij Penner 1997,
p. 111: “a kind of accretion to the property right”.
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gebruik te maken in plaats van, bijvoorbeeld, Nederlandse, Franse of Duitse
literatuur. De reden hiervoor is dat de hoeveelheid beschikbare (Anglo-)
Amerikaanse literatuur waarin op een (rechts)economische manier naar de
aard van subjectieve rechten gekeken wordt, vele malen groter is dan die
uit andere rechtsstelsels.68 Ook heeft deze literatuur een hoog abstractie-
niveau, waardoor het mogelijk is om concepten breder toe te passen dan
enkel de onderwerpen die de schrijvers op het oog hadden. Daardoor was
het mogelijk om een analyse van het aanvullen van subjectieve rechten
te maken die los staat van een bestaand rechtssysteem. Literatuur van bij-
voorbeeld Nederlandse, Franse of Duitse origine laat daar minder ruimte
voor. De keuze om de (Anglo-) Amerikaanse literatuur als uitgangspunt te
nemen, heeft gevolgen gehad voor de rest van het verzamelde bronnenma-
teriaal. Om de discussies die gevoerd worden in de (Anglo-) Amerikaanse
(rechts)economische literatuur logisch samenhangend weer te kunnen
geven, heb ik waar mogelijk deze literatuur voorrang gegeven bij het
verwijzen. Bronnenmateriaal van Nederlandse, Belgische, Franse en
Duitse origine dat ik in de loop van het onderzoek heb verzameld, heb ik
daarom vooral gebruikt ter illustratie indien geen (Anglo-) Amerikaanse
bronnen voorhanden waren.

34. Voor het zoeken naar bronnen heb ik gebruik gemaakt van (juridische)
zoekmachines voor het zoeken naar nieuwe literatuur en de ‘sneeuw-
balmethode’ voor het zoeken naar oude literatuur.69 Om er zeker van te
zijn op de belangrijkste onderwerpen geen literatuur te missen, heb ik met
meerdere zoektermen in verschillende zoekmachines gezocht. Door
het instellen van zogenaamde ‘alerts’ heb ik gedurende de vijf jaren van
het promotieonderzoek de recente literatuur en jurisprudentie bijge-
houden. Bij het selecteren van bronnen heb ik me laten leiden door de
gebruikte onderzoeksvraag en deelvragen en bekeken welke bronnen
het best aansluiten bij de beantwoording daarvan.70 Opvattingen in de
rechtspraak en literatuur die niet stroken met de mijne, zijn evengoed in
het onderzoek opgenomen, al is het maar om te laten zien dat men over
de besproken onderwerpen van mening kan verschillen. Het inhoudelijke

68 Zie over het belang van de Amerikaanse literatuur op dit gebied Dari-Mattiacci
2007, p. 881 en het relatieve achterblijven van de Nederlandse literatuur – in ieder
geval voor wat betreft het goederenrecht – Holzhauer & Teijl 2000, p. 276.

69 Zie over de sneeuwbalmethode Tijssen 2009, p. 107.
70 Zie over de aansluiting tussen onderzoeksvragen en bronnenmateriaal Snel 2016,

p. 189 e.v.
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onderzoek is afgesloten op 1 juli 2018; bronnen die na die datum zijn ver-
schenen heb ik niet uitputtend in het onderzoek betrokken. Naar pagina-
nummers van bronnen die bij het ter perse gaan nog niet bekend waren
(omdat sprake was van elektronische ‘voorpublicaties’) verwijs ik tussen
blokhaken (zie bijvoorbeeld voetnoot 74 en 75 van hoofdstuk 3).

1.3.2.2 Wijze van verwijzen

35. Het gebruik van verwijzingen dient verschillende doelen.71 Ik heb
geprobeerd de stijl van de verwijzingen in dit boek zo veel mogelijk te laten
aansluiten op de verschillende doelen die ik met het opnemen van de
verwijzingen heb beoogd.

36. Als ik een verwijzing opneem om een bewering te onderbouwen, een
specifiek idee aan iemand toe te schrijven of de bron voor een citaat te ver-
melden, dan heb ik simpelweg de vindplaats opgenomen (zie bijvoorbeeld
voetnoot 1 van dit hoofdstuk). Wanneer ik een opvatting in de literatuur
bespreek, geef ik aan dat een auteur dit standpunt onderschrijft door de
vermelding ‘Zie in deze zin…’ (bijvoorbeeld voetnoot 55 van dit hoofdstuk).
Als een auteur een minderheidspositie in de literatuur inneemt, dan geef ik
dat aan met ‘Een uitzondering vormt…’ (bijvoorbeeld voetnoot 32 van dit
hoofdstuk). Wanneer ik het standpunt van een auteur voor onjuist houd,
dan gebruik ik de verwijzing ‘Zoals gesteld door…’ (bijvoorbeeld voetnoot
48 van hoofdstuk 3). Wanneer ik een auteur aanhaal die een soortgelijk
standpunt verdedigt als het mijne, maar over een ander onderwerp, dan
gebruik ik de verwijzing ‘Zie in gelijke zin over onderwerp X …’ (bijvoor-
beeld voetnoot 35 van dit hoofdstuk). Voor de geïnteresseerde lezer geef ik
vindplaatsen om verder te lezen over een onderwerp aanmet ‘Zie (hierover)
…’ (bijvoorbeeld voetnoot 34 van dit hoofdstuk). Voorbeelden duid ik aan
met ‘Zie bijvoorbeeld…’ (bijvoorbeeld voetnoot 16 van dit hoofdstuk).

37. Ik verwijs op drie manieren naar andere gedeelten van dit boek. De
eerste manier is om in de inleiding van hoofdstukken simpelweg naar de
paragrafen te verwijzen die ik aankondig. De tweede en derde manier gaan
over het verwijzen naar geheel andere gedeelten van het boek. Ik gebruik de
verwijzing ‘zie meer uitgebreid randnummer/paragraaf/hoofdstuk…’ als
het onderwerp uit de hoofdtekst elders met meer diepgang besproken gaat

71 Van Gestel e.a. 2007, p. 1456; Asser/Vranken 2014, para. 94; Snel 2018, p. 255.
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worden (bijvoorbeeld voetnoot 3). Ik gebruik de verwijzing ‘zie randnum-
mer/paragraaf/hoofdstuk…’ als een onderwerp al behandeld is (bijvoor-
beeld voetnoot 78 van dit hoofdstuk). De verwijzingen zijn steeds zo
specifiek als nodig; ik verwijs naar enkele randnummers als de verwijzing
precies daar te vinden is en naar een paragraaf als de verwijzing enige
context behoeft. Normaal gesproken vinden verwijzingen in de hoofd-
tekst plaats. Mocht de verwijzing voorzien zijn van een korte uitleg, dan is
deze samen met de verwijzing in een voetnoot geplaatst om de hoofdtekst
niet te veel te onderbreken. Ten slotte zijn er sommige voetnoten waarin ik
naar aanleiding van de hoofdtekst een kleine uitleg geef, die anders te veel
van de rode draad van de hoofdtekst zou afleiden (bijvoorbeeld voetnoot 8
van dit hoofdstuk). Het is een persoonlijke valkuil dit (te) vaak te willen
doen; ik heb geprobeerd het tot een minimum te beperken.

1.3.3 Begrenzing van het onderzoek

38. Alhoewel ik veel gebruik maak van buitenlandse literatuur, heb ik geen
rechtsvergelijkende studie uitgevoerd. De reden daarvoor is dat kort-
geleden al een mooie rechtsvergelijkende studie is verschenen naar het
Nederlandse, Belgische, Duitse en Franse recht waarin verschillende aspec-
ten van accessoriëteit worden besproken.72 In het (Anglo-) Amerikaanse
recht is het concept slechts beperkt uitgewerkt.73 Daarnaast is het recht in
andere landen niet noodzakelijkerwijs beter, zeker niet als het precieze doel
van een concept ook in andere landen niet helder is.74 Ik gebruik de bui-
tenlandse rechtsfiguren daarom (slechts) ter illustratie in plaats van aan
volledige rechtsvergelijking te doen.

72 Swinnen 2014.
73 Zie voetnoot 67 van dit hoofdstuk en randnummer 226. Het aanvullen van

subjectieve rechten wordt vooral uitgewerkt in losse regels, zoals de regel
‘warranty runs with the goods’. Zie over dit laatste bijvoorbeeld van Dunné
1991, p. 55.

74 Zo zijn in Duitsland gedurende de financiële crisis veel problemen ontstaan
doordat van oudsher veel werd gewerkt met zekerheidsrechten die geen accessoir
karakter hebben; zie hierover van Vliet 2012. Inmiddels zijn daarom de plannen
voor niet-accessoire hypotheekrechten die in de gehele Europese Unie zouden
moeten kunnen worden gevestigd in de ijskast gezet; zie onder meer Wachter 1999,
p. 181.
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39. Ik heb in het onderzoek geen internationaal privaatrechtelijke aspecten
van het onderwerp betrokken.75 Hetzelfde geldt voor fiscale aspecten.

1.4 Leeswijzer en plan van behandeling

40. Dit onderzoek bestaat uit drie gedeelten. Deel I bevat de verklaring
voor het bestaan van mechanismen om subjectieve rechten aan te vullen;
deel II bevat een beschrijving van de figuren die het Nederlandse vermo-
gensrecht kent om subjectieve rechten aan te vullen; deel III brengt delen I
en II samen door te bekijken of de wijze waarop het Nederlandse vermo-
gensrecht het aanvullen van subjectieve rechten regelt, overeenstemt met
hetgeen men op basis van de ratio van het aanvullen van subjectieve rech-
ten zou verwachten. Zoals gezegd is deel I van dit boek toegespitst op the-
orievorming, terwijl deel II juist praktisch is ingestoken. Deel III is van
gemengde aard.

41. Ik kan me goed voorstellen dat de lezer vooral geïnteresseerd is in één
of enkele delen van het boek. Voor de lezer die niet het hele boek van kaft
tot kaft wil lezen is daarom geprobeerd de afzonderlijke onderdelen zo
veel mogelijk ‘stand-alone’ te schrijven. Waar het niet mogelijk is om een
tekstgedeelte zelfstandig te lezen, is door middel van verwijzingen aange-
geven welke andere tekstgedeelten geraadpleegd dienen te worden voor
een volledig begrip. Daarnaast zijn de afzonderlijke delen voorzien van
samenvattingen. De lezer die het boek van begin tot eind leest, kan deze
samenvattingen overslaan; ze bevatten geen nieuwe informatie. Wanneer ik
bij het samenbrengen van meerdere tekstgedeelten nieuwe informatie toe-
voeg, gebruik ik niet de noemer ‘samenvatting’, maar de noemer ‘conclusie’.
Voor de lezer die vooral wil grasduinen, volgt hier een korte inhouds-
indicatie van de ‘highlights’ van de verschillende delen.

42. Deel I bestaat uit de hoofdstukken 2 tot en met 8, waarin ik stapsgewijs
een criterium ontwikkel om subjectieve rechten aan te vullen. Na een inlei-
ding in hoofdstuk 2, laat ik in hoofdstuk 3 zien dat subjectieve rechten
bestaan uit meerdere juridische posities die de gerechtigde inneemt in
relatie tot anderen. In hoofdstuk 4 bespreek ik enkele (rechts)economische
concepten die ik in de volgende hoofdstukken gebruik. In hoofdstuk 5

75 Zie hierover bijvoorbeeld Struycken 2013, p. 83-85.
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laat ik zien hoe subjectieve rechten zijn opgebouwd, zodat ik in hoofdstuk
6 kan bespreken op welke manieren subjectieve rechten kunnen worden
aangevuld. In hoofdstuk 7 gebruik ik de concepten uit hoofdstuk 4 om te
criteria te ontwikkelen om het aanvullen van subjectieve rechten zo opti-
maal mogelijk te laten plaatsvinden. Hoofdstuk 8 bevat de samenvatting
van deel I. De hoofdstukken 2 tot en met 8 nemen vooral gebaseerd (Anglo-)
Amerikaans rechtswetenschappelijke literatuur als uitgangspunt. Voor de
geïnteresseerde lezer geef ik in hoofdstuk 9 een korte beschrijving van de
overeenkomsten en verschillen tussen hetgeen ik in de voorgaande hoofd-
stukken uiteen heb gezet en de gangbare Nederlandse juridische doctrine.

43. Deel II bevat, verspreid over de hoofdstukken 10 tot en met 17, een
beschrijving van het geldende Nederlandse recht. Na een inleiding in
hoofdstuk 10 bespreek ik de mechanismen waarmee naar Nederlands recht
subjectieve rechten worden opgebouwd en aangevuld. Voor elk van deze
rechtsfiguren is een hoofdstuk gereserveerd, waarin achtereenvolgens
onder meer de achtergrond en enkele voorbeelden van de rechtsfiguur, de
praktische relevantie ervan, de vereisten voor toepassing, de consequenties
van het overgaan, bezwaren en beslaan van het samenhangende goed en
de ruimte voor partijafspraken aan de orde komen. In hoofdstuk 11 en 12
bespreek ik ter inleiding het opbouwen van rechtsobjecten en het opbou-
wen van subjectieve rechten. De hoofdstukken 13 tot en met 17 gaan
daadwerkelijk over het aanvullen van subjectieve rechten. In hoofdstuk 13
behandel ik het toevoegen van juridische posities aan een subjectief recht
door de overheid. Hoofdstukken 14 tot en met 16 behandelen het mecha-
nisme waarbij de overheid subjectieve rechten ‘automatisch’ aanvult met
door partijen ter beschikking gestelde juridische posities. Hoofdstuk 14
gaat over afhankelijke rechten, hoofdstuk 15 over kwalitatieve rechten en
hoofdstuk 16 over nevenrechten. In hoofdstuk 17, ten slotte, bespreek ik de
mogelijkheid voor partijen om buiten de overheid om subjectieve rechten
aan te vullen, door aanspraken te verschaffen aan eenieder die de hoeda-
nigheid heeft van rechthebbende van een specifiek subjectief recht.

44. Deel III bevat, verspreid over de hoofdstukken 18 tot en met 21, een
evaluatie van het geldende Nederlandse vermogensrecht (deel II) op basis
van de reden(en) om subjectieve rechten aan te vullen en de maatstaven die
daarvoor gehanteerd zouden moeten worden (deel I). Na een inleiding in
hoofdstuk 18 bespreek ik in hoofdstuk 19 hoe de mogelijkheden die het
Nederlandse recht biedt om subjectieve rechten aan te vullen, zich verhou-
den tot de uitgangspunten uit deel I, waarna ik in hoofdstuk 20 kijk naar de
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concrete invulling die in het Nederlandse recht wordt gegeven aan deze
mogelijkheden. In hoofdstuk 21 trek ik de conclusies uit het onderzoek. Hier
vindt ook de beantwoording van de onderzoeksvraag plaats. Deze drie
hoofdstukken kunnen gezamenlijk worden gelezen als uitgebreide samen-
vatting van het boek.

45. Het inhoudelijke deel van het boek wordt afgesloten met een beknop-
tere Nederlandstalige samenvatting in hoofdstuk 22 en een Engelstalige
samenvatting in hoofdstuk 23. Daarna zijn achtereenvolgens een lijst met
gebruikte literatuur, een jurisprudentieregister, een wetsartikelenregister
en een trefwoordenregister te vinden.

1.5 Terminologie

1.5.1 Inleiding

46. Ik heb dit boek geschreven met het doel het zo goed mogelijk
toegankelijk te maken voor iedere lezer. Toch ontkom ik er niet aan om
op sommige plekken jargon te gebruiken. Waar het niet te veel afbreuk
aan de tekst doet, heb ik termen die niet in het alledaagse spraakgebruik
voorkomen vergezeld doen gaan van een korte uitleg. Zie bijvoorbeeld
randnummer 125.

47. Bij het geven van voorbeelden gebruik ik de mannelijke variant (‘hij’,
‘hem’, ‘zijn’, etc.). De lezer kan hier, indien gewenst, zelf de vrouwelijke
variant voor in de plaats denken.

1.5.2 Verschillende vormen van verkrijging van subjectieve rechten

48. In dit boek bespreek ik steeds de situatie dat iemand een subjectief
recht verkrijgt, om daarna de vraag aan de orde te stellen wat er allemaal
bij dat subjectieve recht hoort. Omdat de typische vorm van verkrijging
van een subjectief plaatsvindt als gevolg van een overdracht van dat recht,
neem ik dat steeds als voorbeeld. Subjectieve rechten kunnen echter ook
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worden verkregen onder een andere bijzondere titel dan overdracht, door
opvolging onder algemene titel of als gevolg van het uitoefenen van een
publiekrechtelijke bevoegdheid.76 De wijze waarop een subjectief recht
overgaat van de ene naar de andere persoon, is echter meestal niet van
belang voor het mee overgaan van hetgeen bij dat subjectieve recht hoort.77

Tenzij anders aangegeven, gelden de gevolgen van overdracht van het sub-
jectieve recht ook voor andere vormen van overgang van het subjectieve
recht.

1.5.3 Hoofdrecht en moederrecht

49. In dit onderzoek maak ik gebruik van de termen ‘hoofdrecht’ en ‘moe-
derrecht’. De term ‘hoofdrecht’ wordt normaliter gebruikt om rechten aan
te duiden waarvoor (of: ten gunste waarvan) een afhankelijk recht in het
leven is geroepen.78 Zo is het hoofdrecht van een hypotheekrecht de vor-
dering waarvoor het hypotheekrecht is gevestigd (vergelijk art. 3:7 BW).

50. De term ‘moederrecht’ wordt gebruikt om een recht op een goed aan
te duiden waarop een beperkt recht is gevestigd; het beperkte recht
bezwaart het moederrecht. Zo is het moederrecht van een hypotheek-
recht bijvoorbeeld het eigendomsrecht op de onroerende zaak waarop het
hypotheekrecht is gevestigd (vergelijk art. 3:8 BW).

76 Zie voor de eerste twee Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 199–200.
Een voorbeeld van het laatste is het overgaan van een goed als gevolg van
onteigening; Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 313.

77 Bij overgang onder algemene titel spreekt het vanzelf dat aanspraken mee over
gaan. Het accessoire karakter van deze aanspraken is niet nodig om de overgang te
verklaren.

78 Ik houd de terminologie aan uit Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8-9.
Deze vormt een verbetering ten opzichte van Asser/Mijnssen, de Haan & van Dam
2006, waarin de terminologie niet zuiver is (zie randnummer 11 van dit laatste werk
voor een voorbeeld). Het voordeel van de aangehouden terminologie is dat deze
aansluit bij die van de ‘hoofdzaak’ uit titel 5.3 BW. Ook de wetgever heeft het bij
afhankelijke rechten over het hoofdrecht; Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 91,
383; Parlementaire Geschiedenis Boek 5, p. 356, 360, 362-363. Bij nevenrechten spreekt
hij over de hoofdvordering; Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 528. Enigszins
verwarrend is dat de wetgever de term hoofdrecht ook gebruikt voor wat tegen-
woordig als het moederrecht wordt gezien: zie bijvoorbeeld Parlementaire Geschie-
denis Boek 3, p. 92, 93, 311, 336.
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51. Het hoofdrecht van een afhankelijk beperkt recht wordt zowel in de
rechtspraak als de literatuur nogal eens verward met het moederrecht
van een afhankelijk beperkt recht.79 Dit is vooral het geval indien het
hoofdrecht en het moederrecht van een afhankelijk recht gelijksoortig zijn.
Dit doet zich voor bij het recht van erfdienstbaarheid (zowel het hoofd-
recht als het moederrecht is een recht op een onroerende zaak) en bij het
pandrecht op een vordering (zowel het hoofdrecht als het moederrecht is
een vordering). Het betreft een kwestie van perspectief: vanuit de beperkt
gerechtigde gezien, is het moederrecht het recht van een ander (waarop
hij een beperkt recht heeft verkregen) en betreft het hoofdrecht een eigen
recht (dat door het beperkte recht wordt versterkt). Vanuit de verschaffer
van het beperkte recht gezien, is het moederrecht het eigen recht (dat is
bezwaard met een beperkt recht van een ander) en is het hoofdrecht het
recht van een ander (dat door het verschafte beperkte recht wordt ver-
sterkt).

52. Soms is het door elkaar halen van het hoofdrecht en het moederrecht
van een afhankelijk recht niet zo’n punt: zowel bij tenietgaan van het
hoofdrecht als bij tenietgaan van het moederrecht eindigt het beperkte
recht. In het eerste geval is dat op basis van afhankelijkheid (art. 3:7 BW),
in het tweede geval op basis van goederenrechtelijk gevolg oftewel droit
de suite (art. 3:81 lid 2 sub a BW). Op andere momenten is het wel even
oppassen. Zo zijn er op verschillende plaatsen in de wet afzonderlijke bepa-
lingen voor hoofdrechten en moederrechten opgenomen die weliswaar op
elkaar lijken, maar net anders functioneren. Er gelden bijvoorbeeld net
andere vereisten voor het wijzigen van een recht van erfdienstbaarheid
(art. 5:80 BW voor het hoofdrecht, art. 5:78 en 5:79 BW voor het moeder-
recht) en bij het vestigen van een pandrecht op een vordering (art. 3:231 BW
voor het hoofdrecht, art. 3:239 BW voor het moederrecht). Een andere
reden om te onderscheiden is het mogelijke verschil dat bestaat in de rechts-
gevolgen van het splitsen van het hoofdrecht dan wel het moederrecht.80

Ten slotte heeft overdracht van het hoofdrecht een ander gevolg voor het
beperkte afhankelijke recht dan overdracht van het moederrecht. Bij over-
dracht van het hoofdrecht gaat het afhankelijke beperkte recht mee naar het
vermogen van de nieuwe rechthebbende van het moederrecht; de nieuwe

79 Zie Booms 2017, p. 123–124 voor enkele voorbeelden en ezelsbruggetjes om de
twee uit elkaar te houden.

80 Booms 2015b, p. 306. Zie ook meer uitgebreid paragraaf 14.3.4.
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eigenaar van het heersende erf krijgt het recht van erfdienstbaarheid er
automatisch bij. Bij overdracht van het moederrecht verwisselt het afhan-
kelijke beperkte recht juist niet van vermogen; het recht van erfdienstbaar-
heid blijft toebehoren aan de eigenaar van het heersende erf, ook al wordt
het dienende erf overgedragen.

53. Bij het onderscheid tussen kwalitatieve rechten en kwalitatieve ver-
plichtingen speelt een gelijksoortige problematiek als bij het onderscheid
tussen de ‘afhankelijkheidskant’ en de ‘droit de suite kant’ van een afhanke-
lijk beperkt recht. Hier dient te worden onderscheiden tussen degene die
de hoedanigheid heeft van kwalitatief gerechtigde (degene die rechtheb-
bende is van het subjectieve recht ten gunste waarvan een kwalitatief recht
is bedongen) en de rechthebbende van een subjectief recht ten laste waar-
van een kwalitatieve verplichting bestaat.81

54. Vanwege het uiteenlopende karakter van de aanspraken die in het
Nederlandse recht onder de noemers ‘afhankelijke rechten’ en ‘kwalitatieve
rechten’worden gebracht, is het lastig om de betrokken partijen en de acties
die zij ondernemen eenvoudig te omschrijven. Omdat niet alle afhankelijke
rechten tevens beperkte rechten zijn, is het niet altijd mogelijk om te spreken
van de moedergerechtigde die een afhankelijk beperkt recht vestigt ten
gunste van de hoofdgerechtigde (zoals bijvoorbeeld gebeurt bij het pand-
recht). In plaats daarvan spreek ik – waar nodig – over de ‘verschaffer’ van
een afhankelijk recht die dat recht ‘in het leven roept’ ten gunste van de
hoofdgerechtigde (zoals bijvoorbeeld gebeurt met de vordering op de borg
die ontstaat door het aangaan van een overeenkomst van borgtocht).82 Het
voordeel van deze abstractere terminologie is dat deze zich ook laat toe-
passen bij andere in het boek besproken figuren, zoals de kwalitatieve rech-
ten.

1.5.4 Goederen en rechten op goederen

55. In ons Burgerlijk Wetboek worden de rechten ‘op’ goederen in termi-
nologisch opzicht vaak vereenzelvigd met die goederen zelf, om daarmee
aan het algemeen spraakgebruik tegemoet te komen. Zo ‘heeft’ iemand een
auto, indien aan diegene het eigendomsrecht op een auto toekomt: het

81 Zie voor voorbeelden waar het mis gaat Snijders 1991, p. 256; Brahn & Reehuis
2015, para. 73; Asser/van Mierlo 2016, para. 400.

82 Het enige afhankelijke recht dat niet soepel in deze terminologie past is het aandeel
in een mandelige zaak. Zie daarover randnummer 581.
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object van het recht (de auto) en het recht zelf (het eigendomsrecht) wor-
den tot één gereduceerd. Het is niet mijn bedoeling om de discussies die
over dit onderwerp gevoerd kunnen worden hier te bespreken.83 Wel is het
nuttig om kort op dit punt de aandacht te vestigen, omdat deze verkorte
spraakwijze afwijkt van de terminologie die vaak wordt gebruikt om het
aanvullen van subjectieve rechten te bespreken. Zo heeft men het bij
afhankelijke beperkte rechten over het hoofdrecht waarvoor een afhanke-
lijk recht is gevestigd en het moederrecht waarop het is gevestigd. Bij de
bespreking van een concreet afhankelijk recht, zoals het recht van erf-
dienstbaarheid, zijn er dus twee manieren om het verband tussen afhan-
kelijk recht en hoofdrecht aan te geven: een erfdienstbaarheid is afhankelijk
van het heersend erf (verkorte spreekwijze), oftewel het recht van erfdienst-
baarheid is afhankelijk van het eigendomsrecht op het heersend erf (lange
spreekwijze). Technisch gezien is het dus onzuiver om te zeggen: het recht
van erfdienstbaarheid is afhankelijk van het heersend erf, of een erfdienst-
baarheid is afhankelijk van het eigendomsrecht op het heersend erf. In
beide gevallen wordt een koppeling gemaakt tussen twee verschillende
niveaus van analyse (een rechtsobject versus het recht op een rechtsobject).
In de literatuur over erfdienstbaarheden houdt men daarom meestal de
langere spreekwijze aan.84 Bij vorderingsrechten die als hoofdrecht funge-
ren, wordt daarentegen wél gezegd dat de vordering (zelf) als hoofdrecht
dient.85 Dit zal er mee te maken hebben dat er geen terminologische
pendant van het eigendomsrecht bestaat voor vermogensrechten.86 Ik zal
de gangbare terminologie aanhouden en het dus hebben over het eigen-
domsrecht op een heersend erf als hoofdrecht van een recht van erfdienst-
baarheid en een vorderingsrecht als hoofdrecht bij een pandrecht.

83 Zie daarvoor Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 1 en meer uitgebreid
randnummer 409.

84 Zie bijvoorbeeld Ploeger 2000, p. 234; Fesevur 2005, p. 28. Vaak wordt de
zinsconstructie vermeden door de termen ‘hoofdrecht’ en ‘heersend erf’ in ver-
schillende zinnen te plaatsen.

85 Zie bijvoorbeeld Asser/van Mierlo 2016, para. 52.
86 De zinsconstructie “A is eigenaar van een stuk grond en heeft dus het eigendoms-

recht” kan niet worden toegepast bij vermogensrechten (“A is rechthebbende van
een vordering en heeft dus …”), omdat de terminologie daarvoor ontbreekt.
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1.5.5 Zaken en rechten op zaken

56. De vereenzelviging die ik hierboven besprak tussen goederen en rechten
op goederen, doet zich eveneens voor bij zaken en rechten op zaken. Het-
zelfde voorbeeld kan worden gebruikt: iemand ‘heeft’ een zaak (bijvoor-
beeld een auto), indien aan diegene het eigendomsrecht op een zaak (de
auto) toekomt. Ook hier worden het object van het recht (de auto) en het
recht zelf (het eigendomsrecht) tot één gereduceerd. Omdat ik in dit onder-
zoek het object van een recht wil kunnen onderscheiden van het recht op
een object, zal ik het gebruik van de term ‘zaak’ zo veel mogelijk vermijden.
In plaats daarvan gebruik ik voor het object van een recht de term ‘rechts-
object’. De terminologie die ik gebruik om te spreken over een recht dat op
een rechtsobject betrekking heeft, bespreek ik hieronder.

1.5.6 Goederenrechtelijke rechten en vermogensrechten

57. De mechanismen die gebruikt worden om subjectieve rechten aan te
vullen, hebben zowel eigendomsrechten als vermogensrechten als hoofd-
recht. Zo kan een afhankelijk recht zowel een eigendomsrecht als hoofd-
recht hebben (het eigendomsrecht van het heersende erf als hoofdrecht bij
een recht van erfdienstbaarheid) als een vermogensrecht (een vorderings-
recht tot betaling van een geldsom als hoofdrecht bij een pandrecht). Het is
handig om in één keer te kunnen verwijzen naar zowel deze eigendoms-
rechten als deze vermogensrechten. Technisch gezien zou het mogelijk zijn
om deze begrippen in elkaar ‘om te gieten’. Zo zijn beide onder de noemer
‘goederen’ te brengen. Andersom kan ook betoogd worden dat goederen-
rechtelijke rechten (inclusief het eigendomsrecht) zelf vermogensrechten
zijn.87 Om verwarring te voorkomen, lijkt het me echter beter om gebruik
te maken van een neutrale term. Ik heb gekozen voor de term ‘subjectieve
vermogensrechten’, kortweg ‘subjectieve rechten’.88 Deze laatste term
omvat normaal gesproken méér dan de eerste, omdat er ook subjectieve
rechten bestaan die géén vermogensrechten zijn (zoals mensenrechten,
het recht op bescherming van de persoonlijke integriteit, familierechte-
lijke aanspraken, etc.).89 Omdat ik in dit boek slechts vermogensrechtelijke
kwesties bespreek, kort ik de term ‘subjectieve vermogensrechten’ steevast
af tot ‘subjectieve rechten’.

87 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 1.
88 Zie over de geschiedenis van dit begrip Raaijmakers 2017, p. 59–60.
89 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 1.
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1.5.7 Aanspraken

58. Op sommige plekken in dit boek bespreek ik het geval waarin aan
iemand ‘iets’ verkrijgt, zonder dat direct sprake hoeft te zijn van een (vol-
waardig) subjectief recht. Een voorbeeld daarvan is de mogelijkheid om de
verjaring van een vordering van de wederpartij in te roepen. Ik gebruik de
algemene term ‘aanspraken’ om in het midden te kunnen laten wat het
precies is dat in zulke gevallen aan iemand toekomt. In paragraaf 3.3.4 kom
ik op deze aanspraken terug. Daar zal blijken dat de term ‘aanspraken’
gebruikt kan worden om een aantal van de juridische posities die ik in
hoofdstuk 3 bespreek aan te duiden.

1.5.8 Overheid en partijen in de markt

59. Ik voer in dit boek twee typen ‘spelers’ in het vermogensrecht ten
tonele. Het eerste type speler is ‘de overheid’; een verzamelterm voor alle
instanties die van bovenaf regels opleggen aan partijen in de markt. In
het Nederlandse vermogensrecht zullen dat vooral de Nederlandse wet-
gever en Nederlandse rechters zijn. Het tweede type speler zijn de partijen
in de markt op wie deze regels betrekking hebben. Ik duid hen meestal
kortweg aan als ‘partijen’. Op de rol die de overheid en partijen in de markt
in het vermogensrecht spelen kom ik onder meer in de hoofdstukken 5, 6
en 7 nog uitgebreid terug.
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DEEL I

THEORETISCH KADER





HOOFDSTUK 2

INLEIDING DEEL I

2.1 Methodologische opzet deel I

60. In deel I beschrijf ik het theoretisch kader dat ik in dit onderzoek heb
gebruikt. Een theoretisch kader kan drie doelen dienen.1 Ten eerste kan
het uitwerken van een theoretisch kader worden gebruikt om de lezer te
introduceren in het begrippenapparaat dat in het onderzoek wordt gehan-
teerd. Zijn er bijvoorbeeld termen die in het onderzoeksverslag vaak wor-
den gebruikt, dan is het handig om die uit te leggen. Ten tweede stelt het
uitwerken van een theoretisch kader de lezer in staat om zich het gezichts-
punt eigen te maken van waaruit de onderzoeker het onderzoek heeft uit-
gevoerd, zodat de keuzes van de onderzoeker inzichtelijk worden. Dat
maakt het voor de lezer gemakkelijker om te begrijpen waarom de onder-
zoeker bepaalde bronnen wel of niet heeft gebruikt, waarom hij bepaalde
onderwerpen wel of niet in zijn onderzoek heeft betrokken en hoe hij tot zijn
conclusies is gekomen (althans hierover met de onderzoeker de discussie
aan te gaan). Ten derde kan een theoretisch kader worden gebruikt als
onderdeel van het onderzoek, door het te gebruiken om iets mee te ver-
klaren of door het als toetsingsmaatstaf te gebruiken.2 Om een theoretisch
kader te gebruiken als toetsingsmaatstaf, is het wel nodig om het te ‘opera-
tionaliseren’: de criteria die uit het theoretisch kader worden afgeleid
moeten zo eenduidig zijn dat een andere onderzoeker het onderzoek zou
kunnen reproduceren.3

61. In de volgende hoofdstukken probeer ik de drie bovengenoemde doe-
len van een theoretisch kader te verwezenlijken. In hoofdstuk 3 en 4 intro-
duceer ik een begrippenkader, respectievelijk enkele concepten die kunnen
worden gebruikt om het vermogensrecht te analyseren. In hoofdstuk 5 en 6
pas ik deze begrippen en concepten toe om te bekijken hoe subjectieve

1 IJzermans 2015, p. 17.
2 Indien op deze manier van een theoretisch kader gebruik wordt gemaakt, wordt

het ook wel ‘toetsingskader’ genoemd; zie in deze zin Snel 2017, p. 753.
3 Tijssen 2009, p. 75.
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rechten zijn opgebouwd en op welke manieren ze kunnen worden aan-
gevuld. De gevonden manieren hebben bepaald welke onderwerpen ik in
de rest van het onderzoek heb opgenomen en welke keuzes ik bij het
uitwerken van deze onderwerpen heb gemaakt. In hoofdstuk 7 formuleer
ik enkele uitgangspunten die kunnen worden gebruikt om te bepalen of
en hoe subjectieve rechten dienen te worden aangevuld. Deze uitgangs-
punten gebruik ik in de rest van het onderzoek als toetsingsmaatstaf. In
hoofdstuk 8 vat ik het theoretisch kader samen en geef ik de consequen-
ties aan voor de rest van het onderzoek.

2.2 Inhoudelijke opzet deel I

62. Hierboven beschreef ik wat de methodologische opzet is van de vol-
gende hoofdstukken, oftewel wat de functie van deze hoofdstukken is in
dit onderzoeksverslag. Hieronder zet ik uiteen wat de inhoudelijke opzet
is van deze hoofdstukken, oftewel wat de punten zijn waarvan ik de lezer
wil overtuigen. Mijn streven is om in deel I tot een theoretisch kader te
komen dat gebruikt kan worden om te bepalen of en hoe subjectieve rech-
ten aangevuld dienen te worden. Ik zet drie stappen om dat te doen. In
hoofdstuk 3 en 5 bespreek ik de vraag wat ‘subjectieve rechten’ zijn. In
hoofdstuk 6 bespreek ik de vraag op welke manieren subjectieve rech-
ten kunnen worden aangevuld. In hoofdstuk 7 bespreek ik vervolgens wat
de optimale manier is om subjectieve rechten aan te vullen. Het tussenlig-
gende hoofdstuk 4 gebruik ik om enkele (rechts)economische concepten te
introduceren die ik gebruik in de hoofdstukken 5, 6 en 7. De uitleg van deze
concepten neemt te veel ruimte in beslag om in de tekst van hoofdstuk-
ken 5, 6 en 7 te verwerken; daarnaast is het wellicht handig voor de lezer
om terug te kunnen bladeren.

63. Ik probeer in deze hoofdstukken zo veel mogelijk te onderscheiden
tussen enerzijds de descriptieve vragen wat subjectieve rechten zijn en op
welke wijze subjectieve rechten kunnen worden aangevuld en anderzijds
de normatieve vragen waarom en wanneer subjectieve rechten dienen te
worden aangevuld.4 Dat maakt eventuele kritiek op mijn opvattingen

4 In de Anglo-Amerikaanse literatuur komt dit onderscheid onder verschillende
benamingen aan de orde. Zo bespreekt Edmundson 2004, p. 119 e.v. rechten op een
‘conceptueel’ versus een ‘rechtvaardigend’ niveau. Frydrych 2017, p. 125 spreekt
over ‘modellen’ die beschrijven wat de basisbegrippen van een juridisch stelsel zijn
en hoe zij zich tot elkaar verhouden, versus ‘theorieën’ die verklaren welk doel
deze begrippen dienen en waarom.
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gemakkelijker te plaatsen. Hoofdstuk 3 is vooral descriptief, hoofdstuk 7
hoofdzakelijk normatief. De hoofdstukken 4, 5 en 6 zijn van gemengd
karakter.

64. Bij het beantwoorden van de drie vragen die in deel I aan de orde
komen – wat zijn subjectieve rechten, op welke manieren kunnen ze wor-
den aangevuld, wat is de optimale manier om subjectieve rechten aan te
vullen – maak ik uitgebreid gebruik van (Anglo-) Amerikaanse literatuur.
In hoofdstuk 3 is dat omdat het model dat ik gebruik om te laten zien
uit welke bouwsteentjes een subjectief recht bestaat van Amerikaanse
origine is en in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur demeeste aandacht heeft
gekregen. In de hoofdstukken 5 en 6 maak ik gebruik van de (Anglo-)
Amerikaanse literatuurwaarin is gedebatteerd over de vraag of hetmogelijk
is om te bepalen of, en zo ja welke, bouwsteentjes noodzakelijkerwijs bij
elkaar horen. In hoofdstuk 4 en 7 maak ik ten slotte gebruik van de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur omdat een groot gedeelte van de (rechts)economi-
sche literatuur van (Anglo-) Amerikaanse origine is. Ik probeer steeds de
gebruikte begrippen en de gevoerde discussies zo goed mogelijk toegan-
kelijk te maken voor de niet-economisch ingevoerde lezer. Ik schets daarom
soms wat meer context dan gebruikelijk is, vermijd het gebruik van jargon
waar mogelijk en problematiseer niet alle aannames die aan de analyse
ten grondslag liggen. In de voetnoten zijn verwijzingen opgenomen voor
de lezer die in dat laatste wél geïnteresseerd is. Ten slotte probeer ik de
lezer tegemoet te komen door in hoofdstuk 8 een samenvatting en conclu-
sie van deel I te geven. Om de in de (Anglo-) Amerikaanse rechtslitera-
tuur gevoerde discussies en concepten zo overzichtelijk mogelijk weer te
geven, heb ik ervoor gekozen om in de hoofdstukken 3 tot en met 8 niet
te verwijzen naar discussies die in de Nederlandse rechtsliteratuur zijn
gevoerd. In plaats daarvan contrasteer ik in hoofdstuk 9 de opvattingen
die ik in dit theoretisch kader inneem met de opvattingen die in de
Nederlandse rechtsliteratuur zijn ingenomen. Hoofdstuk 9 is daarmee
niet essentieel voor de rode draad van dit boek, maar kan worden gebruikt
als referentiekader om de opvattingen en concepten uit het theoretisch
kader te plaatsen.
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HOOFDSTUK 3

BEGRIPPENKADER

3.1 Inleiding

65. In dit deel van het boek probeer ik een theoretisch kader te formuleren
om de omvang van aanspraken op schaarse middelen binnen het vermo-
gensrecht te kunnen analyseren. Het vermogensrecht maakt gebruik van
juridische begrippen om de werkelijkheid in te vangen. Juristen spreken
niet over ‘schaarse middelen’, maar maken gebruik van ‘rechten’ – zoals
een ‘eigendomsrecht’, ‘afhankelijk recht’, ‘nevenrecht’ of ‘kwalitatief recht’ –
om datzelfde doel te bereiken. Een vereiste voor dit theoretisch kader is
dus dat het mogelijk is om ‘rechten’ te analyseren. Dat werpt de vraag op:
wat is een recht? Een simpele vraag, die – zelfs als we ons beperken tot de
subjectieve vermogensrechten – niet eenvoudig te beantwoorden is.1 In de
rechtsliteratuur is de vraag op veel verschillende wijzen beantwoord.2 Het
antwoord dat in de Amerikaanse doctrine de meeste navolging heeft
gekregen, is dat van W.N. Hohfeld.3 Het door hem ontwikkelde model
om rechten weer te geven, wordt in buitenlandse literatuur vaak als uit-
gangspunt genomen voor het beschrijven van het (geldende) recht.4 Er zijn
twee redenenwaarom ik ervoor gekozen heb om in dit onderzoek het model
van Hohfeld te gebruiken om te laten zien wat subjectieve rechten zijn. Ten

1 Zie over andere rechten dan subjectieve vermogensrechten bijvoorbeeld Martin
1993, p. 29 e.v.

2 Zie voor een overzicht van de (Anglo-) Amerikaanse en een deel van de Europese
literatuur over dit onderwerp Frydrych 2017, p. 148-157.

3 Zie over de rol die Hohfeld in de Amerikaanse doctrine inneemt Postema 2011, p. 98
e.v.

4 In de Verenigde Staten is het werk van Hohfeld gemeengoed, vooral in de literatuur
over de aard van rechten. Zie bijvoorbeeld Steiner 1994, p. 59: “[t]he beginning of
wisdom ... is widely agreed to be the classification of juridical positions developed by
Wesley Newcomb Hohfeld” en Rainbolt 2006, p. 73: “Any serious theory of rights
must come to terms with Hohfeld”. Het Belgische ‘Algemeen deel’ is vanaf de eerste
druk op Hohfeld’s model gebaseerd; zie van Gerven 1969, inmiddels van Gerven &
Lierman 2010.
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eerste is het model dat Hohfeld heeft ontwikkeld waardenneutraal. Het is
een manier om het vermogensrecht te beschrijven ongeacht met welk doel
het wordt ingezet.5 Ten tweede is het efficiënt. Met een beperkt aantal
begrippen kunnen alle vermogensrechtelijke rechtsposities worden weer-
gegeven.6 Het model is daardoor goed geschikt als basis voor (rechts-)
economische analyse, waardoor ik het kan gebruiken in de hoofdstukken 5,
6 en 7.7

66. Ik bespreek in dit hoofdstuk het begrippenkader dat Hohfeld intro-
duceerde om rechten mee te omschrijven (paragraaf 3.2) en het model dat
hij ontwikkelde om te laten zien hoe de gebruikte begrippen zich tot elkaar
verhouden (paragraaf 3.3). Het model maakt duidelijk dat de juridische
positie van de ene partij gevolgen heeft voor de juridische positie van
de andere partij. Deze twee ‘abstracte’ onderdelen van het betoog van
Hohfeld zijn redelijk onomstreden. In de literatuur bestaat wel veel
verschil van mening over de precieze toepassing van het model. Ik heb
drie discussiepunten geselecteerd die van belang zijn voor de verdere
ontwikkeling van het theoretisch kader van dit onderzoek (paragraaf 3.4).
Ik bespreek het model van Hohfeld redelijk uitvoerig, omdat het in de
Nederlandse literatuur nauwelijks aan de orde is gekomen.8 Een meer
uitgebreide bespreking kan van nut zijn voor de lezer die zich verder zou
willen verdiepen in de (Anglo-) Amerikaanse en/of (rechts)economische
literatuur.9 Om de vluchtige lezer tegemoet te komen, heb ik de belang-
rijkste onderdelen van het model samengevat en voorzien van een schema
(paragraaf 3.5). Lezing daarvan volstaat om dit hoofdstuk op hoofdlijnen
te begrijpen.

5 Kramer 2000, p. 7; Fiorito 2010, p. 272.
6 Kramer 2000, p. 35. Over de voordelen van efficiënte theorievorming, zie Smith

2012b, p. 1695.
7 Schlag 2015, p. 218.
8 Spaarzame uitzonderingen vormen Brouwer 2007, p. 22-26 en de korte bespreking

in Nieuwenhuis 2007, p. 51-53.
9 In de (rechts)economische literatuur wordt meestal niet geschreven over subjec-

tieve (goederenrechtelijke) rechten, maar over ‘entitlements’ (aanspraken). Daar-
mee worden de eerste vier posities uit het begrippenkader bedoeld; zie
bijvoorbeeld het gebruik van de term bij Merrill & Smith 2011, p. 96; Smith 2018,
p. 12; Merrill & Smith 2001a, p. 381. Naast alle literatuur die in dit onderzoek
wordt behandeld is de term ‘entitlements’ ook van belang voor de literatuur naar
aanleiding van Calabresi & Melamed 1972 over het beschermen van aanspraken.
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3.2 Het begrippenkader van Hohfeld – acht juridische posities

67. Hohfeld heeft zijn opvattingen neergelegd in twee artikelen.10 Het
voornaamste doel dat hij met deze twee artikelen wilde bereiken was niet
het beantwoorden van de vraag wat een recht is, maar het verhelderen
van het juridisch taalgebruik. Het viel hem op dat er in zijn tijd vaak werd
gezegd dat iemand (een) ‘recht’ ergens op had, maar dat daarmee bij
nadere beschouwing niet steeds hetzelfde werd bedoeld.11 Om te begrijpen
waar Hohfeld op doelt, is het nuttig om te beginnen met een voorbeeld:

A heeft een stuk grond. Dat betekent dat hij het recht heeft anderen, zoals B, het
gebruik van de grond te ontzeggen. Zelf heeft A het recht de grond te gebruiken
zoals hij wil, ongeacht wat B daarvan vindt. De grond van A is ingesloten door de
grond van B; dat betekent dat A het recht heeft om van B een noodweg te vorderen.
A heeft andersom het recht een verzoek tot noodweg van B af te wijzen; het
perceel van B is immers niet ingesloten. Hier tegenover staat dat B, die geen recht-
hebbende is van de grond van A, niet het recht heeft om de grond van A te gebrui-
ken. Ook heeft hij niet het recht om A een bepaald gebruik van de grond op te
leggen. Verder heeft B het recht niet om A een noodweg te ontzeggen. Omdat de
grond van B niet is ingesloten door de grond van A, heeft B niet het recht om een
noodweg van A te vorderen.

68. In het voorbeeld wordt aan A vier keer een ‘recht’ toebedeeld, terwijl B
viermaal een ‘recht’ wordt ontzegd. Wordt met de term ‘recht’ steeds het-
zelfde bedoeld? Hohfeld meent van niet; het is zijn doel om te laten zien dat
deze acht juridische posities van verschillende aard zijn.12 Hij ontwikkelt in
zijn artikelen daarom een begrippenkader, waarin hij aan de bovenstaande
acht juridische posities elk een eigen term toebedeelt. Het gaat volgens hem
om een ‘claim’, ‘liberty’, ‘power’, ‘immunity’, ‘duty’, ‘no-right’, ‘liability’,
respectievelijk ‘disability’.13 Ik leg deze begrippen na het hieronder gegeven
overzicht nader uit.

10 Hohfeld 1913; Hohfeld 1917.
11 Een verzuchting die later nog meermaals is herhaald; zie bijvoorbeeld Sumner

1987, p. 1; Rainbolt 2006, p. xi; Eleftheriadis 2008, p. 2.
12 Ik spreek in dit boek over ‘juridische posities’ in plaats van – zoals Hohfeld doet –

‘juridische relaties’; dit laatste zou de tekst onnodig complex maken; zie in deze zin
ook Wellman 1985, p. 20; Thomson 1990, p. 41. Er is geen inhoudelijk verschil
beoogd.

13 Hohfeld suggereert verschillende benamingen voor de acht begrippen: ‘right’ in
plaats van ‘claim’, ‘legal obligation’ in plaats van ‘duty’, ‘privilege’ of ’licence’ in
plaats van ‘liberty’, ‘ability’ of ’capacity’ in plaats van ‘power’, ‘subjection’ of
’responsability’ in plaats van ‘liability’, ‘exemption’ in plaats van ‘immunity’ en
‘inability’ in plaats van ‘disability’. Ik heb voor de hoofdtekst de benamingen
gekozen die het meest intuïtief en tegenwoordig het meest gangbaar zijn.

Begrippenkader

41



Claim: A heeft het recht B het gebruik van zijn grond te ontzeggen

Liberty: A heeft het recht om zijn grond te gebruiken ongeacht hoe B wil

Power: A heeft het recht om van B een noodweg te vorderen

Immunity: A heeft het recht B een noodweg te ontzeggen

Duty: B heeft niet het recht om de grond van A te gebruiken

No-right: B heeft niet het recht A een bepaald grondgebruik op te leggen

Liability: B heeft niet het recht om A een noodweg te ontzeggen

Disability: B heeft niet het recht om van A een noodweg te vorderen

69. Een ‘claim‘ is de juridische mogelijkheid die een persoon heeft om een
prestatie van een andere persoon af te dwingen. Zo kan A afdwingen dat
B zich ervan onthoudt zonder A’s toestemming de grond van A te betreden.
Een ‘liberty’ is de vrijheid die bestaat wanneer men niet gebonden is
door een ‘claim’ van een ander.14 B kan niet van A afdwingen hoe hij van
zijn eigen grond gebruik dient te maken. Een ‘power’ is de mogelijkheid om
(zelfstandig) door een wilsuiting een juridische relatie in het leven te roe-
pen, te veranderen, of te beëindigen. A heeft de mogelijkheid om van B een
noodweg te vorderen; door het inroepen van deze bevoegdheid verandert
de relatie met B, die nu moet dulden dat A zich over zijn grond beweegt.
Een ‘immunity’ geeft aan dat A niet gebonden is aan een ‘power’ van een
ander.15 B kan van A geen noodweg vorderen. Een ‘duty’ is een verplichting
die een persoon heeft jegens een andere persoon. Zo is B gehouden om zich
niet zonder toestemming op de grond van A te begeven. Een ‘no-right’ is
de afwezigheid van een ‘claim’; B kan A er niet van weerhouden om van A’s
grond gebruik te maken. Een ‘liability’ is de mogelijkheid om door een
ander gebonden te worden indien die een ‘power’ uitoefent; B staat bloot
aan de uitoefening van A’s bevoegdheid een noodweg te vorderen. Een
‘disability’, ten slotte, is de afwezigheid van een ‘power’. B kan van A niet
vorderen dat hem een noodweg wordt toegestaan, omdat B’s grond niet
door de grond van A is ingesloten.

14 Om te bepalen welke ‘liberties’ A heeft kan de volgende vraag worden beant-
woord: “Wat mag A doen zonder dat B hem juridisch kan dwingen zijn gedrag te
veranderen?” Zie Corbin 1919, p. 165.

15 Om te bepalen welke ‘immunities’ A heeft kan de volgende vraag worden
beantwoord: “Wat kan B niet doen om zijn juridische relaties met A te verande-
ren?” Zie Wilson 1979, p. 193.
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70. In de rest van dit boek zal ik de door Hohfeld geïntroduceerde
Engelstalige terminologie aanhouden.16 De reden daarvoor is dat daarmee
duidelijk is wanneer ik het over begrippen uit het model heb en wanneer
over figuren naar Nederlands recht.

3.3 Het model van Hohfeld – verhoudingen tussen de juridische
posities

3.3.1 Inleiding

71. Hohfeld geeft zelf nauwelijks een definitie van de acht begrippen die
hij gebruikt in zijn begrippenkader.17 In plaats daarvan maakt hij duide-
lijk wat de begrippen inhouden door een model te schetsen waarin hij de
begrippen op verschillende manieren onderverdeelt om hun samenhang
te laten zien.18 Hohfeld maakt twee verschillende onderverdelingen van
de begrippen, welke ik hieronder bespreek (‘correlatives’ en ‘opposites’).
Daarnaast bespreek ik nog vier andere onderverdelingen, die door latere
auteurs aan het model zijn toegevoegd (voordelig versus nadelig, offensief
versus defensief, statisch versus dynamisch en eigen- versus andermans
handelen). Het doel van deze bespreking is om wat gevoel te krijgen bij
hoe de begrippen precies gebruikt kunnen worden om subjectieve rechten
te omschrijven. Dit komt in hoofdstuk 6 van pas bij het zoeken naar
verschillende manieren waarop subjectieve rechten kunnen worden aan-
gevuld. Op pagina 65 heb ik alle indelingen in een schema samengevat.

16 Een Nederlandse vertaling wordt gegeven door van Gerven & Lierman 2010,
p. 481. Zij gebruiken de begrippen ‘eisrecht’, ‘faculteit’, ‘bevoegdheid’, ‘immuni-
teit’, ‘plicht’, ‘niet-recht’, ‘gebondenheid’, respectievelijk ‘machteloosheid’. Hele-
maal sluitend is dit niet indien men een ‘bevoegdheid’ opvat als een combinatie
van een ‘power’ en een ‘liberty’, zie in deze laatste zin van Gerven 1961, p. 2048;
van Gerven 1969, p. 94.

17 Wellman 1985, p. 17; Duarte d’Almeida 2016, p. 555.
18 Simmonds 2000, p. 148.

Begrippenkader

43



3.3.2 Indeling 1: ‘Correlatives’

72. Hohfeld’s eerste en belangrijkste manier van onderverdelen zet de
zogenaamde ‘correlatives’ in vier tweetallen tegenover elkaar. De twee-
tallen binnen deze onderverdeling zijn als volgt:

‘claim’ - ‘duty’
‘liberty’ - ‘no-right’
‘power’ - ‘liability’
‘immunity’ - ‘disability’

73. De wederkerigheid bij ‘correlatives’ is erin gelegen dat elk begrip in
een tweetal correspondeert met de positie van de andere partij in de
relatie. Tegenover het recht van A om B de toegang tot zijn grond te ont-
zeggen, staat de plicht van B om zich van toegang van de grond van A te
onthouden. Tegenover de vrijheid van A om zijn grond te gebruiken zoals
hij wil, staat de onmogelijkheid voor B om A van het gebruik van A’s grond
te weerhouden. Tegenover de bevoegdheid van A om een juridische relatie
te veranderen, staat de onderwerping van B om door A gebonden te wor-
den. Tegenover de immuniteit van A om niet door B gebonden te worden,
staat de afwezigheid van een mogelijkheid voor B om A te binden. Binnen
het begrippenkader is het bestaan van een ‘correlative’ een noodzakelijk-
heid: zonder de ‘claim’ van A bestaat er geen ‘duty’ voor B.19 Het bestaan
van de ‘correlatives’ betekent dat het veranderen van de juridische positie
van de één gevolgen heeft voor de juridische positie van de ander.20

3.3.3 Indeling 2: ‘Opposites’

74. De tweede manier waarop Hohfeld zijn juridische posities onderverdeelt
zet de zogenaamde ‘opposites’ in vier tweetallen tegenover elkaar. De
tweetallen binnen deze onderverdeling zijn als volgt:

‘claim’ - ‘no-right’
‘liberty’ - ‘duty’
‘power’ - ‘disability’
‘immunity’ - ‘liability’

19 Kramer 2000, p. 24.
20 Kennedy & Michelman 1980, p. 759; Schroeder 1994, p. 286. Zie over de implicaties

hiervan Schlag 2015, p. 216-217.
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75. Het tegenovergestelde karakter van deze tweetallen uit zich in het feit
dat exact hetgeen dat bij het eerste begrip in een tweetal aanwezig is, in
het tweede begrip afwezig is. Tegenover het recht van A om anderen de
toegang tot zijn grond te ontzeggen, staat de onmogelijkheid voor B om A
van het gebruik van A’s grond te weerhouden. Tegenover de vrijheid van A
om zijn grond te gebruiken zoals hij wil, staat de verplichting voor B om zich
van het gebruik van A’s grond te weerhouden. Tegenover de bevoegd-
heid van A om een juridische relatie te veranderen, staat de afwezigheid van
een mogelijkheid voor B om A te binden. Tegenover de immuniteit van A
om niet door B gebonden te worden, staat de onderwerping van B om door
A gebonden te worden. De ‘opposites’ hebben minder praktische bete-
kenis, omdat uiteindelijk via de ‘correlatives’ geredeneerd zal worden om
tot een oordeel over een casus te komen. Komt bijvoorbeeld in rechte vast te
staan dat B, anders dan hij had aangevoerd, geen ‘claim’ heeft jegens A, dan
betekent dit dat B een ‘no-right’ heeft jegens A (‘opposites’); in plaats van dat
A onder een ‘duty’ is jegens B een bepaalde prestatie te verrichten, heeft A
dus een ‘liberty’ om zich te gedragen zoals hij wil (‘correlatives’ van ‘claim’,
respectievelijk ‘no-right’). De reden dat het toch handig kan zijn om de
‘opposites’ op het netvlies te houden, is dat ze aangeven dat iemand maar
één van beide ‘opposites’ uit een tweetal kan hebben.21 Heeft iemand ten
aanzien van een bepaalde gedraging een ‘liberty’ verkregen om deze te ver-
richten (bijvoorbeeld omdat hem toestemming is verleend), dan kan hij niet
tegelijkertijd een ‘duty’ hebben om diezelfde gedraging niét te verrichten.22

3.3.4 Indeling 3: Voordelig versus nadelig

76. Een derde manier van onderscheiden volgt impliciet uit de manier
waarop Hohfeld de ‘correlatives’ en de ‘opposites’ formuleert. Hij plaatst
daarbij aan de linkerzijde van de tweetallen steeds de juridische posities
die voordelig zijn voor degene die ze inneemt en aan de rechterzijde de
juridische posities die nadelig zijn voor degene die ze inneemt. Iemand die

21 Singer 1982, p. 986.
22 Thomson 1990, p. 44. Dit heeft onder meer implicaties voor de vraag of een

handeling rechtmatig kan zijn maar tegelijkertijd tot schadevergoeding aanleiding
kan geven. Het voert te ver om dat hier uit te werken; kortgezegd is de oplossing
om slechts een ‘liberty’ toe te staan tot handelen indien de handeling is gekoppeld
aan het vergoeden van veroorzaakte schade. Zie Hage 2006.
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een ‘claim’, ‘liberty’, ‘power’ of ‘immunity’ heeft, zal daar doorgaans voor-
deel aan ontlenen, iemand die een ‘duty’, ‘no-right’, ‘liability’ of ‘disability’
heeft, zal daar doorgaans nadeel aan ontlenen.23 In het echte leven zijn er
natuurlijk gevallen te bedenken waarin dit uitgangspunt niet opgaat.24 Het
meest bekende voorbeeld daarvan is de voordelige ‘liability’. Een eige-
naar van een rechtsobject heeft de ‘liability’ dat een ander hem aanbiedt het
rechtsobject voor een goede prijs over te nemen. De niet-eigenaar van een
rechtsobject heeft de ‘liability’ dat de eigenaar van een rechtsobject hem een
‘power’ geeft eigenaar van het rechtsobject te worden door inbezitneming,
doordat de eigenaar het rechtsobject langs de kant van de straat zet voor een
geïnteresseerde voorbijganger.25 Deze gevallen kunnen echter ook wor-
den gedefinieerd als een ‘immunity’ om zonder in te stemmen gebonden
te worden door een ander. De eigenaar hoeft namelijk niet te verkopen, de
niet-eigenaar hoeft het achtergelaten rechtsobject niet mee te nemen. Iets
anders geformuleerd stellen de juridische posities in de eerste groep degene
die ze inneemt doorgaans dus in staat om zijn welvaart te verbeteren en
beperken de posities in de tweede groep doorgaans de mogelijkheid van
degene die ze inneemt om zijn welvaart te verbeteren. Ik zal in dit boek de
term ‘aanspraken’ gebruiken om te verwijzen naar de voordelige juridische
posities (zie paragraaf 1.5.7).

3.3.5 Indeling 4: Offensief versus defensief

77. Een vierde manier om de juridische posities in te delen volgt uit het feit
dat Hohfeld de juridische posities als onderdeel van een relatie tussen
twee partijen ziet die, indien nodig, in rechte kan worden afgedwongen.
Een ‘claim’ en een ‘power’ kunnen worden gebruikt om een aanspraak op
een wederpartij geldend te maken; de begrippen ‘liberty’ en een ‘immunity’
kunnen worden gebruikt om zich tegen een aanspraak van de wederpartij
te verdedigen.26 De nadelige juridische posities zijn de ‘correlatives’ van
deze begrippen; als de wederpartij (met recht) een aanspraak geldend

23 Sumner 1987, p. 32; Vatiero 2010, p. 841; Halpin 2017, p. 21.
24 Wellman 1985, p. 26; Kramer 2000, p. 93. Ik bespreek de combinatie van voordelige

en nadelige juridische posities, zoals bijvoorbeeld bij het eigendomsrecht op
vervuilde grond, in randnummer 89.

25 Hohfeld 1913, p. 54.
26 Wellman 1985, p. 26: “Legal claims and powers are much like swords: one can use

them to take legal action against one’s enemies. Legal privileges and immunities
are more like shields: they are legal defences against any action by one’s opponent
in the law.”
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maakt, dan heeft men een ‘duty’ respectievelijk een ‘liability’, terwijl de
onmogelijkheid om zich te verdedigen tegen een aanspraak blijkt uit een
‘no-right’ respectievelijk een ‘disability’. Een juridische procedure zal wor-
den begonnen omdat één van de partijen een offensieve juridische positie
inroept. Zegt een eiser in een procedure bijvoorbeeld een ‘claim’ te hebben,
dan ligt het voor de hand dat zijn wederpartij betoogt dat de eiser geen
‘claim’ heeft, maar een ‘no-right’; de gedaagde had namelijk een ‘liberty’ om
te handelen zoals hij deed.

3.3.6 Indeling 5: Statisch versus dynamisch

78. De vijfde manier van onderverdelen is al impliciet in het werk van
Hohfeld aanwezig, maar heeft in latere literatuur meer aandacht gekre-
gen. Deze onderscheiding bestaat uit twee viertallen, geclusterd rond de
begrippen ‘claim’ en ‘power’ (ook wel: de ‘statische’ en de ‘dynamische’
groep). 27 In de eerste groep vallen de begrippen ‘claim’, ‘duty’, ‘liberty’ en
‘no-right’. In de tweede groep de begrippen ‘power’, ‘liability’, ‘immunity’
en ‘disability’.

Statisch:

‘claim’ - ‘duty’
‘liberty’ - ‘no-right’

Dynamisch:

‘power’ - ‘liability’
‘immunity’ - ‘disability’

79. De eerste groep met begrippen ziet op het al dan niet hebben van een
aanspraak (c.q. het al dan niet gebonden zijn van de wederpartij). Degene
die een ‘duty’ heeft, is gebonden jegens degene die een ‘claim’ heeft. Degene
die een ‘liberty’ heeft, is niet gebonden jegens degene die een ‘no-right’ h
eeft. In het voorbeeld aan het begin van dit hoofdstuk is B gehouden niet op
A’s grond te komen, terwijl A van zijn eigen grond gebruik mag maken hoe
hij wil, ongeacht wat B daarvan vindt. De begrippen in de tweede groep
hebben betrekking op het laten ontstaan, veranderen, of beëindigen van een

27 Wilson 1979, p. 197; Wellman 1985, p. 20; Sumner 1987, p. 27; Fiorito 2010, p. 271.
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aanspraak (c.q. het gebonden worden van de wederpartij).28 Degene met een
‘power’ heeft de bevoegdheid een juridische relatie in het leven te roepen,
te veranderen of te beëindigen, degene met een ‘liability’ dient zich de
uitoefening van deze bevoegdheid te laten welgevallen. Degene met een
‘disability’ heeft de bevoegdheid niet om een relatie met degene die een
‘immunity’ heeft in het leven te roepen, te veranderen of te beëindigen. A
kan van B een noodweg vorderen, B dient dit te gedogen. B kan van A geen
noodweg vorderen; A is dus beschermd tegen een soortgelijke aanspraak
van B. In beide groepen bevindt zich dus een aanspraak (‘claim’, ‘power’)
met een corresponderende gehoudenheid (‘duty’, ‘liability’) en de moge-
lijkheid om zich bij het ontbreken van een aanspraak (‘no-right’, ‘disability’)
gevrijwaard te weten van gehoudenheid (‘liberty’, ‘immunity’).

80. In de literatuur wordt hetzelfde onderscheid ook wel op een net andere
manier geduid. Er wordt dan gesteld dat de juridische posities uit de
eerste groep direct zien op het gedrag vanmensen (met als mogelijke moda-
liteiten dat iets toegestaan, verboden, of verplicht is). Juridische posities uit
de tweede groep zien daarentegen slechts op het veranderen van andere
juridische posities (met als mogelijke modaliteiten dat iets mogelijk, onmo-
gelijk of noodzakelijk is).29 Deze twee groepen van ‘modaliteiten’ staan in
de filosofie bekend als ‘deontische modaliteiten’, respectievelijk ‘aletische
modaliteiten’.30 Ze zien op specifieke juridische posities: een ‘claim’ verbiedt
of verplicht ergens toe, een ‘liberty’ staat iets toe. Een ‘power’ maakt het
mogelijk of noodzakelijk dat een juridische positie wordt veranderd, een
‘immunity’ maakt dat onmogelijk. (Te) kort door de bocht – maar wel
handig als ezelsbruggetje – gaat de eerste groep dus over mogen, de tweede
groep over kunnen.

81. Het belang van het bovengenoemde onderscheid is onder andere
gelegen in de afdwingbaarheid van de juridische relaties. Het is mogelijk
om een ‘claim’ in rechte hard te maken, omdat het een directe aan-
spraak is. Een ‘power’ kan men niet in rechte hard maken, maar dient
men te gebruiken. Het gebruik van een ‘power’ kan vervolgens tot resul-
taat hebben dat de juridische relatie dusdanig verandert dat de partij die
de ‘power’ gebruikt – bijvoorbeeld – een ‘claim’ krijgt (het aanvaarden van

28 Saunders 1990, p. 466-467; Thomson 1990, p. 67.
29 Kramer 2000, p. 20; Perry 2009, p. 539.
30 Zie hierover Rainbolt 2006, p. 64.
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een aanbod), een ‘liberty’ krijgt (het doen van een beroep op verjaring
van een ‘claim’ van de wederpartij), of een ‘liability’ aanvaardt (het doen
van een aanbod).31 Het uitoefenen van een ‘power’ kan dus het onts-
taan van één van de acht typen juridische posities tot gevolg hebben, waar-
onder ook die uit de eerste groep van vier.32 Andersom gaat het uitoefenen
van een ‘claim’ normaliter niet vooraf aan het ontstaan van juridische
posities uit de tweede groep (althans niet voor degene die de ‘claim’

uitoefende). Er wordt daarom wel gezegd dat de tweede groep met
juridische posities ten dienste staat van de eerste groep.33

82. Iets correcter is naar mijn mening te zeggen dat beide groepen van
belang zijn. Zonder de begrippen uit de eerste groep is het niet mogelijk
om met behulp van het recht het gedrag van mensen te veranderen; ze zijn
dan nergens toe gehouden. Zonder de begrippen uit de tweede groep
zouden juridische posities alleen kunnen veranderen door blote rechts-
feiten; het is dan niet mogelijk om juridische posities aan te passen. Dat
beide groepen nodig zijn, kan worden geïllustreerd met een voorbeeld.
Stel dat A een zaak verkoopt aan B. Als na afronding van de verkoop blijkt
dat A de zaak gestolen had van een derde, dan wordt B (behoudens
gevallen van derdenbescherming) geen eigenaar. A had, net als iedereen,
wel de ‘power’ om de zaak te koop aan te bieden, maar slechts de eigenaar
van de zaak heeft de bijbehorende ‘liberty’ die hem toestaat de eigen-
dom van de zaak op de koper te doen overgaan.34 Andersom is ook een
‘liberty’ zonder ‘power’ niet voldoende om een geslaagde overdracht tot
stand te brengen. Stel dat A een ‘liberty’ heeft om met de zaak te doen wat
hij wil, dan nog kan hij de positie die B ten aanzien van de zaak inneemt
niet veranderen; hij mist de ‘power’ om dat te doen.35

31 Zie voor een uitgewerkt voorbeeld aan de hand van inbezitneming van een res
nullius Claeys 2013, p. 21-22.

32 Sumner 1987, p. 31.
33 Finan 1979, p. 21; Essert 2015, p. 137.
34 O’Gorman 2014, p. 367, die terzijde opmerkt hoe verwarrend het zou zijn als een

‘power’ en een ‘liberty’ allebei een ‘right’ genoemd zouden worden. De dief zou
dan het recht hebben om de zaak te verkopen, maar niet het recht hebben om de
zaak te verkopen.

35 Sumner 1987, p. 29.
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3.3.7 Indeling 6: Eigen versus andermans handelen

83. De zesde en laatste manier om de juridische posities in te delen die ik
hier bespreek, is om een onderscheid te maken tussen de posities die
betrekking hebben op het eigen handelen en posities die betrekking heb-
ben op het handelen van een ander.36 In de eerste, actieve groep bevinden
zich de begrippen ‘liberty’, ‘power’, ‘duty’ en ‘disability’. In de tweede,
passieve groep bevinden zich de begrippen ‘claim’, ‘immunity’, ‘no-right’ en
‘liability’.37

Actief:

‘liberty’ - ‘duty’
‘power’ - ‘disability’

Passief:

‘claim’ - ‘no-right’
‘immunity’ - ‘liability’

84. In de literatuur wordt dit onderscheid vooral gemaakt om het verschil
tussen een ‘claim’ en een ‘liberty’ te laten zien. Vóórdat Hohfeld deze
begrippen onderscheidde, werd gedacht dat een ‘liberty’ automatisch een
‘claim’ impliceert.38 Het ‘recht’ om zelf te handelen was één en hetzelfde
‘recht’ als het ‘recht’ om het gedrag van anderen te sturen. Stel bijvoor-
beeld dat een rechter vaststelde dat iemand het ‘recht’ heeft vanuit zijn
woning een winkel te drijven. Dit betekende dan automatisch ook dat
de winkelier mocht optreden tegen inbreuken op dat ‘recht’. Zo zou de
winkelier kunnen sommeren dat buren die zijn onderneming hinderen
door parkeerplaatsen in de straat bezet te houden hun auto ergens anders
dienen te parkeren.39 Met de door Hohfeld geïntroduceerde begrippen
wordt duidelijk dat het ‘recht’ om zelf op een bepaalde manier te handelen
niet betekent dat men ook het ‘recht’ heeft om het gedrag van anderen te
bepalen. Een ‘liberty’ om in een woning een winkel te drijven houdt name-
lijk niet automatisch een ‘claim’ in jegens eenieder die het genot van die
‘liberty’ hindert.

36 Kramer 2000, p. 13.
37 Rainbolt 2006, p. 32.
38 Singer 2000, p. 133.
39 Zie voor een soortgelijk voorbeeld Kramer 2000, p. 15.
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3.4 Gebruik van het model in het vermogensrecht

3.4.1 Inleiding

85. In de (Anglo-) Amerikaanse literatuur wordt breed geaccepteerd dat
het model van Hohfeld het mogelijk maakt om op een nauwkeurige
manier de rechtspositie van een partij te omschrijven.40 Daarom wordt
het begrippenkader vaak gebruikt in discussies over de vraag wat ‘rechten’
precies zijn.41 Voor dit onderzoek beperk ik me tot de discussies die
betrekking hebben op het vermogensrecht. Ik bespreek de drie belang-
rijkste discussiepunten die, met het model in de hand, worden gevoerd over
de vraag wat subjectieve vermogensrechten (kortweg ‘subjectieve rechten’)
zijn. De eerste discussie heeft betrekking op de vraag hoe de juridische
posities uit het model moeten worden vertaald naar subjectieve rechten.
Betekent het feit dat iemand één van de (voordelige) juridische posities
uit het model inneemt automatisch dat iemand een subjectief recht heeft?
En maakt het daarvoor uit wélke van de posities het betreft? De tweede
discussie gaat over het gebruik van het model bij rechten die tegenmeerdere
(of alle) andere personen gelden, zoals bij goederenrechtelijke rechten het
geval is. Moeten deze worden weergegeven als één juridische positie die
men inneemt tegenover meerdere (of alle) andere personen, of als verschil-
lende juridische posities tegenover al deze personen afzonderlijk? En
waarom zou dat verschil maken? De derde discussie is potentieel de meest
venijnige voor toepassing van het model. Deze discussie stelt de bijzondere
positie van goederenrechtelijke rechten aan de orde. Goederenrechtelijke
rechten worden traditioneel niet gezien als een verhouding tussen persoon
en persoon, maar als een verhouding tussen persoon en rechtsobject. Kan
het model hier wel worden toegepast? De bespreking van deze drie
discussiepunten is geenszins een uitputtende verhandeling over de moge-
lijkheden en begrenzingen van het model; ik heb slechts de discussies
geselecteerd die direct van belang zijn voor de conclusies van mijn onder-
zoek.42 Deze drie discussies maken duidelijk dat 1) subjectieve rechten

40 Kramer 2000, p. 35; Simmonds 2000, p. 150.
41 Zie expliciet over het belang van Hohfdeld’s werk als startpunt voor deze discussie

Wellman 1985, p. 17; Sumner 1987, p. 18; Steiner 1994, p. 59; Kramer 2000, p. 7;
Edmundson 2004, p. 87 e.v.; Rainbolt 2006, p. 73; Eleftheriadis 2008, p. 7.

42 In het bijzonder laat ik hier buiten beschouwing vragen over het in termen van het
model weergeven van 1) subjectieve rechten die toekomstig zijn of onder voor-
waarde of tijdsbepaling bestaan; zie hierover Corbin 1924, p. 511; O’Gorman 2014,
p. 326, 2) het overdragen van subjectieve rechten; zie hierover Penner 2013; Merrill
& Smith 2001b, p. 787 en 3) de vestiging van beperkte rechten; zie hierover Rudden
1987, p. 251 e.v.; Douglas & McFarlane 2013, p. 235 e.v.
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bestaan uit combinaties van verschillende juridische posities, 2) een recht-
hebbende verschillende juridische posities kan hebben jegens verschillende
personen en 3) óók goederenrechtelijke rechten kunnen worden weergege-
ven als een bundel juridische posities in verhouding tot andere personen,
mits deze juridische posities worden gedefinieerd met verwijzing naar het
rechtsobject waarop het goederenrechtelijk recht ziet. Dit komt in hoofdstuk
6 van pas bij het bepalen van de manieren waarop subjectieve rechten kun-
nen worden aangevuld.

3.4.2 Discussiepunt 1: Verhouding juridische posities en subjectieve rechten

86. Alhoewel er overeenstemming bestaat over het feit dat het model van
Hohfeld als uitgangspunt kan dienen voor een antwoord op de vraag wat
rechten zijn, is de precieze verhouding tussen de acht juridische posities
uit het model en het begrip (subjectief) ‘recht’ onderwerp van veel discus-
sie.43 Hohfeld zelf heeft dit punt niet uitgewerkt, maar lijkt te impliceren
dat de term ‘claim’ (bijvoorbeeld om iemand toegang tot je land te ontzeg-
gen) gelijkgesteld kan worden aan een subjectief recht. 44 De moderne lite-
ratuur over dit onderwerp kan in drie kampen worden onderverdeeld.45 In
het eerste kamp zijn auteurs te vinden die net als Hohfeld menen dat
subjectieve rechten ‘simpel’ zijn; ieder recht bestaat uit één juridische
positie.46 In het tweede kamp bevinden zich de auteurs die menen dat
subjectieve rechten ‘complex’ zijn; ieder subjectief recht bestaat uit méér dan
één juridische positie.47 Het derde kamp neemt een tussenpositie in;
sommige subjectieve rechten bestaan uit één juridische positie, andere uit
méér dan één.48 De discussie die hier wordt gevoerd is ingewikkeld. Dat
komt onder andere doordat de vraag wat een subjectief recht is vaak gecom-
bineerd wordt behandeld met de vraag waarom er subjectieve rechten zijn.

43 Simmonds 2000, p. 220; Eleftheriadis 2008, p. 7; Kurki 2017, p. 139.
44 Hohfeld 1913, p. 36; Hohfeld 1917, p. 38, 71.
45 Ik versimpel en combineer hier de opsommingen van Sumner 1987, p. 32-33 en

Eleftheriadis 2008, p. 7.
46 Zoals bijvoorbeeld gesteld door Kramer & Steiner 2007, p. 297, die vinden dat een

‘claim’ een subjectief recht kan zijn, door Steiner 2013, p. 233, die vindt dat een
‘claim’ of een ‘immunity’ een subjectief recht kan zijn en door Simmonds 2000,
p. 152; Wenar 2005, p. 235, die vinden dat een ‘claim’, ‘liberty’, ‘power’ of
‘immunity’ een subjectief recht kan zijn.

47 Zie in deze zin Wellman 1985, p. 59-60; Thomson 1990; Edmundson 2004, p. 93.
48 Zoals gesteld door Rainbolt 2006, p. 34; Stevens 2007, p. 4.
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Over het antwoord op deze laatste vraag wordt gestreden door twee
kampen; die van de ‘will theory’ en de ‘interest theory’.49 Ik werk deze
opvattingen in dit onderzoek niet uit, onder meer omdat het model van
Hohfeld kan worden gebruikt om de argumenten van beide kampen weer
te geven.50 Voor de vraag wat subjectieve rechten zijn, is dit gedeelte van de
discussie daarom niet interessant. Ook eventuele argumenten die worden
ontleend aan de samenstelling van andere ‘rechten’ dan subjectieve vermo-
gensrechten laat ik achterwege.51

87. De vraag die ik hier behandel is dus wat de verhouding is tussen de
juridische posities van Hohfeld en een subjectief recht. Het antwoord op
die vraag is dat alle subjectieve rechten bestaan uit een combinatie van
meerdere juridische posities. Dat valt goed te zien als we een voorbeeld
nemen van wat Hohfeld een ‘claim’ noemt: A heeft geld uitgeleend aan B en
heeft daardoor ‘recht’ op terugbetaling van het uitgeleende bedrag.52 Is het
voldoende om te zeggen dat A een ‘claim’ heeft op B om de vermogens-
rechtelijke positie van A volledig weer te geven? Nee, want aan enkel een
‘claim’ heeft A nog niet zo veel. Hij moet namelijk ook een ‘liberty’ heb-
ben om het door B teruggegeven geld in ontvangst te nemen. Dat blijkt als
we de ‘claim’ zouden wegnemen, zoals het geval is bij een natuurlijke
verbintenis tot betaling van een geldsom (die bijvoorbeeld blijft bestaan na
verjaring van de mogelijkheid om betaling af te dwingen door middel van
de ‘claim’). Als B voldoet aan de natuurlijke verbintenis door, zonder dat
hij daartoe rechtens gehouden is, tóch aan A het geleende bedrag terug
te geven, dan mag A dat bedrag houden. B heeft, met andere woorden, een
‘no-right’ om het geld weer terug te krijgen indien hij het eenmaal heeft
voldaan; A heeft de daarmee corresponderende ‘liberty’. Zonder deze
‘liberty’ heeft A niets aan de ‘claim’, want hij is dan niet gerechtigd om
een door B betaald geldbedrag te houden. De opmerkzame lezer zou nu
tegen kunnen werpen dat dan een natuurlijke verbintenis tot betaling van
een geldsom een voorbeeld is van een subjectief recht dat uit één juri-
dische positie bestaat; een ‘liberty’ voor de gerechtigde om een ontvangen
geldbedrag te houden. Dat is echter ook niet het geval. Een natuurlijke

49 Zie bijvoorbeeld Kramer 2001, p. 58; Eleftheriadis 2008, p. 10.
50 Sumner 1987, p. 44-47; Kramer 2000, p. 61; Halpin 2017, p. 11.
51 Zie over het model van Hohfeld in een publiekrechtelijke context Addo 1997;

Bamforth 2001; Kramer 2001.
52 Het voorbeeld is ontleend aan Wellman 1985, p. 59-60.
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verbintenis is voorzien van een ‘immunity’ tegen het teniet laten gaan van
de verbintenis door anderen. Stel bijvoorbeeld dat B tegen A zou zeggen “ik
weet dat ik je eigenlijk nog geld zou moeten betalen, maar zodra ik met mijn
vingers knip, houdt die verplichting op te bestaan”, dan heeft die medede-
ling niet het door B gewenste effect. Elk subjectief recht is op deze
manier voorzien van een ‘immunity’ tegen het uitoefenen van een ‘power’
van anderen om het recht teniet te laten gaan. Zou het dan mogelijk zijn dat
een subjectief recht enkel uit één ofmeerdere ‘immunities’ bestaat? Ook deze
vraag moet ontkennend beantwoord worden. Van een ‘immunity’ kan
namelijk afstand gedaan worden door een ‘power’ te gebruiken. Om deze
‘power’ te gebruiken heeft de gerechtigde weer een ‘liberty’… en zo kunnen
we nog wel een tijdje doorgaan.53

88. Een subjectief recht bestaat in de termen van het model van Hohfeld
dus uit een aantal verschillende juridische posities. De reden daarvoor is,
in de woorden van Hart, dat elk recht, naast hetgeen met het recht wordt
beoogd, ook een ‘perimeter of protection’ heeft.54 Neem het vorderings-
recht uit het bovenstaande voorbeeld. Er wordt aan de rechthebbende een
‘claim’ verleend om terugbetaling van een geldbedrag te ontvangen en een
‘liberty’ om de betaling in ontvangst te nemen. Om uitoefening van deze
aanspraak te beschermen, wordt aan de rechthebbende daarnaast, onder
meer, een aantal ‘claims’ en ‘immunities’ toegekend om te voorkomen dat
de terugbetaling gefrustreerd wordt.55 Naast deze ‘perimeter of protec-
tion’ wordt een aantal ‘liberties’ en ‘powers’ toegekend die het mogelijk
maken het nut van de vordering te verzilveren: bijvoorbeeld een ‘liberty’
en ‘power’ om de vordering te verkopen of om de vordering (gedeelte-
lijk) kwijt te schelden in het kader van een schikking. Ik beperk me hier tot
de constatering dat de ons bekende subjectieve rechten dus allemaal
bestaan uit meerdere juridische posities. Waarom dat zo is, bespreek ik
in hoofdstuk 5.

53 Het zou theoretisch wellicht mogelijk zijn om stap voor stap afstand te doen van
alle juridische posities waaruit een subjectief recht bestaat totdat er nog maar ééntje
overblijft; zie Rainbolt 2006, p. 43 voor een voorbeeld. Een praktisch doel dient dit
niet; de rest van de tekst gaat uit van subjectieve rechten die ook als zodanig
herkend zouden worden.

54 Hart 1982, p. 173.
55 Zie in deze zin voor rechten in het algemeen Sumner 1987, p. 35-36; Rainbolt 2006,

p. 31; Stevens 2007, p. 4 en voor een voorbeeld van een goederenrechtelijk recht
Edmundson 2004, p. 93.
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89. In het bovenstaande randnummer werden als juridische posities die
onderdeel van een subjectief recht kunnen uitmaken slechts posities
genoemd die doorgaans voordelig zijn voor de rechthebbende: ‘claim’,
‘liberty’, ‘power’ en ‘immunity’. Is het ook mogelijk dat een subjectief
recht juridische posities omvat die doorgaans nadelig zijn? In de literatuur
lijkt men soms van mening te zijn dat dit niet het geval is.56 Omdat in het
model van Hohfeld de juridische posities van de rechthebbende steeds in
verhouding staan tot die van een andere partij, zou een nadelige juridische
positie van de rechthebbende betekenen dat een ander iets te zeggen
heeft over het subjectieve recht. De gedachte is dat dit bijvoorbeeld in
strijd zou komen met het absolute karakter van goederenrechtelijke
rechten.57 Daarin ligt echter ook gelijk het antwoord op de vraag besloten.
Een subjectief recht is nooit absoluut. De rechthebbende heeft rekening te
houden met de belangen van anderen.58 Het voorbeeld uit randnummer
67 laat dat zien. Buurman B heeft een eigendomsrecht op een stuk grond,
maar onderdeel van dat eigendomsrecht zijn bijvoorbeeld de ‘liability’ om
door A gedwongen te worden een noodweg toe te laten en de ‘disability’
om hetzelfde van A te verlangen. B heeft een ‘duty’ om A geen overlast te
bezorgen en een ‘no-right’ om van A te eisen dat deze een mooie bloe-
mentuin aanlegt. Alle doorgaans nadelige juridische posities kunnen dus
onderdeel zijn van een subjectief recht. Om als subjectief recht te kwalifice-
ren is slechts van belang dat er in ieder geval één of enkele voordelige
juridische posities onderdeel uitmaken van het recht.59 Doorgaans zullen de
voordelen van een subjectief recht de nadelen sterk overtreffen, maar dat is
niet nodig om als subjectief recht aangemerkt te worden.60

90. Uit welke juridische posities een concreet subjectief recht bestaat, en of
dat recht van goederenrechtelijke aard is of niet, wordt niet bepaald door het
model van Hohfeld, maar wordt bepaald door het vermogensrechtelijke
systeem.61 Het model biedt slechts een methode van beschrijving en analyse

56 Sumner 1987, p. 32.
57 Zie in deze zin Eleftheriadis 1996, p. 40.
58 Dit lijkt erkend te worden door Edmundson 2004, p. 93, die aangeeft dat een

subjectief recht niet alleen bestaat uit ‘claims’, ‘liberties’, ‘powers’ en ‘immunities’,
maar ook hun ‘correlatives’. Zie in dezelfde zin Williams 1998, p. 297. Het meest
expliciet is Eleftheriadis 2008, p. 133-134.

59 Eleftheriadis 1996, p. 40.
60 Een voorbeeld van waar de nadelen de voordelen kunnen overtreffen, is een

eigendomsrecht van sterk vervuilde grond met een ‘duty’ om te saneren.
61 Eleftheriadis 2008, p. 135.
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van bestaande rechtsfiguren.62 Het is dus niet mogelijk om op basis van
het model te bepalen uit welke juridische posities een goederenrechtelijk
recht bestaat als er geen consensus bestaat over hoe dat goederenrechtelijk
recht functioneert.63 Een voorbeeld kan dat verduidelijken.

Stel dat een vermogensrechtelijk systeem het mogelijk maakt dat geldvorderin-
gen door een afspraak tussen schuldeiser A en schuldenaar B onoverdraagbaar
gemaakt worden. Het model van Hohfeld stelt ons dan in staat om aan te geven
uit welke juridische posities het vorderingsrecht van A bestaat. Naast de standaard
‘claims’, ‘liberties’, ‘powers’ en ‘immunities’, zal er iets aan het vorderingsrecht
moeten worden veranderd om de onoverdraagbaarheid vorm te geven. Aan de
hand van de verschillende indelingen die ik eerder in dit hoofdstuk uiteen heb
gezet (zie voor een overzicht pagina 65) kunnen we bepalen hoe de onoverdraag-
baarheid vorm kan worden gegeven. We weten dat de onoverdraagbaarheid
voor A een nadeel betreft, dus kunnen we kiezen uit ‘duty’, ‘no-right’, ‘liability’
en ‘disability’ (zie paragraaf 3.3.4). Ook weten we dat het een nadeel betreft bij het
handelen door A zelf, omdat A degene is die wordt beperkt in het overdragen
van de vordering. Dat betekent dat van de nadelige juridische posities enkel een
‘duty’ en een ‘disability’ overblijven (zie paragraaf 3.3.7). Indien de onoverdraag-
baarheid wordt vormgegeven door een ‘duty’, dan is overdracht van de vordering
niet toegestaan – maar nog wel mogelijk (zie paragraaf 3.3.6). Indien de onover-
draagbaarheid wordt vormgegeven door een ‘disability’, dan is overdracht van de
vordering niet mogelijk, ongeacht of het zou zijn toegestaan (zie paragraaf 3.3.6).

91. Van welke van de twee mogelijkheden – ‘duty’ of ‘disability’ hier sprake
is, valt zonder meer informatie niet te zeggen. Het antwoord is niet te vin-
den in het model van Hohfeld, maar is afhankelijk van welkemogelijkheden
het vermogensrechtelijke systeem biedt en wat A en B daarbinnen hebben
afgesproken.64 Deze punten komen aan de orde in de hoofdstukken 5, 6
en 7.

3.4.3 Discussiepunt 2: Complexiteit van het model

92. De combinaties van verschillende juridische posities waar een subjec-
tief recht uit kan bestaan zijn bijna eindeloos. Hierboven besprak ik al dat
een subjectief recht uit verschillende soorten juridische posities bestaat.

62 Corbin 1921, p. 237; Claeys 2009, p. 622; Schlag 2015, p. 190, 220. Hetzelfde geldt
overigens voor alle andere manieren om rechtsfiguren te analyseren; Claeys 2012,
p. 143-144.

63 Nyquist 2002, p. 256; O’Gorman 2014, p. 329.
64 Eleftheriadis 2008, p. 135; Long 2012, p. 333; Schlag 2015, p. 219-220.
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Van elke soort positie kan een subjectief recht er meerdere hebben; zo
houdt een eigendomsrecht op een stuk grond onder meer in een ‘liberty’ om
het stuk grond te gebruiken, een ‘liberty’ om het stuk grond te vervreemden,
een ‘liberty’ om afstand van het stuk grond te doen, etc. Men zou zelfs nog
verder kunnen gaan door de posities uit te splitsen in ruimte en/of tijd: een
‘liberty’ om de begane grond van een huis te gebruiken, een ‘liberty’ om de
zolder van een huis te gebruiken, een ‘liberty’ om de begane grond van een
huis te gebruiken in april, een ‘liberty’ om de begane grond van een huis
te gebruiken in mei, etc.65 Critici van het model van Hohfeld wijzen erop
dat het lastig is om met een model te werken dat vereist dat een groot
aantal juridische posities wordt gebruikt om een simpel subjectief recht weer
te geven.66 Voorstanders beamen dat ook; het heeft geen enkele zin om alle
juridische posities uit te spellen waaruit een subjectief recht kan bestaan.67

In plaats daarvan wordt bij het bespreken van rechten steeds slechts de
focus gelegd op de voor de te bespreken casus meest relevante juridische
posities en worden de andere posities bekend verondersteld. Ook worden
in het spraakgebruik waar mogelijk juridische posities samengevoegd.68

Dat betekent dus dat er gesproken wordt over een ‘liberty’ om een huis te
gebruiken, in plaats van een ‘liberty’ voor het gebruik van de benedenver-
dieping, zolder, in april, in mei, etc. Zolang de verschillende juridische
posities maar juist worden aangegeven (een ‘claim’wordt niet verward met
een ‘liberty’), maakt het voorstanders van Hohfeld’s model niet zo veel uit
dat de inhoud van die juridische posities zo simpel mogelijk wordt samen-
gevat.

93. Hetgeen in de literatuur echter voor de meeste weerstand zorgt, is het
feit dat het model van Hohfeld vasthoudt aan het omschrijven van juridi-
sche posities in een verhouding van persoon tot persoon. Daardoor
bestaat een subjectief recht uit minstens evenveel juridische posities als
dat er personen zijn ten opzichte waarvan de rechthebbende een juri-
dische positie in kan nemen. Zo houdt een eigendomsrecht van A een
‘liberty’ in om de zaak te gebruiken jegens B, een ‘liberty’ om de zaak te
gebruiken jegens C, etc. Het betreft dus niet één ‘liberty’ jegens alle andere

65 Glackin 2014, p. 24.
66 Simmonds 2000, p. 151.
67 Sumner 1987, p. 45.
68 Stevens 2007, p. 4.
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personen gezamenlijk, maar een veelheid van ‘liberties’ jegens ieder afzon-
derlijk lid van een grote groep onbepaalde personen.69 Op een soortge-
lijke wijze heeft de rechthebbende van een vordering een ‘claim’ jegens B dat
deze geen inbreuk op de vordering maakt, eenzelfde ‘claim’ jegens C, etc.
Ook hier betreft het een veelheid van ‘claims’ jegens ieder afzonderlijk lid
van een grote groep onbepaalde personen, in plaats van één ‘claim’ jegens
al deze personen gezamenlijk. Zulke juridische posities worden door
Hohfeld posities in rem (ook wel: ‘multital relations’) genoemd, in contrast
met posities die in personam zijn (ook wel: ‘paucital relations’) en die alleen
gelden jegens specifieke personen.70

Voorbeelden van juridische posities in personam die A als eigenaar van zijn grond
heeft jegens (enkel) buurman B zijn in Nederland onder meer te vinden in het
burenrecht: een ‘claim’ om gevrijwaard te blijven van hinder (5:37 BW), een
‘liberty’ om na vergeefse aanmaning overhangende takken weg te halen (art. 5:44
BW), een ‘power’ tot het vorderen van het optrekken van een scheidsmuur
(art. 5:49 BW) en, indien voor de weigering daartoe gewichtige redenen bestaan,
een ‘immunity’ om van zijn onroerende zaak gebruik te laten maken voor het
verrichten van werkzaamheden (art. 5:56 BW). Steeds heeft B, als wederpartij
van A, in hun onderlinge relatie de ‘correlative’ van de positie van A. Voorbeel-
den van juridische posities in rem die A heeft jegens ieder in aanmerking komend
lid van ‘the public at large’, zijn een ‘claim’ om inbreukmakend gebruik van zijn
grond te beëindigen, een ‘liberty’ om van zijn grond gebruik te maken zoals hij
wil, een ‘power’ om zijn grond te koop aan te bieden en een ‘immunity’ om tegen
zijn wil zijn grond te moeten verkopen of wegschenken.

94. De kritiek op het uitgangspunt dat een subjectief recht bestaat uit
juridische posities jegens alle andere personen afzonderlijk, in plaats van
jegens één grote groep anderen, valt in twee delen uiteen. Ten eerste wordt
gesteld dat het niet mogelijk is voor een rechthebbende om een juridische
positie te hebben jegens partijen die hij niet kent.71 Ten tweede wordt
gesteld dat het omschrijven van een goederenrechtelijk recht op deze wijze
nodeloos ingewikkeld is.72 Voorstanders van het model antwoorden op het

69 Eleftheriadis 1996, p. 43.
70 Hohfeld 1917, p. 718. Deze begrippen corresponderen met de continentaal-Euro-

peesrechtelijke begrippen ‘absoluut’ en ‘relatief’ recht; zie Eleftheriadis 1996, p. 43.
Let wel dat in rem dus niet gelijkstaat aan ‘op een goed’, maar met ‘jegens alle
andere personen afzonderlijk’; Hohfeld 1917, p. 728.

71 Penner 1997, p. 27. Een verwant kritiekpunt is dat het niet kennen van de
wederpartij een relatie niet onmogelijk maakt, maar hoge transactiekosten met
zich brengt. Dit bespreek ik in randnummer 161-162.

72 Zie Smith 2011b, p. 154 en de meningen verkondigd in Simmonds 2000, p. 151.
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eerste bezwaar dat het niet van belang is of de rechthebbende iemand
kent of niet.73 In een concrete casus zullen slechts andere personen aan de
orde komen die daadwerkelijk iets met het recht van doen hebben. De extra
complexiteit van het model – het tweede bezwaar – valt daarom ook wel
mee.74 Ze zijn daarom bereid om ook hier het spraakgebruik te versimpelen.
Zo kan bijvoorbeeld gezegd worden dat iemand een ‘liberty’ heeft om zijn
grond te gebruiken zoals hij wil jegens iedereen, mits duidelijk is dat dat
slechts een verkorte manier is om te zeggen dat iemand een ‘liberty’ heeft
om zijn grond te gebruiken jegens iedere andere persoon afzonderlijk.75 Is
hier sprake van juridische haarkloverij? Ik meen van niet.

95. De reden daarvoor is dat een subjectief recht kan bestaan uit juridische
posities die per wederpartij verschillen. Het feit dat iemand bijvoorbeeld
een ‘liberty’ heeft jegens de één, wil nog niet zeggen dat hij een (zelfde)
‘liberty’ heeft jegens de ander.76 Als men dat niet goed in de gaten houdt,
dan kan dat tot onjuiste gevolgtrekkingen leiden. Zo wordt in de literatuur
wel gesteld dat een vordering tot betaling van een geldsom niet jegens
derden kan worden ingeroepen, omdat een vordering alleen geldt jegens
de wederpartij.77 Dat is een onvolledige omschrijving van een vorderings-
recht. Een vordering behelst een ‘claim’ tot betaling van de geldsom jegens
de wederpartij, maar evengoed een set ‘claims’, ‘liberties’, ‘powers’ en
‘immunities’ jegens alle anderen afzonderlijk om het ongestoorde genot
van het vorderingsrecht te waarborgen (zie randnummer 87). Het onder-
scheiden tussen de schuldenaar en de andere personen waarmee de
rechthebbende van het vorderingsrecht in een rechtsbetrekking staat, maakt
dat duidelijk. Zo kan de rechthebbende jegens ieder ander persoon afzon-
derlijk een ‘liberty’ inroepen om met de vordering te doen wat hem goed-
dunkt. Zou het dan niet mogelijk zijn om te zeggen: de rechthebbende van
het vorderingsrecht heeft één ‘liberty’ jegens alle anderen gezamenlijk? Dat
kan – als verkorte spreekwijze – geen kwaad, zo lang men er maar zeker
van is dat de rechthebbende een exact identieke ‘liberty’ heeft jegens alle

73 Glackin 2014, p. 13. Zie ook Eleftheriadis 1996, p. 45, die aangeeft dat de
wederpartijen slechts “more or less adequately defined” moeten zijn.

74 Nyquist 2002, p. 247; Rainbolt 2006, p. 47; Sichelman 2019, p. [16]. Nyquist geeft
aan dat de relaties met andere personen als radiogolven zijn: ze zijn overal, maar
vallen pas op als je ernaar zoekt.

75 Simmonds 2000, p. 151-152; Gold & Smith 2019, p. [11].
76 Sumner 1987, p. 26; Edmundson 2004, p. 92.
77 Zoals gesteld door Stevens 2007, p. 6.
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anderen. Als dat niet het geval is, dan is spreken over één ‘liberty’ jegens
alle anderen gezamenlijk nietszeggend. Als er bijvoorbeeld een pandhou-
der is van de vordering, of een vruchtgebruiker, of iemand die de vordering
kan verrekenen, of iemand die de overdracht van de vordering kan
vernietigen op grond van de actio Pauliana, dan dient daar rekening mee
te worden gehouden. In een concrete casus zal dus toch steeds geoordeeld
moeten worden wat de precieze verhouding van de betrokken partijen is.
Het ‘voordeel’ van het in één keer omschrijven van een juridische positie
jegens alle anderen verliest daarmee aan kracht.78

3.4.4 Discussiepunt 3: Toepasbaarheid op goederenrechtelijke rechten

96. Het derde discussiepunt betreft het meestomstreden onderwerp in de
hedendaagse (Anglo-) Amerikaanse goederenrechtelijke literatuur: de
aard van goederenrechtelijke rechten. Is een goederenrechtelijk recht een
betrekking tussen personen (een ‘bundle of rights’) of een betrekking tus-
sen een persoon en een rechtsobject (een ‘right to a thing’)? Het model van
Hohfeld lijkt meer te passen bij de eerste opvatting: ieder subjectief recht,
dus ook een goederenrechtelijk recht, bestaat uit een bundel van juridische
posities tussen de rechthebbende en anderen. Daaruit wordt wel de con-
clusie getrokken dat het niet goed mogelijk is om goederenrechtelijke
rechten te onderscheiden van andere rechten. Aanhangers van de tweede
opvatting maken hier bezwaar tegen, vooral omdat het aanmerken van een
recht als goederenrechtelijk bepaalde rechtsgevolgen met zich brengt. Zij
zoeken daarom naar een criterium dat laat zien waarom goederenrechtelijke
rechten anders zijn dan andere rechten.79

97. Zoals ik eerder heb aangegeven, stelt het model van Hohfeld ons slechts
in staat om te zeggen wat rechten zijn en niet waarom ze er zijn.80 Het debat
tussen de ‘bundle of rights’-opvatting en de ‘right to a thing’-opvatting is
grotendeels het gevolg van het niet goed scheiden van deze twee vragen.
Omdat ik in dit hoofdstuk slechts bekijk wat (goederenrechtelijke) rechten

78 Bamforth 2001, p. 7.
79 Dit debat lijkt qua terminologie sterk op de eveneens in de Amerikaanse (rechts-)

economische literatuur gevoerde discussie over het verschil tussen ‘property rules’ en
‘liability rules’, maar moet daarvan worden onderscheiden. Zie over deze termino-
logie Calabresi & Melamed 1972 en voor het verschil met het hier omschreven debat
Booms 2019, p. [13].

80 Corbin 1921, p. 237; Claeys 2009, p. 622; Schlag 2015, p. 190.
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zijn, kan het grootste gedeelte van de gevoerde discussie hier achterwege
blijven. In hoofdstuk 5 kom ik terug op de vraag waarom bepaalde rech-
ten goederenrechtelijk zijn en zal ik het leeuwendeel van deze discussie
behandelen. Hier bespreek ik slechts het voor dit hoofdstuk relevante
aspect van de discussie: de stelling dat een goederenrechtelijk recht ziet
op de betrekking tussen een persoon en een rechtsobject in plaats van tus-
sen een persoon en andere personen. Als deze stelling waar zou zijn, dan
zou het model van Hohfeld niet toepasbaar zijn op goederenrechtelijke
rechten.

98. De vraag of een goederenrechtelijk recht ziet op de betrekking tussen
een persoon en andere personen of de betrekking tussen een persoon en
een rechtsobject, behelst volgens mij een schijntegenstelling.81 De opvat-
ting dat een goederenrechtelijk recht een bundel met relaties is tussen
de gerechtigde en andere personen, is incompleet: de relaties tussen de
personen kunnen niet worden gedefinieerd zonder te verwijzen naar het
rechtsobject waarop de relaties betrekking hebben.82 Anderzijds is de
opvatting dat een goederenrechtelijk recht een recht ‘op’ een rechtsobject
is evengoed incompleet: er dient te worden toegevoegd wat dit recht
inhoudt voor het gedrag van anderen. In beide opvattingen gaat het dus
om een samenspel tussen de rechthebbende, andere personen en het rechts-
object waarop het goederenrechtelijk recht ziet.

99. Het bovenstaande betekent dat het model van Hohfeld óók gebruikt
kan worden om goederenrechtelijke rechten mee te omschrijven.83 Daar-
voor is nodig dat het rechtsobject waarop het goederenrechtelijke recht
ziet, wordt opgenomen in de omschrijving van de verschillende juridische
posities die de rechthebbende en anderen in relatie tot elkaar hebben. Per
relatie wordt aangegeven 1) wie de gerechtigde is (de partij die een ‘right’,

81 Zie in deze zin ook Munzer 2005, p. 149. Er zijn in de (Anglo-) Amerikaanse
literatuur weinig aanhangers van de ‘right to a thing’-opvatting die onverkort
menen dat een goederenrechtelijk recht een betrekking is tussen een persoon en
een rechtsobject; het meest in die richting komt Penner 2011, p. 275. Meestal nemen
ze een genuanceerder standpunt in, zie bijvoorbeeld Merrill & Smith 2011, p. 82:
“The bundle of rights picture is not logically incompatible with the understanding
that property rights are in rem. But it has a strong tendency to obscure the in rem
feature of property.”

82 Zie in deze zin Schroeder 1994, p. 292; Douglas & McFarlane 2013, p. 222; Merrill &
Smith 2001b, p. 787.

83 Zie in deze ook Merrill & Smith 2001b, p. 789.
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‘privilege’, ‘power’ of ‘immunity’ heeft), 2) wie de wederpartij is (de partij
die de correlatieve ‘duty’, ‘no-right’, ‘liability’ of ‘disability’ heeft) en 3)
waaruit de juridische posities van deze partijen bestaan.84 Bij die laatste stap
dient bij een goederenrechtelijk recht verwezen te worden naar het rechts-
object waarop het recht betrekking heeft. Een ‘privilege’ van A jegens B om
ergens gebruik van te maken zoals hij wil, is namelijk inhoudsloos als niet
duidelijk is waarvan A gebruik mag maken. Zonder het rechtsobject waarop
de relatie betrekking heeft te vermelden (bijvoorbeeld: een stuk grond met
een bepaald perceelnummer), is het niet mogelijk tot een omschrijving te
komen van de juridische positie die A inneemt. Er is dus sprake van een
drie-eenheid persoon – andere persoon – rechtsobject, waarbij het rechts-
object de omvang van de aanspraak van de gerechtigde mede bepaalt.85 De
verschillen tussen beide opvattingen worden daarmee teruggebracht tot
accentverschillen; begint men met redeneren vanuit de relaties tot andere
personen of vanuit de relatie tot het rechtsobject?

100. Vanuit welk perspectief men zou moeten beginnen met redeneren,
ligt wat mij betreft aan wat men aan het doen is. Voor een wetenschap-
pelijke behandeling van goederenrechtelijke rechten gaat mijn voorkeur
uit naar het vooropstellen van de relaties tot andere personen. Het privaat-
recht reguleert het gedrag van personen, niet van rechtsobjecten.86 Als er
geen andere personen zijn om een recht op een rechtsobject tegen in te roe-
pen, dan is het spreken over goederenrechtelijke rechten zinloos.87 Slechts
het bestaan van andere personen in een maatschappij maakt het nodig
dat schaarse middelen verdeeld worden en dat er dus rechten toegekend
worden.88 Die rechten gelden tussen personen, niet tussen personen en
rechtsobjecten. Dat wordt inzichtelijk als men nadenkt over de verplichtin-
gen die voor de rechthebbende voortvloeien uit zijn goederenrechtelijk
recht; deze kunnen niet rusten op het rechtsobject, maar slechts op hem
zelf.89 Een correcte theoretische beschrijving van een goederenrechtelijke
recht moet dus starten vanuit de relaties tussen de rechthebbende en andere
personen.

84 Anderson 1971, p. 31.
85 Munzer 2005, p. 149; Penner 2011, p. 275.
86 Eleftheriadis 1996, p. 39; Dorfman 2012, p. 579.
87 Zie Demsetz 1967, p. 347: “In the world of Robinson Crusoe property rights play

no role” en Friedman 2000, p. 3: “If there were only one man in the world, he
would have a lot of problems, but none of them would be legal ones” Zie in
dezelfde zin Merrill & Smith 2001b, p. 793 over kleine gemeenschappen.

88 Eleftheriadis 1996, p. 36.
89 Dorfman 2012, p. 568-569.
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101. Voor het alledaagse spraakgebruik is het echter – hoe precies ook – erg
omslachtig om goederenrechtelijke rechten te omschrijven als een bundel
juridische posities tussen personen die betrekking hebben op een rechts-
object. Daarom zal vaak eenvoudigweg worden gesproken over één recht,
dat ‘op’ een rechtsobject rust.90 Dat is geen probleem als men in het ach-
terhoofd houdt dat dit een verkorte spreekwijze is om een meer complexe
werkelijkheid uit te drukken. Indien nodig kan een subjectief recht weer
worden ‘uitgerafeld’ om alle juridische posities weer te geven waaruit het
bestaat.91

3.5 Samenvatting

102. Dit onderzoek gaat over het aanvullen van subjectieve rechten. In dit
hoofdstuk heb ik gekeken naar wat zulke subjectieve rechten zijn. Daar-
bij maak ik gebruik van een model dat subjectieve rechten omschrijft als
een combinatie van acht verschillende juridische posities die de gerech-
tigde in kan nemen in relatie tot anderen. Het op deze manier ‘in stukjes
hakken’ van een subjectief recht maakt het mogelijk om in hoofdstuk 5 en
6 te bekijken welke stukjes op basis van een (rechts)economische analyse
bij elkaar zouden moeten horen.

103. De acht juridische posities en de manieren waarop ze zich tot elkaar
verhouden zijn schematisch weergegeven op pagina 65. Een subjectief recht
kan worden beschreven door combinaties van de verschillende juridische
posities die de gerechtigde inneemt te beschrijven:

A heeft het eigendomsrecht van een stuk grond, dat is ingesloten door de grond
van zijn buurman B. Jegens buurman B heeft A onder meer een ‘claim’ om
gevrijwaard te blijven van burenhinder, een ‘liberty’ om overhangende takken
weg te halen, een ‘power’ tot het vorderen van een noodweg over de grond van B
en een ‘immunity’ tegen het vorderen van een noodweg door de niet-ingeslo-
ten B. Steeds heeft B, als wederpartij van A, in hun onderlinge relatie de ‘cor-
relative’ van de positie van A. B heeft dus een ‘duty’ jegens A om geen buren-
hinder te veroorzaken, een ‘no-right’ om A te weerhouden van het weghalen van

90 Zie in dezelfde zin Eleftheriadis 1996, p. 40; Newman 2019, p. [21].
91 Halpin 2019, p.[4]; Sichelman 2019, p. [15].
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overhangende takken, een ‘liability’ om aan A een noodweg toe te staan en een
‘disability’ om van A een noodweg te vorderen. Jegens iedere willekeurige derde
heeft A onder meer een ‘claim’ om inbreukmakend gebruik van zijn grond te
beëindigen, een ‘liberty’ om van zijn grond gebruik te maken zoals hij wil, een
‘power’ om zijn grond te koop aan te bieden en een ‘immunity’ om tegen zijn
wil zijn grond weg te schenken. De derde heeft wederom de ‘correlative’ van de
positie van A. Hij heeft dus een ‘duty’ jegens A om geen inbreuk te maken op
diens grond, een ‘no-right’ om A te dwingen op een bepaalde manier gebruik van
zijn grond te maken, een ‘liability’ om een aanbod van A te krijgen om zijn grond
te kopen en een ‘disability’ om A te dwingen de grond aan hem te schenken.

104. Bij goederenrechtelijke rechten is het nodig om de juridische posities
te omschrijven aan de hand van het rechtsobject waarop het goederen-
rechtelijke recht betrekking heeft. Zo is het bijvoorbeeld voor het om-
schrijven van de ‘claim’ die A heeft jegens B, die inhoudt dat B de grond
van A niet mag betreden, nodig om te weten over welke grond het precies
gaat.

105. Een volledige omschrijving van subjectieve rechten aan de hand van
alle mogelijke juridische posities die de gerechtigde jegens alle mogelijke
andere personen inneemt, is voor de meeste doeleinden te gecompli-
ceerd. Daarom worden subjectieve rechten doorgaans weergegeven door
een samenvatting te geven van de belangrijkste juridische posities die de
gerechtigde inneemt in relatie tot anderen.
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Figuur 1: Model van juridische posities

Voordelig Nadelig
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Afwezigheid recht bepaald
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Liberty No-right

Recht bepaald gedrag te vertonen
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Power
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Naast elkaar geplaatste begrippen vormen ‘correlatives’.

Kruislingse begrippen vormen ‘opposites’.
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HOOFDSTUK 4

UITGANGSPUNTEN BIJ HET AANVULLEN VAN
SUBJECTIEVE RECHTEN

4.1 Inleiding

106. In het voorgaande hoofdstuk heb ik betoogd dat subjectieve rechten
bestaan uit juridische posities die de gerechtigde – al dan niet ten aanzien
van een rechtsobject dat bestaat uit schaarse middelen – inneemt in
verhouding tot anderen. In de volgende hoofdstukken bekijk ik op welke
manieren het combineren van schaarse middelen en juridische posities
ertoe kan en zou moeten leiden dat subjectieve rechten worden opge-
bouwd en aangevuld. In dit hoofdstuk zet ik daarvoor alvast de voorbe-
reidende stappen door een drietal economische concepten te introduceren.

107. Het eerste is het concept ‘transactiekosten’, dat wordt gebruikt om te
verklaren waarom bepaalde schaarse middelen en juridische posities bij
elkaar worden gebundeld tot rechtsobjecten respectievelijk subjectieve
rechten. Het tweede concept betreft het maximaliseren van maatschappe-
lijke welvaart; het biedt een maatstaf om te beoordelen welke schaarse
middelen en juridische posities bij elkaar dienen te worden gebundeld en
welke niet. Het derde concept is dat van overheidsingrijpen, waarbij ik op
zoek ga naar de rechtvaardiging voor marktingrijpen door de overheid en
de meest optimale manier om dat te doen. Deze drie concepten liggen ten
grondslag aan het criterium dat ik in hoofdstuk 7 formuleer om te bepa-
len of en hoe subjectieve rechten dienen te worden aangevuld. Ook komt
het begrip ‘transactiekosten’ terug in hoofdstuk 5 waar ik bespreek hoe
subjectieve rechten worden opgebouwd en in hoofdstuk 6, waar ik bespreek
op welke manieren subjectieve rechten kunnen worden aangevuld.

108. De bespreking van de drie genoemde concepten is vrij opzichzelf-
staand. Ik heb ervoor gekozen deze concepten los van de toepassing ervan
in hoofdstuk 5, 6 en 7 te bespreken, om de tekst van deze latere hoofdstuk-
ken in een vloeiend betoog uit te kunnen schrijven. Ook is het daardoor
eenvoudiger om naar de uitleg van de hier besproken concepten terug te
bladeren bij het lezen van de latere hoofdstukken.

67



4.2 Het belang van transactiekosten

109. Het begrip ‘transactiekosten’ is lastig om te definiëren.1 Elke moge-
lijke definitie is – om verschillende redenen – problematisch.2 Daarom is
het beter om aan de hand van een uitleg van de rol van transactiekos-
ten grip te krijgen op wat transactiekosten zijn.3 De rol van transactie-
kosten wordt duidelijk als we ons een fictieve wereld voorstellen, waarin
het niets kost om transacties aan te gaan. Daarmee bedoel ik niet dat
alle dingen die gekocht kunnen worden gratis zijn, maar dat er – naast het
aankoopbedrag – geen enkele kosten zijn om schaarse middelen te verkrij-
gen.4 Het kost bijvoorbeeld dus niets om te zoeken naar wat men wil
hebben, om te onderhandelen over de prijs, een koopcontract op te stellen,
om te zorgen dat de wederpartij zijn verplichtingen nakomt, etc.5 Als
iemand die in zo’n wereld leeft iets ziet waar hij méér nut aan toekent
dan degene die er nu gerechtigd toe is, dan zal hij het uiteindelijk altijd
verkrijgen. Er wordt in dat geval namelijk net zo lang onderhandeld tus-
sen deze twee partijen totdat een transactie tot stand komt, omdat het
kosteloos is om te blijven onderhandelen en beide partijen erop vooruit-
gaan als de transactie rondkomt.6 Dit geldt niet alleen tussen deze twee
partijen, maar tussen alle mogelijke partijen. Er zullen net zo lang trans-
acties tot stand blijven komen totdat een optimale verdeling is bereikt van
alle aanspraken op alle schaarse middelen. Zolang die verdeling nog niet is
bereikt, is het namelijk in ieders belang om verder te onderhandelen. In
zo’n fictieve wereld maakt het geen verschil aan wie precies wat toekwam

1 Cooter 1982, p. 16; Coleman 1990, p. 217; Parisi 2002, p. 22-23; Fennell 2013,
p. 1477; Allen 2015, p. 381. Voor enkele basale definities, zie Allen 1998, p. 898, 901;
Rao 2002, p. 8; Libecap 2004, p. 109; Benham & Benham 2010, p. 108; Cooter & Ulen
2016, p. 88; Mackaay 2013a, p. 221 e.v. Voor een overzicht van opvattingen, zie
Klaes 2008.

2 Schlag 1989, p. 1664, 1675; Allen 1998, p. 904; Klaes 2008, p. 6; Lee & Smith 2012,
p. 147; Parisi 2004b, p. 22.

3 Ik volg hierbij de ‘New Institutional Economics’-richting, die de implicaties van het
begrip transactiekosten niet alleen in het bepalen van een prijs in een markt zoekt,
maar ook in de instituties die die markt vormgeven; zie over de voor- en nadelen
van deze zienswijze Lee & Smith 2012, p. 150.

4 Allen 1998, p. 898.
5 Cooter & Ulen 2016, p. 88; Kurz 2016, p. 182; Parisi 2004b, p. 23.
6 Cooter & Ulen 2016, p. 85.
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voordat werd begonnen met handelen; door te blijven handelen komt
alles uiteindelijk toe aan degene die er het meeste nut aan ontleent.7

Deze stelling wordt wel aangeduid als het ‘Coase-theorema’.8 In deze
fictieve wereld zou het niet nodig zijn om een systeem van goederenrech-
telijke rechten te hanteren, omdat elk mogelijk gebruik van een rechts-
object door contractuele afstemming toekomt aan degene die er het
meeste nut aan ontleent.9 In de termen van het vorige hoofdstuk: het is
in deze wereld mogelijk om iedere juridische positie die iemand in relatie tot
een ander inneemt met betrekking tot een rechtsobject, te blijven verhande-
len totdat de juridische positie terecht is gekomen bij degene die er het
meeste nut aan ontleent. Het begrip ‘goederenrechtelijk recht’ is dan van
geen toegevoegde waarde; er bestaan geen ‘vaste’ combinaties van juridi-
sche posities die samen een goederenrechtelijk recht vormen.10

110. Sterker nog, als we iets preciezer zijn, dan is ook het begrip ‘rechts-
object’ overbodig. Dit begrip gebruiken we om fysieke schaarse midde-
len samen te bundelen tot een hanteerbaar pakketje. Als er net zo lang kan
blijven worden onderhandeld totdat een optimale verdeling van schaarse
middelen is bereikt, dan is het echter niet nodig om schaarse middelen
samen te voegen.11 In plaats van bijvoorbeeld in één keer een heel huis (met
ondergrond) tot object te maken van een goederenrechtelijk recht, kun-
nen juridische posities zien op allerlei vormen van gebruik die elkaar niet
uitsluiten. Zo kunnen verschillende mensen juridische posities innemenmet
betrekking tot het gebruik van de afzonderlijke kamers, gebruik op ver-
schillende tijdstippen, gebruik van gezamenlijke ruimtes op gezamenlijke
tijdstippen op een manier waarop niemand last van elkaar heeft, etc. Het

7 Hierbij wordt ervan uitgegaan dat partijen in voldoende mate over ‘ruilcapaciteit’
beschikken om de door hen gewenste aanspraken te bemachtigen; zie Posner 2011,
p. 65. Voor een verdere bespreking voor als dat niet het geval is zie Posner 1985,
p. 94; Fennell & McAdams 2013; Mackaay 2013a, p. 216.

8 Naar Coase 1960, p. 16, de econoom die het begrip ‘transactiekosten’ heeft
geïntroduceerd.

9 Cheung 1998, p. 519; Merrill & Smith 2011, p. 94; Chang & Smith 2012, p. 31;
Fennell 2013, p. 1492; Farnsworth 2016, p. 346; Mackaay 2013b, p. 255.

10 Cheung 1998, p. 519; Lee & Smith 2012, p. 152. Dit punt wordt vaak over het hoofd
gezien door schrijvers die op basis van het Coase-theorema kijken naar het
goederenrecht; zie Usher 1998, p. 7; Allen 2015, p. 386-387.

11 Heller 1999, p. 1201; Smith 2005, p. 79; Lee & Smith 2012, p. 147 en impliciet Smith
2007, p. 1752-1753.
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heeft dus geen zin om te bepalen dat een huis (met ondergrond) één rechts-
object is, omdat die aanduiding op geen enkele wijze relevant is voor het
gebruik dat ervan gemaakt wordt. In een transactiekostenloze wereld
bestaan er dus geen rechtsobjecten en geen goederenrechtelijke rechten;
enkel schaarse middelen en overeenkomsten tussen personen.

111. Het zou echter onjuist zijn om (rechts)regels af te stemmen op deze
fictieve wereld.12 Precies hoe fictief die wereld is, wordt duidelijk als men
bedenkt wat het ontbreken van transactiekosten inhoudt. Omdat tijd geld
kost, betekent het ontbreken van transactiekosten dat het ook geen
tijd kost om tot een transactie te komen. In een transactiekostenloze
wereld worden alle mogelijke veranderingen direct doorgerekend om tot
een nieuwe optimale verdeling te komen. Alle juridische posities worden
dus ‘real-time’ herverdeeld over alle mogelijke partijen, die daarvan steeds
ogenblikkelijk op de hoogte zijn zodat zij ernaar kunnen handelen.13 Omdat
er in het echte leven altijd transactiekosten zijn, is het nodig om regelgeving
op de werkelijkheid af te stemmen.14 Het is daarvoor nuttig om te zien wat
de gevolgen zijn van het feit dat er in dewerkelijkheid altijd transactiekosten
bestaan.15

112. Het bestaan van transactiekosten zorgt voor drie verschijnselen: 1) het
uitvoeren van een transactie brengt bepaalde kosten met zich, 2) sommige
transacties worden niet uitgevoerd vanwege de kosten die er mee gemoeid
zijn en 3) voor het uitvoeren van dure transacties komen andere institu-
ties in de plaats, die hun eigen kosten meebrengen.16 Voorbeelden van het
eerste verschijnsel zijn de kosten van het zoeken naar hetgeen men wil
hebben en/of een contractspartner die het aanbiedt, het inwinnen van
informatie over hetgeen men wil hebben en/of de contractspartner, het
onderhandelen over de transactie, het opstellen van een overeenkomst en
het afdwingen van nakoming van de overeenkomst.17 Het gevolg van het
tweede verschijnsel is dat de verdeling van juridische posities in de echte

12 Coase 1988, p. 15: “It would not seem worthwhile to spend much time investiga-
ting the properties of such a world. What my argument does suggest is the need to
introduce positive transaction costs explicitly into economic analysis so that we can
study the world that exists.” In gelijke zin Demsetz 1969, p. 1; Farrell 2016, p. 334.

13 Chang & Smith 2012, p. 31.
14 Smith 2009, p. 211; Posner 2011, p. 65; Eidenmuller 2015, p. 91-92.
15 Mackaay 2013a, p. 207.
16 Fennell 2013, p. 1492.
17 Zie de opvattingen aangehaald in voetnoot 5 van dit hoofdstuk.
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wereld niet optimaal is. Is een juridische positie eenmaal toebedeeld aan
een ander dan degene die er het meeste nut aan zou ontlenen, maar zijn
de kosten van het doen toekomen aan deze laatste hoger dan het verschil
in nut dat er aan de transactie ontleend zou worden, dan blijft de sub-
optimale situatie in stand.18 Voorbeelden van het derde verschijnsel zijn
goederenrechtelijke rechten, het aansprakelijkheidsrecht, ondernemin-
gen en andere instituties die in de plaats treden van transacties; in feite
(onder meer) de markteconomie en het gehele rechtssysteem zoals wij dat
kennen.19 Van deze manieren om transactiekosten te omzeilen of te ver-
minderen bespreek ik hier het ontwikkelen van een systeem van goederen-
rechtelijke rechten in meer detail.

113. Goederenrechtelijke rechten voorkomen het hoeven uitvoeren van
een grote hoeveelheid transacties, omdat ze in één keer een groot aan-
tal juridische posities regelen die de gerechtigde inneemt in relatie tot
anderen. Het belangrijkste voorbeeld daarvan is dat de gerechtigde alle
buitenstaanders van zijn rechtsobject mag uitsluiten, zonder dat hij daar-
over met deze buitenstaanders heeft hoeven overleggen.20 Door het ver-
minderen van het aantal benodigde transacties worden transactiekosten
verlaagd.21 Goederenrechtelijke rechten hebben echter weer hun eigen
kosten. Zo kennen ze specifieke vormvereisten en zijn ze daardoor zowel
duurder om tot stand te brengen als minder flexibel dan verbintenisrechte-
lijke aanspraken.22

114. De drie bovenbeschreven verschijnselen werken op elkaar in. Stel dat
in een net ontluikende samenleving alle schaarse middelen verdeeld zijn
op een wijze die niet optimaal is en dat hoge transactiekosten eraan in de
weg staan dat ze bij de juiste personen terecht komen (verschijnsel 2). Om

18 Zie voor een voorbeeld Hazlett 2016, p. 237.
19 Cheung 1998, p. 519; Libecap 2004, p. 109; Lueck &Miceli 2007, p. 189; Lee & Smith

2012, p. 147. Zie voor een vroege analyse van de onderneming in termen van
transactiekosten Coase 1937.

20 Smith 2009, p. 211; Merrill & Smith 2011, p. 95.
21 Coase 1960, p. 19: “it is desirable to delimit rights so as to reduce the need for

(costly) market transactions”.
22 Verbintenisrechtelijke aanspraken zijn daarom volgens Calabresi & Melamed 1972,

p. 1108-1109 meer geschikt in gevallen waarin de kosten van procederen relatief
laag zijn in vergelijking met het verkrijgen van toestemming van de gerechtigde.
Zo wordt het gebruik van de autosnelweg niet gereguleerd door het verkrijgen van
toestemming van alle andere weggebruikers, maar via een aansprakelijkheids-
regime voor eventueel veroorzaakte schade.
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over te kunnen gaat tot effectieve ruilhandel is het nodig om een (basaal)
kader te formuleren waarbinnen partijen kunnen handelen, zoals een sys-
teem van goederenrechtelijke rechten (verschijnsel 3). Zodra dat is gebeurd,
kunnen transacties plaatsvinden en valt het op dat transactiekosten daar-
bij een rol spelen (verschijnsel 1). Die transactiekosten hebben echter in
eerste instantie al geleid tot het tot stand komen van manieren om trans-
actiekosten te verminderen (verschijnsel 3).23 Het ontwikkelen van een sys-
teem van goederenrechtelijke rechten in dit voorbeeld vormt zowel een
besparing op transactiekosten (verschijnsel 1) als een eigen kostenpost die
de kosten van ‘sluimerende’ transactiekosten uitdrukt (verschijnsel 3). Het
is lastig in abstracto te zeggen welke configuratie van kosten in de drie
verschijnselen voor een optimale verdeling van schaarse middelen zorgt.
Het antwoord op deze vraag zal onder meer afhangen van het aantal trans-
acties en de daarmee gepaard gaande kosten die worden uitgespaard door
een institutie, alsmede de kosten van de institutie zelf.24 Het is te verwach-
ten dat het ontwikkelen van instituties om transactiekosten uit te sparen pas
gebeurt als de maatschappij voldoende groot is om er de schaalvoordelen
van te genieten. 25

115. Het afstemmen van regelgeving op een werkelijkheid waarin deze
drie verschijnselen een rol spelen, gebeurt door te proberen de kosten van
de verschillende verschijnselen te verminderen of te voorkomen. Steeds is
daarvoor enige mate van coördinatie tussen de (beoogde) transactiepar-
tijen vereist. Dit kan direct tussen de partijen onderling gebeuren (zoals
het sluiten van een raamovereenkomst, het ontwikkelen van gewoonten of
branchestandaarden, etc.) of via een derde partij zoals de overheid die
in de markt ingrijpt. Het doel daarbij is om de negatieve gevolgen van de
drie genoemde verschijnselen terug te dringen. Kortgezegd betekent dit
dat transactiekosten worden verminderd (verschijnsel 1), dat in gevallen
waar het verminderen van transactiekosten geen uitkomst biedt in ieder
geval het resultaat van de niet-uitgevoerde (maar in theorie wel efficiënte)
transacties wordt benaderd (verschijnsel 2) en dat bestaande regelge-
ving en instituties efficiënter worden gemaakt (verschijnsel 3). Ik bespreek
hieronder de manieren om de eerste twee verschijnselen te ondervangen
meer uitgebreid, omdat deze de meeste invloed hebben op de manier
waarop de overheid in het vermogensrecht ingrijpt.

23 Fennell 2013, p. 1493.
24 Chang 2015b, p. 510.
25 Merrill & Smith 2001b, p. 793.
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116. Een eerste manier om de negatieve gevolgen van het bestaan van
transactiekosten tegen te gaan is het opstellen van regels die transactie-
kosten verlagen. Het verlagen van transactiekosten verhoogt het aan-
tal transacties dat potentieel plaats kan vinden tussen private partijen en
daarmee de kans dat zij zelf tot een optimale verdeling komen van de aan
hen beschikbaremiddelen.26 Dit voorkomt dat een derde, zoals de overheid,
de moeilijke taak op zich moet nemen om subjectieve rechten toe te wijzen
aan partijen. Omdat partijen vrijwillig overgaan tot het sluiten van over-
eenkomsten, zullen ze er beiden iets bij te winnen hebben en kunnen we er
redelijk zeker van zijn dat daarmee de maatschappelijke welvaart wordt
verhoogd.27 Dit werkt uiteraard alleen indien de kosten die worden uit-
gespaard hoger zijn dan de kosten die gemoeid zijn met het implementeren
van regelgeving om kosten te verlagen. Goederenrechtelijke rechten zijn een
voorbeeld van een manier waarop transactiekosten kunnen worden ver-
laagd, omdat ze het contracteren met een veelheid aan ongedefinieerde
anderen over het gebruik van een rechtsobject uitsparen.28 Of een systeem
van goederenrechtelijke rechten kosten uitspaart is onder meer afhankelijk
van hoe groot de groep van mensen is met wie bij gebreke aan goederen-
rechtelijke rechten gecontracteerd zou moeten worden.29

117. Een tweede manier waarop regelgeving kan worden ingezet is door,
in gevallen waarin transactiekosten in de weg staan aan uitwisseling van
subjectieve rechten, de markt ‘een handje te helpen’. Dit gebeurt door sub-
jectieve rechten al in eerste instantie toe te wijzen aan de persoon die ze het
hoogst waardeert.30 Daarmee worden transacties om subjectieve rechten
te herverdelen (en de daarmee gepaard gaande transactiekosten) uitge-
spaard.31 Indien niet (direct) kan worden bepaald wie het meeste nut aan
een subjectief recht ontleent, dient het recht te worden toebedeeld aan de
partij die tegen de laagste kosten een transactie kan initiëren.32 Een voor-
beeld hiervan is de regeling over vruchttrekking, die bepaalt dat de eige-
naar van een fruitboom ook eigenaar wordt van de vruchten die de boom

26 Cooter & Ulen 2016, p. 92.
27 Coleman 1980, p. 512. Zie meer uitgebreid randnummer 121-122.
28 Heller 1999, p. 1201; Smith 2012b, p. 2117.
29 Merrill & Smith 2001b, p. 793.
30 Coase 1960, p. 16; Mackaay 2013a, p. 212.
31 Cooter 1982, p. 18; Friedman 2000, p. 44, 112-113.
32 Calabresi 1968, p. 72.
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voortbrengt. Deze regeling zorgt ervoor dat de markt wordt ‘overgeslagen’
en een aanspraak op schaarse middelen direct aan de eigenaar wordt
toebedeeld. Het idee daarbij is dat het nut van de vruchten waarschijnlijk
hoger is voor de eigenaar, dan wel dat de eigenaar het best in staat is de
vrucht over te dragen aan iemand die er meer waarde aan hecht.33

4.3 Het maximaliseren van maatschappelijke welvaart

118. In de (rechts)economie wordt er doorgaans van uitgegaan dat iedere
partij probeert om iets te optimaliseren, oftewel een maximale opbrengst
te realiseren. Een politicus gaat voor het hoogste aantal stemmen, een goed
doel voor de hoogste donatieopbrengst, een onderneming voor de hoogste
winst, etc.34 Hierbij wordt aangenomen dat iedere ‘speler’ rationeel han-
delt.35 Dit houdt in dat hij de verschillende keuzeopties op een rij kan zet-
ten en kan rangschikken van minst naar meest geschikt om het door hem
gewenste resultaat te bereiken. Ook wordt ervan uitgegaan dat de speler
kan worden (bij)gestuurd door het opleggen van (rechts)regels die de
hem beschikbare keuzeopties beïnvloeden.36 Een rechtssysteem is in deze
opvatting te zien als een set met ‘prikkels’ waarmee de overheid de spelers
beweegt om maatschappelijk gewenst gedrag te vertonen.37

33 Merrill 2009, p. 488.
34 Cooter & Ulen 2016, p. 12.
35 Op meerdere gronden valt eraan te twijfelen of mensen daadwerkelijk rationeel

handelen en of deze aanname ten grondslag mag liggen aan (rechts)economische
analyse; een recentelijk invloedrijke stroming waarin dit aan de orde wordt gesteld
is die van de ‘behavioral economics’. Vergelijk bijvoorbeeld de opvattingen van
Korobkin & Ulen 2000 afgezet tegen die van Mitchell 2002.

36 Het hanteren van bepaalde regels vertaalt zich zeker niet één op één naar gedrag
van partijen die aan die regels onderworpen zijn. Toch wordt er binnen het
vermogensrecht van uitgegaan dat mensen zich iets gelegen laten liggen aan
(rechts)regels, al is het alleen maar omdat dat empirisch vast te stellen valt door
te kijken naar hoe zij omgaan met (goederenrechtelijke) rechten van anderen; zie
voor het goederenrecht specifiek Rose 1997a, p. 1898-1899 en in algemene zin
Friedman 2000, p. 16.

37 Het uitgangspunt dat de (rechts)regels die we hebben het gevolg zijn van een
weldoordachte visie op de maatschappij, lijkt uit te gaan van een almachtige en
alwetende wetgever. Slechts weinig juristen zullen zich in dit beeld herkennen.
Toch wordt dit uitgangspunt in afgezwakte vorm aangehangen. Het argument
daarvoor is dat het recht zichzélf over de tijd heen ontwikkelt tot een coherent
kader, doordat partijen procederen over inefficiënte rechtsregels en rechters
geneigd zijn efficiëntere regels daarvoor in de plaats te stellen; Friedman 1996;
Posner 2011, p. 30. Of deze ‘invisible hand’ daadwerkelijk tot een efficiënte set met
regels leidt, is omstreden; zie Cooter 2015, p. 34. Ook is omstreden of het recht
enkel prikkelt door te straffen en te belonen; ook moreel gedrag vertonen kan een
doel op zich zijn; Claeys 2012, p. 136.
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119. Een (rechts)economische analyse is dus een middel om tot een doel te
geraken. Wat dat doel is, kan niet door de (rechts)economische weten-
schap zelfstandig worden bepaald (al zijn er zeker schrijvers die beweren
van wel).38 Dat betekent dat voor het zo optimaal mogelijk opbouwen en
aanvullen van subjectieve rechten – net als voor alle andere dingen die in de
(rechts)economie worden nagestreefd – een externe maatstaf nodig is om te
bepalen wat optimaal is.39 Indien en zodra die maatstaf beschikbaar is, kan
een (rechts)economische analyse worden gebruikt om te bepalen wat de
beste manier is om het gewenste doel te bereiken.40

120. Bij gebrek aan een andere externe maatstaf wordt vaak aangeno-
men dat het optimaliseren van maatschappelijke welvaart een acceptabele
maatstaf biedt.41 Onder welvaart wordt de mate verstaan waarin de
individuen in de maatschappij hun behoeften kunnen bevredigen (‘nut’),
wat voor economen ongeveer gelijk is aan de mate waarin zij gelukkig
zijn.42 De reden dat economen ‘nut’ en ‘geluk’ gelijkstellen is dat zij het
erg moeilijk vinden om geluk te meten.43 Hetzelfde geldt overigens voor
‘nut’. Omdat we niet in andermans hoofd kunnen kijken, weten we nooit
helemaal zeker hoeveel nut anderen ergens aan ontlenen.44 Een manier

38 Cooter 2015, p. 5, 17.
39 Baker 1980, p. 946; Michelman 1982, p. 664.
40 Posner 2011, p. 18.
41 Friedman 2000, p. 21-22; Angner 2010, p. 121. Het maximaliseren van maatschap-

pelijke welvaart als uitgangspunt is het onderliggende motief van de zogenaamde
‘welfare economics’; zie Kaplow & Shavell 2002, p. 16.

42 In het Engels wordt de term ‘utility’ gebruikt; zie o.a. Posner 2011, p. 15-16. Het
gebruik van deze term moet niet worden gelijkgeschakeld met het gebruiken van
een utilitaristisch perspectief. Deze laatste stroming gaat (in een economische context)
uit van het maximaliseren van persoonlijk nut door individuen en het maximaliseren
van maatschappelijk nut door de overheid, zonder een theoretisch fundament te
bieden om te verklaren of en hoe het maximaliseren van persoonlijk nut bijdraagt
aan het maximaliseren van maatschappelijk nut. De huidige stroming van ‘welfare
economics’ gebruikt daarentegen náást het concept ‘maximalisatie’ ook het concept
‘evenwicht’ (‘equilibrium’) om te bepalen of het maximaliseren van persoonlijk nut
leidt tot het maximaliseren van maatschappelijk nut; zie Cooter 2015, p. 40.

43 Zie bijvoorbeeld Parisi & Klick 2004, p. 442-443; Calabresi 2014, p. 320; Fagundes
2017, p. 1865. Sommige (rechts)economen maken overigens wel een onderscheid
tussen ‘nut’ en ‘geluk’. Het maximaliseren van ‘nut’ leidt namelijk tot meer
productie, hetgeen op de lange termijn te verkiezen zou zijn boven het maxima-
liseren van ‘geluk’, dat vooral leidt tot consumptie. Zie in deze zin Posner 1987,
p. 19; Parisi & Klick 2004, p. 445.

44 Parisi & Klick 2004, p. 438; Hackney Jr. 2007, p. 94.
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om enig inzicht te krijgen in hoeveel nut iemand ergens aan ontleent, is
hem te vragen verschillende alternatieven te rangschikken op een schaal,
al naar gelang hij er méér of minder nut aan ontleent.45 Dit is echter een
tijdrovende klus. Daarom gebruiken (rechts)economen vaak een omweg:
ze stellen de hoeveelheid geluk of nut gelijk aan de ‘waarde’ (uitgedrukt
in geld) die iemand bereid is om te betalen om iets te verkrijgen of behou-
den.46 De ‘waarde’ van subjectieve rechten komt dan grofweg neer op
de verwachte mate waarin zij de rechthebbende in staat stellen om zijn
behoeften te bevredigen (nut hebben), hetgeen gelijk zal zijn aan het
bedrag dat hij bereid is om ervoor te betalen.47 Voor dit onderzoek ga ik
ervan uit dat het onderliggende doel van het vermogensrecht inderdaad is
om maatschappelijke welvaart te maximaliseren.48

121. De hoeveelheid nut die iemand ontleent aan een subjectief recht kan
van persoon tot persoon verschillen; we vinden immers verschillende
dingen leuk en worden van verschillende dingen blij. Dit zorgt ervoor dat
het voor de individuele welvaart van de betrokken personen (en daarmee
de maatschappelijke welvaart) verschil kan maken wie welk recht
verkrijgt.49

Als A aan een subjectief recht 50 nut ontleent en B aan dat subjectieve recht 70 nut
zou ontlenen, dan kunnen zij er bij een transactie beiden op vooruit gaan. Als A
het subjectieve recht voor een bedrag van 60 aan B overdraagt, gaan zij er beiden
10 op vooruit.

122. Let wel dat dit extraatje beschreven moet worden in termen van ‘nut’
of ‘waarde’, en niet in termen van geld: ook al gaan A en B er beiden 10 op
vooruit, de totale hoeveelheid geld in de maatschappij verandert niet.50

Op dezelfde wijze als hierboven zouden er nog veel meer transacties kun-
nen plaatsvinden. Steeds wanneer (het gebruik van) een subjectief recht van

45 Zie hierover Fishburn 1987; Collison Black 2008.
46 Posner 1985, p. 88. (Rechts)economen hebben het dan over ‘willingness to pay’; zie

bijvoorbeeld Baker 1980, p. 939.
47 Posner 1985, p. 87. De nuancering dat er soms verschil kan zitten tussen wat het

nut van een goed is voor iemand als hij het goed nog niet heeft versus wanneer hij
het goed al wel heeft (het zogenaamde ‘endowment effect’) laat ik hier buitenwege.
Zie hierover Posner 2011, p. 15; Mackaay 2013a, p. 217.

48 Dit lijkt een breder gedeeld uitgangspunt. Zie bijvoorbeeld Waldron 1990, p. 32;
Dorfman 2012, p. 579 en voor Nederlandse literatuur voetnoot 55 van hoofdstuk 1.

49 Cooter 1982, p. 1.
50 Lawson 1992, p. 93; Friedman 2000, p. 20.
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méér nut is voor een ander dan de huidige subjectief gerechtigde, dan kan
worden geprobeerd om dit nut te ‘verzilveren’ door een transactie aan te
gaan. Dit kan gebeuren door het subjectieve recht geheel of gedeeltelijk aan
deze ander over te dragen, deze ander een beperkt goederenrechtelijk recht
te verlenen, of hem een verbintenisrechtelijke aanspraak toe te kennen.51 Bij
elk van deze transacties wordt de maatschappelijke welvaart een beetje
verhoogd. Elk van deze transacties is dus efficiënt om het doel – verhogen
van de maatschappelijke welvaart – te bereiken.

123. Een belangrijke vraag in de (rechts)economie is hoe tot een zo hoog
mogelijke maatschappelijke welvaart gekomen kan worden. In discussies
over deze vraag is een grote rol weggelegd voor het begrip ‘transactie-
kosten‘, dat is besproken in paragraaf 4.2. Hoe lager transactiekosten zijn,
des te meer transacties kunnen worden aangegaan en des te meer de maat-
schappelijke welvaart dus kan worden verhoogd.

124. Een maatschappelijk gezien efficiënte verdeling van subjectieve rech-
ten is die verdeling waarin het nut dat alle betrokkenen samen aan hun
schaarse middelen ontlenen, is gemaximaliseerd.52 Een efficiënt rechts-
systeem zorgt er daarom voor dat 1) subjectieve rechten zoveel mogelijk
worden toegedeeld aan degene die er het meeste nut aan ontleent en 2) voor
gevallen waarin subjectieve rechten zijn toegedeeld aan een ander dan
degene die er het meeste nut aan zou ontlenen, de transactiekosten om
dat te herstellen zo laag mogelijk zijn.53 Een maatregel of transactie is
efficiënt wanneer deze – het overige gelijkblijvend – ervoor zorgt dat
subjectieve rechten terecht komen bij iemand die ze hoger waardeert dan
de vorige gerechtigde, of transactiekosten verlaagt.

125. In dit onderzoek gebruik ik de term ‘maatregel’ voor een verande-
ring die aan een markt wordt opgelegd, vooral in het geval de overheid (in
de vorm van de wetgever of een rechter) een juridische regel formuleert

51 Zie voor voorbeelden Sterk 1985, p. 620 (vestigen beperkt recht), Ellickson 1993,
p. 1371 (vestigen beperkt recht, verlenen verbintenisrechtelijke aanspraak), Friedman
2000, p. 19 (overdragen subjectief recht) en Stake 2000, p. 137 (splitsen subjectief recht,
vestigen beperkt recht, verlenen verbintenisrechtelijke aanspraak).

52 Posner 2011, p. 16; Cooter 2015, p. 23-24. Dit lijkt – in het goederenrecht – sterk op
een systeem waarin alle schaarse middelen terecht komen bij degene die ze het
hoogst waardeert (zogenaamde allocatieve efficiëntie). Zie voor een bespreking
van verschillende efficiëntiemaatstaven Chang 2015b, p. 507-512.

53 Margolis 1987, p. 473-474.
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(zie voor de definitie van ‘overheid’ randnummer 59). De term ‘juridische
regel’ gebruik ik om te onderscheiden met regels die door een andere
partij dan de wetgever of rechter worden opgelegd, zoals morele ver-
plichtingen. Ik gebruik de term ‘transactie’ voor een verandering die door
partijen binnen de markt zelf wordt doorgevoerd, vooral in de vorm van
het uitwisselen van subjectieve rechten. Uitwisseling van subjectieve rech-
ten kan plaatsvinden doordat een subjectief recht in zijn geheel overgaat
naar een ander, bijvoorbeeld als gevolg van een overdracht. Het kan ook
plaatsvinden doordat een stukje van een subjectief recht aan een ander
toekomt, bijvoorbeeld omdat het in tweeën wordt gesplitst of een beperkt
recht wordt gevestigd (zie randnummer 122).

4.4 (Rechtvaardigingen voor) marktingrijpen

4.4.1 Inleiding

126. Zoals ik hierboven betoogde, zorgt een efficiënt rechtssysteem er
zowel voor dat de subjectieve rechten toekomen aan degene die er het
meeste nut aan ontleent, als dat de markt in staat is om de gevallen te
corrigeren waarin dat niet het geval is. Het door de markt laten corrigeren
van een inefficiënte verdeling van subjectieve rechten besprak ik in para-
graaf 4.2. In het navolgende bespreek ik het toedelen en veranderen van
subjectieve rechten door marktingrijpen. Marktingrijpen gebeurt zodra de
verdeling van subjectieve rechten waar partijen onderling toe gekomen
zouden zijn wordt aangepast door een derde partij, zoals de overheid. Het
simpelweg hanteren van rechtsregels die het gedrag van partijen beïnvloe-
den, is dus al een vorm van marktingrijpen. Een wettelijk systeem dat sub-
jectieve rechten vaststelt is dat ook.54 Marktingrijpen heeft dus grote
gevolgen voor de wijze waarop subjectieve rechten verdeeld zijn in de
maatschappij. Om gerechtvaardigd over te kunnen gaan tot marktingrijpen,
moet de partij die ingrijpt ervan overtuigd zijn dat de ingreep die gedaan
wordt efficiënt is om een gelegitimeerd doel na te streven. In paragraaf 4.3
stelde ik dat de meeste (rechts)economen ervan uitgaan dat het onder-
liggende doel van het vermogensrecht erin bestaat de maatschappelijke
welvaart te maximaliseren. Marktingrijpen is in deze optiek dus gerecht-
vaardigd indien het beoogde doel van de ingreep – maximale maatschap-
pelijke welvaart – erdoor dichterbij komt.55

54 Baker 1980, p. 944.
55 Eidenmuller 2015, p. 106.
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127. Het rechtvaardigen van marktingrijpen door te kijken naar de effecten
van een maatregel op de maatschappelijke welvaart, heeft aanleiding
gegeven tot een aantal discussies in de (rechts)economische literatuur. Ik
bespreek hieronder de twee discussies die in het kader van dit onderzoek
het belangrijkst zijn.56 Beide discussies raken aan de kern van de (rechts-)
economie.57 Om te zien waarom dat zo is, is het goed om te realiseren
dat het ingrijpen in de markt er in de praktijk bijna altijd op neerkomt dat
(minstens) één partij erop vooruitgaat, terwijl (minstens) één andere partij
erop achteruitgaat.58 De achterliggende gedachte van het maximaliseren
van maatschappelijke welvaart is dat een maatregel gerechtvaardigd is
indien die méér voordeel oplevert (voor de een) dan nadeel (voor de ander).

128. De eerste discussie in de (rechts)economische literatuur gaat over de
vraag of het wel mogelijk is om de gevolgen te vergelijken die een maat-
regel voor verschillende mensen heeft. In randnummer 120 besprak ik dat
het onmogelijk is om in andermans hoofd te kijken om te bepalen welke
behoeften hij heeft en hoeveel nut het voldoen aan die behoeften hem zal
brengen. Dit geldt des te meer bij het vergelijken van behoeften tussen
verschillende personen. Er wordt daarom gezegd dat het onmogelijk is om
‘interpersonal utility comparisons’ te maken. Het is daarom ook lastig om
marktingrijpen te rechtvaardigen door te stellen dat het verslechteren van de
positie van de één wordt gecompenseerd door het verbeteren van de positie
van ander. Je weet namelijk nooit zeker of het toegevoegde nut van de één
voldoende is om het verloren nut van de ander te compenseren. Dit
ondergraaft veel van de zeggingskracht van een (rechts)economische ana-
lyse bij het doen van aanbevelingen over marktingrijpen. Ik bespreek dit
punt in paragraaf 4.4.2.

56 Buiten de genoemde discussies kan bijvoorbeeld nog gewezen worden op de
moeilijkheid om transactiekosten te meten (zie de literatuur genoemd in voetnoot
1 van dit hoofdstuk). Het toedelen van subjectieve rechten door de overheid is
vooral efficiënt in gevallen waarin transactiekosten hoog zijn, terwijl het corrigeren
van deze toewijzing vooral efficiënt is in gevallen waarin transactiekosten laag zijn;
zie Eidenmuller 2015, p. 66-68. Het vaststellen van wanneer transactiekosten ‘hoog’
zijn, is echter afhankelijk van de situatie en daarmee niet in abstracto vast te stellen;
zie Schlag 1989, p. 1663-1664; Eidenmuller 2015, p. 97.

57 Meer precies gezegd raken beide discussies aan die domeinen van de (rechts-)
economie die in enige mate beogen normatieve uitspraken te doen over over-
heidsbeleid. Parisi & Klick 2004, p. 431 e.v. delen de (rechts)economie in in een
‘positieve’, ‘normatieve’ en ‘functionele’ school, waarvan de laatste twee zich
bezighouden met het voorschrijven van beleid.

58 Hoffman & O’Shea 2002, p. 368.
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129. De tweede discussie ziet op de vraag in welke gevallen de voordelen
van een maatregel voor de één groot genoeg zijn om de nadelen van de
ander te compenseren. Deze discussie verhoudt zich moeizaam met de
eerste discussie; als het niet mogelijk is om de effecten van een maatregel
voor verschillende personen te vergelijken, is het ook erg lastig om te bepa-
len wanneer de negatieve gevolgen van een maatregel voor de ‘verliezende’
partij voldoende zijn gecompenseerd. Het lijkt erop dat deelnemers aan de
tweede discussie zich niet altijd bewust zijn van de implicaties van de eer-
ste discussie.59 Dit is te zien aan de maatstaven die binnen de (rechts-)
economie gebruikt worden om de efficiëntie van een maatregel te bepalen.
De maatstaf waarbij het niet nodig is om ‘interpersonal utility comparisons’
te maken – zogenaamde Pareto-efficiëntie – wordt nauwelijks toegepast. In
plaats daarvan wordt gebruik gemaakt van nieuwere maatstaven waar-
bij ‘interpersonal utility comparisons’ worden vervangen door een set
met aannames; het betreft de zogenaamde Kaldor-Hicks-efficiëntie en de
daaraan gerelateerde maatstaf van ‘wealth maximization’. Het doen van
beleidsaanbevelingen wordt daardoor eenvoudiger, maar ook minder
‘wetenschappelijk’. Ik bespreek de verschillende maatstaven in paragraaf
4.4.3.

130. Naast de twee genoemde discussies bespreek ik nog een derde
ontwikkeling. Traditioneel marktingrijpen stelt een keuze van de partij die
ingrijpt (overheid, wetgever, rechter) in de plaats voor een keuze die par-
tijen in de markt zouden hebben gemaakt. In recente (rechts)economische
literatuur wordt onder de noemer ‘choice architecture’ geschreven over een
andere vorm van marktingrijpen. Daarbij wordt de keuzevrijheid van
partijen niet weggenomen, maar enkel beïnvloed. Dit kan bijvoorbeeld
gebeuren door bepaalde keuzes aantrekkelijker te maken, het aantal keuzes
te beperken, of een ‘standaard’ keuze te bepalen die geldt indien partijen
niet ergens anders voor kiezen. Op dezemanier worden de voor- en nadelen
van marktingrijpen enerzijds en het partijen vrijlaten om zelf efficiënte
transacties te sluiten anderzijds gecombineerd. Ik bespreek deze vormen
van marktingrijpen in paragraaf 4.4.4.

59 Zie in vergelijkbare zin Dibadj 2006, p. 1338, die opmerkt dat veel schrijvers
gebruik maken van de hierna te bespreken Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf zon-
der zich rekenschap te geven van de theoretische bezwaren die daar aan kleven. Of
wellicht snappen deze schrijvers wel dat er een probleem bestaat, maar kiezen zij
ervoor om dit te negeren om hun beleidsaanbevelingen niet te ondergraven; zie in
deze zin Hovenkamp 2000, p. 810-811.
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4.4.2 De onmogelijkheid van ‘interpersonal utility comparisons’

131. In randnummer 120 besprak ik dat het lastig is om de voorkeuren van
één persoon te ‘meten’. Daarom worden twee ‘trucs’ gebruikt om inzicht
te krijgen in welke voorkeuren iemand heeft en hoe sterk deze voorkeuren
zijn: het laten rangschikken van verschillende voorkeuren op een schaal en
het observeren van de bereidheid om een geldbedrag te betalen om iets te
verkrijgen of te behouden.60 In beide gevallen kan een inschatting
gemaakt worden van hoe belangrijk iemand het vindt dat zijn voorkeur
wordt verwezenlijkt. Allebei deze trucs kunnen echter niet worden toege-
past om het belang dat verschillendemensen aan het verwezenlijken van een
voorkeur hechten te vergelijken. Zo kunnen mensen hun voorkeuren wel
rangschikken op een individuele schaal, maar niet op een gezamenlijke
schaal – de één weet namelijk niet zeker hoe zwaar iets telt voor de ander.61

Ook kan uit het feit dat de één bereid is om een hoger geldbedrag te betalen
dan de ander om zijn voorkeur te verwezenlijken niet worden afgeleid dat
de voorkeur van de hoogste bieder sterker is. Geld kan namelijk voor
verschillende mensen een verschillende waarde hebben.62

132. Van oudsher zijn economen daarom voorzichtig geweest met het
vergelijken en combineren van de effecten van overheidsingrijpen voor
persoonlijke welvaart.63 Zij accepteren dat het niet mogelijk is om met
honderd procent zekerheid te zeggen of het nut dat een persoon ergens
aan ontleent hoger of lager is dan het nut dat een andere persoon eraan
ontleent.64 Dit betekent dat ‘welfare economics’ slecht in staat is om te

60 Zie bijvoorbeeld Hoffman & O’Shea 2002, p. 366.
61 Calabresi 1984, p. 850; Hovenkamp 1994, p. 11-12.
62 Zie bijvoorbeeld Baker 1975, p. 29; Harrison 1997, p. 2; Hausman & McPherson

2006, p. 149. Dit volgt eigenlijk al uit het feit dat voorkeuren van twee personen
niet kunnen worden vergeleken op één schaal (in dit geval bereidheid om te
betalen); zie Craswell 1998, p. 1449. Daarnaast geldt dat niet iedereen genoeg geld
heeft om bepaalde voorkeuren te verwezenlijken, ook al zou hij dat willen; zie
Baker 1980, p. 939; Posner 2011, p. 15-16. Ook kan er sprake zijn van de wet van de
afnemende meeropbrengsten (‘diminishing returns’): het toegevoegde nut (‘mar-
ginal utility’) van een extra aangeschaft ding (of uitgespaarde geldeenheid) is
afhankelijk van hoeveel men er al van heeft; zie Lawson 1992, p. 71.

63 Craswell 1998, p. 1448; Hovenkamp 2000, p. 805-806; Zerbe 2001, p. 4; Collison
Black 2008, p. 6 stellen dat dit probleem vanaf de jaren 30 van de vorige eeuw bij
economen op het netvlies stond. Zie bijvoorbeeld Robbins 1932, p. 123: “It is a
comparison which necessarily falls outside the scope of any positive science”.

64 Zie bijvoorbeeld Harrison 1997, p. 2; Parisi & Klick 2004, p. 438; Hackney Jr. 2007,
p. 94.
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bepalen of een bepaalde verdeling van subjectieve rechten efficiënt is om
maatschappelijke welvaart te verhogen en/of marktingrijpen ertoe zou
kunnen leiden dat deze verdeling efficiënter wordt.65 Voor een econoom
is de precieze verdeling van subjectieve rechten niet per se interessant.66

Voor een jurist is dat volledig anders. Een groot deel van het recht bestaat
uit regels of beslissingen die direct betrekking hebben op de verdeling van
subjectieve rechten.67 Het kunnen bepalen van de (relatieve) voorkeuren
van mensen is voor het maken en uitvoeren van wetten van groot belang.68

Er valt dus bijna niet aan te ontkomen om de voorkeuren vanmensen te ver-
gelijken.69

133. Om de voorkeuren van mensen te vergelijken worden daarom con-
cessies gedaan aan de mate van zekerheid waarmee gezegd kan worden dat
de vergelijking juist is uitgevoerd.70 Dat is op zich niet erg; het is beter om
beleidsadvies te geven dat met een redelijke mate van waarschijnlijkheid
juist is, dan om helemaal géén beleidsadvies te geven.71 Wel moet men in
het achterhoofd houden dat veel – zo niet alle – moderne (rechts)economie

65 Hovenkamp 1994, p. 10; Harrison 1997, p. 2; Korobkin & Ulen 1998, p. 329.
66 Hovenkamp 1994, p. 10 merkt bijvoorbeeld op: “neoclassical economics has not

developed suitable tools for determining optimal policies respecting distribution,
nor has it shown much inclination to do so”. Hackney Jr. 2007, p. 95 verklaart dit
door erop te wijzen dat gedwongen herverdeling niet ‘wetenschappelijk’ kan
worden onderbouwd, maar het gevolg is van een politieke afweging. Vraagstuk-
ken over verdeling blijven daarom buiten economische modellen. Economen
kunnen zich daardoor bezighouden met efficiëntie (ervoor zorgen dat de taart
zo groot mogelijk wordt) zonder zich te bekommeren om rechtvaardigheid (de
verdeling van de taart); zie bijvoorbeeld Zerbe 2001, p. 5 e.v. Rechtvaardigheid
laten zij over aan andere disciplines, zoals de politiek en ethiek, die door middel
van het belastingstelsel of altruïsme tot een andere verdeling kunnen komen.
Hierop is recentelijk kritiek gekomen, omdat het direct betrekken van rechtvaar-
digheid in het maximaliseren van maatschappelijke welvaart wellicht tot een
andere uitkomst leidt; zie bijvoorbeeld Fennell & McAdams 2016, p. 1053.

67 Craswell 1998, p. 1450; Hoffman & O’Shea 2002, p. 368; Hoppe 2004, p. 60.
68 Calabresi 2014, p. 326.
69 Blackorby, Donaldson & Weymark 1984, p. 327: “there is very little room for

sensible social choices when interpersonal comparisons of utility are not allowed”.
Zie in dezelfde zin Hovenkamp 2000, p. 805; Hendren 2014, p. 2.

70 Zie bijvoorbeeld Calabresi 1982, p. 104.
71 Sen 1999, p. 365; Dibadj 2006, p. 1351; Hackney Jr. 2007, p. 138. Over het doen van

aanbevelingen op basis van incomplete theorie zie Hoffman & O’Shea 2002, p. 345
e.v.
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op het gebied van marktingrijpen en de verdeling van subjectieve rech-
ten niet volledig ‘wetenschappelijk’ is.72 Er is steeds een bepaalde mate van
subjectiviteit in het vergelijken van de gevolgen van maatregelen en het
doen van beleidsvoorstellen die op zulke vergelijkingen zijn gebaseerd.73

De reden daarvoor is dat de onzekerheid over de precieze voorkeuren van
mensen op de één of andere manier moet worden ‘opgevuld’. Dit kan
bijvoorbeeld gebeuren door gebruik te maken van informatie uit andere
disciplines, zoals de psychologie of sociologie.74 Op basis daarvan kunnen
de voorkeuren van een ‘gemiddeld’ persoon in een maatschappij worden
bepaald om de effecten van een maatregel aan af te meten.75

4.4.3 Efficiëntiemaatstaven: Pareto-efficiëntie en Kaldor-Hicks-efficiëntie

134. Economen zijn er lang huiverig voor geweest om inzichten uit andere
disciplines een centrale plaats in hun theorieën toe te bedelen.76 In plaats
daarvan maakten en maken zij gebruik van een tweetal economische
maatstaven om te bepalen of een maatregel efficiënt is: Pareto-efficiëntie
en Kaldor-Hicks-efficiëntie.77 Deze maatstaven zijn dankbaar overgeno-
men door rechtseconomen, die ze gebruiken om marktingrijpen te recht-
vaardigen. Wanneer rechtseconomen het hebben over het ‘rechtvaardigen’
van marktingrijpen aan de hand van Pareto-efficiëntie of Kaldor-Hicks-
efficiëntie, dan gaan zij er vaak impliciet van uit dat het mogelijk is om de

72 Dibadj 2006, p. 1351: “Such a scrappy approach will likely create discomfort
among some welfare economists who view themselves as engaging in hard
science”.

73 Posner 1985, p. 103; Hovenkamp 1994, p. 34; Hackney Jr. 2007, p. 95. Zie ook Parisi
& Klick 2004, p. 434-435, die opmerken dat de ‘normatieve’ school in de economie
ervan uitgaat dat aanbevelingen kunnen (en moeten) worden gedaan over opti-
male verdeling en daarom vaker dan de ‘positieve’ school het verwijt krijgt voor
het karretje van de politiek te worden gespannen.

74 Sen 1999, p. 365. Zie ook meer uitgebreid voetnoot 76 van dit hoofdstuk.
75 Zie in vergelijkbare zin Hovenkamp 1994, p. 41. Het gebruik van een ‘maatman’ is

een bekend fenomeen in het recht; zie Hovenkamp 2000, p. 847.
76 Zie specifiek in het kader van het meten en vergelijken van de effecten van

marktingrijpen voor verschillende personen Hovenkamp 1994, p. 37. Zo ook
Lawson 1992, p. 60: “Reliance on this kind of interpretive knowledge of human
behavior, however, requires one to go beyond what many economists might
regard as the proper domain of economic science”. Inmiddels lijkt het tij te keren;
zie voor overzichten van recent onderzoek naar ‘nut’ en ‘geluk’ vanuit een meer
psychologische invalshoek Angner 2010; Bruni & Porta 2011.

77 Craswell 1998, p. 1450. Beide maatstaven zijn vernoemd naar de auteurs die de
concepten hebben geïntroduceerd die eraan ten grondslag liggen.
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gevolgen te vergelijken die een maatregel voor verschillende mensen
heeft.78 Er wordt dus niet gezocht naar een rechtvaardiging voor het kun-
nen vergelijken van de gevolgen voor verschillende mensen. In plaats daar-
van wordt met ‘rechtvaardigen’ vooral gedoeld op het legitimeren van een
maatregel die tot gevolg zou kunnen hebben dat de persoonlijke welvaart
van sommige individuen in de maatschappij kan afnemen.79 Zowel Pareto-
efficiëntie als Kaldor-Hicks-efficiëntie zijn terug te voeren op het feit dat in
een transactiekostenloze wereld (zie randnummer 109) géén van de partijen
slechter af zou zijn geweest door een herverdeling van subjectieve rechten;
partijen zouden zelf hebben kunnen door blijven onderhandelen totdat ze
een optimale verdeling van middelen hadden bereikt.

135. Pareto-efficiëntie sluit aan bij het feit dat in de fictieve transactie-
kostenloze wereld efficiëntie bereikt wordt doordat partijen vrijwillig
transacties aangaan. Een verdeling van aanspraken op schaarse midde-
len is Pareto-efficiënt als het niet meer mogelijk is om de middelen
zodanig te herverdelen dat in ieder geval één iemand beter af is, zon-
der dat er iemand anders slechter af is.80 Dit betekent dat alleen wordt
overgaan tot het herverdelen van aanspraken op schaarse middelen als
niemand er daardoor op achteruit gaat. Als beslissingsmaatstaf biedt deze
vorm van efficiëntie een veilig criterium: er worden geen persoonlijke
belangen geschaad door het efficiënter maken van een verdeling. Het
voordeel van dit criterium is dat het de gebruiker ervan in staat stelt om
met absolute zekerheid te zeggen dat een bepaalde verandering de maat-
schappelijke welvaart verhoogt.81 Het nadeel van het criterium is dat er
bijna nooit aan voldaan zal zijn.82 De enige manier om zeker te weten dat
een maatregel efficiënt is, is te laten zien dat iedereen die door de maatregel
wordt geraakt, met de maatregel heeft ingestemd.83 Voor het maken van

78 Zie voetnoot 59 van dit hoofdstuk. De bezwaren tegen ‘interpersonal utility
comparisons’ uit paragraaf 4.4.2 spelen in de literatuur over de hier te bespreken
efficiëntiemaatstaven nauwelijks een rol. Uitzondering vormen Calabresi 1984,
p. 851; Friedman 2000, p. 25.

79 Zie bijvoorbeeld Cirace 1990, p. 1149. Een groot gedeelte van de literatuur over
efficiëntiemaatstaven gaat daarom over ‘(implied) consent’ van degene die slechter
af zou raken. Zie bijvoorbeeld Posner 1980, p. 491 e.v.; Coleman 1982, p. 1117;
Cooter & Ulen 2016, p. 42.

80 Cooter & Ulen 2016, p. 14.
81 Posner 1979, p. 120.
82 Posner 1979, p. 114; Chang 2015b, p. 511.
83 Posner 1980, p. 488. Dit betekent tevens dat tegemoet is gekomen aan het bezwaar

van ‘interpersonal utility comparisons’; elke partij heeft besloten dat zijn eigen nut
niet wordt verminderd; zie Hovenkamp 2000, p. 806.
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(rechts)regels is dat vaak geen werkbaar criterium. Er is weinig wetgeving
die unaniem wordt aangenomen en met een juridische uitspraak is meestal
(welhaast per definitie) één partij het oneens.84 Marktingrijpen door regels
op te stellen voor de toewijzing van subjectieve rechten is dus slechts in
uitzonderingsgevallen te rechtvaardigen op basis van dit criterium.

136. Wanneer economen het hebben over de efficiëntie van een maatregel,
dan gebruiken zij daarom negen van de tien keer een iets aangepaste
versie van Pareto-efficiëntie, de zogenaamde Kaldor-Hicks-efficiëntie.85

Deze aanpassing ziet op het samenvoegen van de kosten en baten van een
verandering.86 Marktingrijpen is efficiënt indien degenen die er door de
verandering op vooruit gaan, er zóveel op vooruitgaan dat zij degenen die
er op achteruit gaan zouden kunnen compenseren. 87 Het is voor toepas-
sing van het criterium echter niet nodig dat deze compensatie daadwer-
kelijk plaatsvindt.88 Wanneer Kaldor-Hicks-efficiëntie wordt gebruikt als
maatstaf zal daarom vaak herverdeling plaatsvinden waar niet iedereen
het mee eens is. Maximale efficiëntie is volgens deze maatstaf bereikt
indien het niet meer mogelijk is een verandering door te voeren die het
saldo van kosten en baten verhoogt. In die situatie is de maximale maat-
schappelijke welvaart bereikt. Een argument voor het gebruiken van
Kaldor-Hicks-efficiëntie als maatstaf binnen de (rechts)economie is dat
daarmee de totale hoeveelheid welvaart wordt verhoogd, waarmee de
(rechts)economie haar taak heeft vervuld. Het is daarna aan andere disci-
plines (de politiek, ethici) om deze welvaart te verdelen.89 Een ander
argument kan worden gevonden in het feit dat de partij die ditmaal
‘verliest’, gecompenseerd wordt als hij een volgende keer ‘wint’, waardoor
iedereen beter af is (omdat de maatschappelijke welvaart wordt ver-
hoogd).90 Ten slotte zou men kunnen zeggen dat alle partijen met het

84 Craswell 1998, p. 1450; Hoffman & O’Shea 2002, p. 368.
85 Posner 2011, p. 18. Er zijn ook andere, minder bekende efficiëntiecriteria in omloop;

zie bijvoorbeeld Zerbe 2001, p. 14 e.v. Deze worden door minder economen
onderschreven en gebruik ik daarom in dit onderzoek niet.

86 Deze worden hier uitgedrukt in de bereidheid om te betalen voor het nut dat
wordt verkregen of niet wordt verloren (‘willingness to pay’); Baker 1980, p. 939.
Zie hierover voetnoot 50 van dit hoofdstuk.

87 Posner 2011, p. 19.
88 Het Kaldor-Hicks-efficiëntiecriterium zou dan weer vervallen in Pareto-efficiëntie.

Dit wordt nodig noch wenselijk geacht; zie Baker 1980, p. 943-944.
89 Friedman 2000, p. 17. Zie voor een discussie over dit argument Hausman &

McPherson 2006, p. 147 en in algemene zin voetnoot 66 van dit hoofdstuk.
90 Zie hierover Adler & Posner 1999, p. 190.
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verhogen van de maatschappelijke welvaart op voorhand – zonder te weten
of ze aan de ‘winnende’ of de ‘verliezende’ kant komen te staan – waar-
schijnlijk zullen instemmen; er is dus sprake van ‘implied consent’.91 Er zijn
veel varianten van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf in omloop.92 Veel
juristen maken gebruik van de zogenaamde ‘wealth maximization’ maat-
staf.93 Om het gebruik van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf te verge-
makkelijken, wordt in deze variant niet gekeken naar het nut dat mensen
aan een maatregel ontlenen, maar de hoeveelheid geld die zij bereid zijn te
betalen om iets te verkrijgen of te behouden. Daardoor zou het eenvoudiger
zijn om de gevolgen van verschillende maatregelen en transacties te
vergelijken.94

137. De beide efficiëntiemaatstaven hebben ieder zo hun vóór- en nade-
len. Bij Pareto-efficiëntie stemmen alle partijen in met een maatregel, maar
bestaat de kans dat een groot aantal maatregelen die de maatschappelijke
welvaart kunnen verhogen achterwege blijft. Bij Kaldor-Hicks-efficiëntie
worden alle maatregelen die de maatschappelijke welvaart kunnen ver-
hogen doorgevoerd, maar is het mogelijk dat individuele partijen er,
ongeacht hun bezwaren, op achteruit gaan.

4.4.4 Minder dwingend marktingrijpen: ‘Choice architecture’

138. De afgelopen jaren is onder de noemer ‘choice architecture’ interessant
onderzoek gedaan naar manieren om in te grijpen in de markt zonder de
keuzevrijheid voor partijen (volledig) weg te nemen.95 Het minst dwingend

91 Posner 1980, p. 492. Dit argument lijkt op de Rawlsiaanse ‘veil of ignorance’, maar
is niet helemaal hetzelfde; onder de ‘veil of ignorance’ wordt het nut van de minst
verkieslijke posities in een maatschappij gemaximaliseerd in plaats van de maat-
schappelijke welvaart als geheel.

92 Zie Craswell 1998, p. 1451 e.v. voor een opsomming. De terminologie is daarbij niet
geheel vast; zie Posner 2000, p. 1153 voor de verschillen tussen enkele van de meest
gebruikte alternatieven.

93 Deze maatstaf is gepopulariseerd door de (rechts)econoom Posner; zie bijvoor-
beeld Posner 1979; Posner 1985. Zie voor de verhouding tussen ‘wealth maximiza-
tion’ en de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf Coleman 1982, p. 1114; Cirace 1990,
p. 1150; Craswell 1998, p. 1452. Tegenwoordig wordt deze opvatting minder
(expliciet) aangehangen; zie Towfigh 2015, p. 22.

94 Lawson 1992, p. 93.
95 Zie over het begrip ‘choice architecture’, dat de hierna besproken manieren om in

te grijpen (en meer) omvat Sunstein 2017.
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daarbij is marktingrijpen dat de ‘wenselijke’ keuzemogelijkheid aantrek-
kelijker maakt, maar partijen verder volledig vrijlaat om het gedrag te
vertonen dat zij willen – het zogenaamde ‘nudging’.96 Enigszins dwingen-
der – en meer relevant voor dit onderzoek – is marktingrijpen waarbij de
overheid de keuzemogelijkheden daadwerkelijk beïnvloedt. Zo kan wor-
den ingegrepen door de keuzemogelijkheden tot een beperkt aantal te
limiteren, waardoor een zogenaamd ‘menu’ aan opties overblijft waaruit
moet worden gekozen – het zogenaamde ‘active choosing’.97 Ook is het
mogelijk dat alvast een ‘standaardkeuze’ wordt ingevuld, die van toepas-
sing is in alle gevallen waarin partijen niet zelf voor een andere optie kie-
zen – een zogenaamde ‘default rule’.98 Al deze manieren van marktingrij-
pen combineren de voor- en nadelen van het op een Pareto-efficiënte dan
wel Kaldor-Hicks-efficiënte manier indelen van het vermogensrecht. Ze
bieden enige (maar geen maximale) keuzevrijheid en een redelijke (maar
waarschijnlijk geen maximale) verhoging van de maatschappelijke
welvaart.99

139. Ik bespreek het opleggen van ‘default rules’ hieronder in meer detail.
Het gebruik van ‘default rules’ houdt het midden tussen partijen vrij laten
kiezen wat zij onderling afspreken (eventueel gelimiteerd tot een keuze
uit een vast ‘menu’ door middel van ‘active choosing’) en het opleggen
van gedwongen regels (’mandatory rules’).100 Welke van deze drie opties
het best kan worden ingezet, is afhankelijk van het doel dat wordt
nagestreefd. ‘Mandatory rules’ zijn bedoeld om partijen te beschermen
die daar zelf niet toe in staat zijn. Het gaat dan om zwakkere partijen bin-
nen een tweepartijenverhouding, of derden die buiten die verhouding
staan en er desalniettemin door getroffen kunnen worden.101 Als er geen
partijen zijn die beschermd hoeven te worden, dan is het werken met
‘mandatory rules’ af te raden.102

96 Zie hierover Thaler & Sunstein 2008; Sunstein 2015.
97 Zie hierover Ayres 2006; Ayres 2012, p. 2050.
98 Zie hierover Ayres & Gertner 1989, p. 87.
99 Dit gemengde karakter heeft ervoor gezorgd dat ook op deze manieren van markt-

ingrijpen enige kritiek is gekomen, vooral vanuit normatief oogpunt; in hoeverre zijn
mensen echt vrij om keuzes te maken als hun gedrag of hun keuzemogelijkhe-
den worden bijgestuurd? Zie hierover bijvoorbeeld Sunstein 2015 (ten aanzien van
‘nudging’), Alemanno & Spina 2014 (ten aanzien van ‘nudging’ en ‘default rules’) en
Mcdonnell 2007, p. 390-392 (ten aanzien van ‘menus’ en ‘default rules’).

100 Barnett 1992, p. 827.
101 Ayres & Gertner 1989, p. 88.
102 Dagan & Heller 2017, p. 109-110.
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140. Of in zulke gevallen beter gebruik gemaakt kan worden van ‘active
choosing’ (of helemaal vrij contracteren) dan wel het gebruik van ‘default
rules’, is afhankelijk van de voor- en nadelen die zijn verbonden aan beide
opties. Vóór ‘active choosing’ pleit dat het partijen dwingt om na te den-
ken over hetgeen zij willen bereiken en daar een bewuste keuze in te maken.
Dat verlaagt de kans dat zij gebonden zijn aan een regel die zij achteraf
niet zien zitten. Vóór het gebruiken van een ‘default rule’ pleit dat het voor
partijen kostenbesparend kan werken als bepaalde dingen automatisch
geregeld zijn. Het gebruik maken van een ‘default rule’ zorgt met andere
woorden dus voor lagere transactiekosten.103 Er wordt wel gesteld dat
‘default rules’ zouden moeten aansluiten bij hetgeen partijen gewild zou-
den hebben als zij zelf een regel haddenmoeten opstellen.104 Omdat partijen
dan slechts het minimale zelf hoeven overeen te komen, worden transactie-
kosten daardoor het meest verlaagd. Of het daadwerkelijk raadzaam is om
bij deze maatstaf aan te sluiten, ligt er maar aan wat wordt beoogd met het
opleggen van de ‘default rule’. Het aansluiten bij wat partijen hadden
gewild, vermindert de transactiekosten voor (en verhoogt daarmee de
welvaart van) partijen binnen de overeenkomst. Naast deze partijen kun-
nen ‘default rules’ echter ook worden gebruikt om de welvaart te verhogen
van partijen die buiten de overeenkomst staan. Partijen kunnen name-
lijk met een ‘default rule’ richting gedrag worden bewogen dat de totale
maatschappelijke welvaart verhoogt.105 Afhankelijk van de betrokken
belangen zal het soms nuttiger zijn om een ‘default rule’ te formuleren die
partijen richting maatschappelijk wenselijk gedrag beweegt in plaats van
het door henzelf gewenste gedrag.106 Dit is zeker het geval als de ‘default
rule’ meer nut creëert dan waartoe partijen door zelf te onderhandelen
gekomen zouden zijn; zij delen dan mee in het surplus dat wordt
gecreëerd.107

103 Ayres & Gertner 1989, p. 92; Sunstein 2013, p. 8.
104 Zie hierover Ayres & Gertner 1989, p. 90 e.v.; Ben-Shahar 2009, p. 396.
105 Sunstein 2017, p. 603-604 noemt het voorbeeld van het als ‘default’ aanbieden van

groene stroom in plaats van normale stroom.
106 Zie in deze zin Ben-Shahar 2009, p. 397 met verdere verwijzingen (waarin

overigens niet altijd een onderscheid wordt gemaakt tussen meerwaarde voor de
betrokken partijen en meerwaarde voor de maatschappij als geheel). Een overzicht
van andere gezichtspunten dan maatschappelijke belangen die spelen bij het
maken van deze keuze wordt gegeven door Sunstein 2017, p. 605.

107 Dit kan het geval zijn als partijen bij ontbreken van een ‘default rule’ informatie
achterhouden, waardoor een suboptimale overeenkomst tot stand zou komen. Zie
over manieren om dat door het gebruik van punitief geformuleerde ‘default rules’
tegen te gaan Ayres & Gertner 1989, p. 87; Brams & Mitts 2013, p. 748.
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141. In welke mate een ‘default rule’ het gedrag van partijen verandert,
is afhankelijk van hoe bezwaarlijk het voor deze partijen is om van de
‘default rule’ af te wijken. In een transactiekostenloze wereld is er geen ver-
schil tussen het hanteren van een ‘default rule’ of ‘active choosing’; in beide
gevallen komen partijen op hetzelfde resultaat uit.108 In het eerste geval
kiezen partijen ervoor om van de ‘default rule’ af te wijken (‘opt-out’) en een
andere regel te kiezen; in het andere geval kiezen partijen direct een andere
regel (‘opt-in’).109 Als de tijd en moeite die het kost om zelf een andere rege-
ling overeen te komen echter prohibitief zijn, dan zorgen transactiekosten
er voor dat partijen zich aan een ‘default rule’ houden.110 Afhankelijk van
hoe graag degene die in de markt ingrijpt partijen richting een bepaalde
keuze wil bewegen, kunnen de transactiekosten om van de ‘default rule’
af te wijken hoger gemaakt worden. Hoge transactiekosten om van een
‘default rule’ af te wijken (zogenaamde ‘sticky default rules’) zijn hier vooral
het gevolg van de wens om tegemoet te komen aan de belangen van aan de
overeenkomst externe partijen.111

142. Ook het beschermen van partijen bij de overeenkomst kan er echter
voor zorgen dat voor het afwijken van een ‘default rule’ hogere trans-
actiekosten gelden. De reden daarvoor is dat er twee mogelijke tekortko-
mingen in een overeenkomst kunnen sluipen ten aanzien van de vraag of
al dan niet is afgeweken van de ‘default rule’. De eerste mogelijke
tekortkoming is dat een externe partij – vooral een rechter – het onder-
handelingsresultaat op een andere manier interpreteert dan dat de partijen
deden, waardoor ze met onverwachte schade zitten. De tweede mogelijke
tekortkoming is dat één van de partijen zelf de gevolgen van het onder-
handelingsresultaat niet goed heeft ingeschat, waardoor de partijen zich
op een inefficiënte manier gedragen.112 Om de kans op deze tekortkomin-
gen te minimaliseren, kan de ‘default rule’ zo geformuleerd zijn dat

108 Lacker 2002, p. 10.
109 De regels over hoe een keuze gemaakt wordt die ertoe leidt dat de positie van

partijen verandert, worden in de literatuur ‘altering rules’ genoemd. Hieronder
vallen zowel de vereisten voor een ‘opt-out’ als een ‘opt-in’; zie bijvoorbeeld Ayres
2012, p. 2036.

110 Zie Sunstein 2017, p. 601-602, die ook andere redenen noemt (welke volgens mij
evenwel op hetzelfde neerkomen).

111 Zie over ‘sticky default rules’ bijvoorbeeld Mcdonnell 2007, p. 383. Zie over
manieren om transactiekosten te verhogen Ayres 2012, p. 2084 e.v.

112 Ayres 2012, p. 2061.
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specifieke bewoordingen (of andere eigenschappen) vereist zijn om ervan af
te wijken. Dit zorgt ervoor dat partijen nauwkeuriger naar hun overeen-
komst moeten kijken, hetgeen zorgt voor hogere transactiekosten. De
transactiekosten en tekortkomingen die met een overeenkomst gemoeid
zijn, zijn zo bezien communicerende vaten; hoe meer transactiekosten
partijen op zich nemen, hoe minder tekortkomingen er zullen zijn (en
andersom). Degene die de ‘default rule’ opstelt kan partijen tegemoetkomen
door zowel transactiekosten als de kans op tekortkomingen te verlagen. Dat
laatste doet hij door expliciet aan te geven hoe van de regel moet worden
afgeweken.113

143. De inhoud van een ‘default rule’ kan door degene die in de markt
ingrijpt worden bepaald. Deze is namelijk afhankelijk van hetgeen men
ermee probeert te bereiken:

“The preferred approach is to select the default rule that reflects what most
people would choose if they were adequately informed. Call this the ‘informed-
chooser default.’ The advantage of this approach is that it should simultaneously
appeal, at least in general, to those who focus on efficiency, welfare, autonomy, or
fairness”.114

4.5 Samenvatting en conclusie

144. In dit hoofdstuk heb ik drie economische concepten besproken:
transactiekosten, het maximaliseren van maatschappelijke welvaart en
(rechtvaardigingen voor) marktingrijpen. Ik heb deze concepten losstaand
besproken, maar ze houden verband met elkaar. Als men het maximali-
seren van maatschappelijke welvaart als doelstelling neemt, dan zal men
proberen om deelnemers aan het rechtsverkeer zo veel mogelijk transac-
ties met elkaar aan te laten gaan die hun onderlinge welvaart (en daarmee
de maatschappelijke welvaart) verhogen. Hoe lager de transactiekosten
gemaakt kunnen worden die daarmee gemoeid zijn, hoe meer transacties
kunnen worden gesloten. Voor (overigens efficiënte) transacties die niet
tot stand kunnen komen omdat de transactiekosten die ermee gemoeid
zouden zijn te hoog zijn, kan worden geprobeerd om door marktingrijpen
toch de subjectieve rechten in kwestie toe te delen aan degene die er het
meeste nut aan ontleent. Marktingrijpen heeft echter zijn eigen kosten, die
moeten worden afgezet tegen het extra nut dat eraan wordt ontleend.

113 Ayres 2012, p. 2055.
114 Sunstein 2013, p. 91.
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145. Voor marktingrijpen geldt nog een tweede afweging die gemaakt
moet worden. Hoe zekerder men wil zijn dat een maatregel daadwerkelijk
efficiënt is om maatschappelijke welvaart te verhogen, des te minder snel
die maatregel zal worden aangeraden. Dit komt doordat totale zekerheid
over de efficiëntie van een maatregel slechts bestaat indien iedereen het
erover eens is dat de maatregel dient te worden doorgevoerd. Dat zal niet
snel het geval zijn. Stelt men minder hoge eisen aan het aantal partijen dat
met een maatregel instemt, dan daalt daarmee ook de zekerheid dat de
maatregel daadwerkelijk efficiënt is om maatschappelijke welvaart te ver-
hogen. Bij het doen van aanbevelingen over marktingrijpen is het goed om
aan te geven aan welke kant het ‘gevaar’ schuilt. Het vereisen van Pareto-
efficiëntie zorgt ervoor dat doorgevoerde maatregelen met hoge mate van
waarschijnlijkheid efficiënt zijn, maar dat slechts weinig maatregelen zullen
worden doorgevoerd. Het hanteren van Kaldor-Hicks-efficiëntie zorgt er
daarentegen voor dat meer maatregelen zullen worden doorgevoerd, maar
dat met minder zekerheid te zeggen is of de doorgevoerde maatregelen
efficiënt zijn. Het gebruik van zogenaamde ‘choice architecture’ houdt het
midden tussen de twee.
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HOOFDSTUK 5

HET OPBOUWEN VAN SUBJECTIEVE RECHTEN

5.1 Inleiding

146. In hoofdstuk 6 bespreek ik op welke manieren subjectieve rechten
kunnen worden aangevuld. Om dat te kunnen doen, is het eerst nodig om
te weten hoe subjectieve rechten zijn opgebouwd. In hoofdstuk 3 heb ik
al gesteld dat subjectieve rechten bestaan uit juridische posities, maar heb
ik het bewijs voor die stelling vooruitgeschoven (zie randnummer 88). Het
is nu tijd om op dit punt terug te komen. Ik beperk me daarbij in eerste
instantie tot de vraag hoe goederenrechtelijke rechten zijn opgebouwd. De
reden daarvoor is dat over de opbouw van goederenrechtelijke rechten
méér literatuur is verschenen dan over de opbouw van andere subjectieve
rechten, waardoor de gevoerde discussie meer relevante gezichtspun-
ten heeft opgeleverd.1 Daarnaast zal blijken dat uit de opbouw van goede-
renrechtelijke rechten ook de opbouw van niet-goederenrechtelijke
subjectieve rechten is af te leiden (zie meer uitgebreid randnummer
175). Ik gebruik in de navolgende bespreking de term ‘goederenrechtelijk
recht’ als vertaling voor de in de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur
gebruikte term ‘property’, ook al is de betekenis van die laatste term min-
der vast.2 Voor deze bespreking maakt dat geen verschil.

1 Er kan zelfs gesteld worden dat er in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur nauwe-
lijks aandacht is geweest voor de vraag waaruit subjectieve rechten bestaan die niet
goederenrechtelijk zijn. Zie hierover paragraaf 5.4.3 met enkele verklaringen. Een
uitzondering vormt de al eerder besproken opvatting van Hart over de ‘perimeter
of protection’ die ook bij niet-goederenrechtelijke subjectieve rechten aanwezig is;
zie randnummer 88.

2 Ryan 1987, p. 8134; Penner 1996, p. 800–801; Wenar 1997, p. 1924; Cass 2004, p. 223;
Bell & Parchomovsky 2005, p. 533; Morales 2013, p. 1128 merken op dat het begrip
‘property’ onder juristen omstreden is. Smith 2017, p. 151 wijst op het verschil
tussen de wijze waarop juristen het begrip gebruiken en de wijze waarop
economen dat doen. Veel van de (rechts)economische definities van ‘property’
gaan niet verder dan ‘een recht om gebruik te maken van een rechtsobject’; zie in
deze zin: Müller & Tietzel 1999, p. 40; Lueck & Miceli 2007, p. 186; Alchian 2008;
Menell 2015, p. 167, of zelfs alleen maar het ‘bezit van een rechtsobject’; zie Barzel
2015, p. 719; Hodgson 2015, p. 684. Verder moet gebruik van de term ‘property’ in
de zin van ‘goederenrechtelijke aanspraak’ worden onderscheiden van dezelfde
term in specifieke wetgeving, zoals § 541 van de Amerikaanse Bankruptcy Code,
dat een veel bredere definitie hanteert.
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147. Dit hoofdstuk bestaat uit drie delen. In paragraaf 5.2 bespreek ik kort
de voorgeschiedenis van het denken over goederenrechtelijke rechten in
de (Anglo-) Amerikaanse literatuur. Deze voorgeschiedenis gaat over drie
stromingen die hebben geprobeerd te verklaren hoe goederenrechte-
lijke rechten zijn opgebouwd. In paragraaf 5.3 bespreek ik de huidige
stand van de doctrine, die het resultaat is van de strijd tussen de ver-
schillende stromingen uit het verleden. De huidige doctrine maakt gebruik
van vier stappen om te laten zien hoe goederenrechtelijke rechten wor-
den opgebouwd: het bepalen van in aanmerking komende schaarse
middelen, het samenvoegen van schaarse middelen tot rechtsobjecten,
het bepalen van in aanmerking komende juridische posities (met betrek-
king tot die rechtsobjecten) en het samenvoegen van die juridische posities
tot goederenrechtelijke rechten. Met de inhoud van dit ‘stappenschema’ is
het mogelijk om een redelijk aantal aspecten van goederenrechtelijke
rechten te verklaren. In paragraaf 5.4 laat ik zien waarom dit stappen-
schema toch nog niet helemaal volledig is. De huidige doctrine wordt
mijns inziens nog te veel beïnvloed door de stromingenstrijd uit het ver-
leden, waardoor er te weinig aandacht is voor het toedelen van juri-
dische posities door de overheid. Ik voeg het toedelen van juridische
posities door de overheid daarom toe aan het stappenschema om goede-
renrechtelijke rechten op te bouwen. Daarmee kan het gebruikt worden in
hoofdstuk 6 om te bekijken op welke manieren subjectieve rechten kunnen
worden aangevuld.

148. Snelle lezers kunnen voor dit hoofdstuk volstaan met de samenvat-
ting in paragraaf 5.5. Door dit hoofdstuk heen maak ik gebruik van het
begrippenkader uit hoofdstuk 3 en het concept ‘transactiekosten’ uit para-
graaf 4.2.

5.2 Voorgeschiedenis in de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur

5.2.1 Introductie

149. Zoals ik in paragraaf 3.4.4 al kort besprak, heeft in de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur een hevig debat gewoed over de opbouw van
goederenrechtelijke rechten. Hieronder geef ik de ontwikkeling van dat
debat weer, waarbij ik voor de overzichtelijkheid de standpunten in drie
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stromingen heb verdeeld.3 In de eerste stroming heb ik Hohfeld en zijn
aanhangers geplaatst. Hohfeld verzette zich tegen het idee dat een goede-
renrechtelijk recht een recht ‘op’ een rechtsobject is. In plaats daarvan
stelde hij dat goederenrechtelijke rechten bestaan uit (bundels van) juridi-
sche posities. Deze opvatting, die door zijn aanhangers is omgedoopt tot
de ‘bundle of rights’-opvatting, is decennialang dominant geweest in de
(Anglo-) Amerikaanse literatuur.4 Uiteindelijk hebben de aanhangers van
Hohfeld deze opvatting te ver doorgevoerd om hun eigen beleidsdoelen na
te streven (paragraaf 5.2.2). Dat heeft ervoor gezorgd dat het denken over
goederenrechtelijke rechten enkele decennia heeft stilgelegen. De tweede
stroming die ik bespreek, bestaat vooral uit rechtsfilosofische schrijvers, die
hebben gezorgd voor een eerste opleving in het denken over goederenrech-
telijke rechten. Zij merkten op dat het omschrijven van goederenrechtelijke
rechten aan de hand van de juridische posities van Hohfeld gebeurt met
verwijzing naar een rechtsobject (paragraaf 5.2.3). Daardoor is het niet alleen
mogelijk, maar zelfs noodzakelijk om óók het rechtsobject een plaats te
geven bij het beschrijven van de opbouw van goederenrechtelijke rechten.
Deze opvatting wordt breed geaccepteerd.5 De derde stroming bestaat uit
de hedendaagse generatie (rechts)economen. Zij accepteren de opvattingen
van de tweede stroming en gaan zelfs een stap verder. Volgens hen heeft het
feit dat een goederenrechtelijk recht betrekking heeft op een rechtsobject
direct gevolgen voor de juridische posities waaruit een goederenrechtelijk
recht is opgebouwd (paragraaf 5.2.4). Deze ‘right to a thing’-opvatting is
meer omstreden, maar momenteel wel de heersende leer.6

3 In werkelijkheid is de discussie minder gestroomlijnd verlopen dan dat ik het hier
presenteer. De standpunten die ik hier bespreek, volgden niet altijd chronologisch op
elkaar, maar werden vaak als dialoog en discussie met elkaar gevormd. Ik heb de
standpunten omwille van de leesbaarheid soms iets versimpeld. Ik verwijs bij het
bespreken van standpunten uit de eerste (tevens oudste) stroming naar weergaven
daarvan in demoderne literatuur, omdat deze eenvoudiger te raadplegen is. Zie voor
enkele van de originele vindplaatsen Merrill & Smith 2001a, p. 365.

4 Schroeder 1994, p. 239; Penner 1996, p. 713; Douglas & McFarlane 2013, p. 219.
5 Deze opvatting heeft alleen betrekking op de wijze van omschrijven van een

goederenrechtelijk recht en niet op de inhoud ervan en is daarom goed te
verenigen met de ‘bundle of rights’-opvatting. Ook aanhangers van de hierna te
bespreken ‘right to a thing’-opvatting beschrijven goederenrechtelijke rechten als
verzamelingen juridische posities die betrekking hebben op een rechtsobject; zie
bijvoorbeeld Douglas & McFarlane 2013, p. 222; Merrill & Smith 2001b, p. 787.

6 Ellickson 2011, p. 219. Voor kritiek zie bijvoorbeeld Munzer 2011, p. 272.
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5.2.2 Stroming 1: Legal Realists en de ‘bundle of rights’-opvatting

150. In randnummer 67 gaf ik aan dat Hohfeld zich als doel had gesteld
het juridisch taalgebruik te verhelderen. Hij was ervan overtuigd dat het te
pas en te onpas gebruiken van het woord ‘recht’ verwarrend werkt en
stelde er daarom zijn acht begrippen voor in de plaats. Een andere term
die volgens Hohfeld verwarring in de hand werkt, is het begrip ‘ius in
rem’, dat door Amerikaanse juristen in zijn tijd wel werd gezien als het
tegenovergestelde van een ‘ius in personam’. Als het tweede een recht
jegens een persoon inhoudt, zo redeneerde men, dan moet het eerste wel
een recht jegens of ‘op’ een rechtsobject inhouden.7 Hohfeld neemt hier
krachtig stelling tegen: omdat het recht als doel heeft het gedrag van
mensen te reguleren, moeten de juridische posities zien op het gedrag
van mensen jegens elkaar.8 De term ‘in rem’ moet dan ook niet vertaald
worden als ‘op een rechtsobject’, maar staat voor het type persoon tegen
wie het recht kan worden ingeroepen; deze is ‘onderdeel van een grote
groep ongedefinieerde personen’.9 Iemand die bijvoorbeeld een goede-
renrechtelijk recht heeft, heeft jegens elk lid van deze groep een ‘claim in rem’

om deze ander uit te sluiten (en een ‘liberty in rem’ om van het rechtsobject
gebruik te maken, etc.).10 Deze ‘claims’ ontlenen hun ‘in rem’ karakter niet
aan het feit dat ze betrekking hebben op een rechtsobject (oftewel onderdeel
zijn van een goederenrechtelijk recht), maar aan het feit dat er een grote
groep soortgelijke ‘claims’ bestaat jegens alle andere individuele personen in
de groep.11 De reden hiervoor is dat er ook rechten ‘in rem’ bestaan die niet
zien op rechtsobjecten; Hohfeld geeft als voorbeelden onder meer de
intellectuele eigendomsrechten, het recht op persoonlijke integriteit en het
recht op bescherming van de eer en goede naam.12 Omdat alle typen
subjectieve rechten op dezelfde manier aan de hand van juridische posities
kunnen worden weergegeven, is het voor Hohfeld niet nodig om goede-
renrechtelijke rechten op een aparte manier te definiëren.13 Verder is

7 Zie de literatuur aangehaald bij Hohfeld 1917, p. 720, 724 e.v.
8 Hohfeld 1917, p. 721.
9 Hohfeld 1917, p. 728 e.v.
10 Hohfeld 1917, p. 745–746.
11 Hohfeld 1917, p. 747. Hohfeld onderscheidt zulke ‘multital’ juridische posities van

de ‘paucital’ juridische posities die slechts jegens één of enkele bepaalde personen
gelden; zie randnummer 93.

12 Hohfeld 1917, p. 733.
13 In zijn eerdere artikel hekelt Hohfeld het gebruik van de term ‘property’ vanwege

het weinig onderscheidende karakter ervan; Hohfeld 1913, p. 21.
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Hohfeld niet geïnteresseerd in de reden waarom bepaalde juridische posi-
ties wel of niet in een subjectief recht aanwezig zijn.14 Zijn analyse is, anders
gezegd, puur descriptief.15

151. Hohfeld’s denken in juridische posities impliceert zoals gezegd dat
ieder recht, dus ook een goederenrechtelijk recht, bestaat uit een bundel
van juridische posities die de rechthebbende inneemt jegens anderen. In
de Amerikaanse literatuur wordt dit ook wel een ‘bundle of rights’ (of
‘bundle of sticks’) genoemd.16 Deze termen zijn ietwat misleidend: ‘rights’
en ‘sticks’ suggereren dat er sprake is van voordelige posities (‘claims’,
‘privileges’, ‘powers’ en ‘immunities’). Daarmee wordt voorbijgegaan aan
het feit dat een rechthebbende ook gehouden kan zijn jegens anderen (en
dus ‘duties’, ‘no-rights’, ‘liabilities’ en ‘disabilities’ heeft) (zie randnummer
89). Vanuit het Hohfeldiaanse begrippenkader meer neutrale en daarmee
correctere termen zijn ‘aggregate’ of ‘bundle of relations’.17

152. De term ‘bundle of rights’ wordt tegenwoordig sterk geassocieerd
met de ‘Legal Realism’-beweging, die vanaf 1920 sterke invloed heeft
uitgeoefend op de Amerikaanse rechtswetenschap.18 Ondanks de invloed
die het Legal Realism heeft gehad, is het lastig aan te wijzen waar de
beweging inhoudelijk voor stond.19 In algemene zin kanworden gezegd dat
de aanhangers zich verenigden in oppositie tégen juridisch formalisme en
het afleiden van beslissingen uit juridische regels. In plaats daarvan stonden
zij een pragmatische benadering van het recht voor: het recht moest vooral
worden gezien als een instrument om maatschappelijke doelen te verwe-
zenlijken (zonder noodzakelijkerwijs te specificeren wat die doelen precies
zouden moeten zijn).20 Zij omarmden het model van Hohfeld, omdat het
hen in staat stelde af te rekenen met het natuur(rechte)lijke karakter van
goederenrechtelijke rechten.21

14 Postema 2011, p. 102. Op verschillende plaatsen lijkt Hohfeld het bestaan van
bepaalde subjectieve rechten als een gegeven aan te nemen; zie bijvoorbeeld
Hohfeld 1913, p. 24.

15 Newman 2019, p. [1]-[2]; Smith 2012a, p. 1697.
16 Beide termen worden gebruikt om hetzelfde concept aan te geven. De eerste term is

iets populairder dan de tweede; zie Ellickson 2011, p. 215.
17 Penner 1996, p. 713. Met al deze termen wordt echter hetzelfde bedoeld; Schlag

2015, p. 222.
18 Penner 1996, p. 724; Schlag 2015, p. 190; Newman 2019, p. [2].
19 Zie in algemene zin over het Legal Realism Postema 2011, onder meer over de

vraag of eigenlijk wel van een ‘beweging’ met een eenduidig programma kan
worden gesproken.

20 Smith 2013, p. 321.
21 Davidson 2008, p. 1646.
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153. In hun ontkenning van het speciale karakter van goederenrechtelijke
rechten gingen de Legal Realists verder dan dat Hohfeld zelf deed.
Hohfeld ontkende dat er een verschil bestond tussen de manier waarop
goederenrechtelijke rechten en andere subjectieve rechten in termen van
juridische posities dienen te worden omschreven.22 De Legal Realists ont-
kenden daarenboven dat er een verschil bestond tussen de inhoud van
goederenrechtelijke rechten en andere subjectieve rechten. Er was, met
andere woorden, geen juridische positie die noodzakelijkerwijs aanwezig
was in een goederenrechtelijk recht en niet in een ander subjectief recht (of
andersom). Het meest verstrekkende argument dat zij daarvoor gebruikten
is het best te begrijpen in de vorm van een voorbeeld.23

Stel dat A als eigenaar van een stuk grond een ‘liberty’ heeft jegens B om van
zijn grond gebruik te maken hoe hem goeddunkt. Deze ‘liberty’ kan op ver-
schillende manieren worden omschreven: A heeft een ‘liberty’ om een huis te
bouwen, een tuin aan te leggen, zijn auto te parkeren, etc. Uit het uitspellen van
wat de ‘liberty’ inhoudt volgt dat deze niet inherent kan zijn aan het goederen-
rechtelijke recht. Dat is te zien als men de ‘liberty’ opdeelt in steeds kleinere
onderdelen. Zo kan de ‘liberty’ van A worden opgedeeld in een ‘liberty’ jegens B
om een auto te parkeren op de verschillende dagen van de week, ten aanzien van
bepaalde gedeelten van zijn grond, voor bepaalde doeleinden, op verschillende
manieren, etc. Deze stukjes van de ‘liberty’ kunnen wederom worden opgedeeld
in kleinere onderdelen, die oneindig verder op te delen zijn, net zo lang totdat
slechts marginale stukjes van een recht overblijven.24 Zo is één stukje van A’s
‘liberty’ de ‘liberty’ om op maandag tussen 14:00 en 14:01 uur een groen-paarse
Chevrolet in de achtertuin te parkeren voor een wasbeurt.25

154. Omdat men tot in het oneindige kan doorgaan met het opsplitsen van
juridische posities, kunnen de stukjes zo klein worden gemaakt dat ze
zonder betekenis zijn. Dat betekent dat ze zonder consequenties uit de
bundel kunnen worden verwijderd.26 Omdat dit trucje voor iedere juridi-
sche positie kan worden uitgehaald, is géén van de juridische posities een

22 Penner 1996, p. 739; Munzer 2005, p. 149; Claeys 2011, p. 2. Zo kunnen ook
verbintenisrechtelijke rechten worden omschreven als bundels met juridische
posities; zie O’Gorman 2014; DeLong 2015.

23 Er werd ook wel zonder de navolgende argumentatie gesteld dat goederenrech-
telijke rechten niet verschilden van andere subjectieve rechten, omdat beide niet
meer waren dan een ‘bundle of rights’; zie Merrill & Smith 2010, p. 5.

24 Lee & Smith 2012, p. 153.
25 Voorbeeld ontleend aan Smith 2012b, p. 2104. Zie in soortgelijke zin Fennell 2012,

p. 1980.
26 Merrill & Smith 2010, p. 5.
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essentieel onderdeel van een goederenrechtelijk recht. Er is dus niets dat een
goederenrechtelijk recht anders maakt dan andere rechten.27 Dit staat in de
Amerikaanse literatuur bekend als de ‘disintegration of property’.28

155. De implicaties van deze versplintering zijn verstrekkend. Als er geen
verschil bestaat tussen goederenrechtelijke rechten en andere subjectieve
rechten, dan kunnen ze beleidsmatig op dezelfde manier worden behan-
deld. Als er geen inherente structuur is waarin de juridische posities die
onderdeel zijn van een subjectief recht dienen te worden samengebracht,
kunnen subjectieve rechten al naar gelang het maatschappelijke doel dat
de overheid nastreeft worden aangepast.29 Dit is in de Amerikaanse lite-
ratuur vooral van belang geweest in het kader van de vraag of de overheid
gerechtigd is om over te gaan tot onteigening.30 Rechters kunnen desge-
wenst gebruik maken van een doelredenering om tot een bepaald resultaat
te komen, zonder dat de eigen aard van een goederenrechtelijk recht daarbij
een rol speelt.31 Meent een rechter bijvoorbeeld dat de overheid een grote
vrijheid moet hebben om te onteigenen, dan kan hij dat onderbouwen met
het argument dat er niets inherent is aan een goederenrechtelijk recht dat
maakt dat het méér bescherming verdient dan andere subjectieve rechten.32

Een rechter zou ook kunnen vinden dat de burger juist beschermd moet
worden tegen de macht van de overheid. Omdat een goederenrechtelijk
recht bestaat uit een bundel met gebruiksrechten, kan hij dan betogen dat er
óók sprake van onteigening kan zijn als de overheid regelgeving oplegt die

27 Zie de opvattingen aangehaald in Eleftheriadis 2008, p. 138; Singer 2009,
p. 1032–1033; Glackin 2014, p. 9–10; Menell 2015, p. 170; Halpin 2019, p. [8].

28 Naar Grey 1980. Deze ontwikkeling is direct terug te voeren op de Legal Realists;
zie Claeys 2011, p. 9; Mossoff 2011, p. 255.

29 Di Robilant 2013, p. 886; Goldberg & Zipursky 2019, p. [13].
30 De Amerikaanse grondwet beschermt tegen onteigening van ‘property’, maar niet

noodzakelijkerwijs tegen ander overheidsingrijpen dat subjectieve rechten raakt.
Zie over onteigening en de rol die de ‘bundle of rights’-opvatting zoals voorge-
staan door de Legal Realists daarbij heeft gespeeld Wenar 1997, p. 1924; Merrill
2011, p. 248. Zie over andere gevallen waarin de aanduiding ‘property’ relevant is
voor de juridische positie van de gerechtigde Morales 2013, p. 1128.

31 Merrill & Smith 2011, p. 82; di Robilant 2013, p. 886.
32 Zie hierover Williams 1998, p. 298; Merrill 2011, p. 248. Het tegenovergestelde is

trouwens ook betoogd; omdat élke juridische positie onderdeel uitmaakt van het
eigendomsrecht, is elke inbreuk door de overheid een onteigening; Epstein 1985,
p. 57–62.
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het gebruik van een goed beperkt (zoals het opleggen van bepaalde bouw-
voorschriften).33 Voor beide rechters geldt dat de versplintering van ‘pro-
perty’ het mogelijk maakt om de eigen agenda door te voeren, omdat het
begrip zo inhoudsloos is geworden dat het voor ieder doeleinde kanworden
gebruikt.34

5.2.3 Stroming 2: Rechtsfilosofen en het belang van het rechtsobject

156. Terwijl de Amerikaanse doctrine nog lange tijd onder invloed stond
van het Legal Realism, hadden ‘traditionele’ rechtswetenschappers in Enge-
land de vrijheid om op een meer systematische manier na te denken over
subjectieve rechten. Eén van de onderwerpenwaar zij zichmee bezighielden
was het onderscheid tussen goederenrechtelijke rechten en andere subjec-
tieve rechten. De Engelse rechtshistoricus en rechtsfilosoof Honoré merkte
in dat kader op dat er geen strikte tegenstelling bestaat tussen de opvatting
dat een goederenrechtelijk recht een recht ‘op’ een rechtsobject is en een
bundel juridische posities die gelden in de relaties tussen personen:

“When a person has a right to exclude others generally from tangible property or
from interfering with the exercise of a right over tangible property he stands,
legally, in a special relation to the property. It is entirely natural and unobjecti-
onable to call his right a right to the thing or to the use of a thing or over a thing.
Yet we would not say a person had a right to a thing unless he was protected by
claims excluding persons generally from interfering with it. A right to a thing or
its use or over a thing is protected by claims against persons but is not to be
identified with them. When we think of the purpose for which the right is given,
we think of the holder's relation to the thing. When we think of the mode of pro-
tection, we think of his relations to other persons. The two are complementary.”35

157. Honoré maakt hier duidelijk dat bij het omschrijven van een goede-
renrechtelijk recht zowel kan worden gekeken naar het rechtsobject als naar
de juridische posities die de gerechtigde inneemt in relatie tot anderen. De
integratie van deze twee aspecten – goederenrechtelijke rechten bestaan
uit juridische posities die verwijzen naar een rechtsobject – komt pas later en

33 Rotherham 2001, p. 152.
34 Het Amerikaanse Hooggerechtshof heeft wel geïnsinueerd dat het verwijderen van

één of enkele juridische posities uit de bundel géén onteigening betreft, maar het
verwijderen van alle juridische posities (of een dwarsdoorsnede daarvan, hoe dun
ook) wel; zie Merrill 2012, p. 152–153; di Robilant 2013, p. 888.

35 Honoré 1960, p. 463–464 (cursivering in het origineel).
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via een omweg. Het artikel van Honoré gaat over het vervreemden van
goederenrechtelijke rechten. Eén van de punten die hij in dit kader maakt,
wordt in de latere literatuur opgepikt: een goederenrechtelijk recht kan
blijven bestaan, ook al verwisselen de mensen tegen wie het kan worden
ingeroepen.36 Vooral de Engelse rechtsfilosoof Penner heeft erop gewezen
dat dit alleen mogelijk is omdat de personen tegen wie het goederenrech-
telijke recht wordt ingeroepen niet worden bepaald door hun relatie tot de
gerechtigde, maar hun verhouding tot het rechtsobject. Het rechtsobject
‘medieert’ de verhouding tussen de gerechtigde en zijn wederpartij.37 Zo
hoeft iemand die over een parkeerplaats loopt de eigenaren van de daar
geparkeerde auto’s niet te kennen om te weten dat hij geen inbreuk mag
maken op hun eigendomsrechten.38 Voor het kunnen omschrijven van de
juridische posities die de gerechtigde inneemt in relatie tot anderen, moet
het rechtsobject waarop die juridische posities zien dus worden gedefini-
eerd.39 Daaruit blijkt dat de manier waarop goederenrechtelijke rechten
worden omschreven anders is dan dat geldt voor andere subjectieve rechten.

158. Vanuit rechtsfilosofische hoek is ook geprobeerd om goederenrechte-
lijke rechten op basis van hun inhoud te onderscheiden van andere subjec-
tieve rechten. Het idee daarbij was om aan te geven welke eigenschappen
typisch zijn voor goederenrechtelijke rechten en om zo het model van
Hohfeld aan te vullen.40 De bekendste poging hiertoe is gedaan door
(wederom) Honoré.41 Hij inventariseerde de typen juridische posities die
men verwacht terug te vinden bij een goederenrechtelijk recht: ‘claims’
die zorgen voor bescherming van het (exclusieve) bezit, gebruik, beheer en
de vruchttrekking van het goed, ‘powers’ om te verkopen, na te laten bij
versterf, te bezwaren met beperkte rechten en om afstand te doen, ‘liberties’
om te consumeren of te vernietigen, een ‘immunity’ van onteigening zon-
der adequate vergoeding, een ‘duty’ om niet te gebruiken op een manier die
anderen onredelijk benadeelt en een ‘liability’ om getroffen te worden door
verhaalsmaatregelen. De gedachte is dat hoe meer van deze posities aan-
wezig zijn, des te groter de kans is dat een recht goederenrechtelijk is.

36 Campbell 1992, p. 88.
37 Penner 1996, p. 808; Penner 2011, p. 275.
38 Penner 1997, p. 75. Zie voor een soortgelijk voorbeeld Penner 2013, p. 265.
39 Zie in deze zin Schroeder 1994, p. 292; Douglas & McFarlane 2013, p. 222.
40 Munzer 2011, p. 268; Glackin 2014, p. 9.
41 Honoré 1961.
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159. De door Honoré geboden oplossing lijkt op het eerste gezicht te
bevredigen, maar dat is slechts schijn. De oplossing is – net als het model
van Hohfeld – puur beschrijvend. Het laat zien wat een goederenrechte-
lijk recht is door aan te geven dat een goederenrechtelijk recht aan een
aantal kenmerken voldoet, zonder uit te leggen waarom een goederenrech-
telijk recht aan die kenmerken zou moeten voldoen.42 Het probleem
wordt dus in feite verplaatst, door te zeggen dat de definitie van een
goederenrechtelijk recht is dat het bestaat uit een aantal kleinere onder-
delen – de juridische posities.43 Deze oplossing valt daarom ten prooi aan
de ‘disintegration of property’ (zie randnummer 154): omdat deze kleinere
onderdelen ook weer (oneindig) kunnen worden opgesplitst, blijft er niets
over om goederenrechtelijke rechten te onderscheiden van andere subjec-
tieve rechten. Om de inhoud van goederenrechtelijke rechten te kunnen
verklaren, is dus nodig dat méér wordt gedaan dan enkel het omschrijven
van eigenschappen die vaak bij goederenrechtelijke rechten aanwezig zijn.
Er moet worden gezocht naar de reden waarom deze eigenschappen aan-
wezig zijn.

5.2.4 Stroming 3: Rechtseconomen en de ‘right to a thing’-opvatting

160. Vooral onder invloed van de (rechts)economen Merrill en Smith is de
afgelopen jaren de ‘right to a thing’-opvatting ontwikkeld. Zij bouwen
daarbij voort op het werk van (onder meer) Penner. Eén van de doelstellin-
gen van de ‘right to a thing’-opvatting is te laten zien dat het niet mogelijk
is om de juridische posities waaruit een goederenrechtelijk recht bestaat, zó
te ‘kneden’ dat er willekeurig welk beleidsdoel mee kan worden nage-
streefd.44 De ‘right to a thing’-opvatting zet zich daarmee af tegen de
‘bundle of rights’-opvatting. In een lange reeks artikelen betogen de auteurs
dat sommige juridische posities – meer specifiek ‘claims’ om inbreuk van
derden tegen te gaan – zó essentieel zijn voor een goederenrechtelijk
recht, dat deze er niet zomaar uit verwijderd kunnen worden.45

42 Penner 1996, p. 711, 714.
43 Schlag 2015, p. 223.
44 Merrill & Smith 2001a, p. 365; Smith 2011b, p. 280.
45 Direct betrekking op dit onderwerp hebben in ieder geval Merrill 1998; Merrill &

Smith 2001b; Merrill & Smith 2011; Smith 2011b; Lee & Smith 2012; Smith 2012a;
Smith 2014; Merrill & Smith 2016; Smith 2017.
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161. De reden daarvoor zoeken zij in het concept transactiekosten. Zo stelt
Smith:

“We could imagine a world in which property looked very different. If delinea-
tion were costless, we would not have this heavy reliance on broad exclusion
rights in the law of property. Instead of delineating things, and recognizing
owners' rights to exclude others from those things, we would build everything
from the ground up, based on interests in use and on the specific types of actions
that either constitute uses or interfere with uses. We could specify in a grand tort-
or contract-like scheme a list of all the actions (i.e., uses of resources) that each
person is entitled to take or to veto. Each legal relation (dealing with a narrowly
defined type of use) between every pair of individuals would be drawn up in this
gigantic list. We don't live in this hyperrealist, ultra-Hohfeldian world because
the cost would far outstrip any benefit.”46

162. Smith vergelijkt hier de echte wereld met een wereld zonder trans-
actiekosten. In zo’n fictieve wereld zijn goederenrechtelijke rechten over-
bodig, omdat het mogelijk is om met iedereen simpelweg afspraken te
maken over het gebruik van schaarse middelen. In de echte wereld zou-
den er echter enorme kosten mee gemoeid zijn als de gerechtigde tot een
goederenrechtelijk recht zijn aanspraken zou moeten uitonderhandelen met
alle mogelijke derden.47 Het bestempelen van een recht als ‘goederenrech-
telijk’ bespaart op deze transactiekosten door een duidelijk signaal af te
geven: alle anderen dienen zich te onthouden van inbreuk.48 Ook hier geldt
dat het rechtsobject ‘medieert’ tussen de gerechtigde en deze anderen.49 Het
is dus niet nodig dat deze anderen in een bijzondere relatie tot de gerech-
tigde staan of hem zelfs maar kennen.50 Wederom kan worden verwezen
naar een parkeerplaats vol auto’s, waarbij een voorbijganger de eigena-
ren van de auto’s niet hoeft te kennen om te weten dat hij geen inbreuk op
hun eigendomsrechten mag maken (zie randnummer 157).51 Voor aanhan-
gers van de ‘right to a thing’-opvatting is het kunnen uitsluiten van anderen

46 Smith 2007, p. 1752–1753.
47 Merrill & Smith 2011, p. 90, 99.
48 Merrill & Smith 2001a, p. 389.
49 Merrill & Smith 2010, p. 9.
50 Merrill 1998, p. 748; Smith 2014, p. 96.
51 Smith 2013, p. 336; Smith 2014, p. 96–97.
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zó’n essentieel onderdeel van een goederenrechtelijk recht, dat ieder goe-
derenrechtelijk recht een set met ‘claims’ zal bevatten om inbreuk tegen te
gaan.52 Ik bespreek de implicaties van de ‘right to a thing’-opvatting hier-
onder in meer detail.

5.3 Huidige stand van de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur

5.3.1 Inleiding

163. De ‘right to a thing’-opvatting is momenteel de heersende leer.53 Ik
werk deze opvatting hieronder verder uit om wat meer grip te krijgen op
de opbouw van goederenrechtelijke rechten. Ik begin in paragraaf 5.3.2
met een overzicht van de begrippen ‘schaarse middelen’, ‘rechtsobjecten’,
‘juridische posities’ en ‘subjectieve rechten’ en hun onderlinge verhouding.
In de huidige doctrine worden deze vier begrippen (impliciet) gebruikt om
in vier stappen van ‘schaarse middelen’ tot (goederenrechtelijke) ‘subjectie-
ve rechten’ te komen: het bepalen van in aanmerking komende schaarse
middelen, het samenvoegen van schaarse middelen tot rechtsobjecten, het
bepalen van in aanmerking komende juridische posities (met betrekking
tot deze rechtsobjecten) en het samenvoegen van deze juridische posities tot
(goederenrechtelijke) subjectieve rechten. Ik bespreek deze vier stappen in
dezelfde volgorde. In paragraaf 5.3.3 geef ik een overzicht van de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur over de schaarse middelen die onderdeel kun-
nen zijn van een rechtsobject. In paragraaf 5.3.4 behandel ik de (weinige)
literatuur over het samenvoegen van deze schaarse middelen tot een
rechtsobject. In paragraaf 5.3.5 bespreek ik de twee belangrijkste thema’s
in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur over de juridische posities die onder-
deel (kunnen) zijn van een goederenrechtelijk recht. In paragraaf 5.3.6
behandel ik de (Anglo-) Amerikaanse literatuur over het samenvoegen
van juridische posities tot goederenrechtelijke rechten. In paragraaf 5.3.7
volgt een samenvatting en conclusie.

52 Zie bijvoorbeeld Merrill 1998, p. 730; Lee & Smith 2012, p. 153; Smith 2011b,
p. 284-285. Inderdaad geldt dat veel goederenrechtelijke rechten voorzien zijn van
‘claims’ om anderen uit te sluiten, hoewel deze ‘claims’ niet altijd absoluut zijn. Een
voorbeeld is te vinden in het Schotse (en in beperktere mate het Engelse en Welshe)
recht, dat bepaalt dat het aan iedereen is toegestaan om onder bepaalde voorwaarden
het perceel van een ander te betreden onder het zogenaamde ‘right to roam’; zie
Alexander 2016, p. 4.

53 Ellickson 2011, p. 219.
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5.3.2 De verhouding tussen schaarse middelen en rechtsobjecten, juridische
posities en subjectieve rechten

164. In de voorgaande hoofdstukken heb ik de begrippen ‘schaarse mid-
delen’, ‘rechtsobjecten’, ‘juridische posities’ en ‘subjectieve rechten’ gebruikt.
Vaak wordt gesteld dat schaarse middelen worden ‘ontsloten’ door aan
iemand die er gebruik van wenst te maken, een subjectief recht toe te ken-
nen.54 Dat is wat te kort door de bocht, omdat daarmee de rechtsobjecten en
juridische posities buiten beschouwingworden gelaten. Omdat te laten zien
bespreek ik hieronder eerst de termen ‘schaarse middelen’ en ‘juridische
posities’ en geef ik vervolgens aan hoe zij verband houden met de termen
‘rechtsobjecten’ en ‘subjectieve rechten’.55 De conclusie is dat schaarse
middelen worden samengevoegd tot rechtsobjecten en dat juridische posi-
ties die op deze rechtsobjecten zien bij elkaar worden gevoegd tot subjec-
tieve rechten. Niet alle auteurs gaan uit van dit stramien.56 Om de
bespreking van de (Anglo-) Amerikaanse literatuur te vergemakkelijken
deel ik alle literatuur toch in deze stappen in.

165. Het begrip ‘schaarse middelen’ dient in een (rechts)economische
context ruim te worden opgevat. Het betreft alles van economische
waarde waarvan de hoeveelheid niet onbeperkt is en dat nog niet in een
juridisch jasje gegoten is.57 Deze omschrijving omvat niet alleen fysieke
schaarse middelen, zoals grond, maar ook prestaties die partijen voor elkaar
kunnen verrichten, zoals het verrichten van arbeid. Voor de rest van dit
hoofdstuk ga ik er – tenzij anders aangegeven – voor het gemak even van uit
dat schaarse middelen van fysieke aard zijn; het nadenken over schaarse
middelen van andere aard wordt al snel complex.58

54 Zie het citaat van Scholten in randnummer 1 en voor het (Anglo-) Amerikaanse
recht bijvoorbeeld Barrère 2004, p. 129; Mossoff 2011, p. 257; Dorfman 2012, p. 579;
Merrill & Smith 2001b, p. 778; Mackaay 2013b, p. 237.

55 Om verwarring te voorkomen vermijd ik het gebruik van de termen ‘goederen’,
‘zaken’ en ‘vermogensrechten’, omdat deze een specifieke betekenis hebben naar
Nederlands recht; zie hierover paragraaf 9.3.3.

56 Veel auteurs laten één of meer van de hierna te bespreken stappen impliciet, of
richten zich in hun betoog slechts op één stap. Een uitzondering vormt Smith 2017,
p. 153, die zowel de verhouding tussen de begrippen als de te zetten stappen
noemt.

57 Munzer 2011, p. 268–269.
58 Een brede opvatting van het begrip schaarse middelen zoals ik hier hanteer leidt er

bijvoorbeeld toe dat ook (bundels van) juridische posities schaarse middelen zijn
en deze dus tot rechtsobject gemaakt kunnen worden. Zie meer uitgebreid rand-
nummer 179.
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166. Juridische posities bepalen, zoals we gezien hebben in hoofdstuk 3, in
welke relatie partijen tot elkaar staan. Ze bepalen wat er in de relatie
tussen partijen toegestaan, niet toegestaan, verplicht, mogelijk, onmogelijk
of noodzakelijk is. Het is daarvoor soms nodig dat specifieke schaarse
middelen worden aangewezen waarop de relatie betrekking heeft (zie
randnummer 98). Zo kunnen juridische posities bijvoorbeeld bepalen dat
iemand jegens een ander gebruik mag maken van een bepaald stuk grond.

167. De begrippen ‘schaarse middelen’ en ‘juridische posities’ zouden
voldoende zijn om alle vermogensrechtelijke posities van alle partijen
weer te geven in een transactiekostenloze wereld (zie randnummer 109).59

In zo’n fictieve wereld maakt het niet uit hoe lang er wordt onderhandeld
over wie er precies opwelkemanier gebruikmagmaken vanwelke schaarse
middelen.60 Het kost niets om deze afspraken te maken, dus als het nodig
zou zijn zou over elke aanspraak op elke zandkorrel apart kunnen wor-
den onderhandeld. Het is in zo’n wereld niet nodig om schaarse middelen
of juridische posities verder te definiëren of bij elkaar te voegen (zie rand-
nummer 110).61 Als iemand die van bepaalde schaarse middelen gebruik
kan maken er graag andere schaarse middelen bij zou hebben, dan kan hij
daar kosteloos een afspraak over maken. In het echte leven is het maken van
afspraken echter nooit kosteloos. Daarom maken we gebruik van twee
‘trucs’ om het maken van afspraken over de juridische posities die mensen
innemen ten aanzien van schaarse middelen gemakkelijker en goedkoper te
maken.62

168. De eerste truc is om schaarse middelen samen te voegen waarvan we
vinden dat ze bij elkaar horen, zodat we de werkelijkheid in handige
rechtsobjecten kunnen indelen. Dat is bijvoorbeeld het geval bij een fiets.
Verschillende onderdelen worden samengevoegd om dit rechtsobject
te vormen: een stuur, trappers, zadel, etc. vormen samen de fiets. Door
schaarse middelen te combineren in één rechtsobject, kan in één keer over
een grote hoeveelheid ervan worden beschikt. Dat voorkomt transactie-
kosten. Ook maakt dit het voor derden eenvoudiger om zich van inbreuk te
onthouden (zie randnummer 162).

59 Lee & Smith 2012, p. 152.
60 Merrill & Smith 2011, p. 94; Chang & Smith 2012, p. 31; Fennell 2013, p. 1492.
61 Heller 1999, p. 1201.
62 Smith 2017, p. 153.
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169. Iets soortgelijks gebeurt bij juridische posities: hier is de truc dat deze
worden samengevoegd tot één subjectief recht.63 Dat gebeurt op verschil-
lende manieren, die te maken hebben met de inhoud van de juridische
posities en met de partijen waartegen ze kunnen worden ingeroepen. Het
combineren van de inhoud van juridische posities is te zien wanneer
verschillende ‘kleinere’ juridische posities samen tot één grotere juridische
positie worden gemaakt: de ‘duty’ om een fundering te storten, muren
te metselen, een dak te plaatsen, etc. vormen samen de ‘duty’ om een huis
te bouwen. Het is ook te zien wanneer juridische posities met een
verschillende inhoud ten opzichte van één persoon samen onderdeel
van een subjectief recht worden gemaakt. Zo bestaat een vordering tot
betaling van een geldsom op een in de toekomst gelegen datum uit een
‘claim’ en ‘liberty’ om het bedrag op die datum te ontvangen en een
‘no-right’ om het bedrag terstond op te eisen. Het combineren van juridische
posities ten opzichte van verschillende partijen, ten slotte, gebeurt bijvoor-
beeld door een subjectief recht te voorzien van een ‘perimeter of protection’,
die bestaat uit ‘claims’ en ‘immunities’ jegens derden. Al deze samenvoe-
gingen maken het eenvoudiger om in één keer over een grote hoeveelheid
juridische posities te beschikken. Dat voorkomt wederom transactiekosten.

170. In het vermogensrecht hebben we het dus – normaal gesproken – over
rechtsobjecten en subjectieve rechten, in plaats van over schaarse midde-
len en juridische posities. De volgorde waarin rechtsobjecten en subjectie-
ve rechten worden vastgesteld zou aanleiding kunnen geven tot enige
moeilijkheden. De reden daarvoor is dat de keuze om bepaalde juridische
posities wel of niet in een subjectief recht op te nemen, afhankelijk kan zijn
van de vraag op welk rechtsobject de juridische posities zien, terwijl de
vraag of bepaalde schaarse middelen in een rechtsobject opgenomen moe-
ten worden, afhankelijk kan zijn van de juridische posities die op dat
rechtsobject zien.64 Subjectief recht en rechtsobject bepalen elkaar dus in
wederkerigheid. De eenvoudigste oplossing om te voorkomen dat de
ideale samenstelling van een subjectief recht en het rechtsobject waarop
dat recht ziet steeds blijft veranderen omdat er een ‘feedback loop’ ontstaat,
is om één van beide ‘vast te zetten’ zodat aan de hand daarvan de ander kan

63 Lee & Smith 2012, p. 148.
64 Zie over de relatie tussen de omvang van het subjectieve recht en het rechtsobject

in algemene zin Smith 2009, p. 211.
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worden bepaald. Omdat de juridische posities die partijen in relatie tot
elkaar innemen worden gedefinieerd met verwijzing naar het rechtsobject
van deze juridische posities, is het logisch het rechtsobject als eerst te
definiëren. Zo ook Smith:

“In property law, things are the lynchpin of the architecture. […] property is
more than the relation between an owner and a thing. Nonetheless, it is the very
complexity of the problem of horizontal interactions and its interpersonal nature
that requires a method of making the problem more manageable. That method is
to modularize the system, starting with the definition of legal things.”65

171. Dat betekent dat wordt vastgesteld wat de omvang van het rechts-
object is waarop de juridische posities betrekking hebben en dat deze
omvang medebepalend is voor welke juridische posities onderdeel van
een subjectief recht uitmaken (maar niet andersom).66 Ook om andere
redenen is het voordelig om éérst de omvang van het rechtsobject te
bepalen. Dit zorgt namelijk voor een eenvoudiger manier van communice-
ren naar derden, omdat het rechtsobject altijd volgens een vaste set met
regels kan worden vastgesteld:

“Employing things as a starting point also makes defining in rem rights easier
because communicating the boundaries of a thing – especially when that thing
emerges through spontaneous possessory customs – is easier than promulgating
lists of permitted and forbidden actions with respect to resources and parties.”67

172. Dit maakt het eenvoudiger om een deel van de juridische posities
direct vast te stellen op basis van het rechtsobject.68 Ten slotte zorgt het
éérst vaststellen van het rechtsobject ervoor dat het rechtsobject niet wordt
samengesteld op basis van de juridische posities van de partijen die

65 Smith 2015, p. 2065.
66 In deze zin ook Stern 2017, p. 1206: “…the individual things that are used as the

starting point in delineating particular property entitlements…”. Zie verder Smith
2007, p. 1752–1753; Chang & Smith 2012, p. 13, 31–32; Lee & Smith 2012, p. 152;
Smith 2013, p. 336; Smith 2015, p. 2065; Smith 2012a, p. 1703; Merrill & Smith
2001b, p. 790.

67 Smith 2015, p. 2066. Zo ook Merrill & Smith 2001a, p. 393–394.
68 Merrill & Smith 2011, p. 95 stellen dat de vaststelling van het object van een

goederenrechtelijk recht zorgt voor besparing op “delineation, understanding, and
enforcement costs”. Deze voordelen zouden er niet zijn als begonnen wordt met te
redeneren vanuit de juridische posities.
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toevalligerwijs het eerst met het rechtsobject geassocieerd zijn. Het rechts-
object is in andere woorden ‘gedepersonaliseerd’, wat ervoor zorgt dat het
eenvoudiger zal zijn de subjectieve rechten te verhandelen die op het
rechtsobject betrekking hebben.69

173. Uit het bovenstaande blijkt dat de aanhangers van de ‘right to a
thing’-opvatting (impliciet) uitgaan van de volgende vier stappen om
subjectieve rechten vast te stellen:
1. Het bepalen van in aanmerking komende schaarse middelen
2. Het combineren van schaarse middelen tot rechtsobjecten
3. Het bepalen van in aanmerking komende juridische posities
4. Het combineren van juridische posities tot subjectieve rechten

174. Ik neem deze vier stappen voor dit onderzoek over, zij het dat ik in
paragraaf 5.4 nog een toevoeging doe om het toedelen en veranderen van
juridische posities door de overheid een plek te geven. Op dit ‘stappen-
schema’ kom ik nog meermaals in dit onderzoek terug. Ik maak er hier
alvast twee opmerkingen over die voor de rest van het onderzoek van
belang zijn.

175. De eerste opmerking is dat ik niet alle literatuur die op de stappen
van het stappenschema betrekking heeft bespreek, omdat niet alle litera-
tuur in het kader van dit onderzoek even relevant is. Ik ben uiteindelijk op
zoek naar de manieren waarop subjectieve rechten kunnen worden aan-
gevuld. Om dat te weten is het (enkel) nodig om in abstracte zin te weten
hoe subjectieve rechten in elkaar zitten. Zo bespreek ik bij stap 1 en stap 3
welke schaarse middelen, respectievelijk juridische posities, aan iemand toe
kunnen komen. Hoe diegene daar in een concreet geval aan gekomen is, is
voor dit onderzoek niet relevant. Daarom bespreek ik de literatuur die gaat
over de wijze waarop schaarse middelen worden verkregen niet.70 Hetzelf-
de geldt voor literatuur die gaat over de wijze waarop juridische posities
worden verkregen.71

69 Chang & Smith 2012, p. 35; Smith 2015, p. 2066.
70 Het betreft het leerstuk ‘acquisition’ (verkrijging), dat op verschillende manieren

wordt uitgewerkt. Zie hierover bijvoorbeeld Claeys 2013, p. 13–46; Mackaay 2013b,
p. 271 e.v.

71 Zie over het verkrijgen van juridische posities door overdracht bijvoorbeeld Penner
1997, p. 80 e.v.; Penner 2013 en voor het verkrijgen van juridische posities door het
vestigen van een beperkt recht Rudden 1987, p. 251; Douglas & McFarlane 2013,
p. 235.
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176. De tweede opmerking heeft betrekking op het verschil tussen goe-
derenrechtelijke rechten en andere subjectieve rechten. De eerste twee
stappen van het stappenschema zijn slechts van toepassing bij goederen-
rechtelijke rechten. Subjectieve rechten die niet verwijzen naar een rechts-
object, zoals het vorderingsrecht tot betaling van een geldsom, worden
direct vastgesteld door de relevante juridische posities te bepalen en samen
te voegen.72 In zulke gevallen zullen partijen vaak een grotere vrijheid heb-
ben om hun juridische posities onderling te bepalen, omdat ze niet gebon-
den zijn aan een rechtsobject waarop de posities betrekking dienen te
hebben.73 Subjectieve rechten die niet verwijzen naar een rechtsobject,
kunnen wél zelf het ‘rechtsobject’ vormen van een ander subjectief recht
(als in: nodig zijn om juridische posities te kunnen omschrijven).74 Een
voorbeeld daarvan is dezelfde vordering tot betaling van een geldsom, die
het rechtsobject kan zijn van een erop gevestigd beperkt recht.

5.3.3 Het bepalen van in aanmerking komende schaarse middelen

177. In de (Anglo-) Amerikaanse literatuur bestaat geen overeenstemming
over de vraag welke schaarse middelen in aanmerking komen om een
rechtsobject te vormen.75 Aan de ene kant van het spectrum staan auteurs
die menen dat enkel fysieke schaarse middelen samen een rechtsobject
kunnen vormen.76 Het voordeel van deze aanpak is dat deze eenvoudig te
hanteren is; het nadeel is dat veel schaarse middelen die economische

72 Booms 2019, p. [10]; Merrill & Smith 2001b, p. 790.
73 Zie in deze zin Merrill & Smith 2000, p. 3 in het kader van het verschil tussen de

verbintenissen die voortvloeien uit goederenrechtelijke rechten en overeenkom-
sten.

74 Vanuit deze preciserende functie van het rechtsobject geredeneerd (zie rand-
nummer 157) is het niet nodig dat subjectieve rechten die op dit rechtsobject
betrekking hebben zelf óók weer een rechtsobject vormen. Elk van de subjectieve
rechten die op deze manier ‘gestapeld’ worden, geeft (indirect) namelijk recht op
hetzelfde rechtsobject, althans hetgeen uit dat rechtsobject voortvloeit (zoals de
betaling van een vordering). Dit neemt niet weg dat het vermogensrechtelijk
systeem gevolgen kan verbinden aan het tenietgaan van ‘tussenliggende’ subjec-
tieve rechten (en dat het daarbij handig is om te doen ‘alsof’ de tussenliggende
subjectieve rechten ook rechtsobjecten vormen); dat is echter een keuze van
de wetgever en geen noodzakelijkheid. Ik werk dit onderwerp verder niet uit.
Zie over de voordelen van het ‘reïficeren’ van subjectieve rechten in algemene zin
Bell & Parchomovsky 2008, p. 1046-1049.

75 Zie Campbell 1992, p. 89: “Perhaps legal doctrine is simply not precise enough to
decide the point.”

76 Zie in deze zin Douglas & McFarlane 2013, p. 239.
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waarde hebben (zoals vorderingen tot het verrichten van een prestatie)
binnen deze aanpak geen object van een goederenrechtelijk recht kunnen
zijn. Aan de andere kant van het spectrum staan auteurs die menen dat ook
niet-fysieke schaarse middelen onderdeel kunnen zijn van een rechtsob-
ject.77 Het voordeel van deze aanpak is dat er veel meer schaarse middelen
mee ‘gevangen’ kunnen worden; een nadeel is dat het moeilijker is om te
bepalen welke schaarse middelen wel of niet tot object van een goederen-
rechtelijk recht gemaakt kunnen worden. Men moet dan toevlucht nemen
tot het gebruik van maatstaven die al snel aanleiding lijken te geven tot een
cirkelredenering.78 Een voorbeeld van een maatstaf die wordt gebruikt om
te bepalen of iets een schaars middel is dat onderdeel kan zijn van een
rechtsobject, is of dat schaarse middel ook aan een andere persoon dan de
huidige gerechtigde had kunnen toekomen (met andere worden: onafhan-
kelijk bestaat van de persoon die ertoe gerechtigd is).79 Een vergelijkbaar
criterium is de vraag of het mogelijk is voor derden om inbreuk op de
schaarse middelen te maken.80

178. In beide zienswijzen kunnen rechtsobjecten bestaan uit fysieke
schaarse middelen.81 Het grote verschil tussen de twee zienswijzen is
gelegen in de vraag of niet-fysieke schaarse middelen samen een rechts-
object kunnen vormen.82 Omdat om verschillende redenen in de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur de nadruk wordt gelegd op de vraag of derden
inbreuk kunnen maken op het rechtsobject, ligt de opvatting dat rechts-
objecten dingen zijn die voor derden zichtbaar zijn voor de hand (zie
randnummer 162 en meer uitgebreid randnummer 180).83 Rechtsobjecten
die bestaan uit niet-fysieke schaarse middelen vragen wat dat betreft meer

77 Zie in deze zin Demsetz 1967, p. 347; Penner 1996, p. 802; Penner 1997, p. 112;
Smith 2015, p. 2057.

78 Zie de bespreking door Smith 2014, p. 118, die de vraag of anderen van een
rechtsobject kunnen worden uitgesloten tegelijkertijd als voorvereiste én als gevolg
ziet van het aanwijzen van een rechtsobject.

79 Zie in deze zin Penner 1996, p. 802; Chang & Smith 2012, p. 35.
80 Zie in deze zin Penner 1996, p. 809–811; Smith 2014, p. 106.
81 Zie in deze zin Penner 1996, p. 727; Smith 2014, p. 118.
82 Zie in deze zin Penner 1997, p. 106: “This proliferation of different kinds of

property object (corporeal/incorporeal) is one of the main reasons why jurists have
despaired of giving a precise definition of ownership.”

83 Zie bijvoorbeeld Penner 1996, p. 727; Smith 2014, p. 118.
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van het voorstellingsvermogen.84 De belangrijkste voorbeelden van niet-
fysieke schaarse middelen die aan de genoemde criteria voldoen –

gedepersonaliseerd en vatbaar voor inbreuk – vormen prestaties om een
geldbedrag te betalen.85

179. De moeilijkheid waar de auteurs in deze discussie mee worstelen, is
volgens mij dat alle niet-fysieke schaarse middelen in feite juridische
posities zijn.86 Zo bestaat een vorderingsrecht tot betaling van een geld-
som uit meerdere ‘claims’ en ‘powers’. De vraag is dan of deze juridische
posities (of de subjectieve rechten waar zij onderdeel van uitmaken) vat-
baar zijn om tot rechtsobject voor andere juridische posities gemaakt te
worden. Ik heb niet kunnen terugvinden dat er vanuit dit perspectief wordt
gekeken naar de vraag wat precies onderdeel van een rechtsobject kan
uitmaken.87 De meeste (Anglo-) Amerikaanse auteurs spreken zich über-
haupt niet expliciet uit over de vraag wat precies onderdeel van een
rechtsobject kan uitmaken.88

5.3.4 Het samenvoegen van schaarse middelen tot een rechtsobject

180. Ik laat de discussie over welke soorten schaarse middelen onderdeel
van een rechtsobject kunnen uitmaken hier verder voor wat het is en ga
over naar de vraag hoe bepaald dient te worden welke van de toegestane
schaarse middelen tot één rechtsobject dienen te worden samengevoegd.
Veel auteurs nemen daarbij als uitgangspunt dat er gestreefd moet wor-
den naar een optimale ‘asset configuration’; een samenstelling van schaarse
middelen die leidt tot ‘the optimal thing subject to property’, oftewel een

84 Penner 1997, p. 114; Douglas & McFarlane 2013, p. 240.
85 Penner 1996, p. 802; Smith 2014, p. 106. Zie voor de mogelijkheid van inbreuk

maken op een vorderingsrecht Penner 1996, p. 808–809. Een specifieke categorie
van objecten waarop inbreuk gemaakt kan worden bestaat uit intellectuele eigen-
domsrechten; de mogelijkheid tot inbreuk maken volgt in dit geval uit de
bescherming tegen nabootsing die het objectieve recht verleent; zie Smith 2007,
p. 1755; Davidson 2008, p. 1659.

86 Booms 2019, p. [10].
87 Het meest in de buurt komt Munzer 2011, p. 268: “intangible property is better

articulated as clusters of normative modalities as unpacked by some bundle
theories of property rather than solely a right to exclude.”

88 Zie bijvoorbeeld Chang & Smith 2012, p. 31, die letterlijk de vraag “What is a
thing?” stellen, om hem vervolgens niet te beantwoorden. Zie ook de kritiek die
Munzer 2011, p. 268 op dit punt uit aan het adres van Merrill en Smith.
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wenselijk rechtsobject.89 Bij het bepalen van een optimaal subjectief recht
speelt het concept transactiekosten een grote rol. In een transactiekosten-
loze wereld maakt het geen verschil of schaarse middelen worden samen-
gevoegd tot een rechtsobject, omdat over alle schaarse middelen zonder
meerkosten individuele afspraken kunnen worden gemaakt (zie randnum-
mer 109).90 In de echte wereld zijn die kosten er wel. Daarom worden
rechtsobjecten gedefinieerd op een manier die transactiekosten verlaagt.91

Dat betekent dat schaarse middelen bij elkaar worden gebundeld als ze
complementair aan elkaar zijn: “complementary attributes are grouped
together”.92 Daarnaast houdt het in dat het voor buitenstaanders duidelijk
moet zijn wat wél en wat niet onderdeel uitmaakt van een rechtsobject,
zodat zij hun gedrag daarop kunnen afstemmen (zie ook randnummer
162).93 Eén van de implicaties daarvan is dat twee rechtsobjecten elkaar niet
overlappen; ze zijn strikt van elkaar gescheiden.94 Dit geeft gemakkelijk
aanleiding om te denken dat de rechtsobjecten die juridisch relevant zijn,
gelijk zijn aan de dingen die we in de wereld om ons heen aantreffen: een
auto is één rechtsobject, omdat we het als individueel ding herkennen. Over
de vraag of er een verschil bestaat tussen rechtsobjecten en de dingen die we
in het algemeen spraakgebruik als objecten aanmerken, wordt in de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur nauwelijks nagedacht.95

181. Omdat buitenstaanders hun gedrag moeten kunnen afstemmen op een
rechtsobject zonder daar alle ‘ins and outs’ van te weten (zie randnummer
157), maakt het moment waarop schaarsemiddelen aan een rechtsobject zijn
toegevoegd geen verschil bij het bepalen wat precies onderdeel uitmaakt

89 In deze zin bijvoorbeeld Bell & Parchomovsky 2008, p. 1035; Smith 2012a, p. 1693.
90 Heller 1999, p. 1201.
91 Zie (impliciet) Chang & Smith 2012, p. 31.
92 Smith 2017, p. 149, 153, die ook als voorbeeld geeft de voedingsstoffen en het water

in de bodem van een stuk land die complementair aan elkaar zijn. Hoe bepaald
moet worden of schaarse middelen complementair aan elkaar zijn, werkt hij niet
uit.

93 Merrill & Smith 2011, p. 95; Smith 2014, p. 118.
94 Smith 2014, p. 118; Stern 2017, p. 1206.
95 Een uitzondering vormt Smith 2015, p. 2065, die stelt: “A legal thing is related to,

but distinct from, an actual thing” (zonder het verschil overigens uit te leggen).
Gezien de rest van zijn werk ligt het voor de hand om hierbij te denken aan de ad
coelum-regel, die bepaalt dat de eigenaar van een stuk grond ook gerechtigd is tot
de ‘luchtkolom’ daarboven. Zie bijvoorbeeld Smith 2007, p. 1783. Daarnaast
besteden Bell & Parchomovsky 2008, p. 1035 aandacht aan het creëren van ‘fictieve’
rechtsobjecten (zoals appartementsrechten).
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van het rechtsobject (zie meer uitgebreid randnummer 295). Een rechtsobject
kan dus worden opgebouwd met schaarse middelen, maar er ook mee
worden aangevuld. In beide gevallen zijn de schaarse middelen eenvoudig-
weg onderdeel van het rechtsobject. Het relevante leerstuk voor het aan-
vullen van rechtsobjecten betreft de zogenaamde ‘accession’, welk leerstuk
in brede zin bepaalt onder welke omstandigheden schaarse middelen of
rechtsobjecten onderdeel van een ander rechtsobject worden.96 Dit leerstuk
is om redenen die niet helemaal duidelijk zijn, welhaast verdwenen uit de
(Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur.97 Toch is het leerstuk interessant om
te bespreken. Door een rechtsobject omvangrijker te maken, neemt de
vermogenspositie van de gerechtigde toe, zonder dat zijn juridische posities
hoeven te veranderen. Stel dat iemand een ‘liberty’ heeft om een rechtsobject
te gebruiken, dan kan die ‘liberty’ omvangrijker worden enkel en alleen
doordat het rechtsobject waar die ‘liberty’ naar verwijst door ‘accession’ in
omvang toeneemt. In de literatuur worden twee verklaringen gegeven voor
het bestaan van het leerstuk. Deze hebben alle twee eveneens te maken met
het concept transactiekosten.

182. De eerste verklaring voor het leerstuk van ‘accession’ heeft te maken
met het toedelen van de extra toegevoegde schaarse middelen. Door deze
dwingend te doen toekomen aan de rechthebbende van het rechtsobject,
wordt voorkomen dat partijen worden opgezadeld met informatiekosten
die bestaan uit het vaststellen wie er rechthebbende van de extra schaarse
middelen is.98 Het op deze manier beslechten van de discussie over wie er
precies gerechtigd is tot de extra schaarse middelen voorkomt daarnaast
dat partijen aanleiding hebben om op maatschappelijk inefficiënte wijze te
proberen de vrijgevallen extra schaarse middelen te verkrijgen.99 Omdat
deze verklaring puur en alleen ziet op het voorkomen van extra kosten,
maakt het in principe niet uit of de extra schaarse middelen van toegevoeg-
de waarde zijn voor de eigenaar van de hoofdzaak.100

96 Het leerstuk is niet scherp gedefinieerd. Merrill 2009, p. 464–467 geeft voorbeelden
die samenvallen met de Nederlandsrechtelijke leerstukken bestanddeelvorming,
natrekking, zaaksvorming, vermenging, aanwas en vruchttrekking.

97 Merrill 2009, p. 463–464.
98 Mackaay 2013b, p. 273.
99 Merrill 2009, p. 483; Posner 2011, p. 46. Het betreft het zogenaamde ‘rent-seeking’;

zie hierover Friedman 2000, p. 33.
100 Merrill 2009, p. 488 gaat daar ook niet voor alle gevallen van uit, door te stellen dat

ook als de extra schaarse middelen geen meerwaarde hebben voor de eigenaar van
de hoofdzaak deze waarschijnlijk wel het best in staat zal zijn om de extra schaarse
middelen aan iemand anders te verkopen. Dit sluit aan bij de toewijzing van
aanspraken onder het Coase-theorema; zie Calabresi 1968, p. 72; Cooter 1982, p. 18
en randnummer 117.
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183. Een tweede verklaring heeft ook te maken met transactiekosten, maar
gaat juist wél uit van de toegevoegde waarde die volgt uit het combineren
van bepaalde schaarse middelen. Zo stelt Smith:

“One of the goals in accession law more generally is to furnish defaults for
what counts as a thing subject to ownership. If the association between two
things is great enough, it makes sense to put them on the same side of a property
boundary. Otherwise, there are likely to be interdependencies across the boun-
dary that will require contractual or off-the-rack governance. […] When com-
plementarities and interdependencies are great we tend to put objects together in
one module – here an owned thing – and outsiders can treat the thing as an
undifferentiated whole.”101

184. Smith pleit er hier dus voor om schaarse middelen aan rechtsobjecten
toe te voegen als ze complementair aan elkaar zijn. De reden daarvoor is
volgens hem dat buitenstaanders het bijeengevoegde pakketje als één
rechtsobject kunnen beschouwen. Dat zorgt ervoor dat de transactiekosten
die gemoeid zouden zijn met het maken van afspraken over het rechts-
object, verlaagd worden.

5.3.5 Het bepalen van in aanmerking komende juridische posities

185. De juridische posities waaruit een goederenrechtelijk recht bestaat,
zijn niet willekeurig en kunnen niet zomaar worden veranderd (zie para-
graaf 5.2.4). Een groot deel van de huidige (Anglo-) Amerikaanse literatuur
bestaat eruit te verklaren waarom specifieke juridische posities aanwezig
zijn in bepaalde goederenrechtelijke rechten. Die verklaringen hebben vaak
zowel betrekking op de vraag waarom bepaalde juridische posities bestaan
(hetgeen ik hieronder bespreek) als op de vraag waarom ze onderdeel zijn
van een goederenrechtelijk recht (hetgeen ik daarna bespreek in paragraaf
5.3.6). Ik bespreek hier twee opvattingen die betrekking hebben op de vraag
welke juridische posities aanwezig kunnen zijn in een goederenrechte-
lijk recht. Het betreft het bestaan van ‘claims’ om anderen uit te sluiten bij
goederenrechtelijke rechten (randnummer 186) en de in hoge mate gestan-
daardiseerde set juridische posities bij beperkte goederenrechtelijke rechten
(randnummer 187 e.v.).

101 Smith 2007, p. 1770–1771.
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186. De verklaring voor het bestaan van ‘claims’ om anderen uit te sluiten
is al kort aan de orde gekomen (zie randnummer 162). Daar werd gesteld
dat een belangrijke reden voor het bestaan van deze ‘claims’ is gelegen in
de transactiekosten die gemoeid gaan met het maken van afspraken over
een rechtsobject. Door de rechthebbende een set met ‘claims’ om anderen
uit te sluiten toe te bedelen, wordt voorkomen dat hij afzonderlijke afspra-
ken moet maken met alle personen die mogelijk inbreuk op zijn rechts-
object zouden kunnen maken. In aanvulling daarop is de opvatting ont-
wikkeld dat de rechthebbende door het toebedelen van ‘claims’ om ande-
ren uit te sluiten in staat is zich als ‘gatekeeper’ van het rechtsobject te
gedragen.102 Hij kan beslissen wie wel en wie niet van het rechtsobject
gebruik mag maken en op welke manier. Zo kan de eigenaar van een stuk
grond deze grond aan een bepaald iemand verhuren of aan iemand een
recht van overpad verlenen. Dit wordt wel aangeduid als het verschil tussen
‘exclusion strategies’ (het uitsluiten van anderen) en ‘governance strategies’
(het maken van afspraken over gebruik).103 De toevoeging die hier gedaan
wordt aan de ‘right to a thing’-opvatting is dat een positieve verklaring
wordt gevonden voor het bestaan van ‘claims’ om anderen uit te sluiten.
Deze zijn niet alleen bedoeld om het (negatieve) gevolg van hoge trans-
actiekosten te vermijden, maar ook om het (positieve) gevolg teweeg te
brengen dat een rechthebbende als ‘gatekeeper’ in staat wordt gesteld het
nut dat in zijn rechtsobject besloten ligt te gelde te maken.104 Dit zal ertoe
leiden dat hij extra zal investeren in het rechtsobject, zodat het nut ervan
wordt verhoogd.105 Dit is een verklaring die wellicht meer recht doet aan
hoe mensen goederenrechtelijke rechten zien: mensen willen rechtsobjec-
ten hebben om er gebruik van te maken, niet (louter) om anderen uit te
sluiten.106 Het toebedelen van ‘claims’ om anderen uit te sluiten kan daarom
het best gezien worden als een manier om ‘governance strategies’ mogelijk
te maken.107 Bij het toebedelen van die ‘claims’ wordt aangesloten bij de
mediërende rol die het rechtsobject speelt in de verhouding tussen de
gerechtigde en anderen (zie randnummer 157 en 162).

102 Penner 1997, p. 29–30, 71; Merrill 1998, p. 739; Smith 2005, p. 79; Merrill & Smith
2011, p. 90; Merrill & Smith 2001b, p. 790.

103 Mossoff 2011, p. 262; Merrill & Smith 2001b, p. 791.
104 Merrill 2012, p. 152; Smith 2004b, p. 973.
105 Merrill & Smith 2011, p. 90. Investeren in een rechtsobject kan er ook in bestaan het

rechtsobject te vervaardigen uit verschillende schaarse middelen; degene die op
deze manier waarde toevoegt zal meestal ook gerechtigd worden tot het rechts-
object; zie Mackaay 2013b, p. 276.

106 Claeys 2011, p. 9; Smith 2012a, p. 1709–1710.
107 Smith 2013, p. 330.
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187. De tweede opvatting over de vraag welke juridische posities betrek-
king hebben op een rechtsobject is ontwikkeld naar aanleiding van de vraag
welke juridische posities onderdeel kunnen zijn van beperkte goederen-
rechtelijke rechten.108 Er is sprake van een zogenaamde numerus clausus van
goederenrechtelijke rechten, wat inhoudt dat partijen geen goederenrech-
telijke rechten in het leven kunnen roepen die niet door de wetgever zijn
toegestaan. De wél toegestane goederenrechtelijke rechten bestaan daar-
door steeds uit min of meer dezelfde juridische posities die worden
ingenomen door de gerechtigde en anderen. Dit is anders in het verbinte-
nissenrecht, waar partijen vrijwel onbeperkt zijn in wat zij kunnen afspre-
ken. In de (rechts)economische literatuur is daarom de vraag aan de orde
gesteld waarom het vrijelijk vestigen van nieuwe beperkte goederenrechte-
lijke rechten aan banden zou moeten worden gelegd.109 Het beperken van
demogelijkheid om zelf juridische posities onderdeel temaken van beperkte
goederenrechtelijke rechten lijkt op het eerste gezicht namelijk in strijd te
zijn met het uitgangspunt dat het bevorderen van transacties tussen partijen
tot een efficiëntere verdeling van schaarse middelen leidt.110

188. Het enkele feit dat het handig is om in één keer een rechtspositie
vast te stellen jegens alle anderen – door te bepalen dat anderen zich van
inbreuk dienen te weerhouden – lijkt geen afdoende verklaring te zijn voor
de numerus clausus.111 Dat argument ziet namelijk op de ‘perimeter of pro-
tection’ waarmee een goederenrechtelijk gerechtigde anderen buiten kan
sluiten. Voor een potentiële inbreukmaker maakt het al dan niet bestaan van
de numerus clausus (en hoe deze wordt ingevuld) geen verschil. Hij hoeft
van de inhoud van een goederenrechtelijk recht namelijk niets te weten; het
is voldoende dat hij weet dat hij op de rechtsobjecten van een ander geen
inbreuk mag maken.112

108 Zie bijvoorbeeld Fennell 2012, p. 1966; Baron 2013, p. 70, die het debat over de
mogelijke samenstellingen van juridische posities in het kader van de numerus
clausus plaatsen.

109 Rudden 1987, p. 239.
110 Merrill & Smith 2000, p. 5; Hansmann & Kraakman 2002, p. 402; Parisi 2004a, p. 72.
111 Dorfman 2012, p. 605.
112 Smith 2014, p. 96.

Het opbouwen van subjectieve rechten

117



189. Wederom onder aanvoering van de (rechts)economen Merrill en Smith
is gezocht naar een andere verklaring voor het bestaan van de numerus
clausus.113 Deze verklaring is gevonden in het verlagen van transactie-
kosten. Ditmaal niet voor de rechthebbende die een ‘perimeter of protection’
wenst te hebben jegens derden, maar voor partijen die overwegen een goed
te kopen. Een voorbeeld maakt duidelijk hoe dat werkt:

Stel dat in een maatschappij 100 mensen, waaronder A, eigenaar zijn van een
horloge. B heeft wel interesse in het dragen van een horloge, maar alleen om zijn
familie te imponeren tijdens het kerstdiner. Hij sluit daarom met A een overeen-
komst die erop neerkomt dat A het horloge het gehele jaar mag gebruiken, maar
dat B gerechtigd is om het horloge te dragen tijdens de kerstdagen. Dit gaat jaar
na jaar goed, totdat A het horloge verkoopt en overdraagt aan C, die niets weet
van de afspraak tussen A en B. Als B hem met zijn recht om het horloge tijdens
de kerstdagen te dragen confronteert, weigert C het horloge aan hem af te staan.
Wat kan B nu doen jegens C? Het antwoord is niets. B kan A aanspreken tot een
schadevergoeding, maar C heeft met de afspraak tussen A en B niets te maken.
Als B dit van tevoren ziet aankomen, zou het dan mogelijk zijn dat hij samen met
A een goederenrechtelijk recht bedenkt dat zijn gebruik van het horloge veilig
zou stellen jegens derden, inclusief C? Een ‘kerstrecht’ bijvoorbeeld, dat inhoudt
dat B voor twee dagen per jaar eigenaar is en dat niet door derdenbescherming
teniet kan gaan. De kosten die A als gevolg hiervan draagt zijn verwaarloosbaar.
Hij kan het horloge twee dagen per jaar niet dragen, maar wordt daarvoor
gecompenseerd door B. A kan hierbij eventueel ook rekening houden met het feit
dat zijn horloge een lagere verkoopprijs zal opleveren als het bezwaard is met een
‘kerstrecht’. Zodra het nieuws zich echter verspreidt dat er horloges in omloop
zijn die bezwaard zijn met een ‘kerstrecht’, betekent dit dat transacties tussen alle
andere 99 eigenaren van horloges en hun potentiële kopers bemoeilijkt worden.
Deze kopers zullen zich ervan willen vergewissen dat het horloge dat zij op het
oog hebben niet is bezwaard met een ‘kerstrecht’.114

190. De reden voor het bestaan van de numerus clausus is dus niet
(hoofdzakelijk) gelegen in het beschermen van de originele partijen die bij
het vestigen van een beperkt recht betrokken waren.115 Zij kunnen elkaar
voldoende compenseren voor de verplichtingen die zij wederzijds op zich
nemen. De bescherming van de numerus clausus geldt juist voor partijen

113 Hun verklaring voor het bestaan van de numerus clausus aan de hand van
transactiekosten lijkt inmiddels geaccepteerd te zijn in de literatuur Zie bijvoor-
beeld Bell & Parchomovsky 2008, p. 1031; Ellickson 2011, p. 219; Fennell 2013,
p. 1515; Pomeroy 2013, p. 526; Cooter & Ulen 2016, p. 165. In dezelfde zin (op dit
punt), maar met aanpassingen Hansmann & Kraakman 2002, p. 399; Stern 2017,
p. 1209. Niet overtuigd is Davidson 2008, p. 1628.

114 Voorbeeld afgeleid uit Merrill & Smith 2000, p. 27; Cooter & Ulen 2016, p. 164.
115 Zoals lijkt te worden gesteld door Hansmann & Kraakman 2002, p. 417; Bell &

Parchomovsky 2005, p. 574.
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die niét bij het vestigen van het beperkte recht betrokken waren. Het gaat er
daarbij niet (hoofdzakelijk) om dat deze derden nu opeens verplicht zijn
zich van inbreuk te onthouden (een ‘duty’ hebben jegens de beperkt
gerechtigde).116 Zij moesten zich vóór het vestigen van het beperkte recht
al onthouden van inbreuk jegens de moedergerechtigde; ze mogen nu dus
niet minder dan eerst.117 In plaats daarvan dient de numerus clausus ertoe
partijen te beschermen die mogelijkerwijs in de toekomst een soortgelijk
goed willen aanschaffen. Voor hen verlaagt de numerus clausus de trans-
actiekosten die gemoeid zijn met het aanschaffen van een goed, meer spe-
cifiek de kosten van het doen van onderzoek naar eventuele beperkte
rechten die gebruik van het goed belemmeren.118

191. Voor het soepel verlopen van het handelsverkeer is het noodzakelijk
dat kopers zekerheid hebben over hetgeen dat zij aanschaffen.119 De reden
dat een externe partij – in dit geval de wetgever – de numerus clausus
dwingend moet opleggen, is dat de originele partijen die bij het vestigen
van een beperkt recht betrokken zijn, zich de belangen van al deze der-
den niet zullen aantrekken.120 Zij hebben wel de voordelen van het
creëren van nieuwe vormen van beperkte rechten, maar niet de nadelen.121

Omdat de nadelen door een grote groep van derden zouden worden
gevoeld en de voordelen maar gelden voor twee partijen, is het waarschijn-
lijk dat de samenleving als geheel slechter af zou zijn zonder de numerus
clausus.122 Welke goederenrechtelijke rechten in de numerus clausus zouden
moeten worden opgenomen, is onderwerp van discussie.123

116 Zoals gesteld door Douglas & McFarlane 2013, p. 236.
117 Zie in deze zin Stern 2017, p. 1209. Daarnaast is het, zoals al vermeld in rand-

nummer 188 voor de positie van mogelijke inbreukmakers niet zo van belang wat
de inhoud van het beperkte recht is.

118 Merrill & Smith 2000, p. 31.
119 Cooter & Ulen 2016, p. 165.
120 Merrill & Smith 2000, p. 33; Merrill & Smith 2001b, p. 796. Dit argument lijkt in de

Verenigde Staten opmerkelijk genoeg niet te worden doorgetrokken naar de
vestigingsformaliteiten bij beperkte rechten; zie Pomeroy 2013, p. 538.

121 In economische termen is er sprake van een ‘negative externality’, oftewel van
externe kosten. Zie hierover Polinsky & Shavell 2008, p. 4–5; Cooter & Ulen 2016,
p. 166–167; Kurz 2016, p. 99.

122 Merrill & Smith 2000, p. 33; Smith 2011a, p. 163. Dit geldt overigens slechts indien
goederenrechtelijke rechten per definitie tegenover iedereen werken; als bepaalde
groepen – zoals consumenten – worden uitgezonderd van de werking van
goederenrechtelijke rechten, is het mogelijk een groter aantal goederenrechtelijke
rechten toe te laten. Zie hierover Dalhuisen 2016b, p. 13.

123 Merrill & Smith 2000, p. 69 merken op dat naar een optimale samenstelling gezocht
dient te worden, maar laten in het midden wat die zou zijn. Hansmann &
Kraakman 2002, p. 403 noemen het waarschijnlijk dat bestaande indelingen in
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5.3.6 Het samenvoegen van juridische posities tot een goederenrechtelijk recht

192. De hiervoor besproken vraag welke juridische posities aan iemand
toekomen, houdt sterk verband met de hieronder te bespreken vraag
welke juridische posities samen onderdeel uitmaken van een subjectief
recht. Een daarvoor belangrijk inzicht uit de (rechts)economie is de gedachte
dat het vermogensrecht het aangaan van transacties versimpelt om trans-
actiekosten tegen te gaan. Dat uit zich in het feit dat juridische posities bij
elkaar worden gebundeld tot subjectieve rechten.124 Dit inzicht is onder
verschillende benamingen bekend komen te staan.125 Een voldragen theorie
om te verklaren welke juridische posities bij elkaar moeten worden gebun-
deld tot een subjectief recht, is echter nog niet ontwikkeld.126 Dat heeft
er (deels) mee te maken dat veel van de literatuur over goederenrechtelijke
rechten vooral betrekking heeft op de functie die goederenrechtelijke
rechten in het maatschappelijk verkeer vervullen in plaats van de juri-
disch-inhoudelijke aspecten van goederenrechtelijke rechten.127 Verdere
tekortkomingen in de huidige doctrine bespreek ik in paragraaf 5.4.

193. De meest uitgedachte opvatting om te verklaren welke juridische
posities samen onderdeel uitmaken van een goederenrechtelijk recht, is
die van Smith. Hij stelt dat goederenrechtelijke rechten functioneren als
‘modules’ voor het verwerken van informatie over hoe mensen zich dienen
te gedragen ten aanzien van een rechtsobject.128 Binnen een module geldt

beperkte rechten niet optimaal zijn. Fennell 2012, p. 1968 geeft aan dat het concept
transactiekosten wel kan verklaren dat de numerus clausus bestaat, maar niet kan
worden gebruikt om te bepalen welke goederenrechtelijke rechten erin dienen te
worden opgenomen.

124 Zie het citaat van Smith in randnummer 161.
125 Schlag 2015, p. 222 noemt onder meer de begrippen ‘bundling’, ‘architecture’,

‘indivisibility’, ‘lumpiness’, ‘individuation’ en ‘composites’, die allen (vooral)
betrekking hebben op het bijeenvoegen van juridische posities.

126 Sichelman 2019, p. [3]. Zie ook Postema 2011, p. 104, die opmerkt dat de vraag
“what combinatorial principles account for familiar legal compounds?” nog niet is
beantwoord.

127 Smith 2005, p. 71; Lueck & Miceli 2007, p. 187. Zie ook Cole 2015, p. 107, die stelt
dat een (rechts)economische analyse niet zou moeten volstaan met de consequen-
ties van het bestaan van (goederenrechtelijke) rechten, maar zich ook zou moeten
bezighouden met het efficiënt structureren van deze rechten. In dezelfde zin
Posner 1985, p. 92.

128 Smith 2012b, p. 2114. Zie verder Smith 2014, p. 96 e.v.; Smith 2015, p. 2057 e.v.;
Gold & Smith 2019, p. [15] e.v.; Smith 2012a, p. 1693 e.v. Omdat Smith op een
conceptueel niveau spreekt over goederenrechtelijke rechten is niet direct duidelijk
of hij een ‘module’ gelijkstelt aan een subjectief (goederenrechtelijk) recht; Merrill
2012, p. 156 doet dat wel.
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een hogere informatiedichtheid dan daarbuiten. Een buitenstaander hoeft
alleen te weten dat hij zich van inbreuk dient te onthouden, waardoor
transactiekosten worden verlaagd. Met een ‘insider’ kunnen gedetailleerde
afspraken gemaakt worden om de meerwaarde te verzilveren die in het
rechtsobject besloten ligt. Een voorbeeld daarvan is het opsplitsen van een
gebouw in appartementsrechten; buitenstaanders hoeven enkel te weten dat
ze het gebouw niet mogen betreden, terwijl met de verschillende bewoners
gedetailleerde afspraken kunnen worden gemaakt over wie precies wat
mag. Dit komt sterk overeen met het verschil tussen ‘exclusion strategies’ en
‘governance strategies’ (zie randnummer 186), oftewel het weergeven van
subjectieve rechten als een verzameling van juridische posities tus-
sen enerzijds de gerechtigde en derden (een ‘perimeter of protection’) en
anderzijds tussen de gerechtigde en selecte anderen (hetgeen met het recht
wordt beoogd af te spreken) (zie randnummer 88). De toevoeging van Smith
is om een verklaring te bieden voor dit duale karakter. Dit doet hij door de
nadruk te leggen op het verschil in informatiebehoefte tussen beide groe-
pen. De afspraken die insiders maken hebben namelijk geen gevolgen voor
buitenstaanders. Zo maakt het voor buitenstaanders niet uit welke afspra-
ken de bewoners van een appartementencomplex maken over de inleg voor
de gezamenlijke opstalverzekering, of over welk gebruik is toegestaan van
de gezamenlijke ruimten. Iedere partij hoeft daarom slechts de informatie
over het rechtsobject te verwerken die voor hem relevant is. Dat zorgt ervoor
dat transactiekosten tot een minimum worden beperkt.

194. In de benadering van Smith is voor het rechtsobject wederom een
belangrijke plaats ingeruimd. Voor buitenstaanders is het nodig dat zij
weten op welk rechtsobject zij geen inbreuk mogen maken; voor insiders
is nodig dat zij weten ten aanzien van welk rechtsobject zij gehouden zijn
prestaties te verrichten (vergelijk randnummer 98). Wat er precies onderdeel
uitmaakt van het rechtsobject bepaalt dus (mede) de juridische posities van
de gerechtigde en zijn wederpartijen. Dat leidt ertoe dat juridische posities
worden bijeengevoegd “that tend to be strong complements”.129 Wélke
juridische posities dat zijn, wordt in het kader van deze discussie in de
(Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur niet beantwoord.130

129 Smith 2012a, p. 1693.
130 Zie meer uitgebreid paragraaf 6.3.
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5.3.7 Samenvatting en conclusie

195. In de bovenstaande paragrafen heb ik de stand van de (Anglo-)
Amerikaanse rechtsliteratuur over de opbouw van goederenrechtelijke
rechten weergegeven. Daarbij besprak ik vier stappen: 1) het bepalen van
in aanmerking komende schaarse middelen, 2) het samenstellen van een
rechtsobject uit deze schaarse middelen, 3) het bepalen van in aanmerking
komende juridische posities (met betrekking tot deze rechtsobjecten) en 4)
het samenvoegen van deze juridische posities tot een subjectief recht. Voor
het opbouwen van niet-goederenrechtelijke subjectieve rechten gelden
alleen stap 3) en 4), omdat daar geen sprake is van een rechtsobject dat
moet worden gedefinieerd.

196. In de (Anglo-) Amerikaanse literatuur is over elk van de vier stappen
om goederenrechtelijke rechten op te bouwen geschreven vanuit een (rechts)
economisch perspectief. Dit heeft geleid tot enkele interessante inzichten,
vooral in het kader van de juridische posities waaruit (goederenrechtelijke)
subjectieve rechten bestaan (zie paragraaf 5.3.5). Toch is nog geen van de
vier stappen in de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur volledig uitge-
kristalliseerd. Zo bestaat bij het toedelen van schaarse middelen in stap 1)
onduidelijkheid over de vraag in hoeverre niet-fysieke schaarse middelen
onderdeel van een rechtsobject kunnen zijn (zie randnummer 177). Bij
stap 2) en 4) ontbreekt het aan een maatstaf om te bepalen welke schaarse
middelen, respectievelijk juridische posities bij elkaar dienen te worden
gevoegd (zie randnummer 180 en 192). Bij het bepalen van welke juridische
posities kunnen samenhangen met een (goederenrechtelijk) subjectief
recht, zijn ten slotte (slechts) twee theorieën ontwikkeld, die gaan over de
bestaansreden van ‘claims’ om anderen uit te sluiten en de numerus clausus.

197. In dit onderzoek is het niet mogelijk om alle genoemde hiaten in de
(Anglo-) Amerikaanse literatuur op te lossen. Dat is ook niet nodig. In dit
onderzoek ben ik vooral geïnteresseerd in de vraag hoe en waarom sub-
jectieve rechten worden aangevuld. Daarvoor is het slechts tot op zekere
hoogte nodig om te weten hoe subjectieve rechten worden opgebouwd.Wat
betreft stap 1) beperk ik me daarom tot de constatering dat sommige
goederenrechtelijke rechten wel degelijk niet-fysieke rechtsobjecten heb-
ben, die bestaan uit juridische posities. Er is dan sprake van een subjectief
recht, zodat het bepalen van de niet-fysieke schaarse middelen die iemand
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kan hebben, samenvalt met het bepalen van de juridische posities die
iemand kan hebben in stap 3). Ik bespreek dit onderwerp verder in dit
onderzoek slechts waar nodig. Het zoeken naar een maatstaf om te bepalen
welke schaarse middelen, respectievelijk juridische posities bij elkaar dienen
te worden gevoegd in stap 2) en 4), gebeurt zijdelings in hoofdstuk 7, vooral
in paragraaf 7.2. Ik werk deze maatstaf slechts uit voor zover dat nodig is
om iets te kunnen zeggen over het aanvullen van subjectieve rechten.

198. Er is één onderwerp dat ik wel nader uitwerk. Naar aanleiding van
stap 3) kijk ik in paragraaf 5.4 meer uitgebreid naar de juridische posities
die iemand kan hebben. De reden daarvoor is dat in de huidige literatuur
geen onderscheid wordt gemaakt tussen juridische posities die iemand
heeft omdat hij dat met iemand anders heeft afgesproken en juridische posi-
ties die iemand heeft omdat de overheid hem deze toebedeelt. Voor dit
onderzoek is dat echter een belangrijk onderscheid; ik bespreek de verschil-
len tussen door partijen verschafte juridische posities en door de overheid
toegedeelde juridische posities meer uitgebreid in paragraaf 6.7.

5.4 Toevoeging aan de (Anglo-) Amerikaanse literatuur

5.4.1 Inleiding

199. De nieuwe verklaringen voor het bestaan van ‘claims’ om anderen uit
te sluiten en de numerus clausus die ik besprak in paragraaf 5.3.5 heb-
ben voor een impuls gezorgd in het denken over goederenrechtelijke
rechten in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur. De huidige doctrine over
goederenrechtelijke rechten is daarmee grotendeels een reactie op (en
weerlegging van) de ‘bundle of rights’-opvatting (zie randnummer 160).
Dat dreigt er voor te zorgen dat er ‘blinde vlekken’ ontstaan in het goe-
derenrechtelijk onderzoek dat wordt verricht. Ik bespreek hieronder
twee van deze blinde vlekken, omdat ze voor dit onderzoek relevant
zijn. In paragraaf 5.4.2 bespreek ik dat de nadruk die op fysieke rechts-
objecten wordt gelegd ervoor zorgt dat vooral juridische posities die
samenhangen met fysieke rechtsobjecten worden onderzocht. Juridische
posities die niet samenhangen met fysieke rechtsobjecten worden vaak
niet als onderwerp van het goederenrecht beschouwd. In paragraaf 5.4.3
bespreek ik het gebrek aan aandacht voor de rol van de overheid (waaron-
der ik versta de wetgever of rechter die subjectieve rechten aanpast) in het
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goederenrechtelijk onderzoek. Door dit gebrek aan aandacht wordt geen
onderzoek verricht naar juridische posities die de overheid aan een subjec-
tief gerechtigde toebedeelt. In paragraaf 5.4.4 geef ik aan waarom juist deze
onderwerpen voor dit onderzoek van groot belang zijn. In paragraaf 5.4.5
geef ik daarom zelf aan hoe deze twee onderwerpen in dit onderzoek gepast
moeten worden.

5.4.2 Juridische posities die niet samenhangen met een fysiek rechtsobject

200. De eerste blinde vlek in het (Anglo-) Amerikaanse goederenrechtelijk
onderzoek heeft te maken met het gebrek aan aandacht voor juridische
posities die geen betrekking hebben op fysieke rechtsobjecten. Dit gebrek
in aandacht kan worden verklaard uit het feit dat ontwikkelingen in het
denken over goederenrechtelijke rechten in de (Anglo-) Amerikaanse
literatuur het resultaat zijn van stromingen die zich sterk tegen elkaar
afzetten. In paragraaf 5.2.4 besprak ik dat de ‘right to a thing’-opvatting
(deels) ontwikkeld is om tegenwicht te bieden aan de ‘bundle of rights’-
opvatting. Een belangrijk twistpunt daarbij is de vraag of juridische posi-
ties die onderdeel uitmaken van een goederenrechtelijk recht door de over-
heid naar believen kunnen worden herschikt. Aanhangers van de ‘bundle of
rights’-opvatting meenden van wel. Het antwoord daarop van de ‘right to a
thing’-opvatting is dat alle goederenrechtelijke rechten inherent voorzien
zijn van een set met ‘claims’ om anderen uit te sluiten. De reden daarvoor is
dat het in één keer uitsluiten van anderen transactiekosten verlaagt en de
rechthebbende in staat stelt om het nut van zijn rechtsobject te maximali-
seren (zie randnummer 162 en 186). Voor de discussie was het daar-
bij handig om het rechtsobject van een goederenrechtelijk recht sterk op
de voorgrond te plaatsen: ook personen die de gerechtigde niet kennen,
weten dat ze geen inbreukmogenmaken op zijn rechtsobject. Zo worden de
verhoudingen tussen de gerechtigde en andere personen in één keer
geregeld.

201. Deze vereenvoudigendewerking is eenvoudig voor te stellen bij fysieke
schaarse middelen die samen een rechtsobject vormen. In de (Anglo-)
Amerikaanse rechtsliteratuur wordt soms wel gesteld dat rechtsobjecten
dienen teworden vastgesteld door te bekijken hoe buitenstaanders tegen het
rechtsobject aankijken. Is iets voor hen herkenbaar als rechtsobject, zodat zij
hun gedrag kunnen afstemmen op hetgeen ze zien?131 Er bestaat dan ook

131 Zoals gesteld door Merrill & Smith 2011, p. 95.

Hoofdstuk 5

124



veel literatuur die fysieke rechtsobjecten als uitgangspunt neemt bij het
zoeken naar verklaringen voor juridische posities die op het rechtsobject
betrekking hebben.132 De neiging bestaat om te denken dat de rechts-
objecten die juridisch relevant zijn, exact gelijk zijn aan fysieke dingen die
zich in de wereld om ons heen bevinden (zie randnummer 180) en dat sub-
jectieve rechten die erop betrekking hebben, niet meer zijn dan het alleen-
recht om van deze rechtsobjecten gebruik te maken.133 Er bestaat, anders
gezegd, een blinde vlek voor subjectieve rechten die niet zien op fysieke
rechtsobjecten (omdat ze geen rechtsobject hebben, dan wel een niet-fysiek
rechtsobject hebben).

5.4.3 Het toedelen van juridische posities door de overheid

202. De tweede blinde vlek in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur is het
gevolg van de lichte ‘allergie’ die in de huidige doctrine bestaat voor het
betrekken van de overheid in het bepalen van welke juridische posities
aan een gerechtigde toekomen. Dit heeft mijns inziens twee oorzaken. Ten
eerste is overheidsingrijpen op basis van (rechts)economische uitgangs-
punten niet altijd eenvoudig te verantwoorden (zie paragraaf 4.4.2). Het
is daarom eenvoudiger om dit onderwerp bij het analyseren van het goe-
derenrechtelijk systeem een beetje uit de weg te gaan. Ten tweede is het
ontduiken van de rol van de overheid volgens mij wederom een (over-
trokken) reactie op de ‘bundle of rights’-opvatting. De Legal Realists pro-
beerden met de ‘bundle of rights’-opvatting het natuur(rechte)lijke karakter
van goederenrechtelijke rechten te weerleggen. In de plaats daarvoor
stelden zij dat de overheid de juridische posities vaststelt die onderdeel
uitmaken van een subjectief recht.134 Dit sluit goed aan bij de gedachte dat
het uiteindelijk ook de overheid is bij wie de gerechtigde bescher-
ming inroept als er op zijn recht inbreuk wordt gemaakt.135 De ‘right to a
thing’-opvatting wil overmatig overheidsingrijpen in goederenrechtelijke

132 Naast alle literatuur over het ‘right to exclude’ (zie voetnoot 45 van dit hoofdstuk)
geldt dat ook voor een grote hoeveelheid literatuur over het verkrijgen van
goederenrechtelijke aanspraken (veelal in het kader van ‘first possession’), zie
bijvoorbeeld Claeys 2013 en de literatuur over ‘self-help’; zie over dat laatste meer
uitgebreid Smith 2005.

133 Zie voor dat laatste bijvoorbeeld voetnoot 21 van Davidson 2008, p. 1605.
134 Di Robilant 2013, p. 884.
135 Zie in deze zin Morris 1993, p. 823; Goldberg & Zipursky 2019, p. [9]-[10]; zie ook

meer uitgebreid Booms 2019, p. [21] e.v.
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verhoudingen juist tegengaan. Ik denk dat het daarom geen toeval is dat
de overheid (bewust of onbewust) in de huidige doctrine zoveel mogelijk
‘buiten de deur’ wordt gehouden.136 Zo doet men wel alsof ‘claims’ om
anderen uit te sluiten een inherent onderdeel zijn van het goederenrechtelijk
systeem, zonder zich te realiseren dat dit alleen mogelijk is doordat deze
‘claims’ met een beroep op de overheid kunnen worden afgedwongen.137

Een groot deel van de doctrine is inmiddels opgezet op basis van het uit-
gangspunt dat partijen zelf efficiënter zullen handelen dan een overheid kan
bewerkstelligen.138 Uitzonderingen hierop worden slechts met grote tegen-
zin toegestaan, zoals het geval is bij de numerus clausus.139 De rol van de
overheid in het verwezenlijken en beschermen van subjectieve rechten is
daardoor naar de achtergrond gedrongen.140

136 Zie Hodgson 2015, p. 691, voor een aantal voorbeelden. Hij merkt op dat Coase
ervan uitging dat de overheid nodig is om een goederenrechtelijk systeem te laten
functioneren, om vervolgens te stellen: “Subsequent writers on ‘the economics of
property rights’ departed from this maxim, enabling them to tackle the definition
of ‘property right’ in a very general way, ignoring its dependence on ‘the legal
system of the state’.”

137 Zie de kritiek van Mossoff 2011, p. 256 hierover aan het adres van Merrill en Smith.
Een – willekeurig – gekozen voorbeeld van het negeren van de rol van de overheid
is dat Merrill in zijn artikel over ‘claims’ om anderen uit te sluiten enkel de rol van
de overheid als inbreukmaker op ‘claims’ om anderen uit te sluiten (in het geval
van onteigening) bespreekt; zie Merrill 1998, p. 736. Waar deze ‘claims’ in eerste
instantie vandaan komen, wordt bij hem niet duidelijk. Op dezelfde manier heeft
Harrison 2019 het over ‘immunities’ van de subjectief gerechtigde tégen onteige-
ning door de overheid, zonder de herkomst daarvan duidelijk te maken.

138 Merrill & Smith 2000, p. 60. Zie voor een kritische bespreking van dit standpunt
Posner 1996.

139 Zo doen Merrill & Smith 2000, p. 60–68 veel moeite om te verantwoorden dat er
geen betere partij is om de inhoud van de numerus clausus te bepalen dan de
overheid.

140 Tekenend is dat de laatste decennia niet is geschreven over het verband tussen
‘claims’, ‘powers’ en hun afdwingen van overheidswege. Zie over dit onderwerp
Corbin 1921; Heilman 1932, die opmerken dat een ‘claim’ van de ene private partij
op de andere wordt ‘hardgemaakt’ door deze partij een ‘power’ te geven om
overheidshulp in te schakelen. Ook tekenend is dat de belangrijkste (rechts-)
economische theorie over het beschermen van aanspraken – die van Calabresi &
Melamed 1972, p. 1089-1128 tegenwoordig veelal buiten het hele discours over
juridische posities wordt geplaatst; in deze zin bijvoorbeeld Merrill & Smith 2001a,
p. 379 e.v. Zie voor een overzicht Booms 2019, p. [20 e.v.].
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5.4.4 Belang voor dit onderzoek

203. De twee hierboven beschreven onderwerpen – subjectieve rechten die
bestaan uit juridische posities die géén betrekking hebben op een fysiek
rechtsobject en het toedelen van juridische posities door de overheid – zijn
zoals gezegd in de Amerikaanse literatuur weinig uit de verf gekomen.
Dat heeft ertoe geleid dat theorieën over de vraag welke juridische posities
onderdeel kunnen uitmaken van een subjectief recht vooral betrekking
hebben op subjectieve rechten die zien op (onroerende) fysieke rechts-
objecten. Daarbij wordt net niet precies onderscheiden tussen de juridische
posities die partijen elkaar verschaffen en de juridische posities die wor-
den toegedeeld door de overheid. Als reactie op de ‘bundle of rights’-
opvatting (zie paragraaf. 5.2.2), waarin elk verschil tussen de verschillende
juridische posities die onderdeel uitmaken van een subjectief recht werd
ontkend, wordt in de ‘right to a thing’-opvatting tegenwoordig sterk de
nadruk gelegd op ‘claims’ om anderen uit te sluiten (zie paragraaf 5.2.4).
Daarbij wordt gesteld dat deze ‘claims’ anders (en belangrijker) zijn dan de
andere juridische posities die in een (goederenrechtelijk) subjectief recht
begrepen zijn. De argumenten die daarvoor vanuit de ‘right to a thing’-
opvatting gegeven worden zijn uitvoerig, maar vaak niet gekoppeld aan de
rol van de overheid.141 Aan de – eveneens door de aanhangers van de ‘right
to a thing’-opvatting nieuw leven ingeblazen discussie over de numerus
clausus kan men echter zien dat de rol van de overheid niet hetzelfde is als
die van partijen die elkaar juridische posities gunnen (zie paragraaf 5.3.5).
Partijen kunnen elkaar onderling allerlei juridische posities gunnen en
subjectieve rechten doen ontstaan, ook als dat niet binnen de numerus
clausus past.142 Slechts als iemand een subjectief recht verkrijgt dat past
binnen de numerus clausus, dan wordt het echter pas voorzien van ‘claims’
om anderen uit te sluiten.143 Waar het me hier om gaat is niet dat de over-
heid andere redenen kan hebben om iemand juridische posities toe te ken-
nen dan dat partijen in de markt hebben. Het gaat me er om dat de overheid

141 Merrill 1998, p. 740 e.v. noemt bijvoorbeeld als argumenten om ‘claims’ om
anderen uit te sluiten een aparte rol toe te bedelen het feit dat dit ‘logisch’ is bij
het opbouwen van subjectieve rechten, dat deze ‘claims’ historisch gezien altijd
belangerijker zijn geweest dan de andere juridische posities en dat dergelijke
‘claims’ op veel plekken in het vermogensrecht voorkomen. De rol van de overheid
blijft ongenoemd. In oudere literatuur werd de rol van de overheid nog expliciet
genoemd. Zie voor een sprekend voorbeeld Cohen 1954, p. 374.

142 Merrill & Smith 2000, p. 3.
143 Rudden 1987, p. 240.
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in sommige gevallen ingrijpt in het vermogensrecht en dat doet op basis van
de subjectieve rechten die partijen verkregen hebben. Er moeten bijvoor-
beeld eerst juridische posities worden afgesproken die samen een subjectief
recht vormen dat past binnen de numerus clausus, voordat de overheid
de echthebbende een set met ‘claims’ om anderen uit te sluiten toekent. Aan
het stappenschema uit randnummer 173 moet daarom een extra stap wor-
den toegevoegd: als iemand een subjectief recht heeft verkregen (bestaande
stap 4), kunnen hem nog extra juridische posities worden toebedeeld door
de overheid (nieuwe stap 5). Indien deze extra juridische posities ‘in’ het
subjectieve recht passen, gaan zij daar onderdeel van uitmaken (nieuwe stap
6). Op dit laatste punt kom ik in paragraaf 6.2 meer uitgebreid terug.

204. Er kunnen verschillende redenen zijn waarom de overheid een
subjectief gerechtigde extra juridische posities toebedeelt. In de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur ligt sterk de nadruk om ‘claims’ om anderen uit te
sluiten van fysieke rechtsobjecten, omdat daardoor transactiekosten zou-
den worden verlaagd. De overheid kan echter ook andere juridische
posities toedelen, ook als die zien op niet-fysieke (of helemaal geen)
rechtsobjecten. Ik werk dit onderwerp hier niet uitputtend uit. De reden
daarvoor is dat een groot deel van het vermogensrecht bestaat uit over-
heidsingrijpen om bepaalde partijen juridische posities toe te bedelen. Het
beschrijven daarvan zou het bestek van dit onderzoek ver te buiten gaan.144

Daarnaast is het maar de vraag in hoeverre specifieke juridische regels
van – bijvoorbeeld – het Amerikaanse of Nederlandse rechtssysteem ook
daadwerkelijk gerechtvaardigd kunnen worden op basis van de (rechts-)
economie.145 In plaats daarvan identificeer ik een drietal argumenten
waarmee – in abstracte zin – zou kunnen worden verantwoord dat de
overheid juridische posities toebedeelt. Elk van deze argumenten komt er
uiteindelijk op neer dat het toedelen van juridische posities de maatschap-
pelijke welvaart verhoogt (zie paragraaf 4.3).

205. Ten eerste is het mogelijk dat de overheid juridische posities toebe-
deelt om transactiekosten te verlagen. Doordat mensen minder kosten
hoeven te maken om hun rechtspositie te verduidelijken en transacties aan

144 Zie voor een uitgebreidere analyse Booms 2019, p. [23 e.v.].
145 Omdat het toedelen van juridische posities altijd betekent dat de ene partij een

voordelige juridische positie verkrijgt en de andere partij een nadelige juridische
positie, is er sprake van gedwongen herverdeling. Zie paragraaf 4.4.2 voor de
theoretische bezwaren daarbij.
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te gaan, is het mogelijk om meer transacties uit te voeren om schaarse
middelen uiteindelijk te doen toekomen aan degene die ze het hoogst
waardeert (zie randnummer 116). Een voorbeeld hiervan zijn de reeds
genoemde ‘claims’ om anderen uit te sluiten, die ervoor zorgen dat iedereen
weet dat hij niet aan rechtsobjecten moet zitten die niet van hem zijn (zie
randnummer 186). Een ander voorbeeld is de ‘power’ van een schuldeiser
om voor zijn vordering beslag te leggen. Zou deze bevoegdheid ontbrekend,
dan zouden partijen steeds bij het in het leven roepen van een geldvordering
afspraken moeten maken over de wijze waarop de vordering verhaald kan
worden, met alle transactiekosten van dien. Door juridische posities toe te
delen worden transactiekosten dus verlaagd, hetgeen partijen in staat stelt
de maatschappelijke welvaart te verhogen.

206. Ten tweede kan de overheid juridische posities toedelen om partijen
direct aan te zetten tot het vertonen van efficiënt gedrag. Een voorbeeld zijn
de reeds genoemde ‘claims’ om anderen uit te sluiten. Als de rechthebbende
van een rechtsobject weet dat hij anderen uit kan sluiten en dat hij dus als
enige de vruchten van het rechtsobject zal plukken, zal hij eerder geneigd
zijn om in het rechtsobject te investeren. Een ander voorbeeld zijn ‘claims’
van een schuldeiser om met prioriteit boven andere schuldeisers te worden
voldaan bij betaling van de vordering. Veel van de regels over de prioriteit
waarmee schuldeisers kunnen meedelen in een executieopbrengst zijn op te
vatten als een systeem van ‘incentives’ (oftewel prikkels).146 Het toekennen
van een hogere prioriteit kan potentiële schuldeisers overhalen om geld of
andere middelen ter beschikking te stellen aan de schuldenaar in gevallen
waarin dat vanuit maatschappelijk perspectief efficiënt lijkt te zijn.147 Door
juridische posities toe te delen wordt het dus aantrekkelijker om de
maatschappelijke welvaart te verhogen.

146 Het toedelen van prioriteit zorgt ervoor dat de gerechtigde ‘claims’ heeft jegens
anderen om hen ervan te weerhouden om betaling te ontvangen voordat de
gerechtigde is betaald. Tevens heeft de gerechtigde ‘liberties’ om betaling te
ontvangen voordat anderen zijn betaald.

147 Zie bijvoorbeeld Pomeroy 2013, p. 513 in het kader van het ‘belonen’ van zeker-
heidsgerechtigden met voorrang indien zij hun zekerheidsrecht juist registreren en
Buckley 1986 over de verschillende redenen waarom prioriteit wordt verleend aan
schuldeisers in (de aanloop naar) faillissement.
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207. Ten derde kan de overheid juridische posities toedelen om partijen te
weerhouden van het vertonen van inefficiënt gedrag jegens anderen. Dit
lijkt sterk op de reden hiervoor. Een voorbeeld vormen de reeds genoemde
‘claims’ om anderen uit te sluiten. Doordat deze partijen geen toegang
hebben tot een rechtsobject, zullen zij geen waarde die in het rechtsobject
besloten ligt teniet kunnen doen gaan. Een ander voorbeeld is het toekennen
van ‘claims’ tot schadevergoeding bij onrechtmatige daad, die de voordelen
voor anderen op zich op een manier te gedragen die de maatschappelijke
welvaart verlaagt (in ieder geval in theorie) wegnemen.148 Door juridische
posities toe te delen wordt het dus minder aantrekkelijk om de maatschap-
pelijke welvaart te verlagen.

208. Elk van deze drie argumenten kan op zichzelf of in combinatie met
andere argumenten gebruikt worden om te betogen dat de overheid
juridische posities dient toe te bedelen. Zo zijn ‘claims’ om anderen uit te
sluiten niet alleen een manier om transactiekosten te verminderen (argu-
ment 1, zie randnummer 162), maar ook een manier om te bevorderen dat
de gerechtigde investeert in zijn rechtsobject (argument 2, zie randnummer
186) en een manier om te voorkomen dat derden inbreuk maken op het
rechtsobject (argument 3, zie randnummer 157).

209. De drie genoemde argumenten kunnen worden gebruikt om het
toedelen van verschillende typen juridische posities te onderbouwen.
Vanwege de blinde vlekken in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur is
vooral aandacht geweest voor ‘claims’ om anderen uit te sluiten, omdat
deze direct samenhangen met een rechtsobject en met enige moeite ook
nog wel kunnen worden voorgesteld in een wereld waar geen overheid is
die toezicht houdt op het gedrag van mensen. Een categorie met juridische
posities die minder aandacht heeft gekregen, is die van ‘powers’ die
samenhangen met een subjectief recht, vooral bij subjectieve rechten zonder
rechtsobject. Gedacht kan worden aan de verschillende ‘powers’ die een
rechthebbende van een geldvordering heeft, zoals de ‘power’ om voor die
vordering beslag te leggen, het faillissement van de schuldenaar aan te vra-
gen, benadelende rechtshandelingen van de schuldenaar te vernietigen of
de vordering te verrekenen met een tegenvordering. Het is duidelijk dat
deze ‘powers’ onderdeel uitmaken van het rechtssysteem (ook in het

148 Zie bijvoorbeeld Posner 2005, p. 18–19 naar aanleiding van het werk van Calabresi
1970 over verkeersongelukken.
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Amerikaanse recht), maar tot nu toe is nog geen verklaring ontwikkeld
voor hun bestaan. Ook hier is mijns inziens sprake van een combinatie van
de bovengenoemde argumenten. 149 Niet alle door de overheid toebedeelde
juridische posities zullen steeds onderdeel uitmaken van het subjectieve
recht in het kader waarvan zij worden toebedeeld. Ik kom daar in paragraaf
6.2 meer uitgebreid op terug.

5.4.5 Consequenties voor het stappenschema

210. In randnummer 173 gaf ik aan dat goederenrechtelijke rechten in de
(Anglo-) Amerikaanse literatuur worden opgebouwd in vier stappen: het
bepalen van in aanmerking komende schaarse middelen, het combineren
van schaarse middelen tot rechtsobjecten, het bepalen van in aanmerking
komende juridische posities (met betrekking tot die rechtsobjecten) en het
combineren van juridische posities tot (goederenrechtelijke) subjectieve
rechten. Hierboven gaf ik aan dat dit stappenschema incompleet is, omdat
het toedelen van juridische posities door de overheid geen eigen plek
heeft gekregen. In het kader van dit onderzoek wil ik twee aspecten
van het toedelen van juridische posities door de overheid nader aanstip-
pen. Het betreft 1) hoe het toedelen van juridische posities door de
overheid in het stappenschema past, 2) het verschil tussen het toedelen
van juridische posities door de overheid en het afdwingen van deze
juridische posities (of subjectieve rechten in het algemeen) met behulp van
de overheid. Ik bespreek deze twee punten in de volgende twee rand-
nummers.

211. Het inpassen van het toedelen van juridische posities door de over-
heid in het stappenschema vraagt enige uitleg. In de (Anglo-) Amerikaanse
literatuur worden juridische posities die de gerechtigde zelf afspreekt en
juridische posities die hem door de overheid worden toebedeeld, op één
hoop gegooid. Ik trek deze twee stappen uit elkaar. In stap 3 plaats ik de
juridische posities die de gerechtigde zelf overeenkomt met anderen. Het
toedelen van juridische posities door de overheid plaats ik in een nieuwe

149 Kort samengevat worden deze ‘powers’ mijns inziens toebedeeld omdat dit
efficiënter is dan dat de gerechtigde ‘self-help’-maatregelen gaat nemen om
hetzelfde resultaat te bereiken. Ik werk dat hier verder niet uit. Zie Booms 2019
met verdere uitleg en voorbeelden. Zie over (de efficiëntie van) ‘self-help’ Smith
2004a, p. 1787.
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stap 5. De reden om de posities die de overheid toedeelt pas ‘achteraf’ toe te
voegen, is dat de overheid slechts in die gevallen in de markt in zou moeten
grijpen waarin dat noodzakelijk is.150 Daarvoor is het nodig om eerst te
kijken welke afspraken partijen onderling maken, voordat de overheid
(enkele van) deze afspraken verandert of aanvult. Daarnaast is het prakti-
scher om aan te haken bij een identificeerbaar subjectief recht om te bepalen
wie gerechtigd is tot de juridische posities die de overheid toedeelt. Het
samenvoegen van juridische posities tot subjectief recht gebeurt pas in stap
4, waardoor op datmoment pas duidelijk is wie een subjectief recht heeft dat
hem in aanmerking doet komen om juridische posities toebedeeld te krijgen.
Zo moet er bijvoorbeeld eerst sprake zijn van een toegestaan goederenrech-
telijk recht voordat de overheid ‘claims’ om anderen uit te sluiten toedeelt.
Toch werpt deze vijfde stap al wel zijn schaduw vooruit. Degene die een
subjectief recht gaat verkrijgen, weet namelijk van tevoren al welke juridi-
sche posities hij door de overheid krijgt toegedeeld als hij het recht eenmaal
heeft. Zo weet iemand van tevoren dat als hij een rechtsobject verkrijgt, hij
van de overheid een set met ‘claims’ om anderen uit te sluiten verkrijgt.
Deze toekomstige ‘claims’ om anderen uit te sluiten betekenen voor hem dat
hij (binnen bepaalde grenzen) geen rekening hoeft te houden met wat
anderen vinden van het gebruik dat hij van het rechtsobject wenst te maken.
De ‘claims’ om anderen uit te sluiten bij stap 5 impliceren daarom dat de
gerechtigde ook bepaalde ‘liberties’ verkrijgt jegens anderen, of hij dat in
stap 3 nu zou afspreken of niet. Van alle juridische posities die in stap 5
worden toegedeeld, kan men zich afvragen of deze onderdeel worden van
het subjectieve recht, of daar los van blijven staan. Ik bespreek dit onder-
werp in paragraaf 6.2 in meer detail. Het samenvoegen van het subjectieve
recht en de nieuwe juridische posities die de subjectief gerechtigde krijgt
toegedeeld, vindt plaats in een nieuwe stap 6.

212. Het toedelen van juridische posities door de overheid is niet het-
zelfde als het kunnen afdwingen van deze juridische posities (of subjec-
tieve rechten in het algemeen) met behulp van de overheid. Vaak zal een
juridische positie die door de overheid wordt toegekend, ook met een
beroep op de overheid(srechter) kunnen worden hardgemaakt, maar dat

150 Zie Michelman 1982, p. 678; Heller 1999, p. 1200. Zij betogen dat de overheid beter
niet in kan grijpen in subjectieve rechten, maar als dat toch noodzakelijk is, ze
ervoor moeten zorgen dat de resulterende rechten een “market facilitating com-
position” hebben, oftewel door partijen op de markt goed verder verhandeld
kunnen worden.
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is niet noodzakelijkerwijs het geval. Omdat juridische posities altijd worden
ingenomen in relaties tussen personen, betekent het toekennen van een
(voordelige) juridische positie aan de één een beperking van de ander (zie
randnummer 73). Het ligt daardoor voor de hand dat het toekennen van
juridische posities snel tot conflicten met de juridische posities van ande-
ren leidt. Dit houdt in dat de juridische posities van de één zullen moeten
buigen voor die van de ander.151 Er zijn twee manieren waarop het (moge-
lijke) botsen van juridische posities kan worden opgelost: door vooraf aan
de één bepaalde juridische posities toe te kennen en aan de ander niet, of
door de juridische posities van de een door de rechter een hogere mate van
bescherming toe te laten kennen.152 Het eerste gebeurt in bepaalde duide-
lijk afgebakende gevallen. Denk daarbij aan het verlenen van prioriteit
aan het oudere recht bij twee botsende rechten van dezelfde aard.153 Omdat
de overheid juridische posities toewijst via regels die voor iedereen het-
zelfde zijn – iedereen die aan bepaalde voorwaarden voldoet verkrijgt ze
(zie meer uitgebreid paragraaf 6.7.2) – is het niet altijd mogelijk om al vooraf
de juridische posities van de één voorrang te geven boven de juridische
posities van de ander. In plaats daarvan zal de rechter de juridische posities
van de één moeten laten prevaleren boven die van de ander. Zo kan een
rechter in een geschil over een gebouw dat deels op de grond van de buur-
man is gebouwd niet bepalen dat die buurman nooit eigenaar is geweest
van die grond, maar wel dat die eigendom in meerdere of mindere mate
bescherming verdient.154 Hij doet dat door de ‘claims’ om de ander uit te
sluiten van één van de twee partijen te laten ‘uitkopen’ door de ander.155 Ik
werk dit onderwerp hier verder niet uit, omdat het voor het aanvullen van
subjectieve rechten minder relevant is.156

151 Morris 1993, p. 823.
152 Deze onderdelen worden in de literatuur (mijns inziens ten onrechte) niet onder-

scheiden; zie bijvoorbeeld Smith 2004a, p. 1785–1786.
153 Zie hierover in algemene zin Buckley 1986.
154 Chang 2015b, p. 477.
155 In de (rechts)economie wordt het beschermen van juridische posities geplaatst in

het kader van het verschil tussen ‘property rules’ en ‘liability rules’. Zie voor dit
verschil Calabresi & Melamed 1972, p. 1105 e.v. en voor de verschillende stromin-
gen in de (rechts)economische literatuur die hierop zijn gebaseerd Rose 1997b,
p. 2175 e.v. Voor een analyse van het beschermen van juridische posities aan de
hand van ‘property rules’ en ‘liability rules’ in het kader van het opbouwen van
subjectieve rechten zie Booms 2019, p. [10 e.v.].

156 Zie over dit onderwerp uitgebreid Booms 2019.
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5.5 Samenvatting

213. In dit hoofdstuk heb ik bekeken hoe subjectieve rechten zijn opge-
bouwd, waarbij ik goederenrechtelijke rechten als uitgangspunt heb geno-
men. Bij het beschrijven van goederenrechtelijke rechten zijn vier begrippen
van belang: ‘schaarse middelen’, ‘rechtsobjecten’, ‘juridische posities’ en
‘subjectieve rechten’. Rechtsobjecten worden samengesteld uit schaarse
middelen vanwege de transactiekosten die gemoeid zijn met het aangaan
van transacties over schaarse middelen; het is handiger om in één keer over
een handig pakketje met complementaire schaarse middelen – het rechts-
object – te beschikken, dan over alle schaarse middelen afzonderlijk (zie
randnummer 168). Op eenzelfde manier worden subjectieve rechten samen-
gesteld uit juridische posities die bij elkaar horen (zie randnummer 169). Elk
rechtsobject bestaat dus uit een veelheid aan schaarse middelen en elk
subjectief recht bestaat uit een veelheid aan juridische posities.

214. In de literatuur wordt vaak over het hoofd gezien dat veel van de
juridische posities die een subjectief gerechtigde heeft, niet automatisch
voortvloeien uit de afspraken die hij maakt of de rechtsobjecten die hij
heeft, maar aan hem worden toegekend door de overheid. Er zijn verschil-
lende redenen waarom de overheid een subjectief gerechtigde juridische
posities kan toebedelen: het verlagen van transactiekosten, het stimuleren
van efficiënt gedrag of het ontmoedigen van inefficiënt gedrag. Vaak zal
sprake zijn van een combinatie van deze redenen. Steeds komt het er uit-
eindelijk op neer dat de overheid tracht de maatschappelijke welvaart te
verhogen. Om juridische posities toe te kunnen delen, is het nodig dat er een
bestaand subjectief recht is in het kader waarvan de juridische posities ver-
leend kunnen worden.

215. Uit het voorgaande volgt dat goederenrechtelijke rechten steeds
volgens de volgende zes stappen worden opgebouwd. Voor andere subjec-
tieve rechten gelden de stappen 3 tot en met 6:
1. Het bepalen van in aanmerking komende schaarse middelen
2. Het samenvoegen van schaarse middelen tot rechtsobjecten
3. Het bepalen van in aanmerking komende juridische posities (met

betrekking tot die rechtsobjecten)
4. Het samenvoegen van die juridische posities tot (goederenrechtelij-

ke) subjectieve rechten
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5. Het toedelen van juridische posities door de overheid
6. Het samenvoegen van de toegedeelde juridische posities met bestaan-

de subjectieve rechten

216. Ik heb deze zes stappen geïdentificeerd om te kunnen bespreken hoe
subjectieve rechten kunnen worden aangevuld. Ik doe dat in het volgende
hoofdstuk.
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HOOFDSTUK 6

MANIEREN OM SUBJECTIEVE RECHTEN AAN TE
VULLEN

6.1 Inleiding

217. Met het stappenschema uit hoofdstuk 5 (meer specifiek randnummer
215) in het achterhoofd is het nu mogelijk om te bekijken hoe subjectieve
rechten kunnen worden aangevuld. Daarbij geldt steeds dat opbouwen en
aanvullen in elkaars verlengde liggen. We zagen in paragraaf 5.3.4 dat
een rechtsobject wordt opgebouwd door schaarse middelen samen te voegen
(stap 1-2) en dat het wordt aangevuld door extra schaarse middelen toe te
voegen.

218. Voor subjectieve rechten geldt dat ze worden opgebouwd door juri-
dische posities samen te voegen die partijen elkaar verschaffen (stap 3-4) en
die de overheid aan de subjectief gerechtigde toedeelt (stap 5-6). Een
subjectief recht wordt daarom aangevuld door er extra juridische posities
aan toe te voegen. Ook het aanvullen van subjectieve rechten kan gebeuren
omdat partijen zelf dat overeenkomen, of doordat de overheid dit oplegt.
Juridische posities om een subjectief recht mee aan te vullen zijn de voor-
delige juridische posities, dus een ‘claim’, ‘liberty’, ‘power’ of ‘immunity’.

219. Om te onderscheiden tussen het ‘opbouwen’ van het subjectief recht
en het ‘aanvullen’ van een subjectief recht, reserveer ik de laatste term
enkel voor het geval waarin aan een subjectief gerechtigde juridische
posities worden verschaft in het kader van zijn subjectieve recht, zonder dat
deze extra juridische posities van het subjectieve recht onderdeel gaan uitmaken.
Het aanvullen van subjectieve rechten is dus geen onderdeel van het stap-
penschema, maar gebeurt nadat subjectieve rechten zijn opgebouwd. De
vraag of het verschaffen van juridische posities aan een subjectief gerech-
tigde ervoor zorgt dat deze juridische posities onderdeel van het subjec-
tieve recht gaan uitmaken of niet heb ik in hoofdstuk 5 meermaals
vooruitgeschoven (zie randnummers 203, 209 en 211). Het antwoord op
die vraag is van belang, omdat juridische posities die onderdeel uitmaken
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van een subjectief recht vanzelf mee overgaan bij overdracht van het recht.
Ik beantwoord de vraag of verschafte juridische posities onderdeel gaan
uitmaken van een bestaand subjectief recht in paragraaf 6.2. Voor juridi-
sche posities die geen onderdeel van het subjectieve recht uitmaken, zal
een eigen mechanisme moeten worden gevonden om over te gaan als
het subjectieve recht van vermogen verwisselt. De (Anglo-) Amerikaanse
literatuur biedt hier weinig soelaas, blijkt in paragraaf 6.3. Ik bespreek
daarom in paragrafen 6.4-6.6 drie zelf geformuleerde mechanismen. In
paragraaf 6.7 behandel ik de voor dit onderzoek relevante verschillen
tussen deze drie mechanismen. Het hoofdstuk eindigt in paragraaf 6.8 met
een samenvatting. In hoofdstuk 7 ga ik op zoek naar de maatstaven waar-
onder de drie gevonden mechanismen optimaal functioneren.

6.2 Worden extra juridische posities onderdeel van het bestaande
subjectieve recht of niet?

220. Wanneer een extra juridische positie wordt verschaft aan de recht-
hebbende van een subjectief recht en er een grote mate van samenhang is
tussen de juridische positie en het subjectieve recht, dan kunnen er twee
dingen gebeuren. De juridische positie kan onderdeel van het subjectieve
recht uit gaan maken, of er los van blijven staan. Ik bespreek daar onder
randnummer 221 een aantal voorbeelden van. Het verschil tussen beide is
voor de originele rechthebbende maar betrekkelijk (zie echter randnum-
mer 223 voor opvolgend verkrijgers van het subjectieve recht). Zowel
in het geval de juridische positie onderdeel uitmaakt van het subjectieve
recht, als dat deze er los van staat, kan de juridische positie worden inge-
roepen door de subjectief gerechtigde. Ook zal de juridische positie in beide
gevallen niet meer kunnen worden ingeroepen zodra het bestaande subjec-
tieve recht ophoudt te bestaan. De reden om toch tussen beide gevallen te
onderscheiden is daarom vooral om het recht eenvoudig te houden. We
versimpelen het rechtsverkeer door bij elkaar horende juridische posities
samen te voegen tot één subjectief recht (zie randnummer 192 e.v.). Dat
maakt het eenvoudiger voor de gerechtigde om erover te beschikken en
voor derden om zich van inbreuk te onthouden.1

1 Zie bijvoorbeeld Smith 2007, p. 1752–1753.
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221. De vraag is dan welke juridische posities zodanig bij elkaar horen dat
ze een herkenbaar geheel vormen. Een aanwijzing daarvoor is gelegen in
de aard van juridische posities. Iedere juridische positie correspondeert
met de juridische positie van een specifieke wederpartij. (zie paragraaf 3.3.2)
Daarnaast verwijzen juridische posities soms naar een specifiek rechtsobject
(zie paragraaf 3.4.4). Aan de hand van de wederpartij en eventuele verwij-
zing naar een rechtsobject kan worden bepaald of de juridische positie
in kwestie onderdeel is van een bestaand subjectief recht, of een eigen
subjectief recht (met eigen ‘perimeter of protection’) gaat vormen. Om een
bundel van juridische posities herkenbaar te houden, geldt over het alge-
meen namelijk dat subjectieve rechten (afgezien van de ‘perimeter of pro-
tection’) slechts offensieve juridische posities bevatten die zien op dezelfde
wederpartij. Bestaat de inhoud van een subjectief recht dus uit ‘claims’ en/of
‘powers’, dan heeft steeds dezelfde wederpartij de daarmee corresponde-
rende ‘duties’ en/of ‘liabilities’. Het is dan duidelijk tegen wie het subjec-
tieve recht kan worden uitgeoefend. Daarnaast geldt dat juridische posities
bij elkaar worden gebundeld tot een subjectief recht als zij verwijzen naar
één en hetzelfde rechtsobject. Verwijst een juridische positie binnen een
subjectief recht bijvoorbeeld naar een bepaald stuk grond, dan is er binnen
dat subjectieve recht geen ruimte voor juridische posities die verwijzen naar
een ander rechtsobject dan dat stuk grond. Dat zorgt ervoor dat duidelijk is
op welk rechtsobject de juridische posities betrekking hebben. Is er sprake
van juridische posities die zien op verschillende wederpartijen of verschil-
lende rechtsobjecten, dan ligt het dus niet voor de hand dat deze posities
onderdeel uitmaken van het hetzelfde subjectieve recht. Een voorbeeld kan
dat verduidelijken:

A heeft een vordering tot betaling van een geldbedrag door B op een afgesproken
datum. De inhoud van dit subjectieve recht wordt gevormd door een ‘claim’

jegens B dat deze op de afgesproken datum het geldbedrag voldoet. Er zijn
verschillende manierenwaarop het subjectieve recht van A kan worden aangevuld.

Stel dat A en B afspreken dat A het recht heeft de vordering onder bepaalde

omstandigheden direct opeisbaar te maken. De ‘claim’ die A jegens B heeft tot het

betalen van een geldbedragwordt dan aangevuldmet een ‘power’ om de juridische

posities van A en B aan te passen door de vordering opeisbaar te maken. Voor-

afgaand aan het uitoefenen van de ‘power’ door A had B een ‘liberty’ om (nog) niet

te betalen en A een ‘no-right’ om terstond betaling af te dwingen. Door het

uitoefenen van de ‘power’ veranderen deze posities in een ‘duty’ om terstond te
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betalen, respectievelijk een ‘claim’ om terstond betaling af te dwingen. Zowel de

‘claim’ tot betaling van het geldbedrag als de ‘power’ om de vordering opeisbaar te

maken gelden jegens dezelfde wederpartij; ze maken dus onderdeel uit van

hetzelfde subjectieve recht.

Stel dat A en B een derde, C, bereid vinden om persoonlijke zekerheid te stellen

voor de betaling van het geldbedrag door B. Naast de ‘claim’ die A jegens B heeft

tot het betalen van het geldbedrag, verkrijgt A nu ook een ‘claim’ of ‘power’ tot

betaling van het geldbedrag jegens C (afhankelijk van hoe de zekerheid precies

wordt vormgegeven). Omdat de twee juridische posities verschillende weder-

partijen hebben, maken ze onderdeel uit van verschillende subjectieve rechten:

een vorderingsrecht jegens B en een persoonlijk zekerheidsrecht jegens C.

Stel dat A en B overeenkomen dat B ten gunste van A een zakelijk zekerheids-

recht vestigt op zijn auto om betaling van het geldbedrag te verzekeren. Naast de

‘claim’ die A jegens B heeft tot het betalen van het geldbedrag, verkrijgt A nu ook

een ‘liberty’ jegens B om (in geval B het bedrag niet betaalt) de auto te verkopen.

Hoewel de ‘claim’ en de ‘liberty’ beide B als wederpartij hebben, heeft enkel de

laatste de auto als rechtsobject. Ze maken dus onderdeel uit van verschillende

subjectieve rechten: een vorderingsrecht jegens B en een goederenrechtelijk zeker-

heidsrecht op de auto.

222. Eventueel kan ook worden aangesloten bij de opvatting van Smith
over ‘modules’ om het bovenstaande verder te verklaren. Een module is
een instrument voor het verwerken van informatie over hoe mensen zich
dienen te gedragen ten aanzien van een rechtsobject (zie randnummer
193). Alle buitenstaanders die geen onderdeel van de module zijn, hoe-
ven alleen te weten dat zij zich van inbreuk dienen te onthouden. Voor
insiders geldt een veel hogere informatiedichtheid, zodat meer gedetailleer-
de afspraken kunnen worden gemaakt om de meerwaarde, die in het
rechtsobject besloten ligt, te verzilveren. De twee typerende elementen
van een module zijn dus het rechtsobject ten aanzien waarvan ‘governance
strategies’worden uitgevoerd en de insiders met wie dat gebeurt. Juridische
posities die deze ‘governance strategies’ verder vormgeven ten aanzien van
hetzelfde rechtsobject en met dezelfde wederpartij(en) vormen onderdeel
van dezelfde module. Juridische posities die zien op een ander rechtsobject
of een andere wederpartij kunnen daar beter buiten worden gehouden.
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223. Juridische posities die onderdeel van het subjectieve recht uit (gaan)
maken, delen in de ‘perimeter of protection’ van dat subjectieve recht.
Wordt het subjectieve recht overgedragen, dan gaan alle juridische posities
die er onderdeel van maken vanzelf mee over. Het gaat hier om opbouwen
van een subjectief recht, door vast te stellen uit welke juridische posities het
bestaat (zie stap 3 en 5 van het stappenschema in randnummer 215).

224. Juridische posities die geen onderdeel van het subjectieve recht wor-
den, delen niet in de ‘perimeter of protection’ van het subjectieve recht. Zij
zullen hun eigen ‘perimeter of protection’ moeten krijgen. Dat is vaak ook
logisch; het zakelijke zekerheidsrecht uit het voorbeeld hierboven zal op een
andere manier tegen inbreuk door derden moeten worden beschermd
dan de vordering waarvan het zekerheidsrecht de betaling zekert. Voor
dit onderzoek is vooral het andere verschil met juridische posities die
onderdeel worden van een subjectief recht van belang. Anders dan deze
laatste, gaan juridische posities die geen onderdeel van het subjectieve recht
uitmaken niet vanzelf mee over bij overdracht van het subjectieve recht.
Zij vormen een eigen subjectief recht, met een eigen ‘perimeter of protec-
tion’. Er zal een juridisch mechanisme moeten worden gebruikt om het
‘extra’ recht aan het bestaande recht te koppelen, zodat het tóch toekomt
aan de opvolgend verkrijger van het bestaande subjectieve recht. Het gaat
dan om het aanvullen van subjectieve rechten. Ik bespreek de mechanismen
om subjectieve rechten aan te vullen in algemene zin in paragrafen 6.4-6.6.
In paragraaf 7.5.4 bespreek ik hoe deze mechanismen idealiter werken. De
mechanismen om subjectieve rechten aan te vullen in het Nederlandse recht,
bespreek ik in hoofdstuk 13-17.

6.3 Het aanvullen van subjectieve rechten in de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur

225. De in de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur gevoerde discussies
over de aard van goederenrechtelijke rechten zien allemaal op de vraag
welke juridische posities onderdeel zijn van een goederenrechtelijk recht
met een fysiek rechtsobject (zie paragraaf 5.3.5). Deze discussies zijn
dermate beperkt van aard (zie paragraaf 5.3.6), dat de vraag wat er kan
worden toegevoegd aan een bestaand subjectief recht nog nauwelijks aan de
orde is gekomen (laat staan beantwoord). Zo merkt de Amerikaanse rechts-
wetenschapper Fennell op:
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“The bundle-of-rights image of property, with its general inattention to the
power of aggregation, offers no way to test the strength of within- and
between-property complementarities. But, importantly, neither does an exclu-
sion-based vision of property. While treating property as a lumpy and irreducible
whole does protect within-property complementarities, it neglects potential com-
plementarities among separately owned elements. […] What is needed, and what
existing accounts of property lack, is a way to gain analytical traction on the choices
that must be made among competing aggregations.”2

226. Uit het bovenstaande citaat wordt duidelijk dat er nog nauwelijks
aandacht is geweest voor het feit dat subjectieve rechten aangevuld
kunnen worden met andere subjectieve rechten (“complementarities among
separately owned elements”).3 Publicaties waarin het logisch zou zijn
geweest om aandacht te besteden aan het aanvullen van subjectieve rech-
ten, vermijden het onderwerp geheel.4 Er is geen zelfstandige terminologie
ontwikkeld om het onderwerp te kunnen bespreken.5 Zo gebruikt Merrill
het leerstuk van ‘accession’ bijvoorbeeld niet alleen om fysieke schaarse
middelen te bundelen, maar ook voor het koppelen van een vordering tot
betaling van een geldsom aan de daaruit voortvloeiende vordering tot
betaling van rente.6 Een ander voorbeeld is dat de term ‘running with the
land’ wordt gebruikt om zowel de overgang van een ‘burden’ bij een
dienend erf als een ‘benefit’ bij een heersend erf aan te duiden.7 Bij zeker-
heidsrechten wordt doorgaans aangenomen dat deze behoren bij het
document waarin een schuldbekentenis is opgenomen, in plaats van de
vordering die uit de schuldbekentenis voortvloeit.8

2 Fennell 2012, p. 1981.
3 Zie in dezelfde zin Smith 2012b, p. 2117: “What we still need is a theory of which

modules and interfaces are (and should be) chosen”.
4 Zie bijvoorbeeld Merrill & Smith 2001b, waarin het concept ‘quasi-multital rights’

aanleiding had gegeven voor een bespreking, of het werk van Smith over
‘modules’ in Smith 2007; Merrill 2012; Smith 2012a; Smith 2012b waarin de vraag
voor de hand had gelegen hoe de verschillende modules zich ten opzichte van
elkaar verhouden.

5 Zie bijvoorbeeld het woordgebruik bij Penner 1997, p. 111 die een easement
(vergelijkbaar met een erfdienstbaarheid naar Nederlands recht) omschrijft als “a
kind of accretion to the property right”. Steven 2009 heeft een poging gedaan het
continentaal-Europese begrip accessoriëteit in het Engelstalige discours te intro-
duceren.

6 Merrill 2009, p. 468. Zie ook de literatuur aangehaald bij Chang 2015a, p. 230 over
het toepassen van het leerstuk ‘accession’ binnen het intellectuele eigendomsrecht.

7 Zie bijvoorbeeld Sterk 1985, p. 633, 643; Singer 2000, p. 50; Depoorter & Parisi 2003,
p. 5; Rose 2011, p. 297; Claeys 2012, p. 150. Vergelijk voor het verschil naar
Nederlands recht paragraaf 1.5.3.

8 Daarnaast bestaat nog enige onduidelijkheid over de ‘richting’ van het verband
tussen beide: volgt het zekerheidsrecht de schuldbekentenis of kan de schuldbe-
kentenis ook het zekerheidsrecht volgen? Zie over beide punten Hunt 2014.
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227. Een verklaring voor de desinteresse voor het aanvullen van subjec-
tieve rechten met andere subjectieve rechten is wellicht te vinden bij de
econoom Friedman, die een beschouwing wijdt aan de mogelijkheid om
subjectieve rechten te voorzien van een voordeel of nadeel dat blijft bestaan
ná overdracht:

“One interesting feature of that body of laws is that, although the details vary
over time and from jurisdiction to jurisdiction, it is generally easier to pass a
benefit to future buyers than a burden. […] There is an economic reason for that
pattern. The right to rebundle makes sense because of the ability of buyers to
know what they are buying. If you are selling land with a benefit attached—a
right not to have your neighbor do things that would reduce the value of the land
—you have every reason to tell the purchaser about it. If, on the other hand, I am
selling land with a burden attached—an obligation not to use land in ways in
which a new owner might want to use it—I have an incentive not to tell the
purchaser. Hence the legal requirements that define, roughly speaking, how
obvious the existence of the covenant must be in order for it to be binding on a
new owner are stricter for passing burdens than for passing benefits.”9

228. De notie dat het doorgeven van een ‘burden’ grotere oplettendheid
vereist dan het doorgeven van een ‘benefit’ past goed in de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur. De grote aandacht voor het uitsluiten van anderen
(zie randnummer 160), het rechtsobject ten aanzienwaarvan dat gebeurt (zie
randnummer 172) en de numerus clausus (zie randnummer 187 e.v.), houden
nauw verband met het doorgeven van ‘burdens’. Wellicht is dit dan ook de
reden dat in de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur nauwelijks is nage-
dacht over het aanvullen van subjectieve rechtenmet een ‘benefit’.10 Hoe het
ook zij, ik zal in de rest van dit hoofdstuk daarom vooral eigen gedachten
ontvouwen.

9 Friedman 2000, p. 125–126.
10 Ik heb drie bronnen kunnen vinden waar de auteurs in een paar zinnen aan het

onderwerp raken: Friedman 2000, p. 126; Merrill 2012, p. 159; Chang & Smith 2014,
p. 155. Bij geen van hen vindt een inhoudelijke bespreking plaats. Daarnaast is er
het artikel van Steven 2009, die het ‘civil law’ concept afhankelijkheid in een
‘common law’ context onderzoekt en tot de conclusie komt dat er nauwelijks over
geschreven is (p. 391).
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6.4 Mechanisme 1: Het aanvullen van een subjectief recht door de
overheid

6.4.1 Inleiding

229. De overheid kan ervoor kiezen om aan een subjectief gerechtigde
extra juridische posities toe te delen. Daar kunnen verschillende redenen
voor zijn (zie randnummer 204 e.v.). Ik werk die hier niet (nogmaals) uit.
In plaats daarvan beperk ik me tot een drietal met elkaar samenhangende
opmerkingen over de wijze waarop het toedelen van juridische posities
door de overheid werkt. Deze hebben achtereenvolgens betrekking op de
wijze waarop de overheid juridische posities toedeelt (paragraaf 6.4.2), de
juridische posities die in aanmerking komen om te worden toegedeeld
(paragraaf 6.4.3) en de vraag hoe dient te worden onderscheiden tussen
door de overheid toegedeelde juridische posities die onderdeel worden van
het subjectieve recht ten gunste waarvan ze verleend worden en juridische
posities waarmee het subjectieve recht wordt aangevuld (paragraaf 6.4.4).

230. In paragraaf 5.4.3 gaf ik al aan dat de rol van de overheid bij het
opbouwen van subjectieve rechten in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur
wat is achtergebleven. (Rechts)economen behandelen goederenrechtelijke
rechten als een soort ‘gebruiksrechten’, die ongedefinieerd genoeg zijn om
er verschillende economische theorieën op los te laten.11 Wat de precieze
herkomst is van de juridische posities waaruit het subjectieve recht
bestaat, is dan minder relevant.12 Dit is een extra reden om in onderstaande
paragrafen vooral mijn eigen opvattingen over dit onderwerp uit te wer-
ken.13

11 Zie bijvoorbeeld Barzel 1997, p. 3, die in een leidend werk over de economische
analyse van goederenrechtelijke rechten onderscheid maakt tussen ‘economische
goederenrechtelijke rechten’ en ‘juridische goederenrechtelijke rechten’ en zich
vervolgens vooral met de eerste bezighoudt. Aan de rol van de overheid bij het
opbouwen van niet-goederenrechtelijke subjectieve rechten is in de (Anglo-)
Amerikaanse literatuur nog minder aandacht besteed.

12 Zie bijvoorbeeld Chang 2015b, p. 475, die opmerkt dat vaak wordt vergeten dat
juridische posities niet zomaar aan iemand toekomen, maar door de overheid zijn
toebedeeld.

13 Zie meer uitgebreid over dit onderwerp Booms 2019.
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6.4.2 Wijze waarop de overheid juridische posities toedeelt om subjectieve
rechten aan te vullen

231. De overheid deelt juridische posities niet toe in individuele gevallen,
maar door regelgeving op te stellen die voor een groot aantal partijen
hetzelfde is. Bij het opstellen van deze regelgeving is het handig om in één
keer te kunnen verwijzen naar alle gevallen waarop de regel betrekking
heeft. Bij het opbouwen van subjectieve rechten doet de overheid dat door
te bepalen dat de toegedeelde juridische posities ‘standaard’ onderdeel
uitmaken van een specifiek type subjectief recht. Te denken valt aan ver-
eisten die de overheid stelt aan de juridische posities die onderdeel kunnen
zijn van beperkte rechten. Bij het aanvullen van subjectieve rechten gebeurt
iets soortgelijks. Omdat er al subjectieve rechten zijn opgebouwd waar naar
verwezen kan worden, kan de overheid voor het aanvullen van subjectieve
rechten bepalen dat bepaalde juridische posities toekomen aan iemand die
de hoedanigheid heeft van rechthebbende van een specifiek subjectief recht.
Daarbij kan de overheid zelfs extra voorwaarden of beperkingen stellen. Een
voorbeeld is de ‘power’ om een noodweg tot stand te brengen (zie rand-
nummer 67), welke de overheid alleen toedeelt aan iemand die zowel
rechthebbende is van een stuk grond als vanaf zijn grond niet bij de open-
bare weg kan komen.

6.4.3 Typen juridische posities die in aanmerking komen

232. De overheid kan in principe elk type juridische positie toedelen aan
een subjectief gerechtigde. Omdat het niet mogelijk is voor de overheid
om te anticiperen op alle feiten en omstandigheden die voor een subjectief
gerechtigde relevant zullen zijn, ligt het echter voor de hand dat de over-
heid voorzichtig is met het dwingend opleggen van bepaalde rechtsgevol-
gen. In plaats van het toekennen van (onveranderlijke) ‘claims’ en ‘liberties’,
zal de overheid eerder geneigd zijn ‘powers’ en ‘immunities’ toe te ken-
nen.14 Deze bepalen namelijk de omstandigheden waarin partijen zélf
ervoor kunnen zorgen dat hun rechtspositie wordt veranderd indien ze
daar voordeel bij hebben. Te denken valt aan ‘powers’ om voor een geld-
vordering beslag te leggen, het faillissement van de schuldenaar aan te
vragen, benadelende rechtshandelingen van de schuldenaar te vernietigen
of de vordering te verrekenen met een tegenvordering.

14 Booms 2019, p. [13], voetnoot 81.
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6.4.4 Onderscheid met het opbouwen van een subjectief recht

233. Of een door de overheid toegekende juridische positie onderdeel
wordt van een subjectief recht of daar los van staat, is vooral een kwestie
van het versimpelen van het rechtsverkeer. Hier geldt hetzelfde als wat ik
heb uiteengezet in paragraaf 6.2 over het onderscheid tussen juridische
posities die onderdeel van een subjectief recht gaan uitmaken en juridische
posities die los van het subjectieve recht blijven bestaan. Het bij elkaar
voegen van juridische posities tot subjectieve rechten moet zorgen voor
herkenbare combinaties. Dat wordt bereikt door subjectieve rechten te laten
bestaan uit juridische posities die betrekking hebben op dezelfde weder-
partij(en) en, voor goederenrechtelijke rechten, hetzelfde rechtsobject. Zo
zullen veel mensen voelen dat de door de overheid toegekende ‘claims’ om
anderen van een rechtsobject uit te sluiten en ‘liberties’ om van dat rechts-
object gebruik te maken, ‘onderdeel zijn’ van een eigendomsrecht op een
stuk grond (zie randnummer 67 voor een voorbeeld). Het is logisch om deze
juridische posities bij elkaar te voegen, omdat ze zien op dezelfde weder-
partijen (alle anderen) en hetzelfde rechtsobject (het stuk grond). Het gaat
daar dus om het vaststellen van de juridische posities die onderdeel uit-
maken van het subjectieve recht. Van de ‘power’ om de buurman te dwin-
gen een noodweg toe te staan (zie eveneens randnummer 67) ligt het niet
voor de hand dat deze ook onderdeel is van het eigendomsrecht van de
grond: deze juridische positie ziet op één specifieke wederpartij (de buur-
man) en op een ander rechtsobject dan de rest van de juridische posities die
in het eigendomsrecht besloten liggen (het stuk grond van de buurman). In
zulke gevallen kan het nodig zijn om een juridisch mechanisme te gebrui-
ken om de juridische positie te doen toekomen aan de subjectief gerechtigde.
Het aanvullen van het subjectieve recht met de juridische positie vindt
plaats door de juridische positie toe te kennen aan eenieder die een bepaald
type subjectief recht heeft.15 Zo kent de overheid eenieder die gerechtigd is
tot een stuk grond dat is ingesloten door andere percelen, een ‘power’ toe
om een noodweg te verkrijgen.

15 Booms 2019, p. [23].
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6.5 Mechanisme 2: Het aanvullen van een subjectief recht door partijen

6.5.1 Inleiding

234. Partijen kunnen er onderling voor kiezen om aan een subjectief
gerechtigde extra juridische posities toe te delen. Dat zullen zij doen indien
zij menen er daardoor op vooruit te gaan (zie meer uitgebreid paragraaf
7.5.4.3 en 7.5.5). Ik behandel hieronder de wijze waarop partijen juridische
posities verschaffen zodat subjectieve rechten worden aangevuld (paragraaf
6.5.2) en de juridische posities die in aanmerking komen om door partijen
verschaft te worden (paragraaf 6.5.3). De vraag hoe dient te worden onder-
scheiden tussen door partijen verschafte juridische posities die onderdeel
worden van het subjectieve recht ten gunste waarvan ze verleend worden
en juridische posities waarmee het subjectieve recht wordt aangevuld heb
ik – met voorbeelden – al behandeld in paragraaf 6.2.

6.5.2 Wijze waarop partijen juridische posities verschaffen om subjectieve
rechten aan te vullen

235. Op dezelfde wijze waarop de overheid kan bepalen dat aan eenieder
die een bepaald subjectief recht heeft bepaalde juridische posities toeko-
men, kunnen partijen dat ook doen. Anders dan de overheid echter,
kunnen partijen alleen juridische posities verschaffen door zelf de corre-
latieve juridische posities in te nemen. Dat zullen zij alleen doen als ze
ervoor gecompenseerd worden. Te denken valt aan een bankgarantie die
wordt verschaft door de garant omdat hij een contragarantie verkrijgt van
degene die de opdracht geeft tot het stellen van de garantie. Degene die
uiteindelijk de juridische positie uitoefent hoeft niet de huidige weder-
partij van degene die hem verschaft te zijn; de juridische positie wordt
immers verschaft aan eenieder die een specifiek subjectief recht heeft,
zodat de juridische positie ook kan worden ingeroepen door de opvolgende
verkrijger van het subjectieve recht. Zo kan een bankgarantie worden
ingeroepen door de huidige rechthebbende van een vordering, ook als hij
de garantie niet zelf bedongen heeft. Net als de overheid, kan de partij die
een juridische positie verschaft aan eenieder die een specifiek subjectief
recht heeft daar voorwaarden aan verbinden. Zo kan voor het inroepen
van een garantie bijvoorbeeld de eis worden gesteld dat bepaalde gebeur-
tenissen zijn voorgevallen en/of dat bepaalde documenten of bewijsstuk-
ken worden overlegd.
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6.5.3 Typen juridische posities die in aanmerking komen

236. In theorie kunnen partijen elk voordelig type juridische positie ver-
schaffen aan een subjectief gerechtigde. In de praktijk ligt het echter niet
voor de hand dat iemand aan n’importe qui ‘claims’ en ‘liberties’ zal ver-
schaffen die constant werken. De juridische posities zullen vooral worden
verschaft om in specifieke situaties voor een oplossing te zorgen. Men zal
daarom eerder geneigd zijn ‘powers’ toe te kennen. Deze kunnen door de
wederpartij namelijk zélf worden ingeroepen indien hij daar voordeel bij
heeft. ‘Powers’ kunnen dermate geclausuleerd worden dat ze enkel in de
omstandigheden kunnen worden ingeroepen waarvoor ze bedoeld zijn.
Wederom kan worden aangesloten bij het voorbeeld uit randnummer 235
van een bankgarantie.

6.6 Mechanisme 3: Het aanvullen van een subjectief recht door de
overheid en partijen gezamenlijk (‘automatisch’ aanvullen)

6.6.1 Inleiding

237. Naast het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid en het
aanvullen van subjectieve rechten door partijen bestaat nog een derde
mechanisme. Dit mechanisme combineert elementen van beide andere
mechanismen. Het betreft het aanvullen van een subjectief recht met door
partijen verschafte juridische posities omdat de overheid een regel oplegt die
bepaalt dat deze juridische posities automatisch toekomen aan eenieder
die het subjectieve recht heeft waar de juridische posities bij horen. Te
denken valt aan het zakelijke zekerheidsrecht uit het voorbeeld in rand-
nummer 221. Dit zekerheidsrecht is verschaft door de schuldenaar van de
vordering. In veel rechtssystemen zal de overheid ervoor zorgen dat het
zekerheidsrecht automatisch overgaat op de opvolgend verkrijger van de
vordering die door het zekerheidsrecht wordt gezekerd.16 Het op dezewijze
aanvullen van een subjectief recht zal ik in de rest van dit boek aanduiden
als het ‘automatisch’ aanvullen van een subjectief recht met door partijen

16 Zie Dalhuisen 2016a, p. 28 voor enkele common law-stelsels en randnummer 14
voor enkele civil law-stelsels.
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verschafte juridische posities. Ik bespreek hieronder de vraag hoe de over-
heid subjectieve rechten automatisch aanvult (paragraaf 6.6.2) en de juridi-
sche posities die in aanmerking komen om subjectieve rechten automatisch
mee aan te vullen (paragraaf 6.5.3). De vraag hoe dient te worden onder-
scheiden tussen door partijen verschafte juridische posities die onderdeel
worden van het subjectieve recht ten gunste waarvan ze verleend worden
en juridische posities waarmee het subjectieve recht automatisch wordt
aangevuld, behandel ik hier niet nogmaals. Het antwoord daarop is te vin-
den in paragraaf 6.2.

6.6.2 Wijze waarop de overheid bepaalt dat door partijen verschafte juridische
posities subjectieve rechten automatisch aanvullen

238. Bij het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid bepaalt de
overheid dat aan iemand die een specifiek subjectief recht heeft, bepaalde
juridische posities toekomen. Dat was daar mogelijk, omdat de overheid
deze juridische posities dwingend toe kon delen. De wederpartij van de
subjectief gerechtigde had maar te slikken dat hij de correlatieve juridische
posities innam. Bij het automatisch aanvullen van subjectieve rechten met
door partijen verschafte juridische posities dient ervan uitgegaan te
worden dat dat niet mogelijk is. Een subjectief recht is niet ‘standaard’
voorzien van de extra verschafte juridische posities, maar enkel in het
geval de verschaffer ervan daarvoor kiest. Zo is niet elke vordering tot beta-
ling van een geldsom voorzien van een zakelijk zekerheidsrecht; dat is
enkel het geval indien de schuldenaar ervoor kiest om een dergelijk zeker-
heidsrecht te (laten) verschaffen. De overheid kan zich voor het opstellen
van regels over het automatisch aanvullen van subjectieve rechten dus niet
baseren op de subjectieve rechten die worden aangevuld. In plaats daarvan
dient de overheid regels op te stellen over de juridische posities waarmee de
subjectieve rechten worden aangevuld. Zo kan de overheid bepalen dat
zakelijke zekerheidsrechten altijd de vordering volgen ter zekerheid waar-
van ze gevestigd zijn. De wijze waarop de overheid die regel formuleert zal
erop neerkomen dat wordt verwezen naar het subjectieve recht, dan wel de
hoedanigheid van rechthebbende van het subjectieve recht, om vervolgens
te bepalen dat de juridische positie steeds (de rechthebbende van) het
subjectieve recht volgt.
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6.6.3 Typen juridische posities die in aanmerking komen

239. In principe kunnen alle typen juridische posities die door partijen
kunnen worden verschaft door de overheid automatisch worden toebe-
deeld aan opvolgend verkrijgers van het subjectieve recht waar de juridische
posities mee samenhangen. Wel volgen enkele restricties uit het feit dat
zowel de overheid als de partij die de juridische posities verschaft ervan
overtuigd moet zijn dat het aanvullen van het subjectieve recht met deze
juridische posities zorgt voor hogere maatschappelijke of persoonlijke wel-
vaart. Ik bespreek dit meer uitgebreid in paragraaf 7.5.4.

6.7 Verschillen tussen de drie mechanismen

6.7.1 Inleiding

240. In de voorgaande drie paragrafen besprak ik het aanvullen van
subjectieve rechten door de overheid, door partijen en door de overheid
en partijen gezamenlijk. Hieronder bespreek ik de overeenkomsten en ver-
schillen tussen deze drie mechanismen. In alle drie de gevallen verkrijgt een
subjectief gerechtigde juridische posities die hij anders niet gehad zou
hebben. Daardoor hebben de drie mechanismen wel iets van elkaar weg.
Toch kan er wel degelijk een verschil bestaan in rechtsgevolg. Om dat te
laten zien bespreek ik eerst de theoretische verschillen tussen het aanvullen
van subjectieve rechten door de overheid en door partijen (paragraaf 6.7.2).
Vervolgens bespreek ik de verschillen tussen beide eerdergenoemde
mechanismen en het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid
en partijen gezamenlijk (paragraaf 6.7.3).

6.7.2 Verschillen tussen het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid
en door partijen

241. Hieronder bespreek ik drie verschillen tussen het toedelen van
juridische posities door de overheid en het verschaffen van juridische
posities door partijen. Deze verschillen hebben te maken met 1) het doel
waarmee juridische posities worden gecreëerd, 2) degene die ervoor zorgt
dat juridische posities worden gecreëerd en 3) de voorzienbaarheid waar-
mee juridische posities worden gecreëerd. Ik bespreek deze drie punten in
het volgende randnummer voor het toedelen van juridische posities door de
overheid en in het randnummer daarna voor het verschaffen van juridische
posities door partijen.
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242. Het aanvullen van subjectieve rechten met extra juridische posities
die door de overheid worden toegedeeld, gebeurt omdat dat efficiënt is
om de maatschappelijke welvaart te verhogen (zie randnummer 209). Het
toedelen van juridische posities is daarom een vorm van marktingrijpen
door de overheid in zijn streven naar maximale welvaart (zie hierover
paragraaf 4.3). Meestal zal het de wetgever zijn die juridische posities
toedeelt; eventueel kan ook een rechter een regel formuleren over het
toedelen van juridische posities die voor alle partijen binnen het vermo-
gensrecht geldt. Door juridische posities toe te delen, kunnen ze worden
ingeroepen door iemand die een (specifiek) subjectief recht heeft (zie stap
6 van het stappenschema in randnummer 215). Partijen kunnen er dus op
rekenen dat subjectieve rechten die zij aanschaffen, zijn voorzien van de
door de overheid toebedeelde juridische posities. Daarmee werpt het aan-
vullen van subjectieve rechten met door de overheid toebedeelde juridische
posities zijn schaduw vooruit (vergelijk randnummer 211).

243. Het aanvullen van subjectieve rechten met extra juridische posities
die door partijen worden verschaft, gebeurt omdat dit efficiënt is om de
persoonlijke welvaart te verhogen van de partijen die bij de transactie
betrokken zijn. Elke partij zal zijn wederpartij slechts een juridische positie
verlenen indien hij daar voldoende voor gecompenseerd wordt. Dit
betekent dat subjectieve rechten slechts worden aangevuld met door par-
tijen verschafte juridische posities indien beide partijen er daardoor op voor-
uit gaan (zie meer uitgebreid paragraaf 7.5.4.1). Partijen kunnen er daarom
niet standaard op rekenen dat subjectieve rechten die zij aanschaffen zijn
voorzien van de extra juridische posities die door andere partijen moeten
worden verschaft.

244. Kortgezegd leidt het toedelen van juridische posities aan een subjec-
tief gerechtigde er dus toe dat de overheid aan subjectief gerechtigden een
‘standaard’ set met juridische posities geeft om de maatschappelijke
welvaart te verhogen, terwijl partijen daarnaast in staat zijn hun persoon-
lijke welvaart te verhogen door in onderling overleg de ‘standaard’ set met
juridische posities aan te passen. Alle drie de genoemde verschillen
hangen met elkaar samen. Deze verschillen zijn te verklaren vanuit twee
met elkaar strijdende principes. Enerzijds wordt een rechtssysteem effi-
ciënter als mensen hun gedrag kunnen afstemmen op ‘standaard’ vormen
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van subjectieve rechten, die duidelijk gedefinieerd zijn vóórdat zij een
transactie aangaan.17 Anderzijds wordt een rechtssysteem óók efficiënter
indien partijen in staat zijn om de rechtsposities die zij hebben zelf te
herschikken indien zij daar méér nut aan ontlenen.18 Om deze twee
principes zo veel mogelijk met elkaar te verenigen, mogen partijen zelf
hun rechtsposities herschikken zolang dit geen onverwachte nadelige
gevolgen heeft voor derde partijen. Dit komt vooral tot uitdrukking in de
numerus clausus van beperkte rechten (zie randnummer 187 e.v.).

245. De verschillen tussen het verschaffen van juridische posities door
partijen en het toedelen van juridische posities aan een subjectief gerech-
tigde door de overheid zijn dus terug te voeren op de gevolgen die beide
wijzen van het verkrijgen van juridische posities hebben voor derden. Der-
den dienen er rekening mee te houden dat een subjectief recht de juridische
posities met zich brengt die ‘standaard’ aan de gerechtigde worden toege-
deeld. In het geval deze juridische posities door partijen worden aangepast,
dan kunnen derden daar slechts door worden benadeeld indien zij op een
van tevoren vaststaande wijze hadden kunnen en moeten controleren of de
juridische posities die zij verwachtten, ook daadwerkelijk aanwezig waren
(zie randnummer 190).

246. Indien een juridische positie aan een subjectief gerechtigde is toege-
deeld, dan werkt het doen van afstand van die juridische positie dus slechts
jegens derden indien deze derden in staat waren om zich van tevoren te
informeren over de aanwezigheid van deze juridische positie en hun gedrag
daarop konden afstemmen. Dit betekent dat er een procedure dient te
bestaan die de derde in staat stelt om de voor hem relevante informatie te
verkrijgen, zonder dat hij daarbij afhankelijk is van de partijen die momen-
teel belang hebben bij het subjectieve recht (zoals de huidige subjectief
gerechtigde en zijn eventuele wederpartij). In gevallen waarin zo’n proce-
dure niet bestaat, is het ook niet mogelijk om de toegedeeld juridische posi-
ties met werking jegens derden te veranderen.19

17 Müller & Tietzel 1999, p. 40; Hoppe 2004, p. 61.
18 Ellickson 1993, p. 1371; Stake 2000, p. 137; Bell & Parchomovsky 2008, p. 1035.
19 Een andere vraag is of de juridische posities die aanwezig zijn kunnen worden

ingeroepen – dat kan, afhankelijk van bijvoorbeeld wetenschap bij de verkrijger
van een subjectief recht over gemaakte afspraken, niet zonder meer het geval zijn.
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247. Zo geldt dat iemand die een goederenrechtelijk recht verkrijgt, ook de
daarmee samenhangende ‘claims’ om anderen uit te sluiten verkrijgt. Als
de voormalig goederenrechtelijk gerechtigde met iemand de afspraak
heeft gemaakt dat zijn ‘claim’ om deze persoon uit te sluiten niet zal wor-
den ingeroepen, dan hoeft de verkrijger zich daar niets van aan te trekken.
Deze afspraak geldt niet jegens hem, omdat hij mocht verwachten dat de
‘claims’ om anderen uit te sluiten wél onderdeel van zijn goederenrechtelijk
recht zouden uitmaken. Dit is slechts anders indien de voormalig goede-
renrechtelijk gerechtigde het wegnemen van ‘claims’ om anderen uit te
sluiten heeft afgesproken op een wijze die tegen de verkrijger van het goe-
derenrechtelijke recht kan worden ingeroepen. Daarvoor dient deze
afspraak in de vorm van een beperkt recht te worden gegoten, dat wordt
ingeschreven in een register dat de verkrijger van een goederenrechtelijk
recht kan raadplegen. In dat geval kan het ontbreken van de weggenomen
‘claims’ om anderen uit te sluiten wél aan de verkrijger worden tegen-
geworpen, omdat hij er kennis van had kunnen nemen.20

248. Op dezelfde wijze als bij ‘claims’ om anderen uit te sluiten, geldt dat
derden er ook op mogen vertrouwen dat juridische posities waarmee een
subjectief recht door de overheid wordt aangevuld aanwezig zijn. Zo zal
de verkrijger van een vorderingsrecht tot betaling van een geldsom erop
mogen vertrouwen dat hij een ‘power’ heeft om voor de vordering beslag
te leggen op de vermogensbestanddelen van zijn schuldenaar. Er bestaat
geen mogelijkheid om deze ‘power’ weg te nemen op een wijze die voor
derden kenbaar is. Daarom is het ook niet mogelijk dat een schuldeiser
van een vordering afstand doet van de ‘power’ om voor de vordering beslag
te leggen op een wijze die bindend is voor derden. Een partijafspraak tussen
de schuldeiser en schuldenaar van een vordering dat voor deze vordering
geen beslag op het vermogen van de schuldenaar zal worden gelegd, geldt
dus niet jegens een derde die de vordering verkrijgt.

6.7.3 Verschillen tussen het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid
en partijen individueel en gezamenlijk

249. Het automatisch aanvullen van subjectieve rechten door de overheid en
partijen gezamenlijk combineert elementen van het aanvullen van subjec-
tieve rechten door de overheid en het aanvullen van subjectieve rechten
door partijen. In plaats van de verschillen met ieder van deze mechanismen

20 Merrill & Smith 2000, p. 33.
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te beschrijven, is het zinvoller om te kijken waar het automatisch aanvul-
len van subjectieve rechten verschilt van beide andere mechanismen. Naast
de toepassingsvoorwaarden voor het automatisch aanvullen van subjectie-
ve rechten, waar ik in paragraaf 7.5.4 meer uitgebreid op terugkom, is dat
het volgende.

250. Bij het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid maakt het
niet zo veel verschil of de extra juridische posities onderdeel van het
subjectieve recht uitmaken of dat het subjectieve recht met deze juridische
posities wordt aangevuld (vergelijk paragraaf 6.2). Duidelijk is dat de
overheid oplegt dat de juridische posities kunnen worden ingeroepen. Of
bijvoorbeeld de bevoegdheid om een gestolen zaak te revindiceren onder-
deel uitmaakt van het eigendomsrecht van de bestolene, of dat de overheid
het eigendomsrecht van de bestolene met deze bevoegdheid aanvult, komt
op hetzelfde neer. Het is duidelijk dat de bestolene de bevoegdheid om te
revindiceren heeft. Iemand die een zaak koopt, weet dat hij deze zaak in
geval van diefstal zal kunnen revindiceren, ofwel omdat de bevoegdheid tot
revindicatie in het eigendomsrecht besloten ligt, dan wel omdat de overheid
hem deze bevoegdheid toedeelt. Hetzelfde geldt, mutatis mutandis, voor het
aanvullen van subjectieve rechten door partijen. Het maakt bijvoorbeeld
weinig verschil of het recht dat een schuldeiser verkrijgt omdat een andere
schuldeiser zijn vordering bij hem achterstelt onderdeel uitmaakt van de
senior-vordering, of bestaat omdat de rechthebbende van de senior-vorde-
ring dit recht tegen de junior in kan roepen. Iemand die de senior-vordering
koopt, weet dat hij zich jegens de junior op de achterstelling kan beroepen.

251. Bij het automatisch aanvullen van subjectieve rechten omschrijft de
overheid niet welk subjectief recht wordt aangevuld, maar welke juridi-
sche posities in aanmerking komen om een subjectief recht aan te vullen
(zie paragraaf 6.6.2). Het gaat daarbij per definitie om juridische posities
die buiten het subjectieve recht liggen (anders was er geen mechanisme
nodig om ze over te laten gaan). De opvolgend verkrijger van het subjec-
tieve recht kan zich er niet op beroepen dat de juridische posities in het
subjectieve recht besloten liggen. Zo geeft het geen pas om te betogen dat
een zakelijk zekerheidsrecht ‘in’ de vordering die erdoor wordt gezekerd
besloten ligt. De enige wijze waarop de opvolgend verkrijger de extra
juridische posities verkrijgt, is als de overheid een juist regel heeft opgesteld
voor de overgang van de juridische posities. Valt een juridische positie bui-
ten de reikwijdte van de regel, dan gaat deze niet over. Het is daarom te
verwachten dat dit mechanisme meer aanleiding tot discussie geeft dan de
andere twee.
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6.8 Samenvatting

252. Het aanvullen van subjectieve rechten gebeurt door aan deze rechten
extra juridische posities toe te voegen die er geen onderdeel van uit gaan
maken. Of juridische posities onderdeel worden van een bestaand subjec-
tief recht of (samen met andere juridische posities) een zelfstandig
subjectief recht vormen dat het bestaande subjectieve recht aanvult, is
afhankelijk van de inhoud van deze juridische posities. Juridische posities
die betrekking hebben op hetzelfde rechtsobject en dezelfde wederpartij
als het subjectieve recht waar ze aan worden toegevoegd, worden een
onderdeel van dat bestaande subjectieve recht. Ze vallen daardoor onder de
‘perimeter of protection’ van het bestaande subjectieve recht en gaan
automatisch mee over als het wordt overgedragen. Als de juridische posities
betrekking hebben op een andere wederpartij dan het bestaande subjectieve
recht (afgezien van diens ‘perimeter of protection’), dan vormen ze een
zelfstandig subjectief recht. Hetzelfde geldt indien de toegevoegde posities
zien op een rechtsobject waar het bestaande subjectieve recht niet op ziet. In
zulke gevallen hebben beide subjectieve rechten een eigen ‘perimeter of
protection’. Om ze aan elkaar te verbinden is dan een juridisch mechanisme
nodig.

253. Er bestaan drie mechanismen om subjectieve rechten aan te vullen,
afhankelijk van of het de overheid, partijen, of beide gezamenlijk zijn die
voor de aanvulling van het subjectieve recht zorgen. Het eerste mecha-
nisme houdt in dat de overheid juridische posities toedeelt die samen-
hangen met een subjectief recht, door te bepalen dat eenieder die dat
specifieke subjectieve recht heeft (onder bepaalde voorwaarden) bepaalde
juridische posities in kan roepen. De overheid zal dit doen om de maat-
schappelijke welvaart te proberen te verhogen. Het tweede mechanisme
bestaat erin dat partijen elkaar juridische posities verschaffen die samen-
hangen met een subjectief recht, door te bepalen dat eenieder die dat
specifieke subjectieve recht heeft (onder bepaalde voorwaarden) bepaalde
juridische posities in kan roepen. Partijen zullen dit doen om hun eigen
welvaart te verhogen; zij zullen er dus (door elkaar te compenseren) alle-
maal op vooruit gaan. Het derde mechanisme vormt een mengvorm van de
eerste twee. Het houdt in dat de overheid bepaalt dat bepaalde door partijen
verschafte juridische posities automatisch overgaan op de verkrijger van het
subjectieve recht waar deze juridische posities mee samenhangen. De
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overheid stelt daarvoor een regel op die de juridische posities aanwijst die
over dienen te gaan bij overgang van het subjectieve recht. Dat is inge-
wikkelder dan het simpelweg omschrijven van het subjectieve recht dat
dient te worden aangevuld (zoals bij de andere tweemechanismen het geval
is). Van de formulering van deze regel is afhankelijk of een juridische positie
al dan niet mee over gaat.
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HOOFDSTUK 7

MAATSTAVEN VOOR HET AANVULLEN VAN
SUBJECTIEVE RECHTEN

7.1 Inleiding

254. In het vorige hoofdstuk heb ik aan de hand van (rechts)economische
uitgangspunten de descriptieve vraag behandeld op welke manieren
subjectieve rechten kunnen worden aangevuld. Het aanvullen van sub-
jectieve rechten gebeurt door de subjectief gerechtigde extra (voordelige)
juridische posities te geven. Worden deze juridische posities onderdeel
van het subjectieve recht, dan is er sprake van het vaststellen van wat dat
recht inhoudt. Blijven de juridische posities los van het subjectieve recht
bestaan, dan is er sprake van het aanvullen van het beperkte recht. Zowel
de overheid als partijen kunnen ervoor kiezen om een subjectief gerech-
tigde extra juridische posities te geven. Daardoor bestaan er drie manieren
om subjectieve rechten aan te vullen: door de overheid, door partijen, of
door de overheid en partijen gezamenlijk (‘automatisch aanvullen’). In
het eerste geval bepaalt de overheid dat eenieder die een specifiek sub-
jectief recht heeft, bepaalde juridische posities krijgt toebedeeld. In het
tweede geval bepalen partijen onderling dat een van hen aan eenieder die
een specifiek subjectief recht heeft, bepaalde juridische posities verschaft.
Het derde geval betreft een mengvorm: de overheid deelt bepaalde
juridische posities toe aan een subjectief gerechtigde, welke door partijen
zijn verschaft.

255. In dit hoofdstuk bespreek ik de normatieve vraag wanneer subjectieve
rechten zouden moeten worden aangevuld. Ik maak daarvoor gebruik van
alle (rechts)economische begrippen die ik in hoofdstuk 4 heb uiteengezet.
Het antwoord is dat de verschillende manieren om subjectieve rechten aan
te vullen, ieder hun eigen maatstaf kennen. Om dat te laten zien bespreek ik
de drie manieren uit hoofdstuk 6 om subjectieve rechten aan te vullen: het
aanvullen van subjectieve rechten door de overheid, het aanvullen van
subjectieve rechten door partijen en het aanvullen van subjectieve rechten
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door de overheid en partijen gezamenlijk. Deze mechanismen om subjec-
tieve rechten aan te vullen liggen in het verlengde van het opbouwen van
subjectieve rechten. Zo wordt vastgesteld uit welke juridische posities een
subjectief recht bestaat door te kijken naar de juridische posities die de
overheid en partijen er onderdeel van gemaakt hebben, terwijl de juridische
posities die de overheid en partijen in het kader van het subjectieve recht
hebben verleend maar er niet ‘in’ pasten, het subjectieve recht aanvullen.

256. Ik begin in paragraaf 7.2 met een gedachtenexperiment. In feite komt
het opbouwen en aanvullen van subjectieve rechten steeds op hetzelfde
neer: wat hoort bij wat? Welke schaarse middelen moeten worden samen-
gevoegd tot rechtsobjecten, welke schaarse middelen kunnenworden toege-
voegd aan rechtsobjecten om ze uit te breiden, welke juridische posities
moeten worden samengevoegd tot subjectieve rechten en welke juridische
posities kunnen worden toegevoegd aan subjectieve rechten om ze aan te
vullen? Ik bekijk daarom of het in abstracto mogelijk zou zijn om een
maatstaf op te stellen die de overheid zou kunnen gebruiken bij het bepa-
len van de juiste ‘omvang’ van rechtsobjecten en subjectieve rechten. In
abstracte zin blijkt dat inderdaad mogelijk. Deze maatstaf kan echter niet
worden gebruikt in concrete gevallen. In paragraaf 7.3 bespreek ik dat de
onmogelijkheid van ‘interpersonal utility comparisons’ eraan in de weg
staat om deze ‘abstracte maatstaf’ direct toe te passen. Daarom bespreek ik
in paragraaf 7.4 twee manieren waarop toch enige (afgezwakte) maatstaven
kunnen worden gegeven voor het aanvullen van subjectieve rechten. In
paragraaf 7.5 bespreek ik hoe deze maatstaven functioneren bij het opstel-
len van juridische regels voor het aanvullen van subjectieve rechten. Daar
zal blijken dat deze maatstaven verschillen, al naar gelang de rol van de
overheid groter of kleiner is. De rol van de overheid is het grootst waar
de overheid ervoor kiest de markt ‘over te slaan’ en subjectieve rechten aan
te vullen door direct juridische posities toe te delen aan subjectief gerech-
tigden. De rol van de overheid is het kleinst waar de overheid het aanvul-
len van subjectieve rechten volledig overlaat aan partijen zelf. Daartussenin
bevindt zich nog het ‘automatisch’ aanvullen van subjectieve rechten,
waarbij juridische posities door een partij worden verschaft aan een subjec-
tief gerechtigde en de overheid bepaalt dat deze juridische posities auto-
matisch ook toekomen aan de opvolgend verkrijger van het subjectieve
recht. Ik laat zien dat de maatstaf die daarbij geldt, anders kan en moét zijn
dan in de andere gevallen. De reden daarvoor is dat bij het automatisch
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aanvullen van subjectieve rechten op twee manieren rekening kan en moet
worden gehouden met de onmogelijkheid van ‘interpersonal utility compa-
risons’. Snelle lezers kunnen volstaan met de samenvatting in paragraaf 7.6.
Daar zet ik nogmaals alle manieren om subjectieve rechten aan te vullen
onder elkaar en laat ik zien welke rol de overheid en partijen bij elk van deze
manieren hebben.

7.2 Gedachtenexperiment: een abstracte maatstaf voor het opbouwen
en aanvullen van rechtsobjecten en subjectieve rechten

257. Zoals gezegd voer ik hieronder een gedachtenexperiment uit. Zou het
mogelijk zijn om een abstracte maatstaf te formuleren, die gebruikt kan
worden om te bepalen hoe schaarse middelen moeten worden samenge-
voegd tot rechtsobjecten, rechtsobjecten moeten worden aangevuld met
extra schaarse middelen, juridische posities moeten worden samenge-
voegd tot subjectieve rechten en subjectieve rechten moeten worden aan-
gevuldmet extra juridische posities? Dat is inderdaad het geval. Omde tekst
niet onnodig complex te maken, beperk ik de bespreking in randnummers
258-263 tot de vraag welke schaarse middelen onderdeel gemaakt dienen te
worden van een rechtsobject. Dat sluit het meest aan bij het voorstellings-
vermogen en is in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur ook hetmeest aan bod
gekomen. Alles dat ik bespreek is echter ook één op één van toepassing op
het vaststellen van de juridische posities waaruit een subjectief recht bestaat
en het aanvullen van subjectieve rechten met extra juridische posities.

258. In randnummer 180 gaf ik aan dat in de (Anglo-) Amerikaanse
literatuur wordt gesteld dat schaarse middelen bij elkaar moeten worden
gevoegd zodat “complementary attributes are grouped together”.1 Er dient
dus gekeken te worden of schaarse middelen complementair aan elkaar zijn
om te weten of ze dienen te worden samengevoegd. Dat zegt echter nog niet
zo veel. Het ligt voor de hand dat schaarse middelen die complementair aan
elkaar zijn bij elkaar horen. De lastiger te beantwoorden vraag is wannéér ze
complementair aan elkaar zijn. Zoals gezegd ga ik er in dit onderzoek van
uit dat het onderliggende doel van het vermogensrecht is om maatschap-
pelijke welvaart te maximaliseren (zie paragraaf 4.3). Complementariteit

1 Voor het samenvoegen van juridische posities geldt hetzelfde; in randnummer 194
gaf ik aan dat juridische posities bij elkaar moeten worden gevoegd “that tend to
be strong complements”.
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betekent in het kader van dit onderzoek dus het combineren van schaarse
middelen op een manier die zorgt voor een hogere maatschappelijke
welvaart.

259. In randnummer 124 gaf ik aan dat een rechtssysteem efficiënt is om
maatschappelijke welvaart te maximaliseren als het nut dat alle betrok-
kenen samen aan hun schaarse middelen ontlenen is gemaximaliseerd.2

Een maatstaf voor het samenvoegen van schaarse middelen tot rechts-
objecten dient dus het nut dat aan deze rechtsobjecten wordt ontleend
te maximaliseren. In randnummer 124 gaf ik eveneens aan dat er twee
vereisten zijn waaraan een rechtssysteem dient te voldoen om ervoor te
zorgen dat het nut dat aan schaarse middelen wordt ontleend maximaal is.
Ten eerste moeten subjectieve rechten zoveel mogelijk toekomen aan degene
die er het meeste nut aan ontleent. Ten tweede dienen transactiekosten zo
laag mogelijk te zijn om subjectieve rechten die eventueel nog niet toeko-
men aan degene die er het meeste nut aan zou ontlenen, daar terecht te
laten komen.3 Toegepast op het de vraag uit welke schaarse middelen een
rechtsobject dient te bestaan, betekent dat twee dingen. Ten eerste dienen
schaarse middelen worden samengevoegd tot een rechtsobject als ze
samen méér waard zijn dan apart. Ten tweede dienen schaarse middelen
zodanig tot rechtsobjecten te worden samengevoegd, dat zo min mogelijk
transacties nodig zijn om het nut dat in de schaarsemiddelen en rechtsobjec-
ten besloten ligt te optimaliseren. Ik bespreek elk van deze twee uitgangs-
punten in een apart randnummer hierna.

260. Het eerste uitgangspunt is dat schaarse middelen dienen te worden
samengevoegd tot een rechtsobject als dit rechtsobject méér waard is dan
de schaarse middelen en het rechtsobject afzonderlijk. In dat geval wordt
de maatschappelijke welvaart namelijk verhoogd (zie randnummer 124).
Eerder heb ik aangegeven dat het nut dat mensen ontlenen aan schaarse
middelen van persoon tot persoon kan verschillen (zie randnummer 121).
Zo kan iemand schaarse middelen verkrijgen die hij samen méér waard
vindt dan apart. Er is dan sprake van complementariteit die de individuele
welvaart van de gerechtigde – en daarmee indirect ook de maatschappe-
lijke welvaart – verhoogt. Voor het formuleren van een maatstaf voor
het samenvoegen van schaarse middelen tot rechtsobjecten kan echter niet

2 Posner 2011, p. 16; Cooter 2015, p. 23–24.
3 Margolis 1987, p. 473–474.
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worden aangesloten bij individuele voorkeuren. Iedere persoon zou dan
namelijk een eigen maatstaf hebben voor het bepalen wat een rechtsob-
ject is, dat voor hemzelf het nut dat hij aan schaarse middelen ontleent
optimaliseert. Zulke maatstaven werken niet wanneer verschillende men-
sen aanspraken menen te hebben op dezelfde schaarse middelen.4 Een
maatstaf voor het samenvoegen van schaarse middelen tot rechtsobjecten
dient dus voor de gehele maatschappij hetzelfde te zijn.5

261. Het tweede (met het eerste samenhangende) uitgangspunt is dat
schaarse middelen op zo’n manier tot rechtsobjecten dienen te worden
samengevoegd dat slechts een minimum aantal transacties nodig is om het
nut dat in deze schaarse middelen en rechtsobjecten besloten ligt te opti-
maliseren. In dat geval wordt de maatschappelijke welvaart namelijk
verhoogd (zie randnummer 124). De rol die transactiekosten hierbij spelen
wordt duidelijk door een vergelijking met een transactiekostenloze wereld
(zie paragraaf 4.2). In een transactiekostenloze wereld maakt het geen
verschil of schaarse middelen worden samengevoegd tot een rechtsobject,
omdat over alle schaarse middelen zonder meerkosten individuele afspra-
ken kunnen worden gemaakt. In de echte wereld zijn die meerkosten per
transactie er wel. Het bij elkaar bundelen van schaarse middelen tot rechts-
objecten is een manier om op die transactiekosten te besparen.6 Als
complementaire schaarse middelen gelijk al door het recht bij elkaar worden
gevoegd, dan hoeven partijen minder transacties aan te gaan om dezelfde
complementariteit te bewerkstelligen. Het bij elkaar voegen van schaarse
middelen die samenmeer nut hebben dan apart, is dus eenmanier om trans-
actiekosten te verlagen.7 Het maximaliseren van het nut dat aan schaarse
middelen wordt ontleend, leidt er dus tegelijkertijd toe dat het aantal
transacties – en daarmee transactiekosten – worden geminimaliseerd. Dit
betekent dat het ook bij het minimaliseren van transactiekosten geen zin
heeft om aan te sluiten bij individuele voorkeuren (zie randnummer 260).

4 Dit is precies de reden waarom op transactiekosten wordt bespaard door het
gebruik van rechten om anderen uit te sluiten; zie randnummer 162.

5 Een ander voordeel van het gebruiken van één uniforme maatstaf is dat dit
informatievoordelen oplevert in de omgang met derden; zie Merrill & Smith
2011, p. 95. Verder zorgt het depersonaliseren rechtsobjecten ervoor dat rechts-
objecten beter verhandelbaar zijn; zie Chang & Smith 2012, p. 35; Smith 2015,
p. 2066.

6 Zie in vergelijkbare zin Posner 2011, p. 46.
7 Zie voor andere manieren om transactiekosten te verlagen randnummer 116-117.
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262. De conclusie van beide bovenstaande randnummers is dezelfde: om
de maatschappelijke welvaart te maximaliseren dient te worden geabstra-
heerd van individuele voorkeuren. Er moet een maatstaf geformuleerd
worden voor het samenvoegen van schaarse middelen tot rechtsobjecten
die geldt voor de gehele maatschappij. Deze ‘abstracte’ maatstaf luidt als
volgt. Schaarse middelen dienen zodanig te worden samengevoegd tot
rechtsobjecten dat het totale maatschappelijke nut dat aan alle rechtsob-
jecten ontleend wordt, maximaal is.8 Indien schaarse middelen van meer
nut zijn in combinatie met andere schaarse middelen, dan dient het
vermogensrecht te bepalen dat ze samen onderdeel uitmaken van hetzelfde
rechtsobject.9 Indien schaarse middelen samen van minder nut zijn dan
apart, dan dienen ze géén onderdeel uit te maken van hetzelfde rechtsobject.
Indien er meerdere rechtsobjecten zijn waaraan bepaalde schaarse middelen
nut toevoegen, dan dient ervoor gezorgd te worden dat deze schaarse
middelen onderdeel worden van het rechtsobject waaraan ze het meeste nut
toevoegen.10 Indien schaarse middelen enkel het nut verminderen van een
rechtsobject, dienen ze onderdeel te zijn van het rechtsobject waarvan ze het
minste nut afnemen. Voor het op een later moment toevoegen van schaarse
middelen aan een rechtsobject gelden dezelfde uitgangspunten.

263. Het toepassen van deze abstracte maatstaf betekent niet dat indivi-
duele partijen geen eigen voorkeuren meer kunnen hebben. In tegendeel.
Het toepassen van de abstractemaatstaf leidt er slechts toe dat er ‘standaard’
rechtsobjecten worden gecreëerd als uitgangspositie om verdere transacties

8 Over de mate waarin het mogelijk is om de voorkeuren van alle personen in een
maatschappij gezamenlijk als basis voor het opstellen van regels te gebruiken kom
ik meer uitgebreid terug in paragraaf 7.3.2.

9 Zie in vergelijkbare zin Smith 2007, p. 1771: “If the association between two things
is great enough, it makes sense to put them on the same side of a property
boundary. Otherwise, there are likely to be interdependencies across the boundary
that will require contractual or off-the-rack governance.” Smith verklaart het
samenvoegen van complementaire schaarse middelen tot rechtsobjecten aan de
hand van de verlaagde transactiekosten die gelden voor buitenstaanders die met
het rechtsobject van doen krijgen. Dat is op zich juist, maar ook onvolledig; het laat
het verhoogde nut van het rechtsobject en de gevolgen daarvan voor de maat-
schappelijke welvaart buiten beschouwing.

10 Dit impliceert dat het toepassen van deze maatstaf niet altijd op instemming van
alle betrokkenen kan rekenen, omdat de schaarse middelen die de één verkrijgt
worden afgenomen van de ander. Er wordt dus gebruik gemaakt van de Kaldor-
Hicks-efficiëntiemaatstaf (zie paragraaf 4.4.3).
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aan te gaan.11 Partijen hebben (tot op zekere hoogte) de mogelijkheid om de
samenstelling van deze rechtsobjecten te veranderen. Ten eerste kan iemand
er al dan niet voor kiezen om aan het rechtsobject extra schaarse middelen
toe te voegen. Daarnaast is het mogelijk om de schaarse middelen waaruit
een fysiek rechtsobject bestaat van elkaar te scheiden. Dat zal alleen
gebeuren als het nut dat (door verschillende partijen) aan de losse onder-
delen wordt ontleend, hoger is dan het nut van de onderdelen gezamen-
lijk.12 De meerwaarde van de afzonderlijke onderdelen kan dan verzilverd
worden door middel van een transactie.

264. De abstracte maatstaf als die ik hierboven in de randnummers 258-263
heb beschreven voor het samenvoegen van schaarse middelen tot rechts-
objecten, luidt hetzelfde voor het samenvoegen van juridische posities tot
subjectieve rechten. Juridische posities dienen zodanig te worden samen-
gevoegd tot subjectieve rechten dat het totale maatschappelijke nut dat
aan alle juridische posities ontleend wordt, maximaal is. Indien juridische
posities van meer nut zijn in combinatie met andere juridische posities
die zien op dezelfde wederpartij (en eventueel hetzelfde rechtsobject), dan
dient het vermogensrecht te bepalen dat ze samen onderdeel uitma-
ken van hetzelfde subjectieve recht.13 Indien zulke juridische posities
samen van minder nut zijn dan apart, dan dienen ze géén onderdeel uit
te maken van hetzelfde subjectieve recht. Indien er meerdere subjectieve
rechten zijn waaraan zulke juridische posities nut toevoegen, dan dient
ervoor gezorgd te worden dat deze juridische posities onderdeel worden
van het subjectieve recht waaraan ze het meeste nut toevoegen. Indien
zulke juridische posities enkel het nut verminderen van een subjectief recht,
dienen ze onderdeel te zijn van het subjectieve recht waarvan ze het minste
nut afnemen.

265. Wederom geldt dat de individuele voorkeuren van partijen wellicht
niet overeenstemmen met de ‘standaard’ subjectieve rechten die daar-
door gecreëerd worden. In dat geval hebben zij (tot op zekere hoogte) de

11 Zie Smith 2007, p. 1770: “One of the goals in accession law more generally is to
furnish defaults for what counts as a thing subject to ownership.” Zie over het
opbouwen van goederenrechtelijke rechten uit juridische posities Michelman 1982,
p. 677; Heller 1999, p. 1200, die menen dat er sprake moet zijn van “market-
facilitating compositions”.

12 Bell & Parchomovsky 2008, p. 1035.
13 Friedman 2000, p. 44.
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mogelijkheid om de samenstelling van deze subjectieve rechten te verande-
ren. Ten eerste kan iemand ervoor kiezen om aan een subjectief recht al dan
niet extra juridische posities toe te voegen. Daarnaast is het mogelijk om de
juridische posities waaruit een subjectief recht bestaat opnieuw te verde-
len door het subjectieve recht in kwantitatieve of kwalitatieve zin te
splitsen.14 In het eerste geval wordt het subjectieve recht opgesplitst in
meerdere kleinere, gelijksoortige subjectieve rechten. In het tweede geval
wordt een deel van de juridische posities van het subjectieve recht afgesplitst
in de vorm van een zelfstandig (contractueel of beperkt goederenrechtelijk)
recht. Een splitsing van het subjectieve recht zal alleen gebeuren als het nut
dat (door verschillende partijen) aan de afgesplitste onderdelen wordt ont-
leend, hoger is dan het nut van de onderdelen gezamenlijk.15 De meer-
waarde van de afzonderlijke onderdelen kan dan verzilverd worden door
middel van een transactie (zie randnummer 122).

266. De abstracte maatstaf die ik hierboven beschreef, luidt hetzelfde voor
het aanvullen van subjectieve rechten met extra juridische posities. Sub-
jectieve rechten dienen zodanig te worden aangevuld met juridische
posities dat het totale maatschappelijke nut dat aan alle juridische posities
ontleend wordt, maximaal is. Indien juridische posities van meer nut zijn
in combinatie met andere juridische posities die zien op een andere
wederpartij (of eventueel een ander rechtsobject), dan dient het vermogens-
recht te bepalen dat de subjectieve rechten waarvan deze juridische posities
onderdeel uitmaken elkaar aanvullen. Indien zulke juridische posities
samen van minder nut zijn dan apart, dan dienen de subjectieve rechten
waar ze onderdeel van uitmaken elkaar niet aan te vullen. Indien er meer-
dere subjectieve rechten zijn waaraan zulke juridische posities nut toevoe-
gen, dan dient ervoor gezorgd te worden dat deze juridische posities het
subjectieve recht aanvullen waaraan ze het meeste nut toevoegen. Indien
zulke juridische posities enkel het nut verminderen van een subjectief recht,
dienen ze geen subjectief recht aan te vullen.

14 Zie over deze terminologie meer uitgebreid Booms 2015b, p. 297.
15 Stake 2000, p. 137.
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7.3 Problemen bij het toepassen van de abstracte maatstaf

7.3.1 Inleiding

267. Hierboven heb ik omschreven hoe een abstracte maatstaf eruitziet
voor het opbouwen en aanvullen van rechtsobjecten en subjectieve
rechten: er moet steeds gezocht worden naar de combinaties van schaarse
middelen en juridische posities die ervoor zorgen dat de maatschappelijke
welvaart gemaximaliseerd wordt. Ik noem deze maatstaf ‘abstract’, omdat
de maatstaf als voordeel heeft te kunnen abstraheren van individuele
voorkeuren. Helaas heeft de maatstaf tegelijkertijd als nadeel niet te kun-
nen worden gebruikt om er concrete gevallen mee te beoordelen. In
paragraaf 7.3.2 werk ik uit waarom dat is. In paragraaf 7.4 geef ik aan
wat de mogelijke ‘oplossingen’ zijn om tóch iets te kunnen zeggen over het
aanvullen van subjectieve rechten.

7.3.2 De onmogelijkheid van ‘interpersonal utility comparisons’

268. In hoofdstuk 4 gaf ik aan dat economen vaak aanraden de maat-
schappelijke welvaart te maximaliseren, maar moeite hebben te bepalen
hoe dat zou moeten. Dit geldt bovenal in gevallen waarin subjectieve
rechten moeten worden herverdeeld tussen mensen. De reden daarvoor is
dat het niet mogelijk is om ‘interpersonal utility comparisons’ te maken.
We kunnen niet zeker weten of het voordeel van een maatregel voor de één
opweegt tegen het nadeel van dezelfde maatregel voor de ander. We kun-
nen namelijk niet in de hoofden van deze mensen kijken om te zien wat de
maatregel met ze doet. Ook al zouden we dat wel kunnen, dan hebben we
geen manier om te vergelijken tussen de gevolgen voor de één en de ander.

269. Het opbouwen en aanvullen van rechtsobjecten en subjectieve rechten
is een schoolvoorbeeld van het gedwongen herverdelen van subjectieve
rechten. Schaarse middelen die onderdeel worden gemaakt van het ene
rechtsobject, kunnen niet langer onderdeel zijn van een ander rechtsobject.
Juridische posities die worden toegekend aan de één, kunnen niet langer
toekomen aan de ander. Daarom is er bijna per definitie iemand die erop
achteruitgaat wanneer schaarse middelen gedwongen worden toegevoegd
aan rechtsobjecten, of juridische posities gedwongen worden toegevoegd
aan subjectieve rechten.
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270. Dit betekent dat de abstracte maatstaf die ik in paragraaf 7.2
omschreef, geen honderd procent zekerheid kan bieden dat een maatregel
die eraan lijkt te voldoen ook daadwerkelijk tot hogere welvaart leidt. Ik
laat dat in de volgende twee randnummers zien aan de hand van de twee
elementen die de maatstaf combineert. In het eerste randnummer bespreek
ik dat schaarse middelen (of juridische posities) dienen te worden samen-
gevoegd als deze méér waard zijn dan apart (zie randnummer 260). In
het tweede randnummer bespreek ik dat schaarse middelen (of juridische
posities) dienen te worden samengevoegd als dat ervoor zorgt dat er
minder transacties nodig zijn (zie randnummer 261).

271. De abstracte maatstaf gaat ervan uit dat schaarse middelen (of
juridische posities) bij elkaar moeten worden gevoegd indien ze samen
meer waard zijn dan apart. Indien er meerdere mensen zijn die aanspraak
maken op bepaalde schaarse middelen (of juridische posities), dan dienen
deze schaarse middelen (of juridische posities) toegedeeld te worden aan
degene die er het meeste nut aan zou ontlenen. De ‘winst’ van de één gaat
in zulke gevallen ten koste van de ander. Het toepassen van de abstracte
maatstaf komt dus neer op het zoeken naar Kaldor-Hicks-efficiëntie: het is
toegestaan de belangen van de één ten koste van de belangen van de ander
te laten gaan, als de maatschappelijke welvaart er maar op vooruitgaat (zie
paragraaf 4.4.3). Het probleem is echter dat we niet zeker weten of de maat-
schappelijke welvaart erop vooruitgaat als we de belangen van twee partijen
uitwisselen. Maatschappelijke welvaart is de optelsom van de individuele
welvaart van de mensen in een maatschappij. Als we niet zeker weten hoe
zwaar de belangen van individuen ten opzichte van elkaar wegen, dan
weten we ook niet zeker of de maatschappelijke welvaart door een maat-
regel wordt verhoogd. Het is dus niet mogelijk om de abstracte maatstaf
direct toe te passen op concrete gevallen. Dat blijkt ook uit het navolgende
voorbeeld.16

A en B zijn buren. A houdt erg van het spelen van harde muziek. B houdt erg van
stilte. Een nieuwe wettelijke regel houdt in dat het verboden wordt dat men-
sen harde geluiden maken die zich verspreiden over grond die in eigendom is
van een ander.17 Dit heeft als gevolg dat het nut dat A aan zijn grond ontleent ver-
mindert, terwijl het nut dat B aan zijn grond ontleent omhooggaat. Een wettelijke

16 Voorbeeld ontleend aan Friedman 2000, p. 44; Gold & Smith 2019, p. [10].
17 Een eigenaar van een stuk grond heeft dus een ‘no-right’ om harde geluiden te

maken en is onder een ‘duty’ om géén harde geluiden te maken. Tegelijkertijd heeft
hij een ‘privilege’ om van zijn grond te genieten zonder gestoord te worden door
harde geluiden en een ‘claim’ om het maken van harde geluiden te stoppen.
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regel die juist zou toestaan dat mensen harde geluiden maken die zich verspreiden
over de grond van een ander heeft het tegenovergestelde effect. Het is niet met
zekerheid te zeggen welke van deze twee regels leidt tot een hogere maatschap-
pelijke welvaart, omdat het niet mogelijk is de gevolgen van een regel voor A en B
met elkaar te vergelijken.

272. De abstracte maatstaf impliceert dat schaarse middelen (of juridische
posities) door wettelijke regels bij elkaar moeten worden gevoegd als
dat ervoor zorgt dat transacties worden voorkomen die partijen anders
hoe dan ook waren aangegaan. Daarmee worden de kosten van deze extra
transacties vermeden. Men zou zich de vraag kunnen stellen of het moge-
lijk zou zijn om langs deze route te achterhalen welk nut mensen aan
schaarse middelen (of juridische posities) toekennen in combinatie met
andere schaarse middelen (of juridische posities). Als bepaalde fysieke
schaarse middelen steeds gecombineerd worden, of bepaalde juridische
posities steeds in combinatie met elkaar worden afgesproken, dan is dat een
aanwijzing dat mensen deze combinaties meer waard vinden dan andere
mogelijke combinaties. Dat zou suggereren dat het zinvol is om wettelijke
regels op te stellen die deze combinaties automatisch opleggen. Ik denk dat
het zeker zinvol is om te kijken naar hoe partijen in de markt besluiten om
schaarse middelen (of juridische posities) te combineren. Het is echter niet
mogelijk om hieruit met honderd procent zekerheid conclusies te trek-
ken over welke combinaties efficiënt zijn om maatschappelijke welvaart
te verhogen en welke niet.18 Daar zijn drie redenen voor. De eerste reden
hangt samen met het feit dat mensen er verschillende opvattingen op na
houden, hetgeen ik hierboven al besprak. Als de één een bepaalde combi-
natie van schaarse middelen (of juridische posities) nuttig vindt en transac-
ties aangaat om ze bij elkaar te brengen, dan wil dat nog niet zeggen dat
de ander dat ook vindt. Het observeren van deze twee personen geeft dan
geen doorslaggevende informatie over welke combinatie efficiënt is. De
tweede reden is dat het observeren van de transacties die mensen aangaan
alleen informatie oplevert over de transacties die daadwerkelijk tot stand
komen. Transacties die niét tot stand komen omdat de transactiekosten
hoger zijn dan het extra nut dat eraan ontleend zou worden, blijven onzicht-
baar. De derde reden is dat het observeren van transacties slechts informatie
oplevert die relevant is in het systeem zoals dat bestaat. Dit betekent dat

18 Ik ga er hierbij van uit dat het mogelijk is om daadwerkelijk te observeren welke
transacties partijen aangaan. Dat dit in het echt zeker niet altijd eenvoudig zal zijn
is geen onoverkomelijk bezwaar.
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mensen wellicht keuzes maken om schaarse middelen (of juridische posi-
ties) te combineren die gebaseerd zijn op andere onderdelen van het
bestaande systeem (zoals wettelijke regels of gewoonten). Het is niet
met zekerheid te zeggen of dezelfde keuzes in een ander systeem eveneens
(het meest) efficiënt waren geweest.

273. Ook het concreter maken van de abstracte maatstaf leidt er niet toe
dat met zekerheid kan worden gezegd dat een maatregel tot maximale
maatschappelijke welvaart leidt.

De abstracte maatstaf luidt: “schaarse middelen (of juridische posities) dienen
zodanig te worden samengevoegd dat het totale maatschappelijke nut dat aan
alle rechtsobjecten (of subjectieve rechten) ontleend wordt, maximaal is.” Een
veel concretere variant daarvan is – bijvoorbeeld – een maatstaf die luidt: “de koop
van een auto dient vergezeld te gaan van een garantieperiode van zeven jaar
indien het maatschappelijke nut die aan auto’s (of zelfs: “deze auto”) ontleend
wordt, daardoor wordt verhoogd.”19 Ook deze variant loopt tegen de onmoge-
lijkheid van ‘interpersonal utility comparisons’ aan. Sommige mensen zullen meer
nut ontlenen aan een duurdere auto met zeven jaar garantie, terwijl andere mensen
meer nut zullen ontlenen aan een goedkopere auto zonder garantie. Welke van de
twee zwaarder weegt, is niet met zekerheid te zeggen. Ook is uit het feit dat
sommige mensen een extra lange garantieperiode afspreken niet af te leiden of het
maatschappelijke nut over de gehele linie omhoog zou gaan als de verkoop van een
auto standaard vergezeld zou gaan van een extra lange garantieperiode.

7.3.3 Conclusie

274. Uit het voorgaande blijkt dat de abstracte maatstaf die ik in paragraaf
7.2 presenteerde, niet kan worden omgezet naar concrete regelgeving.
Elke mogelijke maatstaf voor het aanvullen van subjectieve rechten loopt
tegen de onmogelijkheid van ‘interpersonal utility comparisons’ aan. Hierna
bekijk ik wat dit betekent voor het opstellen van wettelijke regels.

19 Een garantie is een ‘power’ die de subjectief gerechtigde in kan roepen jegens zijn
wederpartij, die een ‘liability’ heeft om te worden aangesproken.

Hoofdstuk 7

168



7.4 Twee richtingen met ‘oplossingen’

7.4.1 Inleiding

275. Dat het niet met honderd procent zekerheid te zeggen is of een
bepaalde maatregel die subjectieve rechten herverdeelt de maatschappe-
lijke welvaart verhoogt, neemt niet weg dat zulke maatregelen in het echt
voorkomen en soms zelfs noodzakelijk zijn.20 Een jurist ontkomt er daar-
bij niet aan om een oordeel te geven over verschillende mogelijke
maatregelen die via wetgeving of jurisprudentie kunnen worden geno-
men. Voor die gevallen is het nodig om tóch een maatstaf te hebben die
gebruikt kan worden om de voor- en nadelen van elk van deze maatre-
gelen te kunnen bepalen. Er zijn grofweg twee verschillende ‘oplossingen’
voor dit probleem, die ik al kort heb geïntroduceerd in paragraaf 4.4.3.21

Beide hebben hun eigen tekortkomingen in vergelijking met de abstracte
maatstaf uit paragraaf 7.2. De eerste ‘oplossing’ maakt gebruik van de
Pareto-efficiëntiemaatstaf en beperkt zich tot gevallen waarin het maken
van ‘interpersonal utility comparisons’ kan worden vermeden. Het is in
die gevallen mogelijk om met absolute zekerheid te zeggen of een maatre-
gel de maatschappelijke welvaart verhoogt; in alle andere gevallen werkt
de ‘oplossing’ echter niet. Ik bespreek dit in paragraaf 7.4.2. De tweede
‘oplossing’maakt gebruik van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf en is juist
in alle gevallen toepasbaar. Het nadeel van deze ‘oplossing’ is dat er conces-
sies moeten worden gedaan aan de mate van zekerheid waarmee conclusies
kunnen worden getrokken. Ik bespreek dit in paragraaf 7.4.3.

7.4.2 Pareto-efficiëntie: Honderd procent zekerheid, smaller toepassingsbereik

276. De eerste ‘oplossing’ voor de onmogelijkheid van ‘interpersonal
utility comparisons’ is om zulke vergelijkingen in het geheel te vermijden.
De manier om dat te doen is alleen maatregelen te nemen waar alle betrok-
ken partijen het mee eens zijn.22 Dergelijke maatregelen zullen ervoor
zorgen dat géén van de partijen in hun persoonlijke welvaart wordt geraakt

20 Zie randnummer 132 over de noodzaak voor juristen om te oordelen over
maatregelen die subjectieve rechten herverdelen.

21 Zie in algemene zin Dibadj 2006, p. 1328 e.v.; Hausman & McPherson 2006, p. 135
e.v. De van Kaldor-Hicks-efficiënte afgeleide maatstaf van ‘wealth maximization’
bespreek ik niet. Zie hierover randnummer 136.

22 Zie voor deze koppeling tussen het voorkomen van ‘interpersonal utility compa-
risons’ en instemming Hoffman & O’Shea 2002, p. 367.
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en zijn daarmee op hun minst welvaartsneutraal. Als daarnaast de persoon-
lijke welvaart van in ieder geval één partij wordt verhoogd, dan is er sprake
van een verhoging van de maatschappelijke welvaart.

277. Het is erg lastig om zulke maatregelen te nemen, zeker in de vorm
van regels die voor iedereen gelden. Omdat mensen hun eigen voorkeuren
hebben, zal het gedwongen herverdelen van subjectieve rechten er al snel
voor zorgen dat één van de betrokken partijen slechter af is.23 De manier
om dat te voorkomen is om geen regels te hanteren die herverdeling van
bovenaf opleggen, maar regels die het herverdelen door partijen zelf ver-
gemakkelijken. Er zijn dan geen ‘interpersonal utility comparisons’ nodig
om te bekijken of het verlies van de ene partij bij de transactie gecompen-
seerd wordt door de winst van de ander. In plaats daarvan kan worden
gekeken naar het gedrag van de partijen zelf. Als twee partijen vrijwillig
besluiten om subjectieve rechten uit te wisselen, dan kan men ervan uitgaan
dat ze er allebei op vooruitgaan.24 Het uitwisselen is voor deze twee partijen
efficiënt. Als er geen andere partijen door de transactie worden benadeeld,
dan kanmet honderd procent zekerheid worden gezegd dat de transactie de
maatschappelijke welvaart verhoogt.25

278. De wetgever (of rechter) die aan de hand van de Pareto-efficiëntie-
maatstaf regels opstelt om te bepalen hoe rechtsobjecten en subjectieve
rechten opgebouwd en aangevuld dienen te worden, stelt zich bescheiden
op. Hij realiseert zich dat het niet mogelijk is om zelf te bepalen wat
‘optimale’ combinaties van schaarse middelen en juridische posities zijn
en bepaalt daarom niet welke combinaties wel of niet toegestaan zijn. In
plaats daarvan worden partijen zelf in staat gesteld om te bedenken of hun
persoonlijke welvaart wordt verhoogd door het combineren van bepaalde
schaarse middelen en juridische posities. Is dat het geval, dan zullen zij een
transactie aangaan om de gewenste schaarse middelen en juridische posities
te combineren. Omdat zij er beiden op vooruitgaan, wordt de maatschap-
pelijke welvaart verhoogd. De regels die de wetgever (of rechter) opstelt
dienen er enkel toe het aangaan van dergelijke transacties te versimpelen.

23 Lawson 1992, p. 88; Dibadj 2006, p. 1329. Zie ook randnummer 135.
24 Friedman 2000, p. 19–20.
25 Er zijn mensen die zeggen dat het onmogelijk is om transacties te sluiten die geen

negatieve gevolgen hebben voor derden. Zo zou het verhandelen van subjectieve
rechten er bijvoorbeeld voor zorgen dat de marktprijs beïnvloed wordt, hetgeen
nadelig is voor potentiële kopers dan wel verkopers; zie Zerbe 2001, p. 11.

Hoofdstuk 7

170



Dit betekent dat er geen gedwongen herverdeling plaatsvindt, maar hoog-
stens gebruik wordt gemaakt van ‘default rules’ (zie paragraaf 4.4.4) om de
partijen te bewegen een keuze voor de ene of de andere combinatie van
schaarse middelen of juridische posities te maken.

7.4.3 Kaldor-Hicks-efficiëntie: Breed toepassingsbereik, minder zekerheid

279. De tweede ‘oplossing’ voor de onmogelijkheid van ‘interpersonal utility
comparisons’ is hetgeen dat juristen (onbewust) vaak doen: het verlagen van
de mate van zekerheid waarmee conclusies kunnen worden getrokken. De
reden daarvoor is dat er alternatieven moeten worden gevonden voor de
informatie die niet beschikbaar is door de onmogelijkheid van ‘interpersonal
utility comparisons’.26 Aangezien het niet mogelijk is om in iemands hoofd
te kijken, moet een zo goed mogelijke inschatting worden gemaakt van de
gevolgen die een maatregel voor iemand zal hebben. Omdat het daarnaast
niet mogelijk is om de gevolgen voor verschillende individuen te vergelij-
ken, moet tevens een zo goedmogelijke inschatting worden gemaakt van de
relatieve impact van een maatregel voor de verschillende personen die
erdoor worden geraakt.

280. Juristen zijn vertrouwd met verschillende technieken om de gevolgen
van een maatregel voor verschillende personen in te schatten. Zo maken
zij gebruik van een ‘maatman’, een gemiddeld persoon, om in te schatten
hoe mensen normaliter op een maatregel zullen reageren.27 Ze kijken naar
de voorkeuren van mensen die in de maatschappij leven.28 Eventueel kun-
nen ze daarbij statistisch materiaal gebruiken.29 Ze maken gebruik van
ervaringsregels en hun eigen beleving om zichzelf in de schoenen van een
ander te plaatsen.30 Eventueel kunnen ze ook gebruik maken van inzich-
ten uit andere disciplines, zoals de psychologie of sociologie, om in te schat-
ten wat de gevolgen van een maatregel voor een ander zijn.31

26 Zie in deze zin Hovenkamp 1994, p. 34: “If noncomparability of utilities and
methodological individualism were taken seriously, all aggregations of values
would be impossible. This does not mean that law and economics or even
economics is impossible. It merely means that we must understand that every
economic conclusion with the exception of strict Paretianism (which is a virtually
useless policy tool) involves one set of surrogates for subjective individual value
and a second set of surrogates for collective, or social, value.”

27 Hovenkamp 2000, p. 847.
28 Posner 1985, p. 103.
29 Zie over het meten hiervan Angner 2010.
30 Lawson 1992, p. 60; Hovenkamp 1994, p. 35.
31 Zie in vergelijkbare zin Sen 1999, p. 365.
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281. Het gebruik van de bovenstaande technieken zorgt ervoor dat er toch
met een redelijke mate van zekerheid kan worden ingeschat wat de
gevolgen van een maatregel voor iemands persoonlijke welvaart zijn.32

Als men ervan uitgaat dat het mogelijk is om de gevolgen van eenmaatregel
voor de persoonlijke welvaart van één persoon in te schatten, dan is de stap
naar het vergelijken van de gevolgen van een maatregel voor twee ver-
schillende personen niet zo groot meer.33 Een maatregel die per saldo de
maatschappelijke welvaart lijkt te verhogen kan dan op basis van deze
inschattingen worden gerechtvaardigd. Het inschatten van de gevolgen van
een maatregel gaat daarom hand in hand met het toepassen van de Kaldor-
Hicks-efficiëntiemaatstaf (zie paragraaf 4.4.3).

282. Het toepassen van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf op het opbou-
wen en aanvullen van rechtsobjecten en subjectieve rechten gebeurt
eveneens in de vorm van juridische regels. De wetgever (of rechter) die
deze regels formuleert maakt steeds een inschatting van de gevolgen voor
een gemiddeld persoon van het dwingend toevoegen van bepaalde schaarse
middelen aan rechtsobjecten, respectievelijk het dwingend toevoegen van
bepaalde juridische posities aan subjectieve rechten. Een gemiddeld persoon
kan erop vooruitgaan als hij schaarse middelen of voordelige juridische
posities erbij krijgt, maar er ook op achteruit gaan als hij schaarse midde-
len of voordelige juridische posities verliest. Als een regel de persoonlijke
welvaart van degenen die erop vooruitgaan méér verhoogt dan dat de per-
soonlijke welvaart van degenen die erop achteruitgaan wordt verlaagd, dan
is het efficiënt om de regel in te voeren om de maatschappelijke welvaart te
verhogen.

32 Zie in deze zin over het trekken van conclusies over de voorkeuren van mensen op
basis van incomplete informatie bijvoorbeeld Sen 1970, p. 398 e.v.

33 Op zijn minst kunnen maatregelen worden geïdentificeerd waarvan het hoogst
onwaarschijnlijk is dat ze de maatschappelijke welvaart verhogen. Zie Sen 1970,
p. 395 voor een voorbeeld van een geval waarin één persoon er een klein beetje op
vooruitgaat en de rest van de maatschappij er sterk op achteruit gaat. Door zulke
maatregelen bij voorbaat uit te sluiten wordt het waarschijnlijker dat de mogelijke
maatregelen die overblijven de maatschappelijke welvaart verhogen. Zie ook Sen
1999, p. 365.
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7.4.4 Vergelijking tussen de twee ‘oplossingen’

283. De twee ‘oplossingen’ die ik hierboven presenteerde, komen op hun
eigen manier tegemoet aan de onmogelijkheid van ‘interpersonal utility
comparisons’. Maatregelen die Pareto-efficiënt zijn bieden absolute zeker-
heid dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd, maar kunnen
slechts zelden worden toegepast. Maatregelen die Kaldor-Hicks-efficiënt
zijn kunnen breed worden toegepast, maar vragen wel dat minder zeker
hoeft te zijn dat de maatregel daadwerkelijk de maatschappelijke welvaart
verhoogt. De sterke punten en zwakke punten van beide typen maatregelen
vormen dus elkaars spiegelbeeld. Dit suggereert dat de ene ‘oplossing’ niet
per definitie beter is dan de andere, maar dat het gebruik ervan afhangt van
de omstandigheden waarin de ‘oplossing’ dient te worden ingezet.

284. In gevallen waarin beide ‘oplossingen’ mogelijk zijn, is het te verkie-
zen om Pareto-efficiëntie te gebruiken als maatstaf. Pareto-efficiëntie heeft
namelijk twee voordelen boven Kaldor-Hicks-efficiëntie. Het eerste voor-
deel heb ik al genoemd: Pareto-efficiëntie leidt tot grotere zekerheid over
het feit dat een maatregel tot hogere maatschappelijke welvaart leidt. Het
andere voordeel is dat Pareto-efficiëntie als ‘eerlijker’ gezien wordt: er wordt
namelijk niets van iemand ‘afgepakt’.34 Dit betekent dat mensen er niet
bang voor hoeven te zijn dat hetgeen dat zij hebben aan iemand anders
wordt toegedeeld. Iemand die ziet aankomen dat er bij een transactie op
achteruit zal gaan, zal niet geneigd zijn om aan deze transactie deel te
nemen.35 Ook al zou de maatschappelijke welvaart verhoogd worden
doordat van iemand iets wordt afgepakt bij het aangaan van een transactie,
dan is nog niet zeker dat een maatregel die daarvoor zorgt daadwerkelijk
efficiënt is om de maatschappelijke welvaart te verhogen. Kiest die persoon
er namelijk voor om niet aan de transactie deel te nemen, dan gaan de voor-
delen van de maatregel verloren.36 De maatregel kan zelfs een tegenoverge-
steld effect hebben, als deze ervoor zorgt dat informatie die de maatschap-
pelijke welvaart ten goede zou komen niet meer wordt gedeeld en

34 Hoffman & O’Shea 2002, p. 367.
35 Zie Cooter 2015, p. 19 over de invloeden van nadelige uitkomsten van handelingen

op vertoond gedrag.
36 Zie over de rol van individuele actoren bij het nadenken over efficiëntie bijvoor-

beeld Cordato 1989, p. 37.
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transacties die de maatschappelijke welvaart ten goede zouden komen niet
meer worden uitgevoerd.37 Het is dus niet mogelijk om de voorspelling dat
een maatregel Kaldor-Hicks-efficiënt is te baseren op het gedrag dat mensen
vertonen zonder dat de maatregel is ingevoerd; de maatregel zelf heeft
gevolgen voor hoe mensen handelen.38

Stel dat A erg goed is in het repareren van auto’s. Het zou goed kunnen dat de
maatschappelijke welvaart wordt verhoogd door te bepalen dat A verplicht is
iedere kapotte auto die bij hem wordt langsgebracht te repareren, omdat de voor-
delen voor de maatschappij opwegen tegen de nadelen die enkel A voelt. Afgezien
van alle morele dilemma’s die zo’n maatregel met zich brengt speelt er nog
een probleem. Als A weet dat hij verplicht kan worden om auto’s te repareren
indien bekend is dat hij dat goed kan, zal hij zijn talenten verbergen. De voordelen
van A’s handigheid worden daarmee voor de hele maatschappij weggenomen. Als
A daarentegen alleen auto’s zou hoeven te repareren als hij daar zelf mee instemt,
wordt de maatschappelijke welvaart steeds verhoogd indien A iemand vindt waar-
mee hij tot overeenstemming kan komen over de compensatie die hij vereist voor
het repareren van een auto.

285. De keuze tussen Pareto-efficiëntie en Kaldor-Hicks-efficiëntie komt er
dus op neer om te bepalen in welke gevallen het mogelijk is om de Pareto-
efficiëntiemaatstaf te hanteren en in welke gevallen het noodzakelijk is om
de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf te gebruiken. Er zijn twee omstandig-
heden die ervoor kunnen zorgen dat de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf
de voorkeur verdient boven de Pareto-efficiëntiemaatstaf. Beide hebben
ermee te maken dat de onderliggende uitgangspunten van Pareto-efficiëntie
in die omstandigheden niet werken.

286. De eerste situatie waarin het wenselijk is om de Kaldor-Hicks-efficiën-
tiemaatstaf te gebruiken bestaat erin dat het niet mogelijk is om de gevolgen
van een maatregel of transactie te beperken tot de direct bij die maatregel
of transactie betrokken partijen. Hoe groter de groep mensen die gevolgen

37 Zie over de relatie tussen het delen van informatie en het bereiken van efficiënte
uitkomsten in algemene zin Brams & Mitts 2013, p. 744.

38 Cirace 1990, p. 1154. De rechtvaardiging van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf
wordt in de literatuur wel gezocht in het impliciete instemmen met een maatre-
gel door degene die er bij een transactie op achteruitgaat in gevallen waarin het
moeilijk is voorafgaand aan de transactie om expliciete instemming te vragen; zie
bijvoorbeeld Posner 1980, p. 491 e.v. Dat argument verliest echter aan waarde
indien duidelijk blijkt dat degene die erop achteruit zou gaan expliciet niet instemt
met de maatregel, omdat hij ervoor kiest geen transactie tot stand te brengen.
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ondervindt van een maatregel of transactie, des te groter de kans is dat er
iemand op achteruitgaat en dus niet aan de Pareto-efficiëntiemaatstaf is
voldaan. Een groot gedeelte van de keuzes die juristenmoetenmaken bij het
opstellen van juridische regels, valt in deze categorie.39 De Kaldor-Hicks-
efficiëntiemaatstaf kan dan worden gebruikt om een rechtvaardiging te
bieden voor het doorvoeren van een maatregel of transactie waar niet ieder-
een mee instemt.

287. De tweede situatie waarin het wenselijk is om de Kaldor-Hicks-
efficiëntiemaatstaf te gebruiken doet zich voor als de transactiekosten die
partijen zouden moeten maken om zelf tot een efficiënte oplossing te komen
te hoog zijn. Als dat het geval is, dan zullen zij niet in staat zijn om onderling
transacties te sluiten, ook als die transacties overigens efficiënt zouden zijn
om de maatschappelijke welvaart te verhogen. Het kan dan zinvol zijn om
op basis van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf de markt ‘een handje te
helpen’.40

7.4.5 Conclusie

288. Ik heb hierboven besproken dat Pareto-efficiëntie en Kaldor-Hicks-
efficiëntie twee richtingen met ‘oplossingen’ zijn voor het probleem dat
wordt veroorzaakt door de onmogelijkheid van ‘interpersonal utility com-
parisons’. Pareto-efficiëntie en Kaldor-Hicks-efficiëntie kunnen worden
gezien als de twee uiteinden van een spectrum. Het is niet mogelijk om
maatregelen of transacties door te voeren die volledig Pareto-efficiënt zijn;
er is altijd wel iemand die erop achteruitgaat (zie voetnoot 25 van dit
hoofdstuk). Tegelijkertijd geldt dat het praktisch niet mogelijk is om
maatregelen of transacties door te voeren die volledig Kaldor-Hicks-efficiënt
zijn; als er iemand is die erop achteruitgaat, dan zal diegene proberen de
maatregel of transactie te voorkomen of te omzeilen (zie randnummer 284).
De twee uiteinden van het spectrum zijn daarom vooral theoretische punten
aan de hand waarvan een maatregel of transactie kan worden ingedeeld.

289. De verschillende manieren om in de markt in te grijpen (zie paragraaf
4.4) kunnen op dit spectrum worden weergegeven. Van minst naar meest
ingrijpend loopt het spectrum van maatregelen die Pareto-efficiënt zijn,

39 Zie randnummer 135 en voetnoot 23 van dit hoofdstuk.
40 Zie in algemene zin paragraaf 4.4.3. Zie Booms 2019, p. [23] voor een bespreking

van enkele specifieke gevallen.
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gevolgd door ‘non-sticky default rules’ en ‘sticky default rules’, naar
maatregelen die Kaldor-Hicks-efficiënt zijn. Hoe minder ingrijpend de
maatregel is, hoe zekerder het is dat de maatregel daadwerkelijk efficiënt
is om de maatschappelijke welvaart te verhogen. Samengevat zou men dus
kunnen zeggen: ‘Pareto-efficiëntie waar het kan, Kaldor-Hicks-efficiëntie
waar het moet’. In gevallen waarin derden zijn betrokken en/of transactie-
kosten (te) hoog zijn, moet dus worden bekeken of het mogelijk is om in
plaats van maatregelen die Pareto-efficiënt zijn gebruik te maken van ‘non-
sticky default rules’, ‘sticky default rules’, of, als het niet anders kan,
maatregelen die Kaldor-Hicks-efficiënt zijn.

290. Voor het aanvullen van subjectieve rechten betekent dit dat per maat-
regel bekeken dient te worden in welke mate het mogelijk is om juridische
regels op te stellen die zich aan de Pareto-efficiënte kant van het spectrum
bevinden. Ik doe dat in paragraaf 7.5.

7.5 Het aanvullen van subjectieve rechten

7.5.1 Inleiding

291. Hierboven gaf ik aan dat verschillende situaties, waarin geprobeerd
wordt om maatschappelijke welvaart te maximaliseren, vragen om ver-
schillende typen maatregelen. Dit betekent dat verschillende typen juri-
dische regels kunnen gelden voor het aanvullen van subjectieve rechten.
Hieronder werk ik dit op hoofdlijnen uit. Daarbij maak ik gebruik van de
opvattingen die in de Anglo-Amerikaanse literatuur over dit onderwerp
zijn verdedigd. Ik bespreek eerst, als voorbeeld van een contrast met de
‘abstracte maatstaf’ uit paragraaf 7.2 het aanvullen van rechtsobjecten met
extra schaarse middelen (paragraaf 7.5.2). Daarna bespreek ik het aanvul-
len van subjectieve rechten met extra juridische posities. Daarbij onder-
scheid ik tussen de verschillende rollen die de overheid kan innemen,
al naar gelang het nodig is om de markt ‘een handje te helpen’. De meest
ingrijpende rol bestaat erin om zelf juridische posities aan een subjectief
gerechtigde toe te delen in gevallen waarin de markt niet tot een efficiënte
oplossing kan komen (paragraaf 7.5.3). Een bescheidener rol bestaat eruit
te bepalen dat de juridische posities die door partijen worden verschaft
een subjectief recht automatisch aanvullen (paragraaf 7.5.4). Bij dit onder-
werp, het automatisch aanvullen van subjectieve rechten, sta ik het meest
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uitgebreid stil. Een laatste mogelijkheid die ik bespreek voor het aanvul-
len van subjectieve rechten vindt plaats buiten de overheid om. In dit
geval zijn het uitsluitend de partijen zelf die bepalen dat een subjectief recht
wordt aangevuld (paragraaf 7.5.5).

7.5.2 Het aanvullen van rechtsobjecten met extra schaarse middelen

292. Het bestaan van rechtsobjecten is het gevolg van het bestaan van trans-
actiekosten (zie randnummer 110). In een transactiekostenloze wereld zou
het niet nodig zijn om schaarse middelen te combineren tot rechtsobjecten,
omdat over alle schaarse middelen afzonderlijke afspraken gemaakt zouden
kunnen worden. Omdat in de echte wereld transactiekosten altijd aanwezig
zijn, is het nodig om juridische regels op te stellen om te bepalen welke
schaarse middelen samen rechtsobjecten vormen. Het vormen van rechts-
objecten zorgt er op verschillende manieren voor dat transactiekosten
worden verminderd (zie randnummer 110). Door complementaire schaarse
middelen te combineren worden transacties voorkomen die anders nodig
waren geweest om hetzelfde nut te genereren.

293. De betrokkenheid van een grote groep derden bij een rechtsobject
wijst erop dat de Pareto-efficiëntiemaatstaf niet kan worden gebruikt om
te bepalen op welke wijze rechtsobjecten moeten worden opgebouwd en
aangevuld (zie randnummer 286). Welke schaarse middelen precies
onderdeel van een rechtsobject uitmaken heeft gevolgen voor derden die
mogelijk inbreuk op het rechtsobject zouden kunnen maken, er beslag op
zouden willen leggen, aanspraken hebben op schaarse middelen die onder-
deel van een rechtsobject worden, etc. (zie randnummer 162). Daarom ligt
het voor de hand dat de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf wordt gebruikt
om te bepalen welke schaarse middelen onderdeel uitmaken van een
rechtsobject. Het gebruik van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf impliceert
dat er sprake kan zijn van gedwongen herverdeling, bijvoorbeeld door
schaarse middelen die toebehoren aan verschillende mensen bij elkaar te
voegen tot één rechtsobject. Juridische regels die gaan over het aanvul-
len van rechtsobjecten, zullen als doel hebben om schaarse middelen te com-
bineren die zo veel mogelijk complementair aan elkaar zijn, zodat de
maatschappelijke welvaart het meest wordt verhoogd.
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294. De vraag of schaarse middelen complementair aan elkaar zijn, kan niet
in abstracte zin worden beantwoord, maar heeft altijd een subjectief
element. Zo merkt de (rechts)econoom Claeys op:

“To be sure, these legal tests are circular. One asks whether the proposed
accessory is perceived so closely with the proposed principal asset that the
former should be deemed an accessory to the latter; the other asks whether the
former seems likely enough to be used beneficially as a package with the latter
that it ought to be deemed a legal accessory to the latter.”41

295. Om te bepalen welke schaarse middelen bij elkaar horen, zal daarom
een inschatting moeten worden gemaakt van de schaarse middelen die
voor een gemiddeld persoon het hoogste gezamenlijke nut hebben.42 Op
basis van deze inschatting kunnen dan regels worden geformuleerd om
deze samenstelling in zo veel mogelijk gevallen te bewerkstelligen. Dit
houdt onder meer in dat dezelfde regels worden gebruikt om te bepalen
uit welke schaarse middelen een rechtsobject in eerste instantie wordt
opgebouwd en om te bepalen welke schaarse middelen later aan het
rechtsobject zijn toegevoegd; voor derden maakt het antwoord op die vraag
immers niets uit om te weten hoe zij zich ten aanzien van het rechtsobject
dienen te gedragen. Het kan uiteraard voorkomen dat deze ‘standaard’
samenstelling in een concreet geval niet voldoet, omdat het nut dat eraan
wordt ontleend lager is dan in een andere samenstelling. In dat geval kan
door middel van het aangaan van transacties worden gezorgd dat de
schaarse middelen terecht komen bij degene die er het meeste nut aan
ontleent.

7.5.3 Het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid

296. In paragraaf 5.3.6 gaf ik aan dat in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur
nog geen overkoepelende theorie is ontwikkeld om te bepalen welke
juridische posities bij elkaar een subjectief recht zouden moeten vormen.43

In paragraaf 6.4 gaf ik aan dat voor een belangrijk deel van de juridische
posities die onderdeel uitmaken van een subjectief recht – de juridische

41 Claeys 2013, p. 41.
42 Zie randnummer 280 voor de technieken die daarbij gebruikt kunnen worden.
43 Zie naast de daar aangehaalde literatuur ook het citaat van Fennell in randnummer

225.
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posities die worden toegedeeld door de overheid – hetzelfde geldt. Toch is
er enige vooruitgang geboekt. Ook hier is de leidende gedachte dat het
samenvoegen van juridische posities een gevolg is van het bestaan van
transactiekosten.44 In een transactiekostenloze wereld zou het niet uitma-
ken of juridische posities onderdeel uitmaken van een subjectief recht of
niet, omdat kosteloos over elke juridische positie kan worden onderhan-
deld totdat deze toekomt aan degene die er het meeste nut aan ontleent (zie
randnummer 109). In het echte leven zijn die kosten er wel. Het is dus zin-
vol om te proberen subjectieve rechten zo op te bouwen dat ze juridische
posities combineren die partijen anders (tegen hogere transactiekosten)
zouden proberen bij elkaar te brengen. Zo stelt de rechtseconoomMackaay:

“The pursuit of reducing transaction costs has an interesting consequence for the
way prerogatives are bundled to form rights recognized by the legal system.
From the foregoing it would seem desirable to design rights in such a way that if
right A is most highly valued by the person who already has right B, then the two
rights are to be joined in a single ‘broader’ right. Thus, land ownership comprises
the right to control most of what happens on the surface and immediately
underground, but not what happens at high altitude above the land. Bundling a
number of use rights into a single ‘larger’ right avoids the costs of transferring
individual rights that might otherwise have to be incurred; it thus lowers transac-
tion costs.”45

297. Een vergelijkbare opvatting is die van Friedman:

“The first step is to try to define rights in such a way that, if right A is of most
value to someone who also holds right B, they come in the same bundle. The right
to decide what happens two feet above a piece of land is of most value to the
person who also holds the right to use the land itself, so it is sensible to include
both of them in the bundle of rights we call “ownership of land.” But the right to
decide who flies a mile above a piece of land is of no special value to the owner of
the land, hence there is no good reason to include it in that bundle.”46

298. Beide auteurs gaan er dus van uit dat juridische posities moeten wor-
den gecombineerd tot subjectieve rechten als ze samen meer waard zijn dan
apart. Dit kan met zich brengen dat juridische posities van de één worden
‘afgepakt’ en aan de ander gegeven. Er moet dus gebruik gemaakt wor-
den van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf om te bepalen wie welke

44 Zie het citaat van Smith in randnummer 161.
45 Mackaay 2013a, p. 219.
46 Friedman 2000, p. 44.
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juridische posities aan zijn subjectieve recht toe mag voegen. Friedman
realiseert zich dat daardoor het probleem van de onmogelijkheid van
‘interpersonal utility comparisons’ opduikt. Het is dus niet met absolute
zekerheid te zeggen welke juridische posities onderdeel zouden moeten zijn
van een subjectief recht:

“If, when general legal rules were being established, we always knew what rights
belonged together, the argument of the previous paragraph would be sufficient
to tell us how property rights ought to be defined. But that is rarely the case.
Many rights are of substantial value to two or more parties; the right to decide
whether loud noises are made over a particular piece of property, for example, is
of value both to the owner of the property and to his next-door neighbors. There
is no general legal rule that will always assign it to the right one.”47

299. Voor het opstellen van regels om ‘standaard’ subjectieve rechten op te
bouwen zal dus gebruik moeten worden gemaakt van methoden om zo
goed mogelijk in te schatten welke waarde mensen over het algemeen aan
bepaalde combinaties van juridische posities ontlenen (zie randnummer
280). Daarmee kan dan per type subjectief recht een ‘standaard’ samenstel-
ling worden bepaald.

300. Bij het opbouwen van ‘standaard’ subjectieve rechten dient steeds
gezocht te worden naar de samenstelling van juridische posities die over het
algemeen genomen het meeste nut genereert. Het kan uiteraard voorko-
men dat deze ‘standaard’ samenstelling in een concreet geval niet voldoet,
omdat het nut dat eraan wordt ontleend lager is dan in een andere
samenstelling. In dat geval kunnen de juridische posities worden veranderd
door de betrokken partijen. Als het voor buurman A enorm voordelig zou
zijn om harde geluiden te produceren over het land van buurman B, danwil
dat nog niet zeggen dat deze voordelen rechtvaardigen dat hij dit mag
doen.48 Slechts als het over de gehele linie genomen voordeliger zou zijn om
toe te staan dat eigenaren harde geluiden over het land van hun buren
produceren, dan zal een ‘liberty’ om dat te doen standaard onderdeel moe-
ten zijn van een eigendomsrecht. Zo lang dat niet het geval is, zal buurman
A in onderhandeling moeten treden met buurman B om te bekijken of hij
tegen betaling kan bedingen dat hij harde geluiden over het land van buur-
man B mag maken.

47 Friedman 2000, p. 44. Zie in dezelfde zin Posner 1985, p. 92.
48 Dit lijkt te worden miskend door Gold & Smith 2019, p. [10], die de gedachte

verkennen of het mogelijk zou zijn om ‘standaard’ rechten anders op te bouwen in
een concreet geval omdat dat voor één van de betrokken partijen erg voordelig zou
zijn.
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301. De bovenstaande bespreking gaat uit van het toedelen door de
overheid van juridische posities die onderdeel worden van een subjectief
recht. Bij het opbouwen subjectieve rechten uit juridische posities, worden
deze juridische posities dus ‘meegeteld’. Er zijn ook juridische posities die
door de overheid worden toegedeeld omdat iemand een specifiek subjec-
tief recht heeft, zonder dat ze van dat subjectieve recht onderdeel uit gaan
maken. Dat is het geval indien de juridische posities zien op een andere
wederpartij (of eventueel een ander rechtsobject) dan de andere posities
die onderdeel uitmaken van het subjectieve recht (zie paragraaf 6.2). Er is
dan sprake van het aanvullen van het subjectieve recht door de overheid.
Het verschil tussen door de overheid toebedeelde juridische posities die
wel en niet onderdeel uit gaan maken van een subjectief recht is maar
betrekkelijk (zie paragraaf 250); ze liggen in elkaars verlengde.

302. Voorbeelden van het aanvullen van subjectieve rechten door de
overheid zijn vooral te vinden in gevallen waarin de overheid er behoefte
aan heeft de ‘standaard’ samenstelling van een recht te veranderen. Het is
namelijk mogelijk dat het toedelen van een specifieke juridische positie aan
een subjectief gerechtigde demaatschappelijke welvaart slechts in specifieke
situaties zou verhogen. Zulke juridische posities dienen geen onderdeel
te zijn van de ‘standaard’ samenstelling van het recht, maar alleen aan de
subjectief gerechtigde toe te komen indien de relevante situatie zich voor-
doet. Een voorbeeld hiervan is de ‘power’ om een noodweg te vorderen, die
alleen aan de subjectief gerechtigde van een stuk grond toekomt indien
dat stuk grond is ingesloten door andere percelen. Het is duidelijk dat het
toedelen van deze ‘power’ een gedwongen herverdeling inhoudt; de buur-
man, die vroeger iedere toegang tot zijn perceel kon weigeren, moet nu een
noodweg toestaan. De overheid past hier dus Kaldor-Hicks-efficiëntie toe:
de hoop is dat het toedelen van een juridische positie aan de één het
maatschappelijk nut voldoende verhoogt om het afnemen van een juridi-
sche positie van de ander (op zijn minst) te compenseren.

7.5.4 Het ‘automatisch’ aanvullen van subjectieve rechten

7.5.4.1 Inleiding

303. Over het aanvullen van subjectieve rechten door juridische posities te
koppelen aan een bestaand subjectief recht is in de (Anglo-) Amerikaanse
literatuur eigenlijk niet geschreven (zie paragraaf 6.3). Dat is enigszins
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opmerkelijk, vooral waar het het ‘automatisch’ aanvullen van subjectieve
rechten betreft. De reden daarvoor is dat het op deze manier aanvullen
van subjectieve rechten – het door de overheid toedelen van juridische
posities die door partijen zijn verschaft – een geheel eigen verklaring heeft
in vergelijking met de beide andere manieren om subjectieve rechten
aan te vullen. Hoewel het initiatief voor het automatisch aanvullen van
subjectieve rechten bij de overheid ligt, kan hier namelijk géén gebruik
worden gemaakt van de Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf. De reden daar-
voor is dat het automatisch aanvullen van subjectieve rechten volledig
afhankelijk is van de bereidheid van verschillende partijen in de markt om
daaraan mee te werken. Als de overheid een juridische regel zou opleggen
die één van deze partijen benadeelt, dan zal hij niet meer bereid zijn om de
benodigde transactie aan te gaan. Juridische regels voor het automatisch
aanvullen van subjectieve rechten dienen daar op allerlei wijzen rekening
mee te houden. Ik werk dat hieronder uit.

304. Bij het automatisch aanvullen van subjectieve rechten zijn drie
partijen relevant: de vervreemder van het subjectieve recht, de verkrijger
van het subjectieve recht en de verschaffer van de juridische posities die
met het subjectieve recht samenhangen. Zij gaan (in verschillende samen-
stellingen) twee transacties aan. De gevolgen van het aanvullen van sub-
jectieve rechten worden duidelijk zodra een subjectief gerechtigde een
transactie aangaat waarbij hij zijn met extra juridische posities aangevulde
subjectieve recht vervreemdt aan een opvolgend verkrijger. Ik bespreek de
voorwaarden die hieruit voortvloeien voor het opstellen van juridische
regels over het automatisch overgaan van de extra juridische posities in
paragraaf 7.5.4.2. Deze gevolgen werpen hun schaduw al vooruit naar de
transactie waarbij de subjectief gerechtigde bedingt dat de verschaffer van
de extra juridische posities deze ter beschikking stelt. In deze transactie
wordt namelijk al geanticipeerd op wat er zou gebeuren als de verkrijger
van het subjectieve recht als nieuwe wederpartij van de verschaffer van de
juridische positie zou optreden. Ik bespreek de voorwaarden die hieruit
voortvloeien voor het opstellen van juridische regels over het automatisch
overgaan van de extra juridische posities in paragraaf 7.5.4.3. Voor beide
transacties is het mogelijk om juridische regels op te stellen die de maat-
schappelijke welvaart verhogen zonder gebruik te hoeven maken van de
Kaldor-Hicks-efficiëntiemaatstaf en partijen tegen hun zin een herverdeling
op te leggen.
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305. In de twee transacties die ik bespreek, zijn drie relaties van belang: de
relatie tussen de subjectief gerechtigde en de verschaffer van de extra
juridische posities, de relatie tussen de vervreemder en de verkrijger van
het subjectieve recht en de relatie tussen de verschaffer van de extra
juridische posities en de nieuwe wederpartij die de juridische posities
inroept. De subjectief gerechtigde is in deze samenstelling dezelfde persoon
als de vervreemder; de verkrijger is dezelfde persoon als de nieuwe weder-
partij. Afhankelijk van welke relatie ik bespreek, gebruik in de ene of de
andere term om deze partijen aan te duiden.

7.5.4.2 Het ‘mee overgaan’ van extra juridische posities

306. Wanneer een vervreemder en verkrijger onderhandelen over de
overdracht van een subjectief recht, dan zullen zij alleen tot een akkoord
komen als zij er beide met het onderhandelingsresultaat op vooruitgaan. Dit
betekent dat de vervreemder van een subjectief recht ervoor kan kiezen om
het subjectieve recht niet over te dragen aan de verkrijger indien hij niet
wordt gecompenseerd voor eventuele extra juridische posities waarmee
zijn recht is aangevuld. De verkrijger kan ervoor kiezen om al dan niet
te betalen voor de extra juridische posities. Het overgaan van extra juridi-
sche posities is normaal gesproken dus het gevolg van een weloverwogen
besluit van de vervreemder en verkrijger die bij de transactie betrokken zijn.
Als beiden akkoord gaan met het overgaan van de extra juridische posities,
dan hebben zij er beiden voordeel van en wordt de maatschappelijke
welvaart verhoogd (zie randnummer 121).

307. Ook zonder juridische regels over het al dan niet ‘mee overgaan’ van
extra juridische posities zullen partijen dus vaak tot een efficiënte oplos-
sing komen. Toch kan het nuttig zijn om te bepalen dat deze juridische
posities automatisch mee overgaan. Dit voorkomt namelijk dat bij elke
transactie over deze juridische posities moet worden onderhandeld.49 Dit
zorgt ervoor dat de transactiekosten die met zulke transacties gemoeid
zijn omlaaggaan, waardoor het mogelijk wordt om méér transacties aan te
gaan. Het nut dat door deze transacties wordt gegenereerd zorgt ervoor
dat de maatschappelijke welvaart nog iets meer wordt verhoogd (zie
randnummer 112).

49 In de Europese literatuur wordt dit vaak genoemd als één van de voordelen van
het afhankelijke karakter van afhankelijke rechten, overigens zonder dat in ter-
men van ‘transactiekosten’ te doen; zie Chang & Smith 2014, p. 155 en als
voorbeelden Habersack 1997, p. 862; Steven 2009, p. 417; Swinnen 2014, p. 481.
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308. Een verlaging van transactiekosten leidt alleen tot hogere maatschap-
pelijke welvaart indien deze lagere transactiekosten ook daadwerkelijk
leiden tot meer transacties. Daarom is het nuttig om juridische regels zo
veel mogelijk aan te laten sluiten bij hetgeen partijen zelf zouden zijn
overeengekomen indien ze daar kosteloos over hadden kunnen overleg-
gen. Voor alle transacties over de overdracht van subjectieve rechten is
instemming nodig van zowel de vervreemder als verkrijger. Als juridische
regels weliswaar transactiekosten verlagen, maar één van de partijen zoda-
nig benadelen dat hij niet meer met de transactie in zal stemmen, dan gaan
de voordelen van deze lagere transactiekosten verloren. Het is dus van
belang om regels op te stellen die er wél voor zorgen dat transacties een-
voudiger en dus goedkoper worden, maar niét dat transacties minder
aantrekkelijk worden.

309. Of een transactie waarbij extra juridische posities automatisch mee
overgaan bij de overdracht van een subjectief recht voor beide partijen
aantrekkelijk is, is afhankelijk van hoe de vervreemder en verkrijger deze
juridische posities waarderen. Als de verkrijger de juridische posities hoger
waardeert dan de vervreemder, dan is er geen probleem. De verkrijger zal
dan bereid zijn de vervreemder te compenseren op een manier waarop
beiden erop vooruitgaan, zodat de transactie ervoor zorgt dat de maat-
schappelijke welvaart wordt verhoogd. Wanneer de vervreemder de extra
juridische posities echter hoger waardeert dan de verkrijger, dan bestaat het
risico dat er geen transactie tot stand komt. De vergoeding die de verkrijger
bereid is te betalen zal dan namelijk lager liggen dan het nut dat de ver-
vreemder aan deze juridische posities toekent. Als de juridische posities
desalniettemin automatisch mee over gaan bij een overdracht, zal de ver-
vreemder zijn subjectieve recht niet meer voor overdracht aanbieden (zie
randnummer 284). Door te bepalen dat extra juridische posities automatisch
overgaan bij het overdragen van een subjectief recht, wordt het aantal
transacties dat over subjectieve rechten wordt gesloten dus verminderd. Het
is dan niet zeker of de maatschappelijke welvaart als gevolg van de
maatregel om zo’n juridische regel in te voeren wel omhooggaat.

310. Idealiter zouden juridische regels over het automatisch mee overgaan
van extra juridische posities bij de overdracht van een subjectief recht dus
alleen van toepassing zijn in gevallen waarin de verkrijger deze juridische
posities hoger waardeert dan de vervreemder, en niet in de omgekeerde
situatie. Het is echter onmogelijk om een regel te ontwerpen die alleen in
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die gevallen geldt; het is namelijk niet mogelijk voor de wetgever om te
bepalen wanneer dat het geval is. De onmogelijkheid van ‘interpersonal
utility comparisons’ staat daaraan in de weg (zie paragraaf 4.4.2). Een
afgezwakte variant van zo’n regel kan wel: juridische posities die nut
toevoegen aan een subjectief recht (de ‘voordelige’ juridische posities uit
paragraaf 3.3.4), gaan automatisch mee over naar de verkrijger indien de
vervreemder geen enkel zelfstandig belang meer bij deze juridische posities heeft.
Als het nut dat de vervreemder aan een juridische positie toekent nihil is
als hij het subjectieve recht niet meer heeft, kan deze gerust worden
toegedeeld aan de verkrijger. Hiervoor is het nodig dat de vervreemder de
juridische positie niet meer kan gebruiken. Een voorbeeld:

De eigenaar van een auto heeft van de fabrikant vijf jaar garantie gekregen op het
functioneren van de auto. Dit is een ‘power’ om een ‘claim’ op de fabrikant in het
leven te roepen om de auto te repareren. Als de eigenaar van de auto na drie jaar
besluit om de auto te verkopen, dan verliest hij vanaf het moment dat de auto is
overgedragen ieder belang bij de garantie. De koper heeft daarentegen wel
belang bij de garantie; als de auto gebreken begint te vertonen, dan is het handig
dat hij de fabrikant aan kan spreken. Het is in zo’n geval efficiënt als er een
juridische regel bestaat die er automatisch voor zorgt dat de mogelijkheid om de
garantie in te roepen overgaat van de verkoper op de koper.

311. Door de juridische posities die automatisch mee overgaan bij de
overdracht van een subjectief recht te beperken tot die posities die voor de
vervreemder niet meer van belang zijn, wordt verzekerd dat de vervreem-
der met de transactie kan instemmen. Voor hem kent een juridische regel
die dit bepaalt geen nadelen. Voor de verkrijger is de regel zelfs voordelig.
Voor de gevallen waarin de vervreemder geen belang meer heeft bij de
extra juridische posities krijgt de verkrijger deze er automatisch bij; voor
gevallen waarin de vervreemder nog wél belang hecht aan de extra juri-
dische posities is de situatie hetzelfde als wanneer er geen juridische regel
bestaan zou hebben. In dat geval dient de verkrijger te bepalen of hij deze
extra juridische posities tegen een meerprijs wil overnemen en dient de
vervreemder te bepalen of hij deze juridische posities voor de geboden
compensatie van de hand wil doen.

312. Een juridische regel die de automatische overgang van extra juridi-
sche posities oplegt zorgt dus – in het specifieke geval dat de vervreemder
geen belang meer heeft bij deze juridische posities – dat de transactie-
kosten voor de betrokken partijen worden verlaagd. Deze regel gaat uit van
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de Pareto-efficiëntiemaatstaf, omdat de voorwaarden worden gescha-
pen voor partijen om zelf hun welvaart te verhogen zonder over te gaan
tot gedwongen herverdeling.50 Als de vervreemder en verkrijger tot over-
eenstemming komen, dan staat vast dat hun transactie efficiënt is om hun
eigen welvaart te verhogen. Zij kunnen het extra nut dat door de transactie
wordt gegenereerd onderling verdelen. Omdat er geen nadelige gevolgen
zijn voor derden, neemt ook de maatschappelijke welvaart toe.

313. Het zou theoretisch gezien mogelijk zijn om juridische regels op te
stellen die de overgang van extra juridische posities ook dwingend opleg-
gen in gevallen waarin de vervreemder nog wél belang heeft bij deze
juridische posities. Zulke regels gaan uit van de Kaldor-Hicks-efficiën-
tiemaatstaf (of eventueel een afgezwakte versie daarvan door gebruik te
maken van ‘default rules’), bijvoorbeeld door te bepalen dat de juridische
positie moet toekomen aan degene die er het meeste nut aan ontleent. Dit
brengt twee problemenmet zich. Ten eerste is niet duidelijk hoe zou moeten
worden bepaald in welke gevallen automatische overgang zou moeten
plaatsvinden; door de onmogelijkheid van ‘interpersonal utility compari-
sons’ is het niet mogelijk de gevolgen voor meerdere partijen met elkaar te
vergelijken (zie paragraaf 4.4.2). Ten tweede zou een vervreemder, die erop
bedacht is dat een transactie voor hem nadelige gevolgen kan hebben, niet
meer geneigd zijn om zijn subjectieve recht te koop aan te bieden (zie rand-
nummer 284). Het is daarom maar zeer de vraag of zulke juridische regels
ervoor zouden zorgen dat de maatschappelijke welvaart erop vooruit zou
gaan. Ik werk dat verder uit na het volgende voorbeeld:

De eigenaar van een auto heeft met de eigenaar van een parkeergarage een
contract afgesloten voor vijf jaar, dat inhoudt dat voor hem een plekje vrij-
gehouden wordt in de garage. De eigenaar van de auto heeft een ‘claim’ jegens de
eigenaar van de garage om hem de plek ter beschikking te stellen. Als de eigenaar
van de auto na drie jaar besluit om de auto te verkopen, dan is niet op voorhand
duidelijk of hij nog belang heeft bij de parkeerplek. Als hij niets meer met de
parkeerplek wil doen, dan kan de ‘claim’ om de auto te parkeren zonder pro-
blemen overgaan op de koper van de auto. Maar misschien heeft de verkoper wel
een andere auto die hij op de parkeerplek wil zetten, of wil hij de parkeerplek
verhuren aan een ander dan de koper van de auto.

50 Ik ga er daarbij van uit dat negatieve gevolgen voor derden tot een minimum
beperkt worden; zie ook voetnoot 25 van dit hoofdstuk.
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314. In het geval zowel de vervreemder als de verkrijger belang hebben bij
de ‘claim’ jegens de eigenaar van de parkeergarage, dan zou het dwingend
laten overgaan van deze ‘claim’ naar de verkrijger neerkomen op gedwon-
gen herverdeling van het nut dat erin besloten ligt. Het is niet mogelijk om
juridische regels op te stellen die de ‘claim’ met absolute zekerheid aan de
juiste partij toedelen; er kan namelijk niet in de hoofden van de vervreem-
der en verkrijger gekeken worden om te bepalen wie van hen de juridische
positie ‘het meest nodig heeft’. Aansluiten bij wie bereid is het hoogste
bedrag voor de ‘claim’ te betalen biedt niet altijd uitsluitsel; als de verkrij-
ger bereid was om een hoger bedrag voor de ‘claim’ te betalen dan de ver-
vreemder, dan hadden zij daar waarschijnlijk wel overeenstemming over
bereikt. De kans bestaat daarom dat een regel die de juridische positie
toewijst aan één van de twee partijen, ervoor zorgt dat de vervreemder
‘bekocht’wordt. Dat kan ertoe leiden dat hij ervoor kiest om zijn subjectieve
recht niet meer te koop aan te bieden, waardoor de meerwaarde die in
potentiële transacties over het subjectieve recht besloten ligt, niet wordt
gerealiseerd. Hetzelfde geldt in mindere mate indien de automatische
overgang niet dwingend wordt opgelegd, maar wordt gestimuleerd door
het gebruik van een ‘default rule’. Om te voorkomen dat extra juridische
posities voor een te laag bedrag overgaan op de verkrijger, zal de vervreem-
der er steeds voor kiezen om de ‘default rule’ niet van toepassing te laten
zijn. Daardoor wordt dezelfde situatie bereikt als zonder juridische regel,
maar dan met de extra handeling (en bijbehorende transactiekosten) de
‘default rule’ niet van toepassing te verklaren. Het heeft dus geen zin om
de vervreemder van een subjectief recht op te leggen dat juridische posities
die bij zijn subjectieve recht horen, automatisch overgaan naar de verkrijger
van dat recht als de vervreemder nog belang bij deze juridische posities
heeft.

7.5.4.3 Het verschaffen van extra juridische posities

315. In het bovenstaande heb ik uiteengezet dat extra juridische posities
die een subjectief gerechtigde bedongen heeft, automatisch onderdeel
kunnen zijn van een transactie waarbij het subjectieve recht wordt over-
gedragen, indien de vervreemder geen zelfstandig belang meer bij deze
juridische posities heeft. De mogelijke overgang van vervreemder naar
verkrijger van de extra juridische posities die bij het subjectieve recht horen,
werpt zijn schaduw vooruit. Bij de transactie waarbij deze juridische posities
in eerste instantie verschaft worden, dienen zowel de verschaffer ervan als

Maatstaven voor het aanvullen van subjectieve rechten

187



de subjectief gerechtigde die ze bedingt er rekening mee te houden dat deze
juridische posities uiteindelijk door een derde kunnen worden uitgeoe-
fend.51 Dit zorgt ervoor dat de transactie tussen de subjectief gerechtigde
en de verschaffer van de extra juridische posities in twee onderdelen is ge-
splitst: een deel van de transactie gaat over het al dan niet verschaffen van
de extra juridische posities aan de subjectief gerechtigde, een ander deel van
de transactie gaat over het al dan niet ten gunste laten strekken van deze
extra juridische posities aan opvolgende verkrijgers van het subjectieve
recht.

316. Het eerste deel van de transactie verloopt zoals we vaker hebben
gezien bij onderhandelingen tussen twee partijen (zie bijvoorbeeld rand-
nummer 121). De subjectief gerechtigde en de verschaffer van de extra
juridische posities zullen alleen tot een akkoord komen als zij er beiden met
het onderhandelingsresultaat op vooruitgaan. De verschaffer kan er name-
lijk voor kiezen om de transactie niet te sluiten tenzij hij voldoende wordt
gecompenseerd voor de juridische posities die hij ter beschikking stelt. De
subjectief gerechtigde kan ervoor kiezen de transactie af te blazen als hij
de extra juridische positie te duur vindt. Komt een transactie tot stand, dan
kan men er dus zeker van zijn dat allebei de partijen daar baat bij hebben en
de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd (zie randnummer 122).

317. Het tweede deel van de transactie is iets ingewikkelder. De subjectief
gerechtigde en de verschaffer van de extra juridische posities zijn vrij om
in hun onderhandelingen af te spreken of de te verschaffen juridische
posities óók ingeroepen kunnen worden door opvolgende verkrijgers van
de subjectief gerechtigde. Normaal gesproken is dat niet zonder meer het
geval: overeenkomsten gelden immers slechts tussen de partijen die de over-
eenkomst sluiten. Toch kan het voor beide partijen aantrekkelijk zijn om de
werking van de overeenkomst waarbij de juridische positie wordt ver-
schaft uit te breiden tot de volgende rechthebbende van het subjectieve
recht. De huidige subjectief gerechtigde zal dit proberen te bedingen als hij
voorziet dat hij meer voor de extra juridische positie kan verkrijgen bij
doorverkoop van het subjectieve recht dan dat het hem kost om te bedingen

51 Juridische figuren waarbij slechts een klein aantal partijen betrokken is, maar één
van die partijen ongedefinieerd is (zoals in dit geval de verkrijger, die nog niet
bekend hoeft te zijn op het moment dat de extra juridische posities worden
verschaft) worden ‘quasi-multital’ genoemd. Zie in deze zin Merrill & Smith
2001b, p. 805, die echter enkel figuren bespreken waarbij de ongedefinieerde partij
een ‘burden’ verkrijgt in plaats van een ‘benefit’.
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dat de juridische positie ook door eventuele opvolgende verkrijgers kan
worden ingeroepen. De verschaffer van de extra juridische positie zal hier
alleen mee akkoord gaan indien hij voldoende gecompenseerd wordt voor
de eventuele wisseling van wederpartij. Indien de verschaffer en subjectief
gerechtigde overeenstemming bereiken, is zeker dat zij allebei meerwaarde
aan deze transactie ontlenen. De maatschappelijke welvaart gaat dan
omhoog.

318. Het lastige van dit tweede deel van de transactie is dat de subjectief
gerechtigde en de verschaffer van de extra juridische posities moeten
onderhandelen op basis van onvolledige informatie. Het is namelijk niet
zeker of het subjectieve recht ooit zal worden overgedragen en of de verkrij-
ger dan bereid is extra te betalen voor de extra juridische positie. Dit
kan ertoe leiden dat er niets wordt afgesproken over het overgaan van de
juridische posities, omdat het niet zeker is dat de transactiekosten voor het
maken van de afspraak zich uiteindelijk uit zullen betalen. Eventuele
meerwaarde die gerealiseerd had kunnen worden doordat een koper extra
had betaald voor de juridische posities, blijft dan achterwege.52

De eigenaar van een auto heeft van de fabrikant vijf jaar garantie gekregen op het
functioneren van de auto. Dit is een ‘power’ om een ‘claim’ op de fabrikant in het
leven te roepen om de auto te repareren. Stel dat de fabrikant en de eigenaar van
de auto erover zouden moeten onderhandelen of de garantie óók geldt voor een
eventuele opvolgend rechthebbende van de auto. Onduidelijk is op voorhand of
de eigenaar de auto (meer dan) vijf jaar, of bijvoorbeeld slechts drie jaar zelf zal
gebruiken. De fabrikant heeft alleen belang bij het doen overgaan van de garantie
op een opvolgend eigenaar van de auto als hij daarvoor wordt gecompenseerd.
Hij loopt namelijk het risico dat de garantie wordt ingeroepen, ook als de oor-
spronkelijk eigenaar de auto al niet meer heeft. De eerste eigenaar van de auto
weet echter nog niet of hij de auto binnen vijf jaar van de hand zal doen. Het is
dus bij aanvang van de garantieperiode onduidelijk of hij een eventuele inves-
tering (óók betalen voor de garantie van een eventuele opvolgend eigenaar) zal
terugverdienen. De kans is daarom aanwezig dat hij ervoor zal kiezen de garantie
niet mede ten gunste van de opvolgend eigenaar te laten strekken. Daardoor is
het niet meer mogelijk de voordelen die alle drie de partijen bij het overgaan van

52 Het is uiteraard mogelijk dat de koper zelf over de juridische positie onderhandelt
met de verschaffer ervan. De transactiekosten daarvan zullen vaak echter hoger
zijn dan eenzelfde transactie tussen de subjectief gerechtigde en de verschaffer,
onder meer omdat de koper met twee verschillende partijen tegelijkertijd moet
onderhandelen.
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de garantie hebben – een hogere verkoopprijs voor de fabrikant, een hogere
doorverkoopprijs voor de eerste eigenaar en een mogelijkheid de garantie in
te roepen voor de tweede eigenaar – te bewerkstelligen. De maatschappelijke
welvaart zal dan niet worden verhoogd.

319. Als transactiekosten eraan in de weg staan dat een overigens
efficiënte transactie tot stand komt, kan het nuttig zijn om de markt ‘een
handje te helpen’ (zie randnummer 117). In dit geval zou dat gebeuren door
een juridische regel op te stellen die bepaalt dat extra juridische posities
automatisch kunnen worden ingeroepen door een opvolgende verkrij-
ger van het subjectieve recht waar deze juridische posities bij horen. Zo’n
regel zorgt er op verschillende manieren voor dat transacties worden
voorkomen of versimpeld (zie ook voetnoot 49 van dit hoofdstuk). Voor
de uiteindelijke verkrijger van de extra juridische posities betekent de
automatische overgang ervan dat hij niet los over deze juridische posities
hoeft te onderhandelen met de verschaffer ervan (die vaak een ander is dan
degene die het subjectieve recht aan hem vervreemdt). Voor de verschaffer
van de extra juridische posities betekent de automatische overgang ervan
dat hij niet elke keer dat een subjectief recht wordt overgedragen met
nieuwe partijen hoeft te onderhandelen over het al dan niet verschaffen
van de extra juridische posities. Voor de vervreemder van het subjectieve
recht betekent de automatische overgang ten slotte dat hij over de extra
juridische posities geen aanvullende afspraken hoeft te maken. In zijn
transactie met de verkrijger van het subjectieve recht waar de juridische
positie bij hoort, hoeft hij niets af te spreken over de overgang van de juri-
dische positie (zie randnummer 307). In zijn transactie met de verschaffer
van de juridische positie hoeft de subjectief gerechtigde zich nog niet druk te
maken over de vraag of hij de juridische positie ook ten gunste wil laten
strekken van opvolgend verkrijgers. Omdat al deze afspraken niet gemaakt
hoeven te worden, worden transactiekosten verminderd. Daardoor is het
mogelijk om transacties aan te gaan die anders te duur waren gebleven,
waardoor alle betrokken partijen beter af zijn. Het nut dat de verkrijger van
het subjectieve recht aan de extra juridische posities toekent, kan namelijk
worden gebruikt om zowel de vervreemder van het subjectieve recht als de
verschaffer van de extra juridische positie te compenseren. In zulke gevallen
wordt de maatschappelijke welvaart verhoogd.
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320. Om de maatschappelijke welvaart op deze manier te verhogen is het
wel nodig dat alle drie de partijen instemmen met de transacties die tussen
hen gesloten worden. De transactie tussen de vervreemder en verkrijger
om het subjectieve recht over te dragen besprak ik al in paragraaf 7.5.4.2.
Het onderdeel van de transactie tussen de subjectief gerechtigde en de
verschaffer van de extra juridische posities dat ziet op de juridische
posities die de subjectief gerechtigde zelf in kan roepen, besprak ik in rand-
nummer 316. Hieronder bespreek ik het andere deel van hun transactie, dat
ziet op de vraag of deze juridische posities ook ten gunste strekken van
opvolgende verkrijgers van het subjectieve recht. Ik ga daarbij specifiek in
op de vraag hoe deze transactie versimpeld kan worden zonder dat de
verschaffer van de juridische posities te benadelen. Zonder zijn medewer-
king komt de transactie namelijk niet tot stand (zie randnummer 284).

321. Hoe dwingender een juridische regel oplegt dat de door een verschaffer
ter beschikking gestelde juridische posities ook door eventuele opvolgende
verkrijgers kunnen worden ingeroepen, des te minder zeker is dat hij
daadwerkelijk bereid zal zijn om de juridische positie te verschaffen (zie
randnummer 288). Er zijn twee manieren om het risico te verminderen dat
de verschaffer van de extra juridische posities in een vroegtijdig stadium
afhaakt omdat de transactie voor hem te onaantrekkelijk wordt: de juridi-
sche posities zo veel mogelijk ‘depersonaliseren’ en de verschaffer ervan de
mogelijkheid geven ze niet ter beschikking te stellen aan opvolgende
verkrijgers door hem te laten afwijken van een ‘default rule’.

322. Ik bespreek eerst het beperken van een juridische regel over de auto-
matische overgang van extra juridische posities tot de juridische posities die
zodanig ‘gedepersonaliseerd’ zijn dat het niet uitmaaktwie dewederpartij is
die ze uitoefent. Dit zou kunnen worden gezien als een pendant van het in
randnummer 310 genoemde uitgangspunt dat slechts extra juridische
posities overgaan waar de vervreemder geen belang meer bij heeft nadat
hij zijn subjectieve recht heeft overgedragen. Het maakt dan voor hem niet
uit of hij deze juridische posities behoudt of niet. Als het voor de verschaffer
niet uitmaakt wie zijn wederpartij is, houdt het mogelijke verwisselen van
deze wederpartij voor hem geen belemmering in de juridische posities ter
beschikking te stellen.53 Een juridische regel die er in zulke gevallen voor

53 Vergelijk Chang & Smith 2012, p. 35: “In general, de-contextualizing a right is a
predicate for its alienability. The same is true for rights that run to successors.”
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zorgt dat de juridische positie automatisch kanworden ingeroepen door een
opvolgend verkrijger, zorgt ervoor dat transactiekosten worden verlaagd.
Omdat géén van de partijen erop achteruit gaat, wordt de maatschappelijke
welvaart verhoogd.

323. Idealiter zouden daarom juridische regels worden opgesteld die zijn
toegesneden op het geval waarin de verschaffer van juridische posities
onverschillig is over de wederpartij die hij uiteindelijk aan zal treffen. Het
komt echter nauwelijks voor dat juridische posities compleet gedeperso-
naliseerd zijn. Dit is slechts het geval indien aan twee voorwaarden wordt
voldaan. Ten eerste moet het uitoefenen van de juridische positie door een
andere wederpartij geen gevolgen hebben voor de inhoud van de juridi-
sche positie. Stel dat een subjectief recht op een stuk grond wordt voorzien
van een ‘claim’ om te voet over de grond van de buren te mogen bewegen.
Als deze ‘claim’ mee over gaat naar de nieuwe rechthebbende van het
subjectieve recht, dan kan de ‘claim’ niet opeens inhouden dat met de trac-
tor over de grond van de buren mag worden gereden. Ten tweede moet het
uitoefenen van de juridische positie door een nieuwe wederpartij geen
feitelijk nadeel voor de verschaffer van de juridische positie met zich bren-
gen. Dit houdt in dat de nieuwe subjectief gerechtigde uit het voorbeeld
hierboven zijn ‘claim’ niet op een wijze uit kan oefenen die méér bezwarend
is dan de manier waarop de vorige subjectief gerechtigde dat deed. Wan-
delde de vorige subjectief gerechtigde slechts éénmaal per maand over de
grond van de buren, dan zorgt een dagelijkse wandeling door de nieuwe
subjectief gerechtigde ervoor dat ‘claim’ daartoe feitelijk anders wordt uit-
geoefend.

324. De eerste van de twee bovengenoemde voorwaarden is door mid-
del van juridische regels te verwezenlijken. Er kan simpelweg worden
bepaald dat de extra juridische positie die overgaat op de verkrijger van
een subjectief recht, exact dezelfde inhoud heeft als de juridische positie
die de vervreemder had. De tweede voorwaarde is echter problematisch om
in een juridische regel te vatten, omdat de feitelijke uitoefening van een juri-
dische positie afhankelijk is van een veelvoud van factoren. De transactie-
kosten om te verzekeren dat de feitelijke uitoefening van een juridische
positie niet bezwarender wordt door overgang ervan, zijn erg hoog. Er moet
namelijk rekening worden gehouden met alle eventualiteiten die ervoor
kunnen zorgen dat de juridische positie anders wordt uitgeoefend, vóórdat
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dit zich voordoet. In het voorbeeld uit het vorige randnummer zou het
bijvoorbeeldmogelijk zijn geweest om te bepalen dat er daadwerkelijk maar
één keer per maand over de grond van de buren gewandeld mag worden.
Maar dat garandeert nog niet dat de nieuwe subjectief gerechtigde deze
wandeling gaat maken op een dag die even goed uitkomt als de vorige sub-
jectief gerechtigde, even voorzichtig het tuinhekje dichtdoet, een even
gezellig praatje komt maken, etc.

325. Aan al deze factoren kan de verschaffer van de juridische positie
waarde hechten; verschillende verschaffers van juridische posities kunnen
deze factoren verschillend waarderen. In sommige gevallen kan men een
inschatting maken van het belang dat de verschaffer van een juridische
positie hecht aan het (niet) verwisselen van zijn wederpartij. Zo is het feit
dat een juridische positie om niet ter beschikking is gesteld een aanwijzing
dat de persoon van de wederpartij een rol heeft gespeeld. Ook wanneer
voor een juridische positie is betaald kan de persoon die hem uitoefent
echter verschil maken. Het is niet mogelijk om in het hoofd van de
verschaffer van juridische posities te kijken om te zien hoe hij alle eigen-
schappen van zijn wederpartij waardeert en al helemaal niet om deze
waarderingen tussen verschillende verschaffers van juridische posities te
vergelijken (zie paragraaf 4.4.2). Voor de één zal het verwisselen van
wederpartij geen verschil maken, voor de ander wel.

326. Het is dan ook niet mogelijk om een algemene juridische regel op te
stellen die ervoor zorgt dat de feitelijke uitoefening van juridische posities
‘gedepersonaliseerd’ wordt. Om dat te bereiken zou het nodig zijn om per
juridische positie een set met regels op te stellen, hetgeen hoge transactie-
kosten met zich zou brengen. Wordt in plaats daarvan één algemene
juridische regel opgelegd die bepaalt dat extra juridische posities automa-
tisch mee overgaan, dan kan dit voor individuele verschaffers ervan
nadelige gevolgen hebben. Dit betekent dat het in de transactie tussen de
subjectief gerechtigde en de verschaffer van extra juridische posities
– anders dan in paragraaf 7.5.4.2 – niet mogelijk is om een juridische regel
over de automatische overgang van juridische posities op te stellen die er
tegelijkertijd voor zorgt dat transactiekosten worden verlaagd én niemand
erop achteruitgaat.
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327. Het bovenstaande betekent niet dat het niet zinvol is om te proberen
de automatische overgang van extra juridische posities zo veel mogelijk te
beperken tot juridische posities die gedepersonaliseerd zijn. Het kan wel
degelijk nuttig zijn om de automatische overgang van juridische posities
uit te sluiten die te veel zijn afgestemd op de persoon van de wederpartij
(zoals de ‘vriendendienst’ uit randnummer 325 hierboven). Dit is echter
niet genoeg om er zeker van te zijn dat de verschaffer van juridische
posities zich niet benadeeld voelt door de automatische overgang ervan bij
de overdracht van het subjectieve recht waar deze juridische posities bij
horen. Daarom bespreek ik hieronder een tweede manier om te zorgen
dat de automatische overgang van extra juridische posities de verschaf-
fer ervan niet afschrikt om transacties aan te gaan. Deze bestaat erin de
automatische overgang van de extra juridische posities te regelen via een
‘default rule’ waar de verschaffer van de juridische posities van kan afwij-
ken.

328. In paragraaf 4.4.4 besprak ik dat een ‘default rule’ gebruikt kan
worden om partijen bij een transactie richting maatschappelijk efficiënt
gedrag te bewegen, zonder hen alle vrijheid uit handen te nemen (zie
specifiek randnummer 140). Het idee daarbij is dat hoe lastiger het is om
van de ‘default rule’ af te wijken, des te meer geneigd partijen zullen zijn
ommet de ‘default rule’ akkoord te gaan (zie randnummer 141). In dit geval
zou de ‘default rule’ erop neerkomen dat extra juridische posities die wor-
den verschaft aan een subjectief gerechtigde, automatisch ook kunnen
worden ingeroepen door opvolgende verkrijgers van het subjectieve recht,
tenzij de verschaffer van deze juridische posities de subjectief gerechtigde
ervan weet te overtuigen anders overeen te komen.

329. Met het opleggen van een dergelijke ‘default rule’ worden zowel
transactiekosten verminderd als vermeerderd. Omdat juridische posities
automatisch overgaan op opvolgende verkrijgers, worden allerlei trans-
acties uitgespaard, met de bijbehorende kosten van dien (zie randnum-
mer 319). Daartegenover staat dat de verschaffer van de extra juridische
posities een extra beslissing wordt opgedrongen die hij anders wellicht
niet had hoeven maken. Hij moet nu bepalen of hij zijn juridische posities
ook ten gunste wil laten strekken van opvolgende verkrijgers van het
subjectieve recht waar de juridische posities bij horen. Het netto-effect van
een dergelijke ‘default rule’ is afhankelijk van de vraag of de lagere trans-
actiekosten (en het eventueel hogere aantal transacties) voor de partijen
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gezamenlijk voldoende compensatie bieden voor de hogere transactiekosten
(en het eventueel lagere aantal transacties) als gevolg van de extra last voor
de verschaffer van de extra juridische posities. Indien het netto-effect van de
‘default rule’ positief is, kan het extra nut dat wordt gegenereerd worden
gebruikt om de verschaffer van de extra juridische posities te compenseren
voor zijn hogere transactiekosten, zodat alle partijen erop vooruitgaan en de
maatschappelijke welvaart wordt verhoogd. Of dit het geval zal zijn, is een
empirische vraag en niet in zijn algemeenheid te beantwoorden.54 Voor het
antwoord op die vraag is onder meer van belang hoe de verschaffer van de
extra juridische posities het (niet) verwisselen van zijn wederpartij waar-
deert en hoe hoog de kosten zijn om van de ‘default rule’ af te wijken.

330. In gevallen waarin het de verschaffer van extra juridische posities
weinig uitmaakt wie zijn wederpartij is, zal hij hoe dan ook akkoord gaan
met de ‘default rule’ en zullen transactiekosten worden uitgespaard. In
gevallen waarin hij wél belang hecht aan wie zijn wederpartij is, zal hij zijn
gedrag afstemmen op de kosten van het afwijken van de ‘default rule’.
Hoe hoger de kosten hiervoor zijn, des te waarschijnlijker het is dat de
verschaffer van extra juridische posities ervoor zal kiezen deze juridische
posities niet ter beschikking te stellen (aan zowel de subjectief gerechtigde
als zijn rechtsopvolger; zie randnummer 284). Hoe lager de kosten voor
het afwijken van de ‘default rule’ zijn, des te waarschijnlijker het is dat de
verschaffer van extra juridische posities tot een overeenkomst zal komen
met de subjectief gerechtigde om de juridische posities alléén aan de
subjectief gerechtigde ter beschikking te stellen.

7.5.4.4 Samenvatting

331. Hierboven heb ik besproken op welke wijze het automatisch aanvul-
len van een subjectief recht zó kan worden geregeld dat de maatschap-
pelijke welvaart maximaal wordt verhoogd. Bij een simpele casus over het
aanvullen van subjectieve rechten zijn drie partijen betrokken: de vervreem-
der en verkrijger van het aangevulde subjectieve recht, en de verschaffer van
de juridische posities waarmee het subjectieve recht is aangevuld. Voor alle
transacties tussen deze partijen geldt dat deze op vrijwillige basis tot stand

54 Wel kan worden vastgesteld dat er meerdere juridische stelsels zijn waarin
dergelijke ‘default rules’ voorkomen; zie voor de Nederlandse regeling paragraaf
14.6.2 (afhankelijke rechten) en paragraaf 15.6.2 (kwalitatieve rechten).
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komen; kiest één van de partijen ervoor om niet akkoord te gaan met een
transactie, dan komen de extra juridische posities niet bij de opvolgende
verkrijger van het subjectieve recht terecht. Wanneer door overheidsingrij-
pen wordt geprobeerd de kosten van deze transacties te verlagen, dan
dienen de maatregelen die worden opgelegd Pareto-efficiënt te zijn (of daar
dicht tegenaan te zitten). Eventuele juridische regels moeten er dus op
gericht zijn om transacties eenvoudiger en dus goedkoper maken, maar er
niét voor zorgen dat deze transacties minder aantrekkelijk worden.

332. Voor de transactie waarbij de vervreemder van een subjectief recht
zijn subjectieve recht overdraagt aan een opvolgend verkrijger, is het
mogelijk om op een Pareto-efficiënte wijze transactiekosten te verminderen.
Dit gebeurt door de overgang van juridische posities automatisch te maken,
maar alleen voor de juridische posities waaraan de vervreemder los van het
subjectieve recht geen zelfstandig nut toekent. Dit zorgt ervoor dat de
automatische overgang van juridische posities alleen plaatsvindt in gevallen
waarin het absoluut zeker is dat de vervreemder er niet op achteruit gaat.

333. Voor de transactie waarbij de subjectief gerechtigde extra juridische
posities bedingt van de verschaffer ervan, is het niet mogelijk om op een
Pareto-efficiënte wijze transactiekosten te verminderen. De reden daarvoor
is dat het niet mogelijk is om de uitoefening van een juridische positie
helemaal te ‘depersonaliseren’; de persoon die de juridische positie uit-
oefent, bepaalt het nut dat de verschaffer van de juridische positie eraan
toekent. In plaats van een Pareto-efficiënte maatregel kan daarom gebruik
gemaakt worden van een ‘default rule’ die de automatische overgang van
juridische posities regelt, waarbij de verschaffer van deze juridische posi-
ties de mogelijkheid heeft om van de ‘default rule’ af te wijken. Het gebruik
van zo’n ‘default rule’ zorgt ervoor dat een aantal transacties wordt
vermeden (met de bijbehorende transactiekosten), maar ook dat de ver-
schaffer van de extra juridische posities moet nadenken (en eventueel
onderhandelen) over het opzijzetten van de ‘default rule’. Of het uiteindelijk
efficiënter is om zo’n ‘default rule’ te gebruiken of helemaal niet in de markt
in te grijpen, is niet in algemene zin te zeggen.

7.5.5 Het aanvullen van subjectieve rechten door partijen zelf

334. Hierboven heb ik twee manieren besproken om subjectieve rechten aan
te vullen door er extra juridische posities aan toe te voegen. Bij allebei deze
manieren speelde de overheid een rol: in paragraaf 7.5.3 was dat omdat de
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overheid zélf juridische posities toedeelt aan een subjectief gerechtigde, in
paragraaf 7.5.4 was dat omdat de overheid bepaalde dat door partijen
verschafte juridische posities een subjectief recht automatisch aanvullen. De
rol van de overheid is ingegeven door hoge transactiekosten. In het eer-
ste geval kiest de overheid ervoor om de markt over te slaan, omdat de
transactiekosten te hoog zijn voor partijen om zelf tot een optimale verdeling
te komen (zie randnummer 117). In het tweede geval probeert de overheid
juist transactiekosten te verlagen, zodat partijen zelf tot een optimalere ver-
deling kunnen komen (zie randnummer 116). Dat laat nog één situatie
onbesproken: de situatie waarin partijen zélf overgaan tot het aanvullen van
subjectieve rechten, omdat de voordelen daarvan de transactiekosten die er
mee gemoeid zijn overtreffen. Dat zal vooral het geval zijn indien de tran-
sactie tussen een beperkt aantal partijen plaatsvindt, die de benodigde infor-
matie hebben om de transactie aan te kunnen gaan.

335. Net zoals het aanvullen van subjectieve rechten door de overheid
in het verlengde ligt van de juridische posities die de overheid onderdeel
van een subjectief recht maakt (zie randnummer 301), ligt het aanvullen
van subjectieve rechten door partijen in het verlengde van hetgeen partijen
afspreken over de inhoud van een subjectief recht. Waar de overheid
overgaat tot het toedelen van juridische posities op grond van Kaldor-
Hicks-efficiëntie, handelen partijen onderling vanuit Pareto-efficiëntie. Net
zoals zij slechts overeenkomen om juridische posities onderdeel te maken
van een subjectief recht indien zij daar allemaal beter van worden, zullen
zij alleen besluiten tot het aanvullen van een subjectief recht indien zij er
daarmee allemaal op vooruit gaan. Dat betekent dat een partij die juridische
posities ter beschikking stelt waarmee een subjectief recht wordt aange-
vuld, daarvoor gecompenseerd zal worden door een andere bij de transactie
betrokken partij. Om de verschaffer van de juridische posities voldoende
compensatie te bieden om aan de transactie deel te nemen, zal hij op voor-
hand al gecompenseerd moeten worden voor de mogelijkheid dat zijn juri-
dische posities gebruikt gaan worden door een ander dan degene die de
juridische posities bedingt (vergelijk de situatie bij het automatisch aanvul-
len van subjectieve rechten in randnummer 318). Een mogelijkheid daar-
bij is dat de verschaffer van de juridische posities de kring van personen die
de juridische posities uit zal kunnen gaan oefenen beperkt, zodat hij weet
welke compensatie hij dient af te spreken. Een andere optie is dat de ver-
schafte juridische posities dermate gedepersonaliseerd zijn dat het niet uit-
maakt wie ze inroept, zodat sprake kan zijn van een in hoge mate
gestandaardiseerde transactie.
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7.6 Samenvatting

336. In dit hoofdstuk heb ik besproken op welke wijze subjectieve rechten
zouden moeten worden aangevuld, met bijzondere nadruk op het auto-
matisch aanvullen van subjectieve rechten. Het uitgangspunt bij het
aanvullen van subjectieve rechten is dat het vermogensrecht ervoor bedoeld
is de maatschappelijke welvaart te maximaliseren. In abstracte zin zou
daarom gezegd kunnen worden dat subjectieve rechten dienen te worden
aangevuld op eenmanier die ervoor zorgt dat demaatschappelijke welvaart
maximaal is (zie paragraaf 7.2). Dit houdt grof gezegd in dat juridische
posities worden samengevoegd op een manier die het meeste nut oplevert.

337. Deze abstracte maatstaf kan echter niet zonder meer worden toe-
gepast in concrete gevallen. De reden daarvoor is dat er geen manier is om
te bepalen welke combinaties van juridische posities het meeste nut ople-
veren. Verschillende mensen hebben verschillende voorkeuren en het is niet
mogelijk om deze op één hoop te gooien (zie paragraaf 7.3). Elke maatstaf
om juridische posities te combineren, is daarom gebrekkig.

338. Wanneer maatregelen worden genomen om juridische posities te
combineren, is het goed om de gebreken van de verschillende maatstaven
in het achterhoofd te houden (zie paragraaf 7.4). Aan de ene kant van het
spectrum staan maatregelen die Pareto-efficiënt zijn; deze zorgen er met
absolute zekerheid voor dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd,
maar zijn slechts in weinig gevallen toepasbaar. Aan de andere kant van het
spectrum staan maatregelen die Kaldor-Hicks-efficiënt zijn; deze zijn in alle
gevallen toepasbaar, maar geven minder zekerheid dat de maatschappe-
lijke welvaart wordt verhoogd. Het heeft de voorkeur om in de gevallen
waarin dat kan Pareto-efficiënte maatregelen te nemen of anders te werken
met een ‘default rule’. Alleen als deze minder ingrijpende maatregelen niet
kunnen worden ingezet, dient gebruik te worden gemaakt van Kaldor-
Hicks-efficiënte maatregelen. Dat zal vooral het geval zijn als er veel derden
zijn van wie de belangen door een transactie worden geraakt.

339. De belangen van derden zijn in het spel bij het opbouwen en aanvul-
len van subjectieve rechten doordat de overheid juridische posities toedeelt.
Omdat de ene partij juridische posities verkrijgt, neemt zijn wederpar-
tij automatisch de correlatieve juridische posities in. Er moet daarom
worden gewerkt met Kaldor-Hicks-efficiënte maatregelen om te bepalen
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welke juridische posities aan een subjectief recht kunnen worden toege-
voegd (zie paragraaf 7.5.3). Een garantie dat een juridische regel over het
aanvullen van subjectieve rechten door de overheid de maatschappelijke
welvaart maximaliseert, is dan ook niet te geven. In plaats daarvan kan
worden aangesloten bij inschattingen van welke combinaties van juridische
posities door gemiddelde personen waardevol worden gevonden om toch
enige maatstaf te formuleren. Daarnaast kan het toedelen van juridische
posities door de overheid om juridische posities op een bepaalde manier te
combineren, worden verklaard op basis van verscheidene (rechts)economi-
sche uitgangspunten.

340. Het automatisch aanvullen van subjectieve rechten door extra juridi-
sche posities toe te delen functioneert anders dan het aanvullen van
subjectieve rechten door de overheid. Bij het aanvullen van subjectieve
rechten door de overheid zijn meerdere partijen betrokken, die tegenstrij-
dige belangen hebben. Daarom is het nodig dat de overheid nut herver-
deelt via Kaldor-Hicks-efficiënte maatregelen om te zorgen voor een zo
hoog mogelijke maatschappelijke welvaart. Bij het automatisch aanvullen
van subjectieve rechten met extra juridische posities die worden verschaft
door partijen is dat niet nodig en ook niet gewenst. Omdat het op deze
manier aanvullen van subjectieve rechten volledig op vrijwillige basis
plaatsvindt door de partijen die daarbij betrokken zijn, is de rol van de
overheid beperkt tot het verlagen van transactiekosten. Zou de overheid
overgaan tot gedwongen herverdeling, dan kan één van de betrokken par-
tijen besluiten dat de transactie die nodig is om subjectieve rechten aan te
vullen voor hem te onaantrekkelijk wordt en zijn instemming onthouden
(zie paragraaf 7.5.4.1).

341. De overheid verlaagt op twee manieren transactiekosten door te
bepalen dat subjectieve rechten automatisch worden aangevuld met door
partijen verschafte juridische posities. De eerste manier is om een juridische
regel op te stellen die bepaalt dat de extra juridische posities die bij een
subjectief recht horen, automatisch overgaan op de verkrijger als het recht
vervreemd wordt. Om ervoor te zorgen dat geen gedwongen herverde-
ling plaatsvindt die de vervreemder van het recht zou kunnen afschrik-
ken, dienen de juridische posities die automatisch overgaan beperkt te
blijven tot juridische posities waar de vervreemder na de overdracht geen
zelfstandig belang meer bij heeft (zie paragraaf 7.5.4.2). Een juridische regel
die aan deze voorwaarden voldoet, zorgt voor een Pareto-efficiënte verho-
ging van de maatschappelijke welvaart.
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342. De tweede manier om transactiekosten voor het automatisch aanvul-
len van subjectieve rechten met extra juridische posities te verlagen, is om
een juridische regel op te stellen die bepaalt dat extra juridische posities
die door een subjectief gerechtigde bij zijn subjectieve recht worden bed-
ongen, ook tegen de verschaffer ervan kunnen worden ingeroepen door
opvolgende verkrijgers van het subjectieve recht. Om ervoor te zorgen dat
geen gedwongen herverdeling plaatsvindt die de verschaffer van de extra
juridische posities zou kunnen afschrikken, dienen de juridische posities die
tegen hem kunnen worden ingeroepen zo veel mogelijk ‘gedepersonali-
seerd’ te zijn. Daardoor maakt het niet uit wie de juridische positie inroept.
Omdat het niet mogelijk is om juridische posities helemaal te depersonali-
seren, is het zinvol om de juridische regel in de vorm van een ‘default rule’ te
gieten waar de verschaffer van de extra juridische posities van af kan wijken
(zie paragraaf 7.5.4.3). Als het extra nut dat wordt gegenereerd door de
lagere transactiekosten voor de verschillende partijen hoger is dan de kosten
die worden veroorzaakt doordat de verschaffer van de extra juridische
posities na moet denken over de ‘default rule’, dan wordt de maatschap-
pelijke welvaart verhoogd.

343. Samen zorgen deze twee manieren om transactiekosten te verlagen
ervoor dat subjectieve rechten automatisch worden aangevuld met juridi-
sche posities die partijen verschaffen. Dit kan gebeuren doordat de juridi-
sche posities onderdeel worden van het subjectieve recht waar ze mee
samenhangen, of doordat ze via een juridisch mechanisme aan dat recht
worden verbonden.

344. Er is nog een derde manier om subjectieve rechten aan te vullen door
er juridische posities aan toe te voegen. Deze bestaat erin dat partijen
onderling afspreken dat een subjectief recht wordt aangevuld. In tegen-
stelling tot het toedelen van juridische posities aan een subjectief gerech-
tigde door de overheid, of het automatisch aanvullen van subjectieve
rechten door de overheid met door partijen verschafte juridische posities,
speelt de overheid bij deze derde manier om subjectieve rechten aan te
vullen geen enkele rol. Er is dus geen sprake van gedwongen herverdeling;
de transactie waarbij het subjectieve recht wordt aangevuld komt alleen tot
stand als alle betrokken partijen daarmee instemmen.
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HOOFDSTUK 8

SAMENVATTING DEEL I

8.1 Inleiding

345. In dit eerste deel van het onderzoek heb ik geprobeerd een theore-
tisch kader te ontwikkelen om te bepalen of en hoe subjectieve rechten
dienen te worden aangevuld. Ik heb daarbij onderscheid gemaakt tussen
de descriptieve vragen wat subjectieve rechten zijn en hoe subjectieve rech-
ten kunnen worden aangevuld enerzijds (hoofdstukken 3-6) en de norma-
tieve vraag in welke gevallen dat laatste zou moeten gebeuren anderzijds
(hoofdstuk 7). Ik geef voor elk van deze vragen een kort overzicht van de
bevindingen.

8.2 Wat zijn subjectieve rechten?

346. De leidende gedachte bij het beantwoorden van de vraag wat subjec-
tieve rechten zijn, is dat ze zijn opgebouwd uit kleinere onderdelen. Ik laat
dit zien aan de hand van een subcategorie van subjectieve rechten, de goe-
derenrechtelijke rechten. Om deze te omschrijven maak ik gebruik van de
begrippen ‘schaarse middelen’, ‘rechtsobjecten’, ‘juridische posities’ en ‘sub-
jectieve rechten’.

347. Het begrip ‘schaarse middelen’ omvat alles van economische waarde
waarvan de hoeveelheid niet onbeperkt is en dat nog niet in een juridisch
begrip gevangen is (zie randnummer 165). Voor wat de fysieke schaarse
middelen betreft, kan worden gedacht aan zand, aarde, water, etc. – de
werkelijkheid zoals die zich aan ons voordoet. Voor niet-fysieke schaarse
middelen kan worden gedacht aan de prestaties die partijen voor elkaar
kunnen verrichten, zoals het verrichten van arbeid.

348. Juridische posities bepalen in welke relatie partijen tot elkaar staan. In
hoofdstuk 3 heb ik een overzicht gegeven van de verschillende juridische
posities die mogelijk zijn. Ze bepalen wat er in de relatie tussen partijen
toegestaan, niet toegestaan, verplicht, mogelijk, onmogelijk of noodzake-
lijk is. Zo kan een juridische positie erin bestaan dat de ene partij van de
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andere partij af kan dwingen dat een geldbedrag betaald wordt en dat de
andere partij verplicht is het geldbedrag te betalen. Soms is het om juridische
posities te omschrijven nodig dat specifieke schaarse middelen worden aan-
gewezen waarop de relatie betrekking heeft (zie randnummer 98). Zo kun-
nen juridische posities bijvoorbeeld bepalen dat iemand jegens een ander
gebruik mag maken van een bepaald stuk grond en deze ander dit gebruik
ten aanzien van deze grond moet dulden.

349. De begrippen ‘schaarse middelen’ en ‘juridische posities’ zouden vol-
doende zijn om alle vermogensrechtelijke posities van alle partijen weer te
geven in een wereld waarin het partijen niets zou kosten om met elkaar
transacties aan te gaan. In hoofdstuk 4 beschrijf ik het begrip ‘transactie-
kosten’ en laat ik zien wat de verdere implicaties ervan zijn. In zo’n fictieve,
transactiekostenloze wereld maakt het niet uit hoe lang er wordt onder-
handeld over wie er precies opwelkemanier gebruik magmaken van welke
schaarse middelen. Het kost niets om deze afspraken te maken, dus als
het nodig zou zijn, zou over elke zandkorrel apart kunnen worden onder-
handeld om te bepalen welke juridische posities mensen ten opzichte van
elkaar met betrekking tot die zandkorrel innemen. Het is in zo’n wereld
ook niet nodig om schaarse middelen verder te definiëren of bij elkaar te
voegen (zie randnummer 109-110). Als iemand die van bepaalde schaarse
middelen gebruik kan maken graag andere schaarse middelen erbij zou
hebben, dan kan hij daar kosteloos een afspraak over maken. De tweede
leidende gedachte bij het beantwoorden van de vraag wat subjectieve
rechten zijn, is dat het in het echte leven nooit kosteloos is om transacties
aan te gaan. Daarom maken we gebruik van twee ‘trucs’ om het maken van
afspraken over de juridische posities die mensen innemen ten aanzien van
schaarse middelen gemakkelijker te maken.

350. De eerste truc is om schaarse middelen samen te voegen tot één rechts-
object (zie randnummer 168). Dat doen we door schaarse middelen samen
te bundelen waarvan we vinden dat ze bij elkaar horen. Zo worden trap-
pers, zadel, frame en stuur samen gezien als één fiets. Door schaarse mid-
delen te combineren in één rechtsobject, kan in één keer over een grote
hoeveelheid ervan worden beschikt. Dat voorkomt transactiekosten.

351. Iets soortgelijks gebeurt bij juridische posities: hier is de truc dat deze
worden samengevoegd tot één subjectief recht (zie randnummer 169). Zo
bestaat het eigendomsrecht van een stuk grond uit juridische posities die
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de gerechtigde in staat stellen om van zijn grond gebruik te maken ongeacht
of anderen het daar mee eens zijn, deze anderen van het gebruik van de
grond uit te sluiten, de grond te verkopen, etc. Al deze samenvoegingen
maken het eenvoudiger om in één keer over een grote hoeveelheid juridi-
sche posities te beschikken. Dat voorkomt wederom transactiekosten.

352. Subjectieve rechten die verwijzen naar een rechtsobject – goederen-
rechtelijke rechten – bestaan dus uit juridische posities die verwijzen naar
een rechtsobject, dat zelf weer uit meerdere schaarse middelen bestaat.
De opbouw van zo’n goederenrechtelijk recht verloopt volgens een vast
stramien (zie randnummer 215). Eérst wordt bekeken wie welke schaarse
middelen heeft die in aanmerking komen om onderdeel uit te maken van
een rechtsobject. Vervolgens worden deze schaarse middelen samenge-
voegd tot een rechtsobject waarop juridische posities betrekking kunnen
hebben. Daarna wordt vastgesteld wie welke juridische posities heeft die
in aanmerking komen om onderdeel te worden van een subjectief recht.
Deze juridische posities worden vervolgens samengevoegd tot een (voor-
lopig) subjectief recht. De overheid wijst onder bepaalde voorwaarden aan
subjectief gerechtigden bijkomende juridische posities toe. Deze juridische
posities kunnen ook weer onderdeel worden van het subjectieve recht. Ten
slotte kunnen juridische posities eventueel door de overheid worden ver-
anderd als blijkt dat ze botsen met de juridische posities van anderen. Zo
wordt – kort samengevat – een erfpachtrecht op een stuk grond opgebouwd
door éérst te kijken uit welke schaarse middelen de grond bestaat, deze
samen te bundelen tot het rechtsobject waarop het erfpachtrecht betrek-
king heeft, de juridische posities van de erfpachter en erfverpachter onder-
ling te regelen, deze samen te voegen tot erfpachtrecht, de overheid te
laten bepalen dat de erfpachter anderen van de grond uit mag sluiten en de
mogelijkheid om dat te doen ook onderdeel te maken van het erfpachtrecht.

353. Subjectieve rechten die geen rechtsobject hebben – niet-goederenrech-
telijke rechten – worden volgens hetzelfde stappenplan opgebouwd, zij
het dat de eerste twee stappen (over het vaststellen van een rechtsobject)
niet gelden (zie randnummer 176). Zo bestaat de vordering tot betaling
van een geldsom uit juridische posities die de gerechtigde heeft afgespro-
ken met zijn schuldenaar (de verplichting om de geldsom te voldoen) en
juridische posities die de overheid heeft toebedeeld (de verplichting voor
derden om geen inbreuk te maken). Subjectieve rechten zonder rechtsobject
kunnen wél zelf het rechtsobject vormen van een ander subjectief recht. Zo
kan de vordering tot betaling van een geldsom zelf het rechtsobject zijn van
een pandrecht (zie randnummer 176).
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8.3 Hoe kunnen subjectieve rechten worden aangevuld?

354. Op basis van de bovenstaande stappen voor het opbouwen van een
subjectief recht is het mogelijk om te bekijken hoe subjectieve rechten kun-
nen worden aangevuld. Het aanvullen van subjectieve rechten gebeurt
door aan deze rechten extra juridische posities toe te voegen die er geen
onderdeel van uit gaan maken. Of juridische posities onderdeel worden van
een bestaand subjectief recht of (samen met andere juridische posities) een
zelfstandig subjectief recht vormen dat het bestaande subjectieve recht
aanvult, is afhankelijk van de inhoud van deze juridische posities. Juridische
posities die betrekking hebben op hetzelfde rechtsobject en dezelfde weder-
partij als het subjectieve recht waar ze aan worden toegevoegd, worden een
onderdeel van dat bestaande subjectieve recht. Ze vallen daardoor onder
de ‘perimeter of protection’ van het bestaande subjectieve recht en gaan
automatisch mee over als het wordt overgedragen. Als de juridische posities
betrekking hebben op een andere wederpartij dan het bestaande subjec-
tieve recht (afgezien van diens ‘perimeter of protection’), dan vormen ze een
zelfstandig subjectief recht. Hetzelfde geldt indien de toegevoegde posities
zien op een rechtsobject waar het bestaande subjectieve recht niet op ziet.
In zulke gevallen hebben beide subjectieve rechten een eigen ‘perimeter of
protection’. Om ze aan elkaar te verbinden is dan een juridisch mechanisme
nodig (zie randnummer 224).

355. Er bestaan drie mechanismen om subjectieve rechten aan te vullen,
afhankelijk van of het de overheid, partijen, of beide gezamenlijk zijn die
voor de aanvulling van het subjectieve recht zorgen. Het eerste mecha-
nisme houdt in dat de overheid juridische posities toedeelt die samenhan-
gen met een subjectief recht, door te bepalen dat eenieder die dat specifieke
subjectieve recht heeft (onder bepaalde voorwaarden) bepaalde juridische
posities in kan roepen. De overheid zal dit doen om de maatschappelijke
welvaart te proberen te verhogen. Het tweede mechanisme bestaat erin dat
partijen elkaar juridische posities verschaffen die samenhangen met een
subjectief recht, door te bepalen dat eenieder die dat specifieke subjectieve
recht heeft (onder bepaalde voorwaarden) bepaalde juridische posities in
kan roepen. Partijen zullen dit doen om hun eigen welvaart te verhogen; zij
zullen er dus (door elkaar te compenseren) allemaal op vooruit gaan. Het
derde mechanisme vormt een mengvorm van de eerste twee. Het houdt in
dat de overheid bepaalt dat bepaalde door partijen verschafte juridische
posities automatisch overgaan op de verkrijger van het subjectieve recht
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waar deze juridische posities mee samenhangen. De overheid stelt daarvoor
een regel op die de juridische posities aanwijst die over dienen te gaan bij
overgang van het subjectieve recht. Dat is ingewikkelder dan het simpelweg
omschrijven van het subjectieve recht dat dient te worden aangevuld (zoals
bij de andere twee mechanismen het geval is). Van de formulering van deze
regel is afhankelijk of een juridische positie al dan niet mee over gaat (zie
randnummer 251).

8.4 In welke gevallen zouden subjectieve rechten moeten worden
aangevuld?

356. Ik ga er in dit onderzoek van uit dat het onderliggende motief van het
vermogensrecht is om de maatschappelijke welvaart te maximaliseren. Om
dat te bewerkstelligen hanteer ik bij het aanvullen van subjectieve rechten
steeds dezelfde maatstaf: leidt de aanvulling tot een verhoging van de
maatschappelijke welvaart of niet (zie paragraaf 7.2)? In alle gevallenwaarin
de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd door het aanvullen van sub-
jectieve rechten, zou het recht dat mogelijk moeten maken.

357. De bovenstaande maatstaf kan echter niet zomaar worden gebruikt
in concrete gevallen, omdat we niet kunnen meten wat er met de maat-
schappelijke welvaart gebeurt als een maatregel wordt doorgevoerd die
nut herverdeelt over individuen in de maatschappij. De reden daarvoor is
dat het niet mogelijk is om de gevolgen voor verschillende individuen met
elkaar te vergelijken (zie paragraaf 7.3). Het is daarom niet zeker dat een
juridische regel die zorgt voor het automatisch aanvullen van subjectieve
rechten voor een hogere maatschappelijke welvaart zorgt.

358. Daarom wordt gebruik gemaakt van afgezwakte maatstaven om te
bepalen of juridische regels die zorgen voor herverdeling kunnen worden
gerechtvaardigd. Deze maatstaven hebben ieder hun gebreken. Aan de
ene kant van het spectrum staat een maatstaf die met absolute zekerheid
bewerkstelligt dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd, maar
slechts van toepassing is in gevallen waarin alle betrokken partijen met de
beoogde maatregel instemmen (zie paragraaf 7.4.2). Aan de andere kant
van het spectrum staat een maatstaf die kan worden toegepast zonder
instemming van alle betrokken partijen, maar geen zekerheid biedt dat de
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maatschappelijke welvaart wordt verhoogd (zie paragraaf 7.4.3). Daar-
tussenin bevindt zich de mogelijkheid om de betrokken partijen een beetje
in de goede richting te duwen, maar ze de vrijheid te laten om eventueel
zelf iets anders af te spreken. Ik pas deze maatstaven hieronder toe op het
aanvullen van subjectieve rechten. Daarbij begin ik met het mechanisme
waarbij de overheid subjectieve rechten aanvult en eindig ik met het
mechanisme waarbij partijen zelf subjectieve rechten aanvullen.

359. Bij het ingrijpen in het vermogensrecht door de overheid die juridi-
sche posities toedeelt om subjectieve rechten aan te vullen, geldt dat het
niet mogelijk is om alle betrokkenen overeenstemming te laten bereiken
over de vraag welke juridische posities wel of niet onderdeel van een sub-
jectief recht moeten zijn. De overheid zal daarom, op basis van een inschat-
ting, moeten bedenken welke combinaties van juridische posities het
hoogste maatschappelijke nut genereren (zie paragraaf 7.5.3).

360. Indien de overheid bepaalt dat door partijen verschafte juridische
posities een subjectief recht automatisch aanvullen, is het wél mogelijk om
alle betrokken partijen overeenstemming te laten bereiken over hun trans-
acties. Dat is zelfs noodzakelijk, omdat zij anders ervoor zullen kiezen om
hun transacties geen doorgang te laten vinden (zie paragraaf 7.5.4.1). De
overheid hoeft er daarom niet voor te zorgen dat juridische posities
worden herverdeeld bij het aanvullen van subjectieve rechten, maar kan
zich puur richten op het verlagen van transactiekosten. De gedachte daar-
bij is dat lagere transactiekosten ervoor zorgen dat er méér transacties
worden aangegaan die de maatschappelijke welvaart verhogen. Het ver-
lagen van transactiekosten bij het aanvullen van subjectieve rechten met
extra juridische posities gebeurt op twee manieren.

361. De eerste manier om transactiekosten te verlagen is om een juridi-
sche regel op te stellen die bepaalt dat de extra juridische posities die bij
een subjectief recht horen, bij vervreemding van dat recht automatisch
overgaan op de verkrijger ervan. Om te zorgen dat de vervreemder met de
gevolgen van deze juridische regel kan instemmen, is de werking van de
regel beperkt tot juridische posities waar de vervreemder na de overdracht
geen zelfstandig belang meer bij heeft (zie paragraaf 7.5.4.2). Omdat de
juridische posities voor de verkrijger ervan wél nut hebben, wordt de maat-
schappelijke welvaart verhoogd.
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362. De tweede manier om transactiekosten te verlagen is een juridische
regel op te stellen die bepaalt dat de verkrijger van een subjectief recht
de extra juridische posities die erbij horen ook daadwerkelijk kan inroepen
jegens de verschaffer van deze juridische posities. Om ervoor te zorgen
dat de verschaffer van deze juridische posities met de gevolgen van deze
juridische regel kan instemmen, dienen de juridische posities die tegen
hem kunnen worden ingeroepen, zo veel mogelijk ‘gedepersonaliseerd’ te
zijn. Daardoor maakt het niet uit wie de juridische positie inroept. Omdat
het niet mogelijk is om juridische positie helemaal te depersonaliseren, is
het daarnaast zinvol om de juridische regel zó te formuleren dat de ver-
schaffer van de extra juridische posities kan afspreken dat opvolgende ver-
krijgers van het subjectieve recht de juridische posities niét tegen hem in
kunnen roepen (zie paragraaf 7.5.4.3). Daardoor wordt het subjectieve recht
alleen aangevuld met extra juridische posities als dat voor alle betrokken
partijen voordelig is. In zulke gevallen wordt de maatschappelijke welvaart
verhoogd.

363. Samen zorgen deze twee manieren om transactiekosten te verlagen
ervoor dat subjectieve rechten automatisch worden aangevuld met juri-
dische posities die partijen verschaffen.

364. Ook in een ander geval worden subjectieve rechten aangevuld met
door partijen verschafte juridische posities. Dat gebeurt dan niet omdat de
overheid bepaalt dat deze juridische posities het subjectieve recht auto-
matisch aanvullen, maar omdat partijen daar zelf voor kiezen. Er is dus
geen sprake van gedwongen herverdeling, omdat de transactie alleen tot
stand komt als alle betrokken partijen daarmee instemmen. Daarmee kan
ervan worden uitgegaan dat beide partijen erop vooruit gaan en (dus) de
maatschappelijke welvaart wordt verhoogd.
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HOOFDSTUK 9

VERHOUDING TOT DE NEDERLANDSE
RECHTSLITERATUUR

9.1 Inleiding

365. In de voorgaande hoofdstukken van deel I van dit boek heb ik op basis
van de (Anglo-) Amerikaanse literatuur drie dingen uiteengezet: wat een
subjectief recht is, op welke wijze subjectieve rechten kunnen worden aan-
gevuld en hoe dat het meest optimaal kan gebeuren. In deel II van dit boek
bespreek ik het tweede punt naar Nederlands recht: welke rechtsfiguren
kennen wij om subjectieve rechten aan te vullen? In deel III bespreek ik het
derde punt naar Nederlands recht: hoe verhoudt ons recht zich tot een
‘optimale’ regeling? Voor de volledigheid bespreek ik in het voorliggende
hoofdstuk ook het eerste punt naar Nederlands recht: wat zijn subjectieve
rechten? Waar bestaan ze uit? Op welke manier maken ze het gebruik van
schaarse middelen mogelijk? Zijn goederenrechtelijke rechten naar hun
aard anders dan andere subjectieve rechten? Welke rol speelt de numerus
clausus? Om de rode draad van dit boek te volgen is het niet nodig om dit
hoofdstuk te lezen; het is puur bedoeld voor de lezer die zich afvraagt wat
de verschillen en overeenkomsten zijn tussen hetgeen ik in de hoofdstuk-
ken hiervoor heb uiteengezet en de opvattingen van andere Nederlandse
auteurs.

366. Het is niet mijn bedoeling om in dit hoofdstuk een volledig overzicht
te geven van de in de Nederlandse literatuur aangehangen denkbeelden
over de aard en de bestaansredenen van subjectieve rechten. De hoeveel-
heid materiaal is daarvoor te groot.1 In plaats daarvan heb ik een selectie

1 Proefschriften die (mede) betrekking hebben op de aard van (goederenrechtelijke)
subjectieve rechten en de reden voor hun bestaan zijn onder meer Rank-Berenschot
1992; van der Steur 2003; de Jong 2006; Struycken 2007; Mollema 2013a. Overzich-
ten van de door (enkele van) deze auteurs geboden theorieën zijn te vinden bij
Schoordijk 1992; Vegter 1993; Snijders 2006; Verstijlen 2006; van Velten 2007; Koops
2014; Neppelenbroek 2016; Mollema 2013b, die ieder ook hun eigen meningen
toevoegen aan de gevoerde discussies. Daarnaast bestaat een grote hoeveelheid
rechtsliteratuur uit België, waarbij de auteurs zich (deels) op Nederlandse bronnen
baseren. Waar van toepassing verwijs ik daar ook naar.
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gemaakt van onderwerpen die het dichtst tegen het onderwerp van dit
onderzoek aanliggen. Deze selectie valt in twee delen uiteen. In para-
graaf 9.2 geef ik een overzicht van de standpunten die in Nederland zijn
ingenomen die parallel lopen aan hetgeen ik in de voorgaande hoofdstuk-
ken heb uiteengezet. Dat is niet om de lezer ervan te overtuigen dat ik
‘gelijk’ zou hebben; er zijn gemakkelijk veel (meer) auteurs aan te voeren die
juist heel anders tegen de aangesneden onderwerpen aankijken. Mijn doel
is ten eerste om rekenschap af te leggen van het feit dat ik hier niet het wiel
opnieuw uitvind. Ook andere auteurs zijn – zonder gebruik te (kunnen)
maken van het begrippenkader dat ik in de voorgaande hoofdstukken heb
uiteengezet – tot soortgelijke opvattingen gekomen als de mijne. Ten tweede
maakt het geboden overzicht het wellicht gemakkelijker voor de lezer om de
voorgaande hoofdstukken te plaatsen in een Nederlandse context. Ten
derde wordt duidelijk welke van de in de hoofdstukken hiervoor ingeno-
men standpunten al wél en nog niet in de Nederlandse rechtsliteratuur zijn
verdedigd en waarom dat het geval is.

367. In paragraaf 9.3 bekijk ik vervolgens of hetgeen ik in de voorgaande
hoofdstukken heb uiteengezet nieuw licht kan werpen op enkele dogma-
tische discussies die in de Nederlandse rechtsliteratuur worden gevoerd.
Ik heb daarbij een selectie gemaakt van onderwerpen die de afgelopen
jaren veel debat hebben opgeleverd, waarbij ik me beperk tot het goederen-
recht.2 Specifiek besteed ik aandacht aan de vraag wat het verschil is tus-
sen goederen- en verbintenissenrecht, op welke wijze (goederenrechtelijke)
rechten aan personen ‘toebehoren’, en hoe beperkte rechten dogmatisch
moeten worden verklaard. De onderwerpen die reeds in paragraaf 9.2 aan
de orde zijn gekomen, bespreek ik daarbij niet opnieuw.

2 Dat neemt niet weg dat ik van mening ben dat bijvoorbeeld ook in het verbinte-
nissenrecht onderwerpen bestaan die op basis van het voorgaande nader door-
dacht zouden kunnen worden. Een voorbeeld daarvan is het verschil tussen
rechtsplichten en verbintenissen. Zie hierover in algemene zin Rank-Berenschot
1992, p. 103–104; Asser/Sieburgh 2016, para. 8–10.
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9.2 Het Nederlandse vermogensrecht bezien door een (Anglo-)
Amerikaanse lens

9.2.1 Inleiding

368. Hieronder laat ik zien dat een behoorlijk deel van de opvattingen die
ik in de voorgaande hoofdstukken heb weergegeven, ook al, in versprei-
de zin, in de Nederlandse rechtsliteratuur zijn terug te vinden. Ik beperk
me in dit overzicht tot publicaties van grofweg de laatste honderd jaar.
Het is goed om in het achterhoofd te houden dat de discussie over de aard
en bestaansredenen van subjectieve rechten in de Nederlandse literatuur
op een andere wijze wordt gevoerd dan in de (Anglo-) Amerikaanse lite-
ratuur. Het is in Nederland niet gebruikelijk om subjectieve rechten op te
bouwen uit kleinere bouwsteentjes.3 Men begint normaal gesproken met
het ‘meest omvattende’ recht datmen kan hebben (zoals het eigendomsrecht
op een zaak) en leidt daar de minder omvattende (beperkte) rechten uit af.4

De nadruk ligt daardoor op het ‘volle’ recht en de bevoegdheden die daarin
besloten liggen. Dat heeft twee gevolgen.

369. Het eerste gevolg heeft er mee te maken dat het eenvoudiger is om
te denken in rechtsobjecten dan in relaties (en de rechten die men daarin
jegens anderen heeft).5 De nadruk op een ‘vol’ recht brengt het object van
dat recht naar de voorgrond, zelfs zoveel dat recht en object soms vereen-
zelvigd worden.6 In ons (juridische) spraakgebruik gebeurt dat bijvoorbeeld

3 Een uitzondering vormt van Eikema Hommes 1972, die bijvoorbeeld op p. 247
bekijkt uit welke bouwstenen pand- en hypotheekrechten zijn opgebouwd. Een
abstracte bespreking van de opbouw van het eigendomsrecht is te vinden bij
Struycken 1903, p. 249, die bij een bespreking van het eigendomsrecht onder-
scheidt naar de bevoegdheden van de eigenaar en de daarmee corresponderende
verplichtingen van anderen, alsmede manieren om die bevoegdheden en verplich-
tingen te veranderen.

4 Zie bijvoorbeeld Struycken 2007, p. 230, 268 voor het verschil tussen het (Anglo-)
Amerikaanse begrip ‘property’ en het Nederlandse begrip ‘eigendom’. Op beide
plaatsen geeft hij aan dat het begrip ‘eigendom’ méér omvat dan alle denkbare
bevoegdheden die in een ‘bundle of rights’ zitten.

5 Zie in gelijke zin Meijers 1910, p. 205; Asser/Scholten 1945, p. 7; de Jong 2006,
p. 70–71.

6 Een parallel tussen de (Anglo-) Amerikaanse en de Nederlandse literatuur die ik
hier verder niet uitwerk, is de vraag of ‘gestapelde’ rechten betrekking hebben op
elkaar of op het onderliggende rechtsobject; zie hierover voetnoot 74 van hoofd-
stuk 5, waar ik, kort samengevat, opmerk dat onderscheiden moet worden tussen
het in abstracte zin beschrijven van subjectieve rechten (waarin het stapelen van
rechten niet nodig is) en de concrete uitwerking van het vermogensrechtelijk
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door het eigendomsrecht van een zaak en die zaak zelf als inwisselbaar te
zien. De gevolgen daarvan zijn niet louter taaltechnisch, maar hebben
dogmatische en praktische consequenties.7

370. Het tweede gevolg van het gebruik van een ‘vol’ recht op een rechts-
object als startpunt voor begripsvorming is dat er grote(re) nadruk komt
te liggen op de vraag of een recht van goederenrechtelijke of verbintenis-
rechtelijke aard is. De reden daarvoor is dat naarmate goederenrechtelijke
rechten dogmatisch strikter worden onderscheiden van verbintenisrechte-
lijke rechten, het eenvoudiger is om te differentiëren naar de rechtsge-
volgen die aan deze onderscheiding worden verbonden.8 Het belang van
het onderscheid is terug te zien in de belangrijke rol die de wetgever speelt
in het vermogensrecht. Deze bepaalt, door middel van de numerus clau-
sus, welke (beperkte) rechten van goederenrechtelijke aard zijn en welke
inhoud deze (beperkte) rechten kunnen hebben.9

371. In de bovenstaande randnummers zijn de thema’s te herkennen die in
de Nederlandse rechtsliteratuur ruime aandacht hebben gekregen, omdat
zij logisch voortvloeien uit de aandacht voor het ‘volle recht’ en het object
van dat recht: de verhouding tussen recht en object, het onderscheid tus-
sen goederen- en verbintenissenrecht, de numerus clausus en de mogelijke
inhoud van beperkte rechten.10 Bij het uitdiepen van deze thema’s kan
men het ‘volle’ recht als eenvoudig startpunt gebruiken.11 Veel van de lite-
ratuur over subjectieve rechten is in Nederland daarom van goederen-
rechtelijke aard.

systeem (waarin het stapelen tot nuttige vereenvoudiging kan leiden). Zie in
vergelijkbare zin Eggens 1960, p. 202–203. Dit onderscheid wordt mijns inziens
onvoldoende gemaakt door de Jong 2006, p. 73 e.v. Zie de reacties daarop van
Snijders 2006, p. 835; Verstijlen 2006, p. 274.

7 Zie bijvoorbeeld Snijders 2006, p. 833 voor dogmatische consequenties en Koops
2014, p. 10; Neppelenbroek 2016, p. 195 voor praktische consequenties.

8 Zie Struycken 2007, p. 266–268 naar aanleiding van het verschil tussen het
continentaal-Europese en het (Anglo-) Amerikaanse eigendomsbegrip.

9 Zo stelt Smits 1996, p. 41 de vraag naar het bestaan van de numerus clausus en het
wat en waarom van goederenrechtelijke rechten uitdrukkelijk in elkaars verlengde.
Zie over de numerus clausus uitgebreid Struycken 2007, meer specifiek over de rol
van de wetgever p. 779 e.v.

10 Alle in voetnoot 1 van dit hoofdstuk genoemde proefschriften zien (voornamelijk)
op deze onderwerpen.

11 Zie Struycken 2007, p. 229: “De totaliteitsgedachte heeft de beschrijving van het
eigendomsrecht aanzienlijk vergemakkelijkt. Het maakt het namelijk overbodig
om de eigenaarsbevoegdheden alle precies te specificeren, aangezien zij alle van
het eigendomsrecht deel uitmaken.”
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372. Auteurs die het gehele vermogensrecht – dus ook het goederenrecht –
willen beschrijven op basis van rechtsverhoudingen tussen partijen,
hebben het minder eenvoudig. Desalniettemin is ook in de Nederlandse
rechtsliteratuur aandacht gevraagd voor een benadering van goederen-
rechtelijke rechten die uitgaat van een verhouding tussen de gerechtigde,
het rechtsobject en andere personen (paragraaf 9.2.2). Het rechtsobject in
deze omschrijving heeft in de Nederlandse rechtsliteratuur veel aandacht
gekregen. Men lijkt zich er – meer dan in de (Anglo-) Amerikaanse rechts-
literatuur – van bewust te zijn dat een rechtsobject een juridische construc-
tie is, waarvan de inhoud door het recht wordt bepaald en veranderd.12

Dat maakt het mogelijk om met redelijke precisie te omschrijven wat het
object is van een goederenrechtelijk recht (paragraaf 9.2.3). Diezelfde
precisie ontbreekt echter bij het beschrijven van de elementen waaruit het
recht bestaat dat ‘op’ dat rechtsobject rust. Daarvoor zijn twee redenen aan
te wijzen. Ten eerste ontbreekt het aan een conceptueel kader om de juri-
dische posities die een gerechtigde in relatie tot anderen ten aanzien van
een rechtsobject in kan nemen, te omschrijven (paragraaf 9.2.4). Ten tweede
is het daarnaast nog niet mogelijk gebleken een theorie te ontwikkelen die
verklaart welke van deze juridische posities wel of niet ‘in’ een goederen-
rechtelijk recht thuishoren (zie hoofdstuk 12). Ik heb het idee dat deze
twee theoretische leemtes ervoor gezorgd hebben dat een ‘relationele’
benadering van goederenrechtelijke rechten in Nederland nooit echt vaste
voet aan de grond heeft gekregen.

9.2.2 De aard van goederenrechtelijke rechten

373. Traditioneel wordt in de Nederlandse rechtsliteratuur een goederen-
rechtelijk recht gekarakteriseerd als een recht ‘op’ een rechtsobject, waar-
door het goederenrechtelijke recht kan worden omschreven door enkel
de gerechtigde en het object van zijn recht te noemen.13 In de loop der
jaren heeft een redelijk aantal Nederlandse auteurs ervoor gekozen bij de

12 De vraag naar wat een rechtsobject is komt überhaupt meer aan de orde in
rechtsliteratuur uit landen met een ‘civil law’-traditie; zie Mincke 1996; Praduroux
2017.

13 Zie bijvoorbeeld Asser/Scholten 1945, p. 32. Deze opvatting wordt door Feenstra
1978, p. 25 toegeschreven aan Hugo de Groot; de Romeinsrechtelijke juristen waar
De Groot zich op baseerde waren niet zozeer bekend met goederenrechtelijke
rechten, maar acties die tegen eenieder konden worden ingesteld. Zie van Oven
1932, p. 518; Feenstra 1978, p. 6; Rank-Berenschot 1992, p. 13 e.v.
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omschrijving van goederenrechtelijke rechten ook de andere personen
jegens wie het recht kan worden ingeroepen te betrekken. Kortmann ver-
woordt krachtig waarom het nodig is om andere personen een plaats toe te
delen in de omschrijving van een goederenrechtelijk recht:

“Eigendom vooronderstelt een betrekking tussen een object en een subject. Maar
deze enkele betrekking van object en subject is onvoldoende om (het functio-
neren van) de eigendom te kunnen begrijpen en beschrijven. Naast de relatie tot
het object bestaat er een relatie met de maatschappij, met derden. Zo er bui-
ten de gerechtigde en het object verder geen ander rechtssubject is, dan is spreken
van eigendom zinloos, dan is de gehele ordening via het recht overbodig (Robinson
Crusoe).”14

374. Kortmann baseert zich voor deze opvatting op het werk van Eggens.
Deze stelde bij het bespreken van de verhouding tussen eigendom en
verbintenis onder meer:

“In den eigendom zijn […] de betrekkingen ‘persoon-zaak’ en ‘persoon-andere
personen’ wel te onderscheiden, maar niet te scheiden, zij vormen een eenheid:
de betrekking ‘persoon-zaak-de andere personen’. Eenzijdig-verstandelijk den-
ken kan dit niet laten gelden, en meent dat het van tweeën slechts één mogelijk
kan zijn: de eigendom is óf een rechtsbetrekking van persoon tot zaak, óf een
rechtsbetrekking van persoon tot andere personen. In waarheid geldt de eigen-
dom – als rechtsbetrekking van persoon tot zaak – in de rechtsbetrekkingen van
die persoon (als eigenaar betrokken) tot andere personen”.15

375. Eggens maakt hier een grote sprong voorwaarts. Hij laat niet alleen
zien dat de opvatting dat goederenrechtelijke rechten bestaan uit een ver-
houding tussen persoon en rechtsobject te kortzichtig is. Hij laat ook zien
dat de tegenhanger van deze opvatting – dat goederenrechtelijke rechten
niets meer zijn dan relaties tussen personen – evengoed te kort door de
bocht is.16 Bij het beschrijven van een goederenrechtelijk recht is het nodig
om zowel aandacht te besteden aan het object van het recht, als aan de
personen jegens wie het recht kan worden uitgeoefend. Deze opvatting

14 Kortmann 1973, p. 425. Vergelijk het identieke voorbeeld dat wordt gegeven door
Demsetz in voetnoot 87 van hoofdstuk 3.

15 Eggens 1960, p. 188.
16 Soortgelijke opvattingen als die van Eggens waren – zij het minder expliciet – reeds

ook in het buitenland ontwikkeld; zie Rank-Berenschot 1992, p. 48 e.v.
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wordt inmiddels ook in de Amerikaanse rechtsliteratuur aangehangen.17

In Nederland heeft Eggens, naast van de eerdergenoemde Kortmann, ook
expliciet navolging gekregen van onder meer Nieuwenhuis en Schoordijk.18

376. Een voordeel van het opnemen van andere personen in de definitie
van een goederenrechtelijk recht is dat het daardoor mogelijk wordt om ten
opzichte van iedere individuele andere partij aan te geven wat de positie
van de gerechtigde is (zie randnummer 95).19 In de Nederlandse rechts-
literatuur wordt gemakshalve onderscheiden tussen twee groepen andere
personen, waarbij wordt gesproken van de ‘interne’ en de ‘externe’ zijde van
een goederenrechtelijk recht.20 De ‘interne’ zijde duidt op hetgeen waartoe
de goederenrechtelijk gerechtigde positief gerechtigd is, zoals het gebruik
van een onroerende zaak bij een erfpacht- of opstalrecht jegens de eigenaar
ervan, of het zich mogen verhalen op een rechtsobject jegens een pand- of
hypotheekgever.21 De ‘externe’ zijde duidt dan op de ‘perimeter of protec-
tion’ (zie randnummer 88). Hiermee wordt gedoeld op hetgeen waartoe
willekeurige derden (negatief) gehouden zijn: zij mogen geen inbreuk
maken op hetgeen waartoe de gerechtigde gerechtigd is.22

17 Zie de auteurs aangehaald in voetnoot 82 van hoofdstuk 3.
18 Nieuwenhuis 1980, p. 19–20; Schoordijk 1992, p. 1203. Zonder expliciete verwijzing

worden Eggens’ opvattingen gedeeld door bijvoorbeeld Rank-Berenschot 1992,
p. 311. Zelfs aanhangers van de opvatting dat goederenrechtelijke rechten ‘op’ een
rechtsobject rusten, ontkomen er soms niet aan om toe te geven dat ook andere
personen in de definitie van het goederenrechtelijke recht een plaats dienen te
krijgen; zie bijvoorbeeld Mollema 2013a, p. 241.

19 Eggens 1960, p. 199 geeft het voorbeeld van de positie die de cessionaris van
een vordering inneemt, waarbij kan worden onderscheiden tussen de verhouding
tot de schuldenaar van de vordering en tot derden, zowel voorafgaand aan als
volgend op mededeling van de cessie aan de schuldenaar.

20 Een vroege gebruiker van deze terminologie is Eggens 1960, p. 201. Hij wordt
onder andere gevolgd door Verstijlen 2006, p. 272; Tweehuysen 2016, p. 22.

21 Bij een beperkt recht is het natuurlijker om te spreken van een ‘interne’ zijde die
alleen tussen de moedergerechtigde en de beperkt gerechtigde geldt; de ‘interne’
zijde van een eigendomsrecht – de vrijheid die jegens alle andere personen kan
worden ingeroepen om van de zaak gebruik te maken – voelt een beetje gek aan.
Dat is wat mij betreft eerder het gevolg van de gekozen terminologie, dan dat er
een inherent verschil bestaat tussen eigendomsrechten en beperkte rechten.

22 Zie in deze zin bijvoorbeeld Nieuwenhuis 1980, p. 19–20.
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377. In de Nederlandse rechtsliteratuur heeft Schoordijk het meest expli-
ciet gesteld dat goederenrechtelijke rechten – zowel voor wat betreft hun
interne als hun externe zijde – zijn opgebouwd uit de juridische posities
die de gerechtigde inneemt in relatie tot anderen:

“Is er sprake van huur, dan neemt een ieder aan dat er sprake is van een obliga-
toire overeenkomst. Zodra echter een sportcomplex in erfpacht gegeven wordt,
rept men van een afsplitsing, een heerschappijverdeling e tutti quanti. Naar mijn
mening is hier sprake van een misverstand. Ook bij erfpacht neemt de erf-
verpachter de verplichting op zich aan de erfpachter het vrije genot van het in
erfpacht gegeven terrein te garanderen. Daarnaast neemt de erfverpachter andere
verplichtingen op zich. Tot zoverre is er dus geen verschil tussen erfpacht en huur.
Het bijzondere nu van de erfpacht is dat de uit deze overeenkomst voortvloei-
ende verbintenissen verzakelijkt zijn. […] Nogmaals, de verhouding tussen
erfverpachter en erfpachter is rechtstheoretisch een puur obligatoire overeen-
komst, die krachtens de wet in een zakelijk jasje gestoken kan worden”23

378. Met het bovenstaande fragment komt Schoordijk van alle Nederlandse
auteurs het meest in de buurt van de in de eerdere hoofdstukken uitge-
werkte opvattingen.24 Om te beginnen stelt hij dat goederenrechtelijke
rechten niets meer zijn dan rechtsverhoudingen tussen partijen (zie para-
graaf 3.4.4). Hij benadrukt vervolgens dat deze rechtsverhoudingen bestaan
uit meerdere elementen (zie paragraaf 3.4.2). Om de rechtsverhouding te
beschermen, voorziet Schoordijk deze van een ‘zakelijk jasje’, oftewel een
‘perimeter of protection’ (zie randnummer 88). Ten slotte legt hij de kop-
peling naar de numerus clausus; slechts de in de wet genoemde rechtsver-
houdingen kunnen in aanmerking komen om verzakelijkt te worden (zie
randnummer 187 e.v.).

379. Een laatste punt waarop parallellen kunnen worden getrokken met
de (Anglo-) Amerikaanse rechtsliteratuur is het nut voor het spraakge-
bruik van de opvatting dat goederenrechtelijke rechten ‘op’ goederen
rusten (zie randnummer 101). Ook in de Nederlandse rechtsliteratuur is
opgemerkt dat het juist handig kan zijn om op deze manier over goederen-
rechtelijke rechten te spreken. Zo stelt Tweehuysen:

“Uit de constatering dat rechten uiteindelijk uitgeoefend worden tegen andere
personen [blijkt] dat het spreken van goederenrechtelijke rechten ‘op’ objecten
slechts een verkorte wijze van spreken is, een handige manier om het over het

23 Schoordijk 1992, p. 1205.
24 Voor een resterend verschil met de opvattingen die Schoordijk hier uitwerkt, zie

randnummer 392-393.
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recht te hebben. Zeggen dat we te maken hebben met een goederenrechtelijk
recht is een afgekorte manier van spreken om aan te geven dat bepaalde gevolgen
aan het betreffende recht verbonden 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
spreken we voor het gemak bijvoorbeeld over een beperkt recht ‘op’ een vordering
of ‘op’ een ander beperkt recht.”25

380. Men moet er simpelweg voor waken om aan dit spraakgebruik ook de
consequentie te verbinden dat een goederenrechtelijk recht los zou bestaan
van de personen waartegen het kan worden ingeroepen. Beter kan wor-
den gedacht aan een aanpak waarin goederenrechtelijke rechten op twee
niveaus kunnen worden beschreven: zolang het geen verschil maakt voor
de uitkomst van een concrete casus, is het prima om een goederenrechtelijk
recht te zien als een recht ‘op’ een rechtsobject. In gevallen waarin het erop
aankomt, is het nuttig om de juridische posities die de gerechtigde ten aan-
zien van een rechtsobject in relatie tot anderen inneemt, te expliciteren.26 Bij
dat laatste is het overigens niet nodig om alle mogelijke andere partijen
individueel aan te geven. Ook hier kan worden aangesloten bij Eggens, die
in het kader van het verbintenissenrecht een ‘concretiseringsgedachte’ heeft
uitgewerkt om de verhouding tussen verplichting en verbintenis aan te
geven.27 Op eenieder rust de verplichting om niet onrechtmatig te hande-
len. Deze verplichting wordt echter pas geconcretiseerd tot verbintenis op
het moment dat voldoende elementen aanwezig zijn om van een onrecht-
matige daad te spreken. Op soortgelijke wijze bestaat een goederenrechtelijk
recht uit ontelbare juridische posities die de gerechtigde inneemt jegens
anderen; deze hoeven echter pas ‘uit de kast te worden gehaald’ op het
moment dat er concreet behoefte aan is, bijvoorbeeld omdat één van deze
anderen dreigt inbreuk te maken op het rechtsobject (vergelijk randnummer
95 en 101).

25 Tweehuysen 2016, p. 23–24. In dezelfde zin Rank-Berenschot 1992, p. 311–312;
Vegter 1993, p. 804.

26 Een soortgelijke aanpak wordt voorgesteld door Neppelenbroek 2016, die voorstelt
slechts enkele aspecten van een eigendomsrecht ‘uit te plooien’ wanneer een
concrete casus daarom vraagt. Zijn definitie van het eigendomsrecht, waarin een
verwijzing naar andere personen dan de gerechtigde ontbreekt, deel ik niet.

27 Eggens 1998, p. 247.
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9.2.3 Het definiëren van rechtsobjecten

381. In zowel de opvatting dat een goederenrechtelijk recht als een recht ‘op’
een rechtsobject moet worden gezien, als de opvatting dat een goederen-
rechtelijk recht een verzameling van juridische posities ten aanzien van een
rechtsobject is, is het nodig om het begrip ‘rechtsobject’ te definiëren.28

Vanwege het feit dat in de Nederlandse rechtsliteratuur een goederenrech-
telijk recht van oudsher als de band tussen een persoon en een rechtsobject
wordt opgevat, is over het rechtsobject veel geschreven. Een parallel die
getrokken kan worden met de (Anglo-) Amerikaanse literatuur is dat wordt
ingezien dat het nodig is om éérst een rechtsobject te definiëren, alvorens
kan worden bepaald welk subjectief recht op dat rechtsobject ziet.29 In ieder
geval één notie lijkt in de Nederlandse literatuur beter ontwikkeld te zijn
dan in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur: het feit dat een rechtsobject als
zodanig niet in de natuur bestaat, maar een juridische constructie is die de
mens helpt om de hem beschikbare schaarse middelen toe te delen (zie
randnummer 180). Tweehuysen zegt daarover:

“Rechten hebben geen bestaan buiten onszelf, buiten de mens. Hun ‘objecten’
daarom ook niet. Zoals de goederenrechtelijke rechten slechts een juridisch con-
struct zijn, zijn hun objecten dat ook. 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.” Ook de eigendomsrechten op zaken
bestaan slechts bij de gratie van de mens. Bij onroerende zaken blijkt dit duide-
lijk: pas als we een stuk van het aardoppervlak aanwijzen en er een eigendoms-
recht aan toekennen wordt dat deel van de aarde een rechtsobject. 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, natrekking, ver-
menging en zaaksvorming wordt duidelijk wat het juridisch relevante object is.
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.”30

28 Nederlandse juristen zullen vaak het woord ‘goed’ gebruiken om het rechtsobject
aan te duiden. Dat is correct, maar ook verwarrend; een goed kan namelijk niet
alleen een rechtsobject zijn, maar ook het recht dat ‘op’ dat rechtsobject rust. Zie
paragraaf 1.5.4 en meer uitgebreid randnummer 409. Soortgelijke problemen
bestaan bij het gebruik van het woord ‘zaak’ bij fysieke rechtsobjecten; zie
paragraaf 1.5.5.

29 Zie bijvoorbeeld Wichers 2002, p. 68; de Jong 2006, p. 111.
30 Tweehuysen 2016, p. 23–24 (voetnoten uit het origineel verwijderd). Het citaat van
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382. Bij het definiëren of aanvullen van het object van een goederenrech-
telijk recht staan de Nederlandse jurist dus meerdere rechtsfiguren ter
hand die kunnen worden ingezet om tot een optimale(re) bundeling van
schaarse middelen te komen. Ik bespreek dit verder in deel II van het boek,
meer specifiek in hoofdstuk 11. Voor nu merk ik alvast op dat het bestaan
van deze verschillende instrumenten er niet of nauwelijks toe heeft geleid
dat er ook is geprobeerd aan theorievorming te doen over wat de optimale
‘omvang’ van een rechtsobject is.31 Theoretisch gezien is de denkrichting
die het dichtst bij de in de voorgaande hoofdstukken uiteengezette opvat-
tingen in de buurt komt, de opvatting dat een rechtsobject bestaat uit de
schaarse middelen die samen voldoende ‘individualiteit’ hebben, zodat het
mogelijk is voor buitenstaanders om het rechtsobject als zodanig te kun-
nen herkennen en zich te onthouden van inbreuk.32 Daarmee wordt aan-
gesloten bij de transactiekosten die het rechtsobject aan derden oplegt; het
bevorderen van maatschappelijke welvaart komt niet aan de orde (zie daar-
over in algemene zin paragraaf 4.3).

9.2.4 Het definiëren van juridische posities in relaties tot anderen

383. Hieronder bekijk ik uit welke elementen goederenrechtelijke rechten
bestaan. In het verleden is in de Nederlandse rechtsliteratuur meermaals
de opvatting verkondigd dat goederenrechtelijke rechten bestaan uit een
‘bundel’ waarin meerdere elementen worden samengebracht. Dit geldt
ongeacht of men een goederenrechtelijk recht ziet als een recht ‘op’ een
rechtsobject of als een samenstel van juridische posities die de gerechtigde
ten aanzien van het rechtsobject inneemt in relatie tot anderen. Ik bespreek
daarom opvattingen uit beide kampen.

Ploeger is te vinden in Ploeger 1997, para. 10. Andere auteurs die betogen dat
rechtsobjecten en de rechten daarop juridische constructies zijn, zijn onder meer
Rank-Berenschot 1992, p. 310; Fesevur 2005, p. 5; Biemans 2007, p. 273; Apers 2016,
p. 3.

31 Een uitzondering vormt Vonck 2016, die in het kader van het vestigen van erfpacht-
en opstalrechten bespreekt dat het recht het nut die in rechtsobjecten besloten ligt
moet beschermen door ze in courante eenheden in te delen. Aansluiting zou ook
kunnen worden gezocht bij het leerstuk van de deelbare en ondeelbare zaken, dat
onder het oude recht onderscheid maakte tussen zaken die al dan niet zonder
significante waardevermindering konden worden opgesplitst; zie Asser/Scholten
1945, p. 29.

32 Van der Steur 2003, p. 142. Bij de uitwerking van het begrip individualiteit lijkt zij
in een cirkelredenering terecht te komen; een object heeft volgens haar voldoende
individualiteit indien het eigenschappen heeft die we aan een (individueel) rechts-
object toekennen: de vatbaarheid voor exclusieve heerschappij en revindicatie.
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384. De meest voorkomende variant van de opvatting dat goederenrech-
telijke rechten bestaan uit een ‘bundel’ waarin meerdere elementen
worden samengebracht, is die van de ‘bundel met bevoegdheden’.33 Zie
bijvoorbeeld het volgende citaat:

“De ordening van de rechtsverschijnselen pleegt te geschieden door groepen van
bevoegdheden samen te bundelen (bijvoorbeeld eigendom, hypotheek, vorde-
ringsrecht) en verder als eenheid te behandelen.”34

385. De term ‘bevoegdheden’ wordt hier gebruikt om te verhullen dat er in
de Nederlandse rechtsliteratuur eigenlijk geen goed begrippenkader is
ontwikkeld om aan te geven wat de elementen zijn waaruit een subjectief
recht bestaat.35 De juridische posities die ik in hoofdstuk 3 op basis van de
(Anglo-) Amerikaanse literatuur heb uiteengezet zijn hier onbekend. De
term ‘bevoegdheden’ lijkt hoogstens twee van de acht juridische posities
te kunnen dekken: ‘liberties’ en ‘powers’.36

386. Iets omvattender al is de opvatting dat er naast bevoegdheden ook
verplichtingen in een goederenrechtelijk recht zijn samengebundeld.37

Hiermee worden ook ‘duties’ een plek gegeven.38 Zo wordt in de Memorie
van Antwoord bij de totstandkoming van het huidige art. 6:252 BW (kwa-
litatieve verplichting) over de aard van een zakelijk recht opgemerkt:

“Bij een zakelijk recht gaat het veelal om een meer omvattende bundel van ver-
plichtingen en bevoegdheden, in de regel door partijen bij de vestiging ervan
nader uitgewerkt.”39

33 Zie naast het volgende citaat bijvoorbeeld ook Heyman 1992, p. 346; Snijders 1999,
p. 561; Fesevur 2005, p. 14; Nieuwenhuis 2007, p. 48; Struycken 2007, p. 483-484;
Asser/Maeijer & Kroeze 2015, para. 10.

34 Asser/Mijnssen, de Haan & van Dam 2006, para. 1.
35 Zie bijvoorbeeld Meijers 1948, p. 85–86, die op deze pagina’s de term ‘bevoegd-

heid’ niet alleen als een onderdeel van een subjectief recht lijkt te beschouwen,
maar ook als een (volledig) subjectief recht zelf.

36 Dit zijn de twee juridische posities die door de gerechtigde actief kunnen worden
ingeroepen. Zie randnummer 83.

37 Zie, naast het voorbeeld hierna, bijvoorbeeld ook Verdaas 2015, p. 53.
38 Het is dus onjuist dat een goederenrechtelijk recht enkel uit ‘bevoegdheden’,

oftewel voordelen bestaat; zie in gelijke zin Mollema 2013a, p. 243.
39 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 942.
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387. Een andere manier om meer juridische posities in de omschrijving van
een goederenrechtelijk recht te betrekken, is de eerdergenoemde onderver-
deling in een interne en externe zijde van dat recht. De externe zijde van een
goederenrechtelijk recht ziet op het uitsluiten van anderen; dat gebeurt
(onder meer) door middel van een ‘claim’.

388. Afhankelijk van het gekozen perspectief worden dus steeds verschil-
lende juridische posities uitgelicht waaruit een goederenrechtelijk recht
bestaat, maar tot een compleet begrippenkader komt men niet. Dit vormt
een struikelblok voor Nederlandse auteurs die een meer relationele bena-
dering van het goederenrecht aanhangen. Zij lopen tegen twee met elkaar
samenhangende problemen aan. Het eerste probleem is dat het moeilijk
blijkt te zijn om goederenrechtelijke rechten op te bouwen uit relaties tus-
sen personen, omdat er geen begrippen zijn die dat mogelijk maken.
Daarom valt men terug op de ‘verbintenis’ als het kleinste bouwblokje om
relaties weer te geven.40 De moeilijkheid daarbij is dat de (enkele) verbin-
tenis in het Nederlandse vermogensrecht doorgaans niet als zelfstandig
bouwblokje wordt gebruikt. Dat blijkt als men kijkt naar de wijze waarop
de verbintenis doorgaans wordt gekarakteriseerd – als vermogensrechtelijke
betrekking tussen twee personen waarvan de actiefzijde een vorderings-
recht impliceert.41 Deze vordering wordt naar Nederlands recht welhaast
automatisch voorzien van bescherming en manieren om de prestatie waar-
toe de vordering recht geeft af te dwingen, waardoor de vordering zelf al
een samenstel van juridische posities is (zie randnummer 87). Er wordt dan
geprobeerd het ene samenstel van juridische posities (een goederenrech-
telijk recht) te beschrijven aan de hand van een ander samenstel van juri-
dische posities (een vordering). Dit betekent dat juridische posities die
niet samen een verbintenis (oftewel een vordering als actiefzijde daarvan)
vormen, geen plek kunnen krijgen. Zij worden over het hoofd gezien.42

Hetzelfde geldt indien men onder ‘verbintenis’ niet de passiefzijde van een
(van een ‘perimeter of protection’ voorziene) vordering verstaat, maar een
enkele ‘duty’; andere juridische posities blijven dan buiten beschouwing.

40 Zie bijvoorbeeld Nieuwenhuis 1980, p. 19–20.
41 Asser/Sieburgh 6-I 2016/33.
42 Dit bezwaar kan zich ook voordoen wanneer men uitgaat van de opvatting dat een

goederenrechtelijk recht een recht ‘op’ een rechtsobject is. Zo stelt Struycken 2007,
p. 229: “Het eigendomsrecht is tenminste de optelsom van alle bevoegdheden die
in de vorm van goederenrechtelijke rechten kunnen worden gegoten.” Een
dergelijke definitie zorgt ervoor dat bij het definiëren van een eigendomsrecht de
juridische posities die geen onderdeel van een beperkt recht zijn, minder snel
zullen worden genoemd.
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389. Ten tweede, en in aansluiting daarop, is het karakteriseren van
goederenrechtelijke rechten als een verzameling kleinere elementen weinig
zinvol zolang men niet kan aangeven welke elementen dat dan zijn. Zegt
men bijvoorbeeld dat een goederenrechtelijk recht is opgebouwd uit ver-
bintenissen, dan is de vervolgvraag – die steevast niet wordt beantwoord –

waaruit deze verbintenissen dan bestaan. Wordt bijvoorbeeld betoogd dat
een goederenrechtelijk recht een ‘bundel’ is van ‘rechten’, ‘verplichtingen’
en/of ‘bevoegdheden’, dan zegt dat nog steeds weinig. Afgezien van het
feit dat deze termen niet altijd consequent gebruikt worden, dienen ze eer-
der als containerbegrip om aan te geven dat iemand ergens recht op heeft,
dan dat er een specifiek type relatie mee wordt aangeduid. Een omschrij-
ving van een goederenrechtelijk recht in relaties tussen personen blijft
dan hangen in algemeenheden.

390. Beide problemen zorgen ervoor dat een goederenrechtelijk recht niet
volledig en in detail kan worden omschreven. De meerwaarde boven een
versimpelde omschrijving van een goederenrechtelijk recht als een recht
‘op’ een rechtsobject, is dan verwaarloosbaar. Ik geef drie voorbeelden
uit de Nederlandse rechtsliteratuur die de worsteling laten zien die ont-
staat wanneer, ondanks het ontbreken van een begrippenkader, toch gepro-
beerd wordt om goederenrechtelijke rechten in relationele termen te
bespreken. Het eerste daarvan is te vinden bij Eggens, die in de voordracht
‘Over de verhouding van eigendom en verbintenis’ betoogt dat eigendoms-
rechten soms ‘verbintenisrechtelijke’ trekken hebben. Om dat te laten zien,
bespreekt hij de bevoegdheid van de eigenaar van een ingesloten perceel om
een noodweg te vorderen:

“Men kan hier twijfelen of deze ‘bevoegdheid’ reeds (de actieve zijde van een)
verbintenis mag heten vóórdat de ‘bevoegde’ aan zijn wederpartij of wederpar-
tijen heeft doen blijken zijn bevoegdheid te willen uitoefenen.”43

391. Eggens is erop gebrand om deze ‘bevoegdheid’ als ‘verbintenisrech-
telijk’ aan te merken. Hij heeft daar enige moeite mee, omdat – hoewel er
duidelijk een aanspraak tussen twee personen bestaat – er geen sprake is
van een ‘volledige’ verbintenis. In het kader van de titel van zijn voordracht

43 Eggens 1960, p. 192.
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minder sterk, maar wel juister, was het geweest om deze ‘bevoegdheid’ op
te vatten als wilsrecht (‘power’ plus de ‘liberty’ om deze power te gebrui-
ken).44

392. Schoordijk worstelt op vergelijkbare wijze met het omschrijven van
goederenrechtelijke rechten in verbintenisrechtelijke termen:

“Op te merken valt dat niet alle beperkte zakelijke rechten zich in obligatoire
termen laten beschrijven. Zakelijke zekerheidsrechten moeten wij anders duiden.
Wie een hypotheek vestigt, verschaft aan de hypotheeknemer het recht om
namens hem het hypothekeerde goed te vervreemden.”45

393. Het is niet helemaal duidelijk waarom Schoordijk meent dat zakelijke
zekerheidsrechten – anders dan de door hem voorafgaand aan het fragment
besproken genotsrechten – zich niet in obligatoire termen laten beschrijven.
Ik meen dat het verschil te verklaren is uit het feit dat hij de genotsrechten
omschrijft als combinaties van verplichtingen van de moedergerechtigde
jegensdegoederenrechtelijk gerechtigde.Vaneendergelijke verplichtingkan
moeilijk gesproken worden bij het ‘recht’ om een rechtsobject te vervreem-
den. Dit ‘recht’ van de zekerheidsgerechtigde is geen ‘claim’, maar een
‘liberty’. Het verschil is goed te zien als we naar de correlatieve positie van
de moedergerechtigde kijken; deze heeft geen ‘duty’ om een bepaalde pres-
tatie te verrichten, maar een ‘no-right’ om zich te verzetten tegen executie
door de zekerheidsgerechtigde. Een ‘liberty’ is dus niet goed in te passen in
een ‘obligatoire’ opvatting waarin slechts verplichtingen op de moeder-
gerechtigde rusten.

394. De Jong wijst, anders dan Eggens en Schoordijk, juist de opvatting af
dat een goederenrechtelijk recht bestaat uit juridische posities die de gerech-
tigde inneemt in relatie tot anderen. Eén van zijn argumenten is dat de
verbintenissen die uit het eigendomsrecht voortvloeien te onbepaald zijn

44 Het is enigszins opmerkelijk dat Eggens in deze bevoegdheid niet een wilsrecht
herkent, nu hij zelf een lans gebroken had voor de verdere ontwikkeling van deze
figuur. Zie Eggens 1939, p. 327.

45 Schoordijk 1992, p. 1205.
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om te kunnen worden afgedwongen. Zo merkt hij het volgende op over de
casus van de grensoverschrijdende garage, waarin een buurman zonder
toestemming heeft gebouwd op de grond van zijn buurvrouw:

“Uit de vage verplichting van de buurman om geen inbreuk te maken op de
allerminst vage relatie tussen de buurvrouw en haar grond in de vorm van het
eigendomsrecht, vloeide voor de buurvrouw pas een rechtsvordering voort op
het moment dat er inbreuk werd gemaakt. Het bestaan van de vordering uit
onrechtmatige daad is hier de voorwaarde voor het bestaan van een rechtsvor-
dering. Het eigendomsrecht als zodanig, dus los gezien van een verhouding tot
een ander, geeft geen rechtsvorderingen, omdat er op grond van de relatie van de
buurvrouw tot haar grond niet een schuldenaar kan worden geïdentificeerd in de
gebruikelijke betekenis van het woord.”46

395. Het draait hier om de zinsnede “in de gebruikelijke betekenis van het
woord”. Het klopt dat er geen schuldenaar “in de gebruikelijke betekenis
van het woord” kan worden aangewezen voor de juridische posities
die de buurvrouw voorafgaand aan het overbouwen door de buurman
inneemt, omdat de buurvrouw op dat moment geen (volledige) vordering
heeft. Door gebruik te maken van juridische posities kan worden verduide-
lijkt dat de buurman een ‘no-right’ heeft jegens de buurvrouw om op haar
grond te bouwen.Debuurvrouwheeft dus een ‘claim’ jegensdebuurmandat
deze niet op haar grond bouwt (art. 3:296 BW). Door te vereisen dat een
goederenrechtelijk recht uit volledige vorderingen bestaat, wordt een stro-
man opgezet die vervolgens gemakkelijk kan worden aangevallen. Op ver-
gelijkbare wijze worstelen ook andere auteurs met juridische posities die
(nog) geen bestaande vorderingen zijn, maar daar uiteindelijk wel tot
kunnen uitgroeien.47

396. De bovenstaande drie voorbeelden laten zien dat het zonder een uit-
gewerkt begrippenkader moeilijk is om te betogen dat een goederenrechte-
lijk recht kan worden weergegeven aan de hand van relaties tussen partijen.
Deze opvatting heeft daardoor niet echt vaste voet aan de grond gekregen.
In de voorgaande hoofdstukken heb ik uiteengezet hoe deze moeilijkhe-
den kunnen worden overkomen.

46 De Jong 2005, p. 40.
47 Zie bijvoorbeeld van Acht 1990, p. 134, 137.
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9.3 Drie discussies in de Nederlandse rechtsliteratuur

9.3.1 Inleiding

397. Zoals gezegd verloopt de discussie over de aard van subjectieve rech-
ten in de Nederlandse rechtsliteratuur anders dan in de (Anglo-)
Amerikaanse. Een belangrijk verschil is dat deze discussie in Nederland
vrijwel volledig wordt geplaatst in de sleutel van het goederenrecht.
Hieronder bespreek ik drie van de belangrijkste twistpunten binnen de
Nederlandse goederenrechtelijke dogmatiek. Het doel daarbij is om te laten
zien of de voorgaande hoofdstukken nieuw licht op deze discussies wer-
pen. Vanwege de uiteenlopende aard van de te bespreken onderwerpen
en de hoeveelheid literatuur die erover verschenen is, heb ik ervoor geko-
zen de standpunten niet helemaal uit te diepen en de literatuurverwijzin-
gen beperkt te houden. In de voetnoten is te vinden welke verdere literatuur
kan worden geraadpleegd.

9.3.2 Verschil tussen goederen- en verbintenissenrecht

398. Het verschil tussen goederen- en verbintenissenrecht is één van de
kernthema’s van de Nederlandse vermogensrechtelijke dogmatiek. Het
onderwerp heeft tot het verschijnen van veel literatuur geleid, die vaak
(deels) overlapt met literatuur over de numerus clausus.48 Ik bespreek
achtereenvolgens het praktische belang van het onderscheid, de verschil-
lende dogmatische opvattingen uit de Nederlandse rechtsliteratuur, en de
huidige heersende leer.

399. Het praktische belang van het onderscheid tussen goederen- en verbin-
tenissenrecht is gelegen in het verschil in rechtsgevolg van het aanmer-
ken van een recht als goederenrechtelijk, dan wel verbintenisrechtelijk.
Deze gevolgen betreffen de inroepbaarheid van het recht tegen derden en
de remedies die openstaan bij niet-nakoming door, en faillissement van, de

48 Zie in algemene zin over het onderscheid tussen goederen- en verbintenissen-
recht Kisch 1932; Rank-Berenschot 1992; Sagaert 2005; Lebon 2006, waar ook
overzichten te vinden zijn van de verschillende ‘scholen’ die in Nederland en
elders tegenover elkaar hebben gestaan. Zie in algemene zin over de numerus
clausus Smits 1996; Struycken 2007; Akkermans 2008.
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wederpartij.49 Kortgezegd is een goederenrechtelijk recht gemakkelijker
te handhaven jegens derden, omdat het eenvoudiger aan te tonen is dat
zij daar inbreuk op maken. Ook geeft een goederenrechtelijk recht een
uitgebreider arsenaal aan rechtsmiddelen (goederenrechtelijke acties) die
kunnen worden ingeroepen. Een belangrijk voorbeeld daarvan is de moge-
lijkheid om de zaak te revindiceren, óók in geval van faillissement van de
wederpartij. Of een recht goederenrechtelijk of persoonlijk is, volgt uit de
numerus clausus.

400. Om het onderscheid tussen goederenrechtelijke rechten en verbinte-
nisrechtelijke rechten dogmatisch te duiden, zijn verschillende ‘leren’ ont-
wikkeld. In de ‘klassieke leer’ over het verschil tussen goederenrecht en
verbintenissenrecht wordt gesteld dat een goederenrechtelijk recht de
rechtsbetrekking is tussen een persoon en een rechtsobject.50 Dit in tegen-
stelling tot een persoonlijk recht, dat een rechtsbetrekking vormt tussen
twee of meer bepaalde personen. Op deze klassieke leer bestaan enkele
varianten, die ik hier buiten beschouwing laat.51

401. Tegenover de klassieke leer is de zogenaamde ‘respectleer’ geplaatst.
Deze houdt in dat een goederenrechtelijk recht bestaat uit een rechtsver-
houding tussen de gerechtigde en alle andere (onbepaalde) personen; deze
anderen dienen zich van inbreuk te onthouden (het recht van de gerech-
tigde te ‘respecteren’). Een verbintenisrechtelijk recht bestaat in deze leer
óók uit een rechtsverhouding tussen personen, maar hier zijn de perso-
nen bepaald en kan de inhoud van de rechtsverhouding ook uit iets
anders bestaan dan het zich onthouden van bepaald gedrag.52 Ook op de
respectleer bestaan meerdere varianten, die ik eveneens buiten beschou-
wing laat.53

49 Rank-Berenschot 1992, p. 127 e.v.; Vegter 1993, p. 803; Asser/Bartels, van Mierlo &
Ploeger 2013, para. 23.

50 Kisch 1932, p. 28; Rank-Berenschot 1992, p. 36; Lebon 2006, p. 31.
51 Het betreft de ‘heerschappijleer’ (zie Kisch 1932, p. 35; Rank-Berenschot 1992, p. 40)

en de ‘ius ad rem’-leer (zie Kisch 1932, p. 43; Rank-Berenschot 1992, p. 41).
52 Kisch 1932, p. 59; Rank-Berenschot 1992, p. 42; Lebon 2006, p. 32.
53 Het betreft de opvattingen van Planiol en Windscheid, die nog wel verschillen

zien tussen goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke rechten, en de opvatting
van Demogue, de het verschil tussen beide ontkent; zie Lebon 2006, p. 34 e.v.
Daarnaast betreft het de opvatting van Kisch 1932, die goederenrechtelijke
rechten herleidt tot een gebondenheid aan de zijde van de rechthebbende jegens
andere goederenrechtelijk gerechtigden. Zie hierover Rank-Berenschot 1992, p. 54.
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402. Zowel de klassieke leer als de respectleer heeft kritiek ondervonden.
De klassieke leer wordt verweten dat deze miskent dat het recht slechts
tussen personen bestaat; een rechthebbende kan iets vorderen van een
andere persoon, maar kan niet iets vorderen van een rechtsobject. De res-
pectleer daarentegen biedt slechts een ‘lege’ definitie, omdat deze uitgaat
van iets dat anderen niet mogen in plaats van iets dat de gerechtigde wél
mag.54 Meerdere pogingen zijn daarom ondernomen om tot een betere
theorie te komen. Ik bespreek hieronder twee groepen auteurs; de eerste
groep bestaat uit ‘verzoeners’, die hebben geprobeerd om de verschillen tus-
sen de klassieke leer en de respectleer weg te nemen door beide te combi-
neren. De tweede groep bestaat uit ‘vernieuwers’, die hebben geprobeerd
voor beide leren een derde leer in de plaats te stellen. Andere opvattingen
in de literatuur laat ik hier buiten beschouwing.55

403. De ‘verzoeners’ proberen de verschillen tussen de klassieke leer en
de respectleer te overbruggen door het onderscheid tussen goederenrecht
en verbintenissenrecht terug te brengen tot de interne zijde van een recht.56

De externe zijde – het zich moeten onthouden van inbreuk door derden – is
voor goederenrechtelijke en persoonlijke rechten in deze opvatting gelijk.
De interne werking verschilt, al naar gelang het voorwerp van deze wer-
king. Bij een goederenrechtelijk recht is dat een rechtsobject, bij een
persoonlijk recht een andere persoon.

54 Zie Rank-Berenschot 1992, p. 38 e.v., 45 v.; Schoordijk 1992, p. 1203.
55 De reeds besproken opvattingen van Eggens en Schoordijk verschillen met de

direct hierna te bespreken opvattingen in het feit dat zij óók voor wat betreft de
interne zijde van een (goederenrechtelijk) recht uitgaan van de verhoudingen
tussen de gerechtigde en andere personen, in plaats van de klassieke opvatting
te huldigen. De opvatting van Meijers 1948, p. 269 e.v., die stelde dat (goederen-
rechtelijke) rechten zich in meerdere of mindere mate als een ‘normaaltype’ van
een goederenrechtelijk recht gedragen, is mijns inziens eerder een praktische
oplossing dan een wetenschappelijke theorie om het verschil tussen goederenrech-
telijke en verbintenisrechtelijke rechten te duiden. Zie ook de kritiek op de
opvatting van Honoré in randnummer 159.

56 Deze aanpak is aangehangen door o.a. Rigaud en Roguin; zie Rank-Berenschot
1992, p. 50–51; Lebon 2006, p. 36 e.v. Ook Lebon 2006, p. 72–73 schaart zich
uiteindelijk achter hun opvattingen. Een interessante aanhanger van deze aanpak
is von Gierke, die veel van de elementen uit de voorgaande hoofdstukken in zijn
benadering betrekt (de verhouding persoon-rechtsobject-andere personen, het
samenbundelen van bevoegdheden en verplichtingen). Uiteindelijk stelt hij echter
dat rechtsgeleerden zich moeten neerleggen bij ‘het rechtsbewustzijn’ dat goede-
renrechtelijke rechten primair een band tussen persoon en rechtsobject vormen en
sluit hij zich op basis daarvan voor wat betreft de interne zijde van een goederen-
rechtelijk recht aan bij de klassieke leer. Zie von Gierke 1895, p. 254–265; Rank-
Berenschot 1992, p. 48 e.v.; Lebon 2006, p. 38 e.v.
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404. Door onderscheid te maken tussen de externe werking en de interne
werking van een goederenrechtelijk recht, lukt het om zowel voor het voet-
licht te brengen dat goederenrechtelijke rechten gelden tussen personen
(externe werking), als om ze een positieve inhoud te geven waaruit blijkt
wat hetgeen is waartoe de rechthebbende gerechtigd is (interne werking).
Daardoor kan een goederenrechtelijk recht gedetailleerder worden beschre-
ven dan in de respectleer, hetgeen duidelijke voordelen biedt. Het verschil
met de klassieke leer is gevoelsmatig kleiner, omdat het enige voor-
deel bestaat uit de dogmatische ‘zuiverheid’ die wordt gewonnen door de
externe zijde van alle rechten weer te kunnen geven als relaties tussen
personen. De winst is hier beperkt, omdat dit voordeel praktisch weinig ver-
schil maakt. Mensen zullen vooral gebruik willen maken van de interne
zijde van hun recht, die voor goederenrechtelijke rechten nog steeds wordt
weergegeven door de klassieke leer. De mogelijkheden die een relationele
benadering biedt om de interne zijde van een goederenrechtelijk recht gede-
tailleerd te omschrijven, blijven buiten bereik. Zo is het bijvoorbeeld niet
mogelijk om bij de ‘interne’ zijde van een goederenrechtelijk recht te diffe-
rentiëren al naar gelang de wederpartij of rechtsobject. Het betreft immers
één ‘recht’ van de rechthebbende ‘op’ een rechtsobject. Eventuele ver-
schillen in verhoudingen tot anderen moeten dan ‘buiten’ het goederen-
rechtelijke recht worden vormgegeven. Voorbeelden daarvan zijn te
vinden in de wettelijke regeling voor het burenrecht, waaruit blijkt dat
de bevoegdheden en verplichtingen die voor de eigenaar gelden jegens
(directe) naburen anders zijn dan voor andere partijen.57 Dat lijkt zich op
zijn minst slecht te verhouden tot de opvatting dat al deze bevoegdheden
en verplichtingen onderdeel zijn van het eigendomsrecht (zie meer uit-
gebreid randnummer 519-520).

405. De ‘vernieuwers’ hebben geprobeerd om voor de klassieke leer en de
respectleer een derde leer in de plaats te stellen.58 De mate waarin hun
opvattingen verschillen van die van de ‘verzoeners’ is mijns inziens ech-
ter betrekkelijk. Ook de ‘vernieuwers’ gaan uit van een verschil tussen de
interne en de externe zijde van een subjectief recht. Zij komen eveneens

57 Zie de voorbeelden genoemd in randnummer 521.
58 Deze opvatting vindt zijn grondslag in het werk van Ginossar; zie over zijn werk

Rank-Berenschot 1992, p. 60 e.v.; Lebon 2006, p. 45 e.v. In Nederland heeft zijn
werk grotendeels navolging gevonden bij Rank-Berenschot 1992, p. 62, 313. Zie
hierover ook Vegter 1993, p. 803–804.
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tot de conclusie dat deze externe zijde voor zowel beperkte rechten als
voor persoonlijke rechten gelijk is: de plicht voor anderen om geen inbreuk
te maken. De interne zijde karakteriseren zij als een rechtsbetrekking tus-
sen personen. Bij een persoonlijk recht geldt deze rechtsbetrekking simpel-
weg tussen de personen in kwestie. Bij een beperkt recht is er iets aparts
aan de hand: de partij die gehouden is om de verplichtingen uit de rechts-
betrekking te voldoen, wordt kwalitatief aangewezen door het zijn van
moedergerechtigde. Wordt het moederrecht waarop een beperkt recht is
gevestigd overgedragen, dan kan het beperkte recht dus ook tegenover de
nieuwe gerechtigde van het moederrecht worden ingeroepen (het zoge-
naamde goederenrechtelijk gevolg, oftewel droit de suite).

406. Het voordeel van deze opvatting is dat zowel persoonlijke rechten als
beperkte rechten kunnen worden weergegeven als rechtsverhoudingen
tussen personen (al dan niet kwalitatief bepaald). Het nadeel is dat er in
het zojuist beschreven schema geen plaats is voor het eigendomsrecht; dit
eigendomsrecht wordt namelijk niet kwalitatief bepaald. In plaats van een
onderscheid tussen enerzijds goederenrechtelijke rechten en anderzijds
persoonlijke rechten, wordt daarom een ander onderscheid gehanteerd:
enerzijds het eigendomsrecht, anderzijds de beperkte en persoonlijke
rechten. Dat betekent dat nog een invulling moet worden gegeven aan het
eigendomsrecht. Eén van de voorgestelde invullingen is om het eigendoms-
recht los van de beperkte en persoonlijke rechten te zien, omdat het van een
hogere orde is. Het eigendomsrecht is in die visie een recht van ‘toebehoren’
dat de band tussen een persoon en een recht aangeeft, in plaats van dat het
een recht ‘is’.59 Deze opvatting is in de literatuur (mijns inziens terecht)
bestreden.60 Een andere invulling is om het eigendomsrecht (als enige) te
karakteriseren als een verhouding tussen een persoon en een rechtsobject.61

Daarmee verschilt deze opvatting alleen voor wat betreft de beperkte
rechten van de opvatting van de ‘verzoeners’. Het eigendomsrecht wordt
weergegeven aan de hand van de klassieke leer. De eerdergenoemde
bezwaren tegen het karakteriseren van een eigendomsrecht als een verhou-
ding tussen een persoon en een rechtsobject, blijven daarmee van kracht.

59 Ginossar 1960, p. 33.
60 Rank-Berenschot 1992, p. 313. Zie over de discussie over het ‘toebehoren’ van een

recht meer uitgebreid paragraaf 9.3.3.
61 Zie in deze zin Rank-Berenschot 1992, para. 311, 319–320.
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407. De heersende leer in het Nederlandse vermogensrecht lijkt te zijn dat er
een tweedeling bestaat tussen rechten die op rechtsobjecten rusten en
rechten die tegen personen kunnen worden uitgeoefend.62 Dit stemt het
meest overeen met de klassieke leer.63 Anderzijds wordt breed aangeno-
men dat de scheiding niet zo strikt is als het op het eerste gezicht lijkt. Zo
heeft een vordering jegens een persoon bijvoorbeeld ook een ‘absolute’
zijde, die ertoe dient om anderen ervan te weerhouden om inbreuk te
maken.64 Andersom leiden goederenrechtelijke rechten tot verbintenissen
tussen personen.65 De onderverdeling tussen goederenrechtelijke en verbin-
tenisrechtelijke rechten lijkt dan ook vooral gebruikt te worden als handig
hulpmiddel om enkele van de kenmerken van een recht weer te geven. In
de meeste handboeken wordt het onderscheid tussen goederenrechtelijke
en verbintenisrechtelijke rechten daarom sterk gerelativeerd.66 Daarbij
wordt niet expliciet één van de opvattingen aangehangen die proberen
de verschillen tussen de klassieke leer en de respectleer te overbruggen.

408. De heersende leer lijkt daarmee voldoende ‘neutraal’ om voor de
meeste juristen acceptabel te zijn. De respectleer heeft in de Nederlandse
rechtsliteratuur eigenlijk geen aanhangers meer.67 De enige kritiek die op
de heersende leer wordt geleverd, komt van enkele (fervente) aanhangers
van de klassieke opvatting. Zij nemen expliciet stelling tegen het karakte-
riseren van goederenrechtelijke rechten als (mede) betrekking hebbend
op andere personen dan de gerechtigde.68 Zij noemen daarvoor verschil-
lende argumenten, die ik in het voorgaande al heb behandeld (zie de
verwijzingen in de voetnoten hierna). Zo zou het karakteriseren van goede-
renrechtelijke rechten in verbintenisrechtelijke termen leiden tot ‘lege’

62 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 23.
63 Vergelijk ook de tekst van art. 5:1 BW: “Eigendom is het meest omvattende recht

dat een persoon op een zaak kan hebben” (cursivering TEB).
64 Eggens 1960, p. 198–199; Kortmann 1973, p. 433; Biemans 2011, p. 464; Asser/

Hartkamp & Sieburgh 2015, para. 46; Asser/Sieburgh 2016, para. 17; Tweehuysen
2016, p. 21.

65 Rank-Berenschot 1992, p. 311–313; Tweehuysen 2016, p. 22.
66 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 23; Asser/Sieburgh 2016, para. 16.

Ik meen daarom dat de opmerking van de Jong 2005, p. 40 – “Praktisch ingesteld
als de meeste Nederlandse schrijvers altijd zijn geweest, heeft men het klas-
sieke onderscheid tussen zakenrecht en verbintenissenrecht als vaststaand feit
beschouwd en van daaruit dogmatiek bedreven” – daarom wel wat al te stellig is.

67 Eén van de weinige Nederlandse auteurs die wel wat voor deze opvatting voelde
was Pitlo 1972, p. 130–131.

68 Zie de Jong 2005; Mollema 2013a, p. 242.
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begrippen, omdat enkel een plicht tot onthouding van inbreuk bestaat.69

Verder zou een definitie die afhankelijk is van een grote groep onbepaalde
personen niet goed werkbaar zijn.70 Ook zou de verhouding tussen per-
soon en rechtsobject – los van andere personen – op zichzelf een bron van
rechten en verplichtingen vormen.71 Ten slotte zou het in relationele termen
denken over goederenrechtelijke rechten geen enkel voordeel bieden.72

Vooral van dit laatste argument hoop ik met het voorliggende onderzoek
het tegendeel te bewijzen.

9.3.3 Het ‘toebehoren’ van subjectieve rechten

409. Een discussie waar in randnummer 406 al naar vooruit werd verwe-
zen, betreft die over het ‘toebehoren’ van subjectieve rechten. Deze discussie
is (deels) het gevolg van het feit dat de basisbegrippen waarmee het goe-
derenrecht is opgebouwd eigenlijk niet goed bij elkaar passen. Zoworden in
het Burgerlijk Wetboek (en in het spraakgebruik) de eigendom van zaken
en de zaken waarop het eigendomsrecht betrekking heeft, vaak vereenzel-
vigd (zie randnummer 56).73 Eenzelfde begrippenpaar bestaat voor de
andere vermogensrechten niet; een vermogensrecht heeft men niet in eigen-
dom, het behoort simpelweg aan de gerechtigde toe. Naar de omschrij-
ving die de wet geeft, zou men echter het eigendomsrecht zelf ook als
vermogensrecht kunnen beschouwen.74 Daaruit zou de conclusie kunnen
worden getrokken dat ook het eigendomsrecht ‘toebehoort’ aan de gerech-
tigde. De verhouding tussen de gerechtigde tot een subjectief recht, dat
subjectieve recht zelf en het rechtsobject van dat subjectieve recht, is
daardoor lastig te duiden.

69 Zoals gesteld door de Jong 2005, p. 34. Zie hierover de bespreking van de
verschillende juridische posities die onderdeel van een subjectief recht kunnen
uitmaken in paragraaf 3.4.2.

70 Zoals gesteld door de Jong 2005, p. 39, die dit idee zelfs ‘potsierlijk’ noemt. Zie
hierover paragraaf 3.4.3.

71 Zoals gesteld door Mollema 2013a, p. 242. Zie hierover paragraaf 3.4.4.
72 Zoals gesteld door de Jong 2005, p. 46: “Anders dan een esthetisch verlangen naar

het overwinnen van tegenstellingen in een begrip van een hogere orde, is er
volgens mij geen enkele noodzaak om de klassieke dichotomie in de privaatrech-
telijke dogmatiek te overwinnen”.

73 Dit is de reden dat ik het woord ‘rechtsobject’ gebruik in plaats van het woord
‘zaak’; zie in dezelfde zin van Oven 1955, p. 370.

74 Zie de Jong 2006, p. 37; Asser/Bartels, vanMierlo & Ploeger 2013, para. 1. De vereen-
zelviging van eigendomsrecht en zaak geeft zelfs aanleiding voor de opvatting dat
de zaak als zodanig ook als vermogensrecht kwalificeert; zie in deze zinWibier 2017,
p. 166.
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410. In de Nederlandse rechtsliteratuur zijn op dit punt verschillende
visies verdedigd, al dan niet met gebruikmaking van een speciale laag
voor het ‘toebehoren’ van het goederenrechtelijke recht aan de gerechtig-
de.75 De visie die is geïntroduceerd door van der Steur bouwt de meeste
‘lagen’ in het systeem in; zij plaatst boven elk subjectief recht een laag van
toebehoren en onderscheidt daarnaast bij goederenrechtelijke rechten
tussen dat recht en het object van dat recht.76 De eigenaar van een auto
heeft daarom, volledig uitgeschreven, ‘het toebehoren van een eigendoms-
recht op een auto’. Mollema en Tweehuysen zijn het meest bondig: bij hen
bestaat ieder recht slechts uit één laag.77 Zo ‘heeft’ in de visie van Mollema
iemand simpelweg een auto, in de visie van Tweehuysen heeft die persoon
simpelweg een eigendomsrecht. Tussenposities worden ingenomen door
Struycken en de Jong, die de meeste van de subjectieve rechten uit twee
lagen laten bestaan.78 In hun beider opvatting bestaat de eigendom van een
auto uit twee lagen: het eigendomsrecht en de auto waar dit eigendoms-
recht op rust.

411. Ik werk de verschillende genoemde opvattingen hier niet verder uit.79

Dat is namelijk niet nodig om te kunnen laten zien hoe deze opvattingen
zich verhouden tot hetgeen ik in de voorgaande hoofdstukken heb uiteen-
gezet. Daar stelde ik dat subjectieve rechten gezien kunnen worden als
verzamelingen van juridische posities die de gerechtigde inneemt in relatie
tot anderen (zie bijvoorbeeld randnummer 100). Termen als ‘het eigendoms-
recht op een zaak’ fungeren dan slechts als een samenvatting om aan te
geven dat iemand een bepaalde verzameling van juridische posities inneemt
jegens anderen (zie randnummer 101). Men moet deze versimpeling niet
te ver doorvoeren door aan deze verkorte spreekwijze dogmatische con-
sequenties te verbinden. In plaats daarvan moet worden gekeken naar de

75 Deze verschillende visies worden samengevat in Verstijlen 2006; Neppelenbroek
2016; Mollema 2013b; Mollema 2013a, p. 95-126.

76 Van der Steur 2003, p. 6 e.v.
77 Tweehuysen 2016, p. 22; Mollema 2013a, p. 162. Mollema maakt daarbij een

onderscheid tussen ‘zaken’ en ‘andere rechten’. Tweehuysen maakt dit onder-
scheid niet en spreekt slechts over ‘rechten’.

78 De Jong 2006, p. 179–180; Struycken 2007, p. 105. Het lijkt erop dat Snijders 2006,
p. 832 zich aansluit bij de opvatting van Struycken.

79 Zie daarvoor de literatuur genoemd in voetnoot 75 van dit hoofdstuk.
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juridische posities die de gerechtigde inneemt jegens anderen. In zo’n rela-
tionele benadering van subjectieve rechten heeft een extra laag van toebe-
horen geen meerwaarde.80 Het toebehoren wordt namelijk gebruikt om de
band aan te geven tussen een rechtssubject en hetgeen waartoe het objec-
tieve recht hem gerechtigd maakt.81 Deze band is echter al inherent
aanwezig in de juridische posities die de gerechtigde in relatie tot anderen
inneemt.82 Een gerechtigde kan bijvoorbeeld een juridische positie veran-
deren die hij jegens een ander inneemt (hij kan een ‘power’ uitoefenen), of
mag een bepaalde gedraging verrichten jegens een ander (er is sprake van
een ‘liberty’). Subjectieve rechten zijn in deze opvatting geen aan de mens
externe grootheden die binnen zijn bereik moeten worden gebracht, maar
bestaan direct in de verhouding tussen personen. Het is daarom niet
nodig om een laag van toebehoren in te bouwen tussen de gerechtigde en
het recht dat hem toekomt (zoals van der Steur doet).83 Daarnaast is het
ook niet nodig om een aparte laag in te bouwen voor het voorwerp van het
recht (zoals Struycken en de Jong doen); uiteindelijk blijven alle juridische
posities – of er in hun omschrijving wordt verwezen naar bepaalde rechts-
objecten of niet – gelden tussen personen. Er is dus sprake van maar één
‘laag’, die bestaat uit (verzamelingen van) juridische posities.

9.3.4 De aard van beperkte rechten

412. Een derde discussiepunt in de Nederlandse rechtsliteratuur betreft
de aard van beperkte rechten, meer specifiek hoe deze zich verhouden
tot hun moederrecht.84 Symbool voor deze discussie staat de definitie van

80 Om het spraakgebruik te vergemakkelijken kan men zeggen – zoals ik dat op
meerdere plaatsen doe – dat de gerechtigde bepaalde juridische posities ‘heeft’.
Daarmee wordt echter niet geïmpliceerd dat tussen de gerechtigde en de juridische
positie een laag van toebehoren bestaat.

81 In de opvatting van van der Steur is zelfs sprake van een dubbele band: één aan de
zijde van de gerechtigde (het toebehoren) en één aan de zijde van het voorwerp
van zijn recht (bijvoorbeeld een eigendomsrecht of beperkt recht); zie Neppelen-
broek 2016, p. 197.

82 Zie in deze zin ook Verstijlen 2006, p. 274; Nieuwenhuis 2007, p. 47-48.
83 Ik sluit me dan ook niet aan bij de opvatting van Swinnen 2014, p. 376–377 die stelt

dat accessoire rechten het voorwerp zijn van een zelfstandig eigendomsrecht. Ook
als men de vertaalslag naar het Nederlandse recht maakt door te accepteren dat
eigendom van ‘onlichamelijke goederen’ mogelijk is, dan is deze extra laag van
toebehoren overbodig.

84 Zie over deze discussie in algemene zin Koops 2014. Ik geef deze discussie hier
beknopt weer; genuanceerdere standpunten, zoals die van Rongen 2012, p. 714,
bespreek ik niet.
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het beperkte recht in art. 3:8 BW: “Een beperkt recht is een recht dat is afge-
leid uit een meer omvattend recht, hetwelk met het beperkte recht is
bezwaard”. In deze definitie zijn twee met elkaar strijdige opvattingen te
lezen over de verhouding tussen een beperkt recht en het moederrecht van
dat beperkte recht. In de eerste opvatting – “een recht dat is afgeleid uit
een meer omvattend recht” –worden beperkte rechten gezien als afsplitsin-
gen van het moederrecht. Dit houdt in dat een beperkt recht niet tot méér
recht kan geven dan hetgeen de moedergerechtigde door het vestigen van
het beperkte recht (tijdelijk) kwijtraakt.85 In de tweede opvatting – “hetwelk
met het beperkte recht is bezwaard” – worden beperkte rechten gezien als
beperkingen voor de moedergerechtigde die voorheen niet bestonden. In
deze opvatting is de inhoud van het moederrecht niet leidend voor de
mogelijke inhoud van een daarop drukkend beperkt recht.86 Het zou bin-
nen deze opvatting dus mogelijk zijn om geheel nieuwe verplichtingen aan
de moedergerechtigde op te leggen.

413. In de Nederlandse rechtsliteratuur lijkt het ‘afsplitsingsmodel’ de
overhand te hebben.87 Het afsplitsingsmodel verhoudt zich echter lastig
tot het feit dat beperkte rechten naar huidig recht ook bevoegdheden en
verplichtingen kunnen bevatten die geen onderdeel van het moederrecht
vormden.88 Ook is met het afsplitsingsmodel niet goed te verklaren hoe
het zou kunnen dat een beperkt recht bevoegdheden en verplichtingen
met zich brengt die zien op een ander rechtsobject dan het moederrecht.89

414. De vraag die ik hier behandel is of uit de voorgaande hoofdstukken
nieuwe argumenten volgen om in te brengen in de discussie tussen voor-
standers van het afsplitsingmodel en voorstanders van het bezwarings-
model. Daarop past een genuanceerd antwoord. Het begrippenkader uit

85 Zie in deze zin bijvoorbeeld Struycken 2007, p. 363.
86 Zie in deze zin bijvoorbeeld Mollema 2013a, p. 248.
87 Zie Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 11 met verwijzingen.
88 Volgens Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 47 moet men het afsplit-

singsmodel vooral als hulpmiddel zien; het zou niet met zich brengen dat de
inhoud van een beperkt recht slechts kan bestaan uit bevoegdheden die in het
moederrecht besloten lagen. Wat dan nog het verschil is met het bezwaringsmodel
is mij niet duidelijk.

89 Zoals wel is aangenomen in oudere rechtspraak van de Hoge Raad; berucht is in
dit verband HR 16 maart 1977, NJ 1977/399, dat gaat over de verplichting van een
erfverpachter om een aan de gepachte grond aangrenzende haven op diepte te
houden. Dit arrest wordt onder meer besproken door Vegter 1993, p. 802;
Struycken 2007, p. 415; Vonck 2013, p. 131; Mollema 2013a, p. 258.
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hoofdstuk 3 is neutraal en kan gebruikt worden om beide modellen mee
weer te geven.90 Uit hoofdstuk 5 blijkt dat meerdere juridische posities
worden gecombineerd om subjectieve rechten te vormen. Het is dewetgever
die sommige combinaties van een ‘perimeter of protection’ voorziet, waar-
door ze goederenrechtelijke rechten vormen (het beginsel van de numerus
clausus)(zie randnummer 187 e.v.). De wetgever kan er zowel voor kiezen
om slechts juridische posities tot onderdeel van een beperkt recht toe te laten
die toekwamen aan de moedergerechtigde (afsplitsingsmodel), als juridi-
sche posities die voorheen nog niet bestonden (bezwaringsmodel). Uit
paragraaf 5.4.3 volgt dat de overheid verschillende redenen kan hebben om
juridische posities toe te wijzen aan een subjectief gerechtigde, vooral waar
het gaat om ‘claims’ om anderen uit te sluiten die samen een ‘perimeter of
protection’ vormen. Uit paragraaf 7.2 volgt dat juridische posities gebun-
deld zouden moeten worden die bij elkaar voor de meeste maatschap-
pelijke welvaart zorgen. Ik werk in deze hoofdstukken de samenstelling
van beperkte rechten niet uit, maar het is goed voorstelbaar dat het alge-
meen nut er (meer) bij gebaat zou zijn dat de gerechtigde tot een beperkt
recht óók juridische posities (voorzien van een ‘perimeter of protection’) kan
verkrijgen die niet in het moederrecht begrepen waren en/of die zien op
andere rechtsobjecten dan het moederrecht. Of dit gebeurt door deze juri-
dische posities onderdeel van het beperkte recht te maken, of door ze als
kwalitatieve verbintenissen aan het beperkte recht te verbinden, is niet
van belang.

9.4 Samenvatting

9.4.1 Inleiding

415. In dit hoofdstuk heb ik op hoofdlijnen een vergelijking gemaakt tus-
sen enerzijds de opvattingen die ik in de voorgaande hoofdstukken heb
uiteengezet op basis van de (Anglo-) Amerikaanse literatuur en anderzijds
verschillende opvattingen die worden ingenomen in de Nederlandse rechts-
literatuur. Deze vergelijking heb ik in tweeën gesplitst. Ik heb eerst gekeken

90 Zie in dezelfde zin Schoordijk 1992, p. 1205, die stelt dat bij een obligatoire
benadering van het goederenrecht men niet toekomt “aan een denken in afsplit-
sings-, heerschappij-constructies etc.” Dat is in zoverre juist dat deze modellen
geen invloed hebben op de vraag of een goederenrechtelijk recht in verbintenis-
rechtelijke termen kan worden weergegeven. Zij spelen echter wel een rol bij het
antwoord op de vraag uit welke verbintenisrechtelijke verhoudingen een goede-
rerenrechtelijk recht dan zou bestaan; zie hierna.

Verhouding tot de nederlandse rechtsliteratuur

235



of er in de Nederlandse rechtsliteratuur vergelijkbare opvattingen zijn
ontwikkeld als die ik hiervoor geschetst heb. Vervolgens heb ik de opvat-
tingen uit de voorgaande hoofdstukken toegepast op dogmatische discus-
sies die in de Nederlandse rechtsliteratuur spelen.

9.4.2 Het Nederlandse vermogensrecht door een (Anglo-) Amerikaanse lens

416. Er kunnen twee conclusies worden getrokken over de mate waarin in
de Nederlandse rechtsliteratuur is gepoogd tot soortgelijke opvattingen te
komen als die ik in de voorgaande hoofdstukken heb uiteengezet.

417. De eerste conclusie is dat er in de Nederlandse rechtsliteratuur onte-
genzeggelijk aandacht is geweest voor de opvatting dat subjectieve rechten
bestaan uit de juridische posities die de gerechtigde inneemt in relatie tot
andere personen. Men ziet precies dezelfde discussiepatronen terugkomen
als in de (Anglo-) Amerikaanse literatuur. Aanhangers van een relationele
benadering van het goederenrecht wijzen op het feit dat goederenrechtelijke
rechten juridische constructies zijn die slechts tussen personen kunnen
bestaan. Daarom doen zij een poging om tot een beschrijving van goede-
renrechtelijke rechten te komen waarin zowel andere personen als het
rechtsobject van het goederenrechtelijke recht een plaats krijgen. Ten slotte
bezweren zij dat het niet ‘fout’ is om te spreken van een recht ‘op’ een rechts-
object, zo lang men maar in de gaten houdt dat dit een samenvatting van
de juridische werkelijkheid inhoudt.

418. Toch heeft deze benadering van het goederenrecht nog niet echt vaste
voet aan de grond gekregen, omdat – en zo luidt conclusie twee – het in de
Nederlandse rechtsliteratuur ontbreekt aan een begrippenkader waarmee
de elementen waaruit een goederenrechtelijk recht bestaat, kunnen wor-
den weergegeven. Daardoor is men genoodzaakt toevlucht te nemen tot
het weergeven van goederenrechtelijke rechten in verbintenisrechtelijke
termen, hetgeen net niet goed past. Juridische posities die (samen) geen
verbintenissen vormen, vallen dan namelijk buiten de boot.

9.4.3 Drie discussies in de Nederlandse rechtsliteratuur

419. In dit hoofdstuk beschreef ik verder drie discussiepunten in de
Nederlandse rechtsliteratuur: het verschil tussen goederen- en verbinte-
nissenrecht, het ‘toebehoren’ van (goederenrechtelijke) rechten, en de aard
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van beperkte rechten. Voor elk van deze discussies heb ik gekeken of de in
de voorgaande hoofdstukken uitgewerkte opvattingen nieuwe argumen-
ten zouden kunnen toevoegen.

420. De discussie over het verschil tussen goederen- en verbintenissenrecht
in de Nederlandse rechtsliteratuur heb ik besproken aan de hand van een
aantal verschillende ‘leren’. Wat daarbij opvalt is dat elke leer die tegen-
woordig wordt verdedigd, goederenrechtgelijke rechten (of in ieder geval
eigendomsrechten) als rechten ‘op’ rechtsobjecten ziet. In de voorgaande
hoofdstukken heb ik betoogd dat deze zienswijze slechts een samenvat-
ting betreft om goederenrechtelijke rechten eenvoudig weer te geven. De
onverkorte versie is dat goederenrechtelijke rechten bestaan uit juridi-
sche posities die de gerechtigde inneemt in relatie tot andere personen.
Zeker in gevallen waarin deze juridische posities van wederpartij tot
wederpartij verschillen, kan het nuttig zijn om ze te expliciteren.

421. De discussie over de wijze waarop subjectieve rechten aan de gerech-
tigde ‘toebehoren’ laat zien dat er meerdere ‘lagen’ ingebouwd kunnen
worden tussen de gerechtigde en hetgeen waar hij recht op heeft. Wanneer
men subjectieve rechten weergeeft in termen van relaties tot andere perso-
nen, dan is het echter niet nodig om hier aandacht aan te besteden. Het feit
dat een recht aan de gerechtigde toebehoort is namelijk al inherent aan
het feit dat de gerechtigde bepaalde juridische posities inneemt jegens
anderen. Het toebehoren van een recht is hoogstens relevant (en ook dan
nog omstreden) wanneer men de verkorte spreekwijze van rechten ‘op’
rechtsobjecten gebruikt om de juridische posities van de gerechtigde samen
te vatten. Daarbij moet echter bedacht worden dat de discussie over lagen
van toebehoren dan een taalkundige discussie is geworden, die gaat over-
hoe wordt verwoord dat aan iemand bijvoorbeeld een zaak of prestatie
toekomt. Voor de aard van subjectieve rechten heeft deze discussie geen toe-
gevoegde waarde, omdat deze aard pas duidelijk wordt als men de samen-
gevoegde juridische posities expliciteert.

422. De discussie over de aard van beperkte rechten heb ik ten slotte slechts
kort besproken. Uit die behandeling blijkt dat hetgeen ik in de voorgaande
hoofdstukken heb uiteengezet, niet dwingt tot een keuze voor het ‘afsplit-
singsmodel’ dan wel het ‘bezwaringsmodel’. Welk van deze twee model-
len een nauwkeuriger beschrijving van een bepaald vermogensrechtelijk
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systeem geeft, is afhankelijk van de keuzes die bij het ontwerpen van dat
systeem door de wetgever worden gemaakt. Bij het maken van deze keuzes
kan een rol spelen welke mogelijkheden tot het ‘verzakelijken’ van afspra-
ken tot een hoger algemeen nut zouden leiden.
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DEEL II

NEDERLANDS RECHT





HOOFDSTUK 10

INLEIDING DEEL II

10.1 Methodologische opzet deel II

423. In deel I van dit boek heb ik een theoretisch kader geschetst om te
verklaren hoe en waarom subjectieve rechten worden aangevuld. Ik heb
daar op basis van (rechts)economische uitgangspunten besproken hoe
juridische regels over het aanvullen van subjectieve rechten ervoor kunnen
zorgen dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd.

424. In deel II van dit boek bekijk ik de juridische regels die er in het
Nederlandse recht voor zorgen dat subjectieve rechten worden aangevuld.
Deze contrasteer ikmet demanieren om subjectieve rechten aan te vullen uit
deel I. Bij het bespreken van de verschillende juridische regels die het aan-
vullen van subjectieve rechten beheersen, besteed ik extra aandacht aan
de onderliggende redenen om juridische posities te combineren. Om deze
redenen duidelijk naar voren te brengen, verwijs ik in deel II soms met ‘zie
ook randnummer…’ naar randnummers uit deel I waarin soortgelijke
redenen voor een bepaalde juridische regel te vinden zijn.

425. Het doel van het bespreken van de verschillende Nederlandse rege-
lingen over het aanvullen van subjectieve rechten is om ze in deel III te
kunnen beoordelen aan de hand van het toetsingskader dat ik in deel I heb
uiteengezet. Ik heb ervoor gekozen om de verschillende Nederlandse
juridische regels en de figuren waar ze betrekking op hebben niet (louter)
op een neutrale manier te beschrijven. De reden daarvoor is dat het veel van
de lezer zou vragen om tot deel III te wachten op het antwoord op de vraag
of – en zo ja in welke mate – het Nederlandse recht in overeenstemming is
met de uitgangspunten uit deel I. Bij elk hoofdstuk geef ik daarom aan het
begin aan hoe de Nederlandse regel zou moeten luiden op basis van deel I
en geef ik in een conclusie aan het eind aan of dat inderdaad het geval is.
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426. In de conclusie die ik aan het eind van elk hoofdstuk geef over de
mate waarin de in dat hoofdstuk besproken Nederlandse regeling over-
eenstemt met de uitgangspunten uit deel I, bespreek ik steeds dezelfde
drie punten. Als eerste besteed ik aandacht aan de vraag of de ratio die in
de Nederlandse literatuur wordt gegeven voor de besproken wettelijke
regeling overeenstemt met de ratio die volgt uit deel I (zie bijvoorbeeld
paragraaf 11.7.1). Dit doe ik om te beoordelen inwelkemate deNederlandse
regeling uitgaat van dezelfde uitgangspunten als dat ik in deel I heb
uiteengezet. Hoe groter de overeenkomsten met de uitgangspunten uit
deel I zijn, des te meer het voor de hand ligt om de Nederlandse regeling
bij onduidelijkheden of leemtes in te vullen overeenkomstig hetgeen uit deel
I volgt over het opbouwen en aanvullen van subjectieve rechten. Het tweede
deel van elke conclusie ziet op de mogelijkheden die de wettelijke regeling
biedt (zie bijvoorbeeld paragraaf 11.7.2). Ik bespreek daar de vraag of de
regeling het (in theorie) mogelijk maakt om demaatschappelijke welvaart te
verhogen op de manier die ik in deel I uiteen heb gezet. Het gaat er daarbij
niet alleen om wat het resultaat van het toepassen van de regeling is, maar
ook in welke (typen) gevallen de regeling kan worden ingezet. Ten slotte
bespreek ik de vraag of bij het toepassen van de regeling dezelfde toepas-
singsvoorwaarden gelden als dat op basis van deel I zou worden verwacht
(zie bijvoorbeeld paragraaf 11.7.3). Uit de toepassingsvoorwaarden die voor
het opbouwen of aanvullen van subjectieve rechten worden gesteld, kan
worden afgeleid welke taak de overheid zichzelf toebedeelt. Regelingen die
uitgaan van gedwongen herverdeling door de overheid hebben als doel de
markt over te slaan. Zulke regelingen hebben in potentie een breed toepas-
singsbereik. Tegelijkertijd kan van zulke regelingen niet met zekerheid
gezegd worden dat ze de maatschappelijke welvaart verhogen. Regelingen
die daarentegen uitgaan van het door partijen zelf sluiten van transacties,
beperken de rol van de overheid tot het verlagen van transactiekosten. Ze
hebben een smal toepassingsbereik. Wel kan van zulke regelingen worden
gezegd dat het waarschijnlijk is dat ze de maatschappelijke welvaart
verhogen.

427. Ik gebruik de uitgangspunten uit deel I niet alleen bij het opstellen
van de conclusie die ik in elk hoofdstuk opneem. Als er punten zijn waar
de Nederlandse regeling onduidelijk is of mijns inziens onjuist geïnterpre-
teerd wordt, probeer ik op basis van de uitgangspunten uit deel I tot een
oplossing te komen. Soms doe ik dat ook op basis van andere argumenten.
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Daarbij vermeld ik, om te onderscheiden met wat de heersende opvatting
is, steeds dat het mijn eigen mening betreft. Deel II van dit onderzoek is
daarmee zowel een presentatie van het geldende recht als een kritische
beschouwing daarop.

428. Een slotbeschouwing, waarin ik een totaaloordeel geef over de mate
waarin het Nederlandse recht overeenstemt met de uitgangspunten uit deel
I, bewaar ik tot deel III.

10.2 Inhoudelijke opzet deel II

429. In deel I van dit boek heb ik uiteengezet dat subjectieve rechten
worden opgebouwd en aangevuld om de maatschappelijke welvaart te
verhogen. Het aanvullen van subjectieve rechten gebeurt door juridische
posities toe te voegen aan een subjectief recht, zonder dat zij er onderdeel
van gaan uitmaken. Zowel de overheid als partijen in de markt kunnen
daarbij een rol spelen. Hoe groter het aantal van de betrokken partijen in
de markt dat met een juridische regel over het aanvullen van subjectieve
rechten instemt, des te zekerder het is dat de maatschappelijke wel-
vaart wordt verhoogd. Daartegenover staat dat hoe groter het aantal van
de betrokken partijen dat met een juridische regel instemt, des te smaller het
werkingsbereik van die regel is. Er moet dus steeds een afweging gemaakt
worden tussen de inzetbaarheid van de regel en de zekerheid dat die regel
de maatschappelijke welvaart verhoogt (zie randnummer 358).

430. Juridische regels over het aanvullen van subjectieve rechten met
juridische posities die door de overheid worden toegedeeld hebben een
breed werkingsbereik, maar bieden minder zekerheid dat de maatschappe-
lijke welvaart wordt verhoogd (zie randnummer 359). Juridische regels over
het automatisch aanvullen van subjectieve rechten met extra juridische
posities die door partijen zelf ter beschikking worden gesteld, hebben een
smaller werkingsbereik, maar bieden meer zekerheid dat de maatschap-
pelijke welvaart wordt verhoogd (zie randnummer 360 e.v.). De reden daar-
voor is dat het aanvullen van subjectieve rechten met deze juridische
posities afhankelijk is van zowel de partij die de extra juridische posities
verschaft, als de partij die deze juridische posities kwijt zou raken als het
subjectieve recht wordt overgedragen. Om ervoor te zorgen dat beiden
instemmen met de transacties die nodig zijn om bij een overgang van het
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subjectieve recht de extra juridische posities te doen toekomen aan de
verkrijger van het subjectieve recht, is het nodig dat zij door deze transacties
niet benadeeld worden. Daarom is het werkingsbereik van juridische regels
om subjectieve rechten automatisch aan te vullen beperkt tot gevallen
waarin deze twee partijen er niet op achteruit gaan. Indien alle betrokken
partijen instemmen met het aanvullen van subjectieve rechten, ten slotte, is
het opstellen van regels die datzelfde beogen te bereiken niet nodig (zie
randnummer 364).

431. In deel II van dit boek bekijk ik de juridische regels die er in het
Nederlandse recht voor zorgen dat subjectieve rechten worden aangevuld.
Om deze regels overzichtelijk te presenteren sluit ik aan bij de volgorde
van bespreking in de hoofdstukken 5, 6 en 7, die ik hierboven heb herhaald.
Ik begin daarom met een aanloopje. Ik bespreek eerst het opbouwen van
rechtsobjecten met (extra) schaarse middelen. Dit vindt in het Nederlandse
recht plaats door bestanddeelvorming (hoofdstuk 11). Vervolgens bespreek
ik het opbouwen van subjectieve rechten, waarbij zowel partijen als de over-
heid ervoor zorgen dat juridische posities onderdeel worden van een
subjectief recht (hoofdstuk 12). De rest van de hoofdstukken in deel II
hebben betrekking op het aanvullen van subjectieve rechten. Ik begin met
een bespreking van het mechanisme waarbij de overheid subjectieve rech-
ten aanvult door juridische posities toe te delen (hoofdstuk 13). Het tweede
mechanisme betreft het ‘automatisch’ aanvullen van subjectieve rechten,
waarbij de overheid ervoor zorgt dat de juridische posities die partijen
elkaar verschaffen, automatisch toekomen aan degene die het subjectieve
recht verkrijgt waar ze bij horen. Dit automatische aanvullen van subjectieve
rechten vindt in het Nederlandse recht plaats door aan een subjectief recht
een afhankelijk recht, kwalitatief recht of nevenrecht toe te voegen (hoofd-
stuk 14-16). Als partijen buiten de overheid om besluiten om een subjectief
recht aan te vullen, dan doen zij dat door juridische posities te verschaffen
die kunnen worden ingeroepen door eenieder die de hoedanigheid heeft
van rechthebbende van een specifiek subjectief recht. Dit is vooral het geval
bij het verschaffen van (zelfstandige) garanties (hoofdstuk 17).
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432. De bespreking van de verschillende figuren in deel II is niet bedoeld
als uitputtende verhandeling. Daar is in dit onderzoek geen ruimte voor; elk
van deze figuren zou zelfstandig onderwerp van een proefschrift kun-
nen zijn.1 Ik werk daarom vooral de onderwerpen uit die in de Nederlandse
literatuur tot nu toe minder aandacht hebben gekregen. Dit betekent dat ik
de hoofdstukken over het vaststellen van rechtsobjecten (hoofdstuk 11) en
de inhoud van subjectieve (vooral beperkte) rechten (hoofdstuk 12) kort
houd. Het hoofdstuk over door de overheid toebedeelde aanspraken
beperk ik, vanwege de breedte van dat onderwerp, tot door de overheid toe-
bedeelde wilsrechten (hoofdstuk 13). Het hoofdstuk over afhankelijke
rechten (hoofdstuk 14) werk ik met meer diepgang uit dan de andere
hoofdstukken, omdat dat me in staat stelt om in de hoofdstukken over
kwalitatieve rechten (hoofdstuk 15) en nevenrechten (hoofdstuk 16) terug te
verwijzen naar enkele onderwerpen die grotendeels van overeenkom-
stige toepassing zijn. Bij het hoofdstuk over garanties (hoofdstuk 17) beperk
ik me tot twee voorbeelden die in de literatuur vaak worden verward met
afhankelijke rechten en nevenrechten.

433. In elk van de hoofdstukken richt ik me met name op de aspecten van
de besproken regels die kunnen worden vergeleken met de uitgangspun-
ten uit deel I. Dit betekent onder meer dat ik veel aandacht besteed aan
argumenten die in het Nederlandse recht worden aangevoerd om subjec-
tieve rechten op een bepaalde manier aan te vullen. Meer technische dis-
cussies over casuïstiek, die zich bij elk van deze figuren kan voordoen, laat
ik grotendeels achterwege. In de voetnoten zijn vaak wel verwijzingen naar
verdere literatuur te vinden waarin dergelijke discussies aan bod komen.
Ook laat ik beschouwingen over het overgaan van verplichtingen (bijvoor-
beeld in de vorm van vergoedingen die dienen te worden voldaan voor het
gebruik van een afhankelijk recht, nevenrecht of kwalitatief recht) en ver-
weermiddelen die na overgang van het hoofdrecht kunnen worden inge-
roepen, grotendeels buiten beschouwing.

434. De hoofdstukken zijn volgens een vaste volgorde opgebouwd. Ter inlei-
ding bespreek ik steeds de ratio voor het bestaan van de relevante
juridische regeling, de totstandkoming van de regeling, enkele voorbeelden
van toepassing van de regeling en de praktische relevantie van de toepas-
sing van de regeling (zie bijvoorbeeld paragraaf 14.1). Vervolgens behandel

1 Zie enkele van de dissertaties genoemd in de voetnoten 9-15 van hoofdstuk 1.
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ik de toepassingsvereisten die uit de relevante juridische regeling voort-
vloeien (zie bijvoorbeeld paragraaf 14.2). Daarna bespreek ik achtereenvol-
gens wat er met de toegevoegde juridische posities gebeurt bij (gedeeltelijke)
overgang van het subjectieve recht (zie bijvoorbeeld paragraaf 14.3), bezwa-
ring, beslag of contractuele afspraken over het subjectieve recht (zie bij-
voorbeeld paragraaf 14.4) en de omstandigheden waaronder de juridische
posities ophouden het subjectieve recht aan te vullen (zie bijvoorbeeld
paragraaf 14.5). Ten slotte bekijk ik welke ruimte partijen hebben om door
onderlinge afspraken invloed uit te oefenen op de vraag of de juridische
posities ook ten gunste van opvolgende verkrijgers van het subjectieve recht
strekken (zie bijvoorbeeld paragraaf 14.6). Voorafgaand aan de bespreking
van elke regeling geef ik kort weer welke uitgangspunten voor de regeling
voortvloeien uit deel I (zie bijvoorbeeld paragraaf 14.1.2). De bespreking van
elke regeling wordt afgesloten met een conclusie waarin ik aangeef in welke
mate de regeling overeenstemt met deze uitgangspunten (zie bijvoorbeeld
paragraaf 14.7).

435. Het inhoudelijke doel van deel II is drievoudig. Ten eerste probeer ik
de verschillende regelingen die in het Nederlandse recht bestaan op het
gebied van het aanvullen van subjectieve rechten overzichtelijk te presen-
teren. Ten tweede geef ik, waar nodig, aan hoe de verschillende regelingen
zouden kunnen worden verbeterd en verhelderd op basis van de uit-
gangspunten uit deel I. Ten derde – en in samenhang met de eerste twee
punten – doe ik een poging om de verschillende manieren te onderschei-
den waarop subjectieve rechten kunnen worden aangevuld. Ik doe daar-
bij een beroep op de uitgangspunten die voortvloeien uit deel I, onder
meer door de volgorde en indeling van de hoofdstukken die in deel II zijn
opgenomen. Aan de hand van deze uitgangspunten wordt duidelijk dat
in de Nederlandse literatuur niet altijd goed wordt onderscheiden, het-
geen ervoor zorgt dat discussies over de aard van met elkaar samenhan-
gende aanspraken vaak gemankeerd verlopen. De praktijk zou er mijns
inziens bij gebaat kunnen zijn een scherper onderscheid te maken. Ik kom
daar in deel III meer uitgebreid op terug.
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HOOFDSTUK 11

OPBOUWEN EN AANVULLEN RECHTSOBJECT

11.1 Eerste kennismaking

11.1.1 Inleiding

436. Het opbouwen van rechtsobjecten vindt in het Nederlandse recht
plaats door te bekijken uit welke bestanddelen een zaak bestaat. Wanneer
een zaak wordt aangevuld met extra schaarse middelen, dan is er sprake
van bestanddeelvorming. De terminologie daarbij is dat de ene zaak
bestanddeel wordt van de andere zaak, of, in uitzonderingsgevallen, iets
dat nog geen zaak was, bestanddeel wordt van een zaak.1 De zaak waarvan
de andere zaak onderdeel wordt, wordt aangeduid als ‘hoofdzaak’.2

Wanneer die bestanddeelvorming er ook voor zorgt dat schaarse middelen
van de één onderdeel worden van het rechtsobject van de ander, dan is er
tevens sprake van natrekking (al wordt de terminologie in de praktijk niet
altijd zo strak gehanteerd) .3 De wettelijke regeling voor bestanddeelvor-
ming is te vinden in art. 3:4 BW, dat – kortgezegd – bepaalt dat schaarse
middelen bestanddeel zijn indien dat naar verkeersopvatting zo is of als ze
niet zonder beschadiging van het rechtsobject kunnen worden losgemaakt.
De artikelen 5:3 BW, 5:14 BW en 5:20 BW regelen wie eigenaar wordt van
toegevoegde schaarse middelen en hebben daarmee betrekking op natrek-
king.4

1 Dat laatste is bijvoorbeeld het geval bij duinvorming; zie art. 5:35 BW.
2 Zie voor de vraag hoe dient te worden bepaald welke van verschillende bij elkaar

gebrachte roerende zaken als hoofdzaak dient te gelden Pitlo/Reehuis & Heister-
kamp 2012, para. 512. Een onroerende zaak geldt altijd als hoofdzaak; zie Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 12.

3 Heyman & Bartels 2006, p. 271.
4 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 496.
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437. In de literatuur en rechtspraak wordt gediscussieerd over de precieze
verhouding van art. 3:4 BW tot andere artikelen, vooral art. 5:20 BW.5

Toch kies ik ervoor om de onderstaande bespreking te beperken tot de
werking van art. 3:4 BW. De reden daarvoor is dat art. 3:4 BW het enige
wetsartikel is dat daadwerkelijk in algemene zin bepaalt wat tot een rechts-
object behoort.6 De andere artikelen hebben betrekking op de eigendoms-
vraag die daar mee samenhangt. Een andere reden is dat ik de bespreking in
dit hoofdstuk kort houd, omdat ik vooral geïnteresseerd ben in onderwer-
pen die in de literatuur op minder aandacht hebben kunnen rekenen (zie
randnummer 432).

11.1.2 Ratio op basis van deel I

438. Bestanddeelvorming zorgt ervoor dat schaarse middelen worden
samengevoegd tot rechtsobjecten. Het samenvoegen van schaarse midde-
len tot rechtsobjecten heeft als voordeel dat transactiekosten worden
verminderd. In plaats van over alle schaarse middelen afzonderlijk, kan
in één keer over het gehele rechtsobject worden beschikt. Omdat rechts-
objecten van belang zijn voor alle deelnemers aan het vermogensrecht – zij
moeten weten welke schaarse middelen samen rechtsobjecten vormen om
daar hun gedrag op af te stemmen (zie randnummer 180) – is het nodig
om juridische regels op te stellen die op gelijke wijze voor alle deelnemers
aan het rechtsverkeer van toepassing zijn. Daarbij zullen sommige mensen
erop vooruitgaan (zij krijgen er schaarse middelen bij) en sommige
mensen erop achteruit gaan (zij raken schaarse middelen kwijt). Het is
daarom niet mogelijk om een regel te kiezen waar iedereen het mee eens

5 Al vóór de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek werd door Kortmann
1988, p. 715 gewezen op de problemen die door de verschillende criteria voor
bestanddeelvorming (art. 3:4 BW), onroerend worden (art. 3:3 BW) en natrekking
(art. 5:20 BW) ontstaan. Zo is in de literatuur gediscussieerd over de vraag of de
vereisten van art. 3:4 BW kunnen worden omzeild via art. 5:20 BW en 3:3 BW; zie
bijvoorbeeld Heyman 2000, p. 103 e.v.; van der Plank & Witting 2014; Verheul
2015, p. 240; Apers 2016, p. 176 e.v.; van der Plank 2016, p. 140 e.v. en (in het
verlengde daarvan) over de vraag of een huis bestanddeel is van de grond; zie
bijvoorbeeld Ploeger 1997, p. 124; Wolfert 2003, p. 280; Heyman & Bartels 2006; van
Maanen 2006; van Maanen 2012. Ik sluit mij – zonder dit hier verder uit te werken,
omdat het niet de kern van dit onderzoek raakt – aan bij de opvatting en
argumenten van Tweehuysen 2016, p. 233 e.v.

6 Verdere regels zijn opgenomen in specifieke wetgeving; zie bijvoorbeeld art. 8:1 lid
3 BW en 8:3a lid 2 BW.
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is. Er moet dus een regel worden opgelegd ‘van bovenaf’. Daardoor is het
niet absoluut zeker dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd.
Degene die de regel oplegt – de overheid – kan namelijk niet in de hoofden
van degenen kijken die door de regel geraakt zullen worden. Toch zal de
overheid een keuze moeten maken. Idealiter zorgt het samenvoegen van
schaarse middelen ervoor dat de resulterende rechtsobjecten de hoogste
maatschappelijke welvaart opleveren (zie paragraaf 7.2). Dat betekent in
dit geval dat degenen die er schaarse middelen bij krijgen, daar minimaal
genoeg nut aan moeten ontlenen om het verlies van degenen die schaarse
middelen verliezen, (in theorie) te kunnen compenseren (zie randnum-
mer 136). Om zich zoveel als mogelijk te verzekeren van het feit dat de
opgelegde juridische regel de maatschappelijke welvaart verhoogt, kan de
overheid aansluiten bij inschattingen van welke combinaties van schaarse
middelen door gemiddelde personen het meest nuttig worden gevonden
(zie randnummer 280).

11.1.3 Ratio in de Nederlandse literatuur

439. Als ratio voor bestanddeelvorming worden in de literatuur hoofdza-
kelijk drie argumenten genoemd. Het eerste argument is dat het samenvoe-
gen van bestanddelen ervoor zorgt dat er waarde kan worden gerealiseerd
die de waarde van de individuele bestanddelen te boven gaat (zie ook
randnummer 295).7 De individuele bestanddelen hebben geen zelfstan-
dig nut.8 Dit argument wordt vaak andersom ingestoken, waardoor de
terminologie net anders is. Er wordt dan gesteld dat het loskoppelen van
bestanddelen zou zorgen voor kapitaalvernietiging, zodat het bij elkaar
houden van bestanddelen zorgt voor waardebehoud.9 Dat laatste geldt
eigenlijk alleen voor zaken die al verenigd zijn. Om ook te verklaren
waarom verschillende zaken onderdeel van één zaak gemaakt moeten
worden, is het beter om niet te spreken van ‘waardebehoud’, maar van
‘handelen vanuit een waardemotief’.10

7 Inhoudelijk is hetzelfde bedoeld. Ondersteuning voor dit argument is onder meer
te vinden bij Suijling 1940, p. 63; Ploeger 1997, p. 34; van der Steur 2003,
p. 133; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 65; Verheul & Verstijlen
2016, p. 75; Koolhoven 2018, p. 399.

8 Ploeger 1997, p. 35.
9 Ploeger 1997, p. 121.
10 Deze terminologie wordt onder meer gebruikt door Ploeger 1997, p. 34; van der

Plank 2016, p. 133.
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440. Het tweede argument voor bestanddeelvorming is dat een eenduidige
wettelijke regeling hierover de belangen van derden beschermt.11 De reden
daarvoor is dat voor hen duidelijk is wat wel en niet onderdeel uitmaakt van
een zaak, zodat zij daar hun gedrag op kunnen afstemmen (zie ook rand-
nummer 293). Een variant van dit argument is dat het niet kunnen vestigen
van beperkte rechten op afzonderlijke bestanddelen ervoor zorgt dat
schuldeisers niet geconfronteerd kunnen worden met onverwachte andere
gerechtigden.12

441. Een argument dat in de Nederlandse literatuur doorgaans niet met
zoveel woorden wordt genoemd, is het feit dat met de bestanddeelvor-
ming hoge transactiekosten worden voorkomen, doordat niet voor ieder
onderdeel van een zaak aparte beschikkingshandelingen moeten worden
verricht (zie ook randnummer 349).13 Impliciet is dit echter wel af te leiden
uit de veelgemaakte opmerking dat men over bestanddelen geen zelfstan-
dige (goederenrechtelijke) beschikkingshandelingen kan verrichten.14

11.1.4 Ontstaan van de huidige regeling

442. De regeling in art. 3:4 BW is een voortzetting van de artikelen 643
OBW jo. 556 OBW. In deze artikelen werd bepaald dat alles dat door
natrekking tot een zaak behoort, bestanddeel is en alles dat met een zaak
verenigd is, wordt nagetrokken. Deze cirkelredenering bood niet veel
houvast en werd wel opgevat als een beperking om ‘buiten de tekst van de
wet om’ bestanddeelvorming aan te nemen.15 Daardoor bleef het aanne-
men van bestanddeelvorming grotendeels beperkt tot gevallen waarin
sprake was van een ‘aard- en nagelvaste’ verbinding, oftewel een verbin-
ding die niet zonder beschadiging kon worden losgemaakt (art. 562 en 563

11 Beekhuis 1972, p. 14; van der Steur 2003, p. 133; Asser/Bartels, van Mierlo &
Ploeger 2013, para. 65; Tweehuysen 2017, p. 231.

12 Dit argument is vooral verdedigd door Beekhuis 1972, p. 14.
13 Het dichtst in de buurt komt Koolhoven 2018, p. 399, die stelt dat bestanddelen niet

zelfstandig exploitabel zijn.
14 Zie in de laatste zin bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 13;

Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 40.
15 Heyman 1974, p. 470.
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OBW). In de loop van de twintigste eeuw heeft de Hoge Raad in een
aantal arresten bepaald dat daarnaast ook sprake kan zijn van bestand-
deelvorming indien de verkeersopvatting daar aanleiding toe geeft.16

Deze alternatieve grondslagen voor bestanddeelvorming zijn door Meijers
overgenomen bij het vormgeven van art. 3:4 BW.17

443. Niet overgenomen in het huidige Burgerlijk Wetboek zijn de regelin-
gen over bijzaken en hulpzaken, die naar oud recht bestonden. Bijzaken
waren zaken die door aard- en nagelvaste verbinding aan een hoofdzaak
waren verbonden (maar desalniettemin een eigen identiteit hadden behou-
den), zoals een vast gelaste buitenboordmotor.18 Hulpzaken waren roeren-
de zaken die ten dienste van een onroerende zaak waren gesteld, zoals een
machine die bij een fabrieksgebouw hoort.19 Wat vroeger bijzaken en
hulpzaken waren, zijn nu ofwel bestanddelen, ofwel zelfstandige zaken.20

11.1.5 Soorten bestanddelen

444. Het Nederlandse recht maakt, anders dan enkele buitenlandse rechts-
stelsels, geen onderscheid tussen verschillende soorten bestanddelen.21 De
regels die gelden voor bestanddeelvorming zijn in alle gevallen dezelfde.
Wel wordt onderscheiden tussen bestanddeelvorming bij roerende en
onroerende zaken bij het bepalen welke van de samengevoegde zaken als
hoofdzaak dient te gelden. Onroerende zaken gelden altijd als hoofdzaak

16 Zie voor bestanddeelvorming bij roerende zaken HR 26 maart 1936, NJ 1936/757
(Sleepboot Egbertha) en bij onroerende zaken HR 11 december 1953, NJ 1954/115
(Stafmateriaal).

17 Zie voor enkele verschillen tussen het Ontwerp Meijers en de uiteindelijke tekst
van artikel 3:4 BW de Memorie van Antwoord in Parlementaire Geschiedenis Boek
3, p. 74 e.v.

18 De term ‘bijzaak’ is uit het originele ontwerp voor art. 3:4 lid 2 geschrapt omdat
deze voor verwarring kan zorgen; zie de Memorie van Antwoord in Parlementaire
Geschiedenis Boek 3, p. 75. De toegevoegde waarde van dit begrip was beperkt; zie
van der Grinten 1971, p. 236.

19 De op art. 653 OBW gebaseerde regeling over de hulpzaak was opgenomen in het
gesneuvelde art. 3.1.1.4 Ontwerp BW. Deze regeling is niet overgenomen in het
huidige BW vanwege praktische bezwaren die er aan kleefden; zie de Memorie van
Antwoord in Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 87. Een restant van deze
regeling is nog te vinden in art. 3:254 BW; zie hierover Kortmann 1988, p. 713; van
Hees 1991.

20 Kortmann 1988, p. 711.
21 Zie bijvoorbeeld over het onderscheid tussen wesentliche en unwesentliche Bestand-

teile dat wel in de Duitse literatuur wordt gemaakt Tweehuysen 2016, p. 239.
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als zij worden verenigd met een roerende zaak; bij roerende zaken wordt
aan de hand van art. 5:14 lid 3 BW bepaald welke zaak als hoofdzaak
dient.22 Is eenmaal een hoofdzaak aangewezen, dan zijn de regels om te
bepalen of een andere zaak bestanddeel van deze hoofdzaak is geworden,
identiek.23

11.1.6 Praktische relevantie

445. De praktische relevantie van bestanddeelvorming is erin gelegen dat de
bestanddelen van een zaak geen zelfstandig bestaan meer hebben, maar
voor alles het lot van de zaak volgen waar zij onderdeel van zijn.24 Dit
betekent dat goederenrechtelijke rechtshandelingen zich uitstrekken over de
gehele zaak, inclusief bestanddelen. Een overdracht of bezwaring met
beperkte rechten treft dus óók de bestanddelen, zonder dat daar iets
extra’s voor hoeft te worden afgesproken. Verbintenisrechtelijke rechtshan-
delingen worden vermoed op dezelfde wijze de hele zaak te betreffen,
alhoewel het hier mogelijk is om een uitzondering te maken. Zo is het
bijvoorbeeld mogelijk om slechts één kamer van een huis te verhuren, of een
in de tuin geplante boom te verkopen (die daarvoor wel zal moeten wor-
den uitgegraven). Een bestanddeel kan geen object van afzonderlijke
rechten zijn. Dit betekent dat het niet mogelijk is om een beperkt (zeker-
heids)recht op een bestanddeel van een (onroerende) zaak te hebben, of
daarvan de zelfstandige eigendom te hebben of voor te behouden.25 Zulke
rechten houden op te bestaan op het moment dat de zaak waarop ze zien

22 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 12.
23 Zowel bij roerende als onroerende hoofdzaken gelden de vereisten uit paragraaf 11.2;

zie bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 12; Asser/Bartels, van
Mierlo & Ploeger 2013, para. 67. Dat soms wel wordt onderscheiden tussen
bestanddeelvorming bij roerende en onroerende zaken is daarom niet vanwege
verschillende regimes die daarbij zouden gelden, maar vanwege de mogelijkheid om
via art. 5:20 BW tot een andere uitkomst te komen bij onroerende zaken dan via art.
3:4 BW het geval zou zijn. Zie randnummer 437 en van der Plank & Witting 2014.

24 Zie voor de hiernavolgende opsomming Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013,
para. 66.

25 In het Ontwerp Meijers was nog een derde lid bij het huidige artikel 3:4 BW
opgenomen, dat erin voorzag de verkoper van een roerende zaak die de eigendom
voorbehield de koopakte in te laten schrijven in de openbare registers, waardoor
de roerende zaak geen bestanddeel zou worden van een onroerende zaak waar
deze werd geplaatst. Dit artikel is uiteindelijk niet in het huidige wetboek
opgenomen. Zie voor kritiek op het schrappen van de regeling de literatuur bij
Heyman 1974, p. 472.
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bestanddeel wordt van een andere zaak. Omdat de bestanddelen niet
gerevindiceerd kunnen worden, resteert voor de voormalige rechthebbende
slechts een verbintenisrechtelijke aanspraak. Dit is vooral nadelig in het
geval de eigenaar van de hoofdzaak failliet gaat. In de praktijk leidt dat
dikwijls tot problemen voor verkopers onder eigendomsvoorbehoud of
leasemaatschappijen die hun eigendomsrecht zien eindigen zonder hun
vorderingen voldaan te krijgen.26

11.2 Vereisten om als bestanddeel te kwalificeren

11.2.1 Inleiding

446. De wet geeft in art. 3:4 BW twee alternatieve vereisten om iets als
bestanddeel te kwalificeren.27 Volgens lid 1 is iets bestanddeel van een zaak
als het er naar verkeersopvatting onderdeel van uitmaakt (zie ook rand-
nummer 295). Volgens lid 2 is ook een zaak die zodanig met een hoofdzaak
is verbonden dat de twee niet zonder schade van betekenis aan één van de
twee zaken kunnen worden losgemaakt, een bestanddeel van die hoofd-
zaak. Deze twee vereisten gelden ongeacht of het rechtsobject in één keer
wordt samengesteld, of dat het op een later moment wordt aangevuld (zie
ook randnummer 295). Ik werk beide vereisten hieronder uit.

11.2.2 Verkeersopvatting

11.2.2.1 Inleiding

447. Om te bepalen of iets naar verkeersopvatting onderdeel van een zaak
uitmaakt – en daarmee dus een bestanddeel van die zaak is – kunnen alle
omstandigheden van het geval relevant zijn.28 In het verleden is daaromwel
gesteld dat de enkele verwijzing naar de verkeersopvatting weinig hou-
vast biedt om te bepalen of iets een bestanddeel is.29 In de jurisprudentie is
inmiddels een drietal aanwijzingen ontwikkeld om de verkeersopvatting in

26 Zie bijvoorbeeld de casus die aanleiding gaf tot het hierna te bespreken arrest HR
15 november 1991, NJ 1993/316 (Dépex/Curatoren Bergel c.s.).

27 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 67.
28 HR 28 februari 2003, NJ 2003/272, rov. 3.3.1 en HR 7 december 2012, NJ 2013/571

(Prorail/Rijswijk Wonen), rov. 3.4.
29 Zie bijvoorbeeld Beekhuis 1972, p. 18; van der Grinten 1971, p. 233.
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te vullen. Uit het arrest Dépex/Curatoren Bergel c.s. volgt dat gekekenmoet
worden naar de (in)compleetheid van de zaak zonder de toegevoegde zaak
en naar de constructieve afstemming tussen de zaak en de toegevoegde
zaak.30 Uit het arrest Prorail/Rijswijk Wonen volgt dat daarnaast in
sommige gevallen gekeken dient te worden naar de vraag of de toegevoeg-
de zaken een tijdelijke hulpfunctie vervullen.31 Deze drie aanwijzingen zijn
geen harde criteria; ze dienen slechts ter ondersteuning bij het bepalen of er
sprake is van een bestanddeel of niet.32 Is een zaak incompleet zonder de
toegevoegde zaak, zijn de beide zaken op elkaar afgestemd en vervult de
toegevoegde zaak géén tijdelijke hulpfunctie, dan zijn dat aanwijzingen dat
de toegevoegde zaak een bestanddeel is. In de literatuur worden ook
andere aanwijzingen genoemd, waarvan niet zeker is dat rechters deze
ook toepassen bij het toepassen van art. 3:4 lid 1 BW, zoals het feit dat de
hoofdzaak en toegevoegde zaak aparte namen hebben, of dat er sprake is
van een specifiek karakter van de zaak dat ervoor zorgt dat er wel of niet
sprake is van eenheid, of dat de combinatie van de twee zaken een
economische meerwaarde heeft boven de losse twee zaken.33 Deze laatste
aanwijzing ligt volgens mij al besloten in de vraag naar de (in)compleetheid
van de zaak zonder de toegevoegde zaak en de constructieve afstemming
tussen de zaak en de toegevoegde zaak.

11.2.2.2 Incompleetheid

448. Voor de vraag of de ene zaak incompleet is zonder de andere zaak – en
er dus sprake is van een bestanddeel – dient te worden gekeken naar
de verkeersopvatting. De vraag is of de hoofdzaak zonder de toegevoegde
zaak dermate incompleet is dat niet meer voldaan kan worden aan de
economische of maatschappelijke bestemming die de hoofdzaak heeft.34

Daarbij is niet van belang welke bestemming partijen aan de zaak heb-
ben gegeven. Heeft de eigenaar van een fabrieksgebouw daarin bijvoor-
beeld een farmaceutisch productieproces vormgegeven, danwil dat nog niet

30 HR 15 november 1991, NJ 1993/316 (Dépex/Curatoren Bergel c.s.). Dit arrest had
betrekking op de vraag of een roerende zaak bestanddeel was geworden van een
onroerende zaak, maar wordt ook toegepast voor de vraag of een roerende zaak
bestanddeel is geworden van een andere roerende zaak; zie in deze zin bijvoor-
beeld Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 37.

31 HR 7 december 2012, NJ 2013/571 (Prorail/Rijswijk Wonen).
32 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 67; van der Plank 2016, p. 125.
33 Wichers 2002, p. 81.
34 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 67.
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zeggen dat dit fabrieksgebouw zonder de farmaceutische apparatuur
incompleet is.35 Het rechtsobject wordt dus gedepersonaliseerd (zie ook
randnummer 260).

11.2.2.3 Constructieve afstemming

449. Een tweede gezichtspunt om te bepalen of een zaak bestanddeel is
van de andere, is of de twee zaken in constructief opzicht op elkaar zijn
afgestemd. Ook voor het antwoord op deze vraag dient te worden gekeken
naar de verkeersopvatting. Feitelijk zal bij het aanpassen van de ene zaak op
de andere zaak al sprake zijn van constructieve afstemming.36 Van con-
structieve afstemming is mijns inziens sprake indien één of beide zaken
dusdanig zijn vormgegeven dat ze niet zonder meer in combinatie met een
andere, soortgelijke zaak kunnen worden gebruikt. Te denken valt bijvoor-
beeld aan op maat gezaagde planken voor een boekenkast; ook al zou het
mogelijk zijn om de planken te gebruiken voor een andere boekenkast (of
de boekenkast te completeren met andere planken), er zullen dan aanvul-
lende handelingen moeten worden verricht (het opnieuw op maat zagen
van de andere planken, bijvoorbeeld).

11.2.2.4 Tijdelijke hulpfunctie

450. Indien een zaak een tijdelijke hulpfunctie vervult voor een andere
zaak, dan is dat een aanwijzing dat er géén sprake is van een bestanddeel.
De reden daarvoor is dat deze zaken binnen afzienbare tijd weer zullen
worden verwijderd. Er kan dus niet gezegd worden dat ze daadwerke-
lijk onderdeel van de zaak zijn geworden. Te denken valt bijvoorbeeld aan
steigers en steunbalken die worden gebruikt bij de bouw van woningen.
Om te bepalen of dergelijke zaken een tijdelijke hulpfunctie vervullen, zal
wederom aansluiting dienen te worden gezocht bij de verkeersopvatting.

35 HR 15 november 1991, NJ 1993/316 (Dépex/Curatoren Bergel c.s.).
36 Zie de annotatie van A. Steneker bij het arrest HR 7 december 2012, JOR 2013/65

(Prorail/Rijswijk Wonen), onder 6, die het voorbeeld geeft van een inbouwkeu-
ken die specifiek op maat wordt gemaakt voor een (verder niet op de keuken
aangepaste) woning.
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11.2.3 Niet kunnen losmaken zonder schade van betekenis

451. Het tweede, alternatieve vereiste om een zaak als bestanddeel van een
andere zaak aan te (gaan) merken, is dat de zaak niet zonder schade van
betekenis aan hoofdzaak of bestanddeel kan worden losgemaakt. Vroeger
werd dit ook wel ‘aard- en nagelvast’ verbonden genoemd. Tegenwoordig
is het, met de stand van de techniek, heel goed mogelijk om zaken te
scheiden zonder al te veel schade aan te brengen. Het gaat er dan ook niet
enkel om dat het mogelijk is om twee zaken van elkaar te scheiden zonder
schade van betekenis, maar (ook) dat dit enigszins rendabel kan gebeu-
ren.37 Indien het nut van de afgescheiden zaken niet opweegt tegen de
kosten die gemaakt moeten worden om ze te scheiden, zal daar niet aan
voldaan zijn.38

11.3 Overgang van bestanddelen

452. Bestanddelen hebben geen zelfstandig bestaan los van de hoofdzaak
waar zij onderdeel van uitmaken. Zij volgen daarom voor alle beschik-
kingshandelingen het lot van deze hoofdzaak.39 Zowel bij overdracht als
bij andere vormen van overgang gaan de bestanddelen dus automatisch
mee over naar degene die de hoofdzaak verkrijgt. De wetgever heeft dit
dermate logisch geacht, dat een wetsartikel uit het Ontwerp BW dat dit
met zoveel woorden bepaalde is geschrapt.40

11.4 Gebruik van bestanddelen door derden

453. Hetgeen hierboven werd gesteld voor de overgang van bestanddelen,
geldt ook voor het gebruik van bestanddelen door derden. Heeft een derde
bijvoorbeeld een beperkt genotsrecht verkregen op een eigendomsrecht op

37 Heyman 1974, p. 474-475; Wichers 2002, p. 90; Heyman & Bartels 2012, p. 37-38;
Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 67.

38 Wichers 2002, p. 91.
39 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 13; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger

2013, para. 66; Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 40. Parlementaire Geschie-
denis Boek 3, p. 313.

40 Ontwerpart. 3.4.2.8 luidde “Bestanddelen en hulpzaken volgen bij een overdracht
de hoofdzaak, afhankelijke rechten het recht, waaraan zij verbonden zijn”. Voor
bestanddelen volgt dit echter al uit het systeem van de wet; zie Parlementaire
Geschiedenis Boek 3, p. 313.
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een zaak, dan strekt dat genotsrecht zich uit over alle bestanddelen van die
zaak.41 Hetzelfde geldt in beginsel indien een derde bij overeenkomst
bevoegd wordt gemaakt om de hoofdzaak te gebruiken.42 In alle gevallen
kan uit de afspraken tussen de eigenaar van de hoofdzaak en de derde iets
anders voortvloeien.

11.5 Einde status als bestanddeel

454. Een bestanddeel is op basis van feitelijke omstandigheden onderdeel
van een andere zaak (zie paragraaf 11.2). Zolang deze feitelijke omstan-
digheden van toepassing blijven, blijft het bestanddeel ook onderdeel van
deze zaak uitmaken. Concreet betekent dit dat een zaak die zodanig aan
een hoofdzaak is vastgemaakt dat het niet mogelijk is om beide zaken zon-
der schade van betekenis te scheiden, net zo lang bestanddeel blijft uitma-
ken van de hoofdzaak totdat (toch) tot scheiding wordt overgegaan. Bij
bestanddelen die naar verkeersopvatting onderdeel zijn van een hoofdzaak,
ligt het wellicht net ingewikkelder. Het is daar namelijk niet nodig dat beide
zaken aan elkaar zijn vastgemaakt. Zo zijn dakpannen die los bovenop het
dak van een huis liggen bestanddeel van dat huis (en indirect de grond),
omdat het huis zonder deze dakpannen incompleet is. Het is echter goed
mogelijk dat de dakpannen tijdelijk van het dak worden gehaald, bijvoor-
beeld in het kader van een reiniging of restauratie.43 In zulke gevallen moet
worden aangenomen dat er nog steeds sprake is van bestanddelen; de reden
waarom tot bestanddeelvorming was besloten (het huis is zonder de dak-
pannen incompleet) is nog steeds aanwezig. Besluit men echter om de
dakpannen te vervangen door – bijvoorbeeld – een asfaltdak, dan houden
de dakpannen op om als bestanddeel te gelden vanaf het moment dat deze
beslissing naar buiten toe kenbaar is.

41 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 66.
42 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 66.
43 Zie de Toelichting Meijers in Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 72 en Snijders

& Rank-Berenschot 2017, para. 41.
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11.6 Ruimte voor partijafspraken

455. Men zou zich kunnen afvragen of het mogelijk is voor partijen om
invloed uit te oefenen op de vraag of iets als bestanddeel wordt aangemerkt.
Dat is in beginsel niet het geval.44 De vraag wat een bestanddeel uitmaakt
van een zaak is van belang voor derden, die niet opeens geconfronteerd
moeten kunnen worden met – bijvoorbeeld – het feit dat zij geen verhaal op
een roerende zaak kunnen nemen doordat deze bestanddeel van een
onroerende zaak is geworden (zie ook randnummer 293).

456. In de literatuur zijn twee verschillende manieren gesuggereerd waarop
toch kan worden bereikt dat zaken die normaliter als zelfstandig wor-
den aangemerkt, bestanddeel worden, dan wel dat dingen die als bestand-
deel worden beschouwd, zelfstandig worden (zij het dat partijen dit niet op
individuele basis kunnen regelen). Elk van deze manieren komt op een
eigenwijze tegemoet aan het bezwaar dat derden niet op het verkeerde been
mogen worden gezet omtrent de rechtstoestand van een zaak.

457. De eerste manier voor partijen om invloed uit te oefenen op de vraag
of iets al dan niet een bestanddeel is zonder derden daarmee te benadelen,
zou erin bestaan deze derden te beschermen via een systeem van regis-
ters.45 Als een derde namelijk weet of behoort te weten dat een bepaalde
zaak niét als bestanddeel dient te worden aangemerkt, dan vervalt daar-
mee de reden om (jegens hem) de zaak als bestanddeel te beschouwen.46

Vooral in het kader van de circulaire economie, waarbij het nuttig zou zijn
indien zaken die nu doorgaans als bestanddeel worden aangemerkt niet
worden nagetrokken, wordt over deze oplossing nagedacht.47 Omdat deze
oplossing een wijziging voor de rechtspositie van derden inhoudt – zij
zullen onder omstandigheden registers moeten gaan raadplegen – lijkt het
voor de hand te liggen dat deze oplossing door de wetgever moet wor-
den opgelegd om daadwerkelijk werking te hebben. De wetgever heeft een

44 Wichers 2002, p. 93. Zie voor een eveneens ontkennend antwoord op de gerelateerde
vraag of partijen invloed kunnen uitoefenen op de vraag of een zaak roerend of
onroerend is Tweehuysen 2017, p. 519.

45 Mes, Ploeger & Janssen 2016, p. 166.
46 Een vroege opvatting in deze richting is te vinden bij Heyman 1974, p. 475, die de

vraag of iets bestanddeel is in het verlengde van de bescherming van derden te
goeder trouw plaatst.

47 Zie Koolhoven 2018, p. 404.
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vergelijkbare mogelijkheid om de natrekking van onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaken te voorkomen, namelijk juist uit het wetboek
geschrapt.48 Daarnaast bestaan nog enkele praktische vraagstukken, onder
meer over de vraag hoe roerende zaken dienen te worden geïdentificeerd
om in een dergelijk register opgenomen te kunnen worden.

458. De tweede manier volgt uit het feit dat voor de vraag wat een
bestanddeel is, wordt aangeknoopt bij de verkeersopvatting (zie paragraaf
11.2.2). De verkeersopvatting is aan verandering onderhevig. Door het
voortschrijden van de techniek of de opvattingen in het maatschappelijk
verkeer, kan de verkeersopvatting zodanig wijzigen dat het antwoord op
de vraag wat precies een bestanddeel uitmaakt van een zaak, in potentie
mee kan veranderen.49 Blijkt bijvoorbeeld in een bepaalde branche, door de
overeenkomsten die daar gesloten worden, dat een gedachte postvat over
de vraag wat precies een bestanddeel is, dan kan daarmee de verkeers-
opvatting wijzigen.50 Het lastige aan deze oplossing is dat partijen hun
gedrag vaak al zullen afstemmen op de huidige opvatting van welke dingen
bestanddelen zijn. Het ligt dan niet voor de hand dat zij snel andersluidende
afspraken zullen maken. Een mogelijkheid die in de literatuur niet met
zoveel woorden wordt genoemd, is het voortschrijden van de techniek
waardoor het goedkoper wordt om bestanddelen te vervangen.51 Het aan-
merken van bepaalde onderdelen van een zaak als bestanddeel is het gevolg
van het feit dat er transactiekosten bestaan voor het zelfstandig beschik-
ken over deze onderdelen. Hoe lager de transactiekosten daarvoor zijn, des
te minder noodzakelijk het is om de onderdelen als bestanddeel aan te
merken. Een daarmee samenhangende ontwikkeling is dat onderdelenmeer
modulair worden. In plaats van dat ze standaard in een zaak aanwezig zijn,
worden ze inwisselbaar. Een combinatie van het goedkoper worden van het
verwisselen van onderdelen en de eenvoudigere mogelijkheid daartoe

48 Zie Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 76.
49 Zie het standpunt van de regeringscommissaris in Parlementaire Geschiedenis

Boek 3, p. 78. Zie ook Tweehuysen 2017, p. 232.
50 Zie het standpunt van de regeringscommissaris in Parlementaire Geschiedenis

Boek 3, p. 77. Zie ook het arrest HR 16 maart 1979, NJ 1980/600 (Radio Holland).
51 Gezien het voorbeeld dat in Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 78 genoemd

wordt van een cassetterecorder die in een auto wordt ingebouwd, lijkt het erop dat
de wetgever vooral het geval op het oog heeft gehad waarin door het voort-
schrijden van de techniek onderdelen die niet standaard als bestanddeel werden
gezien, dat na verloop van tijd wel gaan doen. Dat is precies het tegenovergestelde
van hetgeen ik in de hoofdtekst bespreek.
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doordat deze onderdelen modulair worden, kan de verkeersopvattingen
over wat als bestanddeel van een zaak geldt veranderen. Daardoor zou het
mogelijk worden om zaken met elkaar te verenigen zonder dat er bestand-
deelvorming (en natrekking) plaatsvindt). Een voorbeeld hiervan is het feit
dat op sommige kantoren de kantoorcomputers geen harde schijven meer
hebben om de bestanden op te slaan van degenen die ermee werken. De
bestanden worden ofwel opgeslagen op centrale servers, ofwel op externe
harde schijven (USB-sticks) die de medewerkers bij zich dragen. In
beide gevallen is het opslagmedium geen bestanddeel meer van de compu-
ter waarop de medewerker werkt.

11.7 Conclusie naar aanleiding van de uitgangspunten uit deel I

11.7.1 Overeenstemming ratio

459. De Nederlandse regeling voor bestanddeelvorming, die bepaalt hoe
rechtsobjecten worden het vastgesteld en aangevuld, voldoet netjes aan
hetgeen men op basis van deel I van dit onderzoek zou verwachten. De
redenen die in de literatuur voor bestanddeelvorming worden genoemd,
zijn precies de redenen die uit deel I volgen voor het combineren van
schaarse middelen tot rechtsobjecten: het maken van combinaties die meer-
waarde hebben boven de losse onderdelen, op een manier die voor derden
kenbaar is, zodat in één keer over alle onderdelen gezamenlijk kan worden
beschikt (Zie paragraaf 11.1.3).

11.7.2 Mogelijkheden om maatschappelijke welvaart te verhogen

460. De regeling voor bestanddeelvorming heeft een breed toepassingsbe-
reik. In principe kunnen alle fysieke schaarse middelen tot een bestanddeel
worden gemaakt. De regeling kan zowel worden toegepast om de vraag te
beantwoorden of iets een bestanddeel is geworden van een onroerende zaak
of van een roerende zaak. De mate waarin de overheid erin slaagt een
regeling te ontwerpen die – gemiddeld genomen – dewelvaart van door toe-
passing van de regel geraakte partijen verhoogt, kan dus een grote impact
hebben op de maatschappelijke welvaart.
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461. Bij het vaststellen wat precies onderdeel uitmaakt van een rechtsobject
kan niet iedereen tevreden worden gesteld. Het toekennen van extra
schaarse middelen aan de één, betekent het afnemen van schaarse middelen
van de ander. Daarom kan een regeling voor bestanddeelvorming die voor
iedereen geldt, niet aansluiten bij transacties die door deelnemers aan het
vermogensrecht vrijwillig zouden worden aangegaan. Steeds zou één van
de betrokken partijen de transactie frustreren, omdat deze partij door de
transactie zou worden benadeeld. Daarom moet de overheid voor zulke
gevallen overgaan tot het gedwongen herverdelen van schaarse middelen
om de maatschappelijke welvaart te (proberen te) verhogen. Bij de regeling
voor bestanddeelvorming is dat duidelijk te zien. Het staat partijen niet vrij
om zelf te bepalen wat wel en niet een bestanddeel van een zaak is (zie
paragraaf 11.6). Of de maatschappelijke welvaart daadwerkelijk (maximaal)
wordt verhoogd door de regeling voor bestanddeelvorming, is niet met
zekerheid te zeggen.

11.7.3 Toepassingsvoorwaarden

462. Om toch zo zeker mogelijk te zijn van het feit dat de regeling voor
bestanddeelvorming de maatschappelijke welvaart verhoogt, dient te wor-
den gezorgd voor het combineren van schaarse middelen in gevallen (en
enkel in die gevallen) waarin de gemiddelde deelnemer aan het ver-
mogensrecht méér nut aan die combinatie zou ontlenen dan aan de
afzonderlijke schaarse middelen. In de Nederlandse regeling wordt daar-
bij aangesloten door de vraag of iets een bestanddeel is te baseren op de ver-
keersopvatting (art. 3:4 lid 1 BW). Als een gemiddeld persoon een bepaalde
combinatie van schaarse middelen samen één rechtsobject vindt, dan wordt
daarbij aangesloten door te bepalen dat de verschillende schaarse middelen
waaruit het rechtsobject bestaat, bestanddelen zijn (zie paragraaf 11.2.2).
Dit zorgt ervoor dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd, omdat
mensen over het algemeen combinaties van schaarsemiddelen zullenmaken
waar zij gezamenlijk méér nut aan ontlenen dan aan de schaarse mid-
delen apart (zie randnummer 295).
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HOOFDSTUK 12

OPBOUWEN SUBJECTIEF RECHT

12.1 Eerste kennismaking

12.1.1 Inleiding

463. In het Nederlandse vermogensrecht kunnen partijen in grote mate
zelf afstemmen wat zij jegens elkaar mogen en kunnen. Sommige van deze
aanspraken kunnen onderdeel worden van een bestaand subjectief recht.
Het is dus tot op zekere hoogte mogelijk dat partijen de inhoud van tussen
hen in het leven geroepen subjectieve rechten nader bepalen. Daarnaast
bepaalt ook de overheid in grote mate welke aanspraken onderdeel
uitmaken van een subjectief recht. Zo bepaalt de wet bijvoorbeeld dat
goederenrechtelijke rechten voorzien zijn van een ‘perimeter of protec-
tion’, gelegen in de mogelijkheid om derden uit te sluiten (zie art. 5:2 BW
en randnummer 186). De ‘claims’ om anderen uit te sluiten worden gezien
als een onlosmakelijk onderdeel van het eigendomsrecht (zie randnum-
mer 233). Ook bevat de wet aanspraken die een subjectief gerechtigde
kan doen gelden jegens specifiek bepaalde andere partijen en die dwin-
gend tot de inhoud van het subjectieve recht behoren. Te denken valt aan
de bevoegdheden die de wet verleent aan de rechthebbende van een recht
van erfdienstbaarheid (bijv. art. 5:75 BW), een recht van erfpacht (bijv.
art. 5:93 en 5:94 BW) en een recht van opstal (bijv. art. 5:103 BW). Deze
bevoegdheden zien op dezelfde wederpartij en hetzelfde rechtsobject als de
rest van de aanspraken die in het subjectieve recht liggen besloten en maken
er daarom onderdeel van uit (zie paragraaf 6.2).

464. Het bespreken van alle mogelijke aanspraken waarmee door partijen
en de overheid een subjectief recht kan worden opgebouwd, gaat het
bestek van dit boek te buiten. Ik kies er daarom voor om de aanspraken
die door de overheid onderdeel van een subjectief recht gemaakt kun-
nen worden verder niet in detail te bespreken. In dit hoofdstuk bespreek ik
dus welke door partijen verleende aanspraken onderdeel kunnen worden
van een subjectief recht. Aanspraken die géén onderdeel worden van een
subjectief recht, zijn ofwel zelfstandige aanspraken die überhaupt niet met
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het subjectieve recht samenhangen (en die ik in dit onderzoek verder niet
bespreek) dan wel aanspraken die zelfstandige aanspraken (die, voorzien
van een ‘perimeter of protection’, een zelfstandig subjectief recht vormen
en) die via een juridisch mechanisme aan het subjectieve recht waar ze bij
horen worden verbonden (zie de hoofdstukken 13-17).

465. Ook de vraag welke aanspraken door partijen aan de inhoud van een
subjectief recht kunnen worden toegevoegd is nog vrij breed. Ik beperk me
in dit hoofdstuk daarom tot het bespreken van twee soorten subjec-
tieve rechten waar aanspraken onderdeel van kunnen worden gemaakt:
beperkte rechten en vorderingsrechten (meer specifiek vorderingsrechten
tot betaling van een geldsom). De reden om niet ook het eigendomsrecht te
bespreken is dat in het Nederlandse vermogensrecht het uitgangspunt geldt
dat het eigendomsrecht het meest omvattende recht op een zaak is; het is
daarom niet goed voorstelbaar dat partijen een aanspraak onderdeel
kunnen laten uitmaken van het eigendomsrecht die er niet al in besloten
ligt. Het toevoegen van aanspraken aan een eigendomsrecht komt op
meerdere plaatsen in de volgende hoofdstukken aan de orde; zie bijvoor-
beeld de mogelijkheid dat de overheid aan een eigendomsrecht extra
aanspraken toevoegt (paragraaf 13.1.5), of dat partijen aanspraken verschaf-
fen die door de overheid aan een eigendomsrecht worden toegevoegd als
afhankelijk recht (hoofdstuk 14) of kwalitatief recht (hoofdstuk 15), of dat
partijen aanspraken verschaffen aan iemand die de hoedanigheid heeft van
eigenaar van een specifieke zaak (hoofdstuk 17). Ik gebruik het eigendoms-
recht hier alleen in de paragrafen 13.1.2 en 13.1.3 om de ratio voor het al dan
niet aan de inhoud van beperkte rechten en vorderingsrechten kunnen toe-
voegen van aanspraken te verhelderen.

466. Ten slotte beperk ik me in dit hoofdstuk – net als in de rest van het
onderzoek – tot aanspraken die een voordeel toevoegen aan een subjectief
recht. Het vestigen van beperkte rechten ‘op’ de in dit hoofdstuk besproken
beperkte rechten en vorderingsrechten, bespreek ik daarom niet.1

1 De reden om dit nogmaals uitdrukkelijk te zeggen is dat veel van de literatuur
waar ik in dit hoofdstuk naar verwijs, betrekking heeft op de vraag of aan een
beperkt recht ‘verplichtingen’ kunnen worden toegevoegd. Daarbij dient goed te
worden onderscheiden tussen verplichtingen die op de beperkt gerechtigde komen
te rusten en verplichtingen die worden opgelegd aan de moedergerechtigde ten
gunste van de beperkt gerechtigde.
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12.1.2 Ratio op basis van deel I

467. Het samenvoegen van aanspraken tot subjectieve rechten zorgt
ervoor dat transactiekosten worden verlaagd (zie randnummer 169).2

Omdat niet over elke aanspraak afzonderlijk hoeft te worden onderhan-
deld, kunnen partijen in één keer over een grote hoeveelheid ervan
beschikken. Daarvoor is het nodig dat het voor alle partijen duidelijk is
welke aanspraken bij elkaar horen en gezamenlijk een subjectief recht
vormen (zie randnummer 171). Bij beperkte rechten wordt er daarom voor
gezorgd dat deze alleen in ‘standaard’ samenstellingen kunnen voorko-
men. Deze standaard samenstellingen verlagen de transactiekosten voor
partijen die subjectieve rechten aan wensen te schaffen, omdat zij slechts
op een beperkt aantal beperkte rechten bedacht hoeven te zijn (zie rand-
nummer 190). Het is de overheid die bepaalt welke vrijheid partijen heb-
ben om de inhoud van de toegestane beperkte rechten zelf vorm te geven.
Om beperkte rechten als zodanig herkenbaar te houden, zullen aan beperkte
rechten alleen aanspraken kunnen worden toegevoegd die zien op dezelfde
wederpartij en hetzelfde rechtsobject als het beperkte recht (zie paragraaf
6.2).

468. Bij vorderingsrechten is de vrijheid van partijen om zelf invulling
te geven aan de aanspraken die zij elkaar over en weer verlenen groter. De
ratio achter het limiteren van de aanspraken die onderdeel gemaakt
kunnen worden van een beperkt recht, gaat voor vorderingsrechten niet
op – bij het aanschaffen van subjectieve rechten hoeft de koper ervan zich
immers er niet van te vergewissen dat er geen vorderingsrechten ‘op’ deze
subjectieve rechten bestaan. Het risico van een verlaagde verhandelbaar-
heid van subjectieve rechten geldt daarom niet. Toch zijn er beperkingen
aan welke aanspraken kunnen worden opgenomen ‘in’ een vorderings-
recht. Die zijn vooral gelegen in het eenvoudig houden van het rechtsver-
keer; het moet voor partijen enigszins voorzienbaar kunnen zijn dat een
aanspraak onderdeel uitmaakt van een vorderingsrecht. Daarom worden

2 Zoals uiteengezet in randnummer 89 worden niet alleen aanspraken bijeengevoegd
tot subjectieve rechten, maar maken ook gehoudenheden onderdeel uit van
subjectieve rechten. Ik spreek hier, om de tekst simpel te houden, enkel over het
bijeenvoegen van aanspraken.
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aan de aanspraken die partijen onderdeel kunnen maken van een vorde-
ringsrecht het vereiste gesteld dat ze niet van de vordering te onderschei-
den dienen te zijn, zoals het geval zou zijn indien ze zien op een bepaald
rechtsobject of een bepaalde wederpartij waarop de rest van de vordering
niet ziet (zie paragraaf 6.2 voor voorbeelden).

469. In beide gevallen geldt dat partijen alleen over zullen gaan tot het
onderdeel maken van subjectieve rechten van (extra) aanspraken indien zij
er daarmee allemaal op vooruit gaan. Dat betekent dat de verschaffer van
de aanspraken voldoende dient te worden gecompenseerd voor het verle-
nen van de aanspraken. Om hem niet bij voorbaat af te schrikken, zijn
aanspraken ter beschikking te stellen – vanwege het feit dat de door hem
ter beschikking gestelde aanspraken kunnen worden uitgeoefend door een
ander dan zijn originele wederpartij – moet hem daarnaast de mogelijkheid
worden geboden om deze overgang te voorkomen (zie paragraaf 7.5.4.3).

470. De subjectief gerechtigde die de aanspraak bedingt, dient er minimaal
genoeg nut aan te ontlenen om de verschaffer ervan te compenseren.
Daarnaast dient de subjectief gerechtigde niet te worden afgeschrikt door
het feit dat hij de door hem bedongen aanspraak kwijt kan raken zodra hij
het subjectieve recht verliest. Om te voorkomen dat de subjectief gerech-
tigde daardoor wordt afgeschrikt om zijn subjectieve recht te koop aan
te bieden, worden enkel die aanspraken onderdeel van het subjectieve
recht die zonder het subjectieve recht geen zelfstandig nut hebben (zie
paragraaf 7.5.4.2 voor uitleg en voorbeelden). Daardoor verdwijnt het
bezwaar om het subjectieve recht te koop aan te bieden, omdat het extra
nut dat in de aanspraak gelegen is, alleen samen met het subjectieve recht
kan worden genoten.

12.1.3 Ratio in de Nederlandse literatuur

471. De ratio voor het samenvoegen van aanspraken wordt in de
Nederlandse literatuur vaak niet geëxpliciteerd. Dit heeft er onder meer
mee te maken dat het voor het eigendomsrecht niet nodig is om uit te leggen
welke aanspraken daar onderdeel van uitmaken, omdat het eigendomsrecht
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in principe allemogelijke aanspraken omvat.3 Voor vorderingenwordt in de
literatuur niet uitgewerkt wat precies wel en niet onderdeel van de vor-
dering kan zijn.4

472. Daarom is vooral in de literatuur over beperkte rechten te vinden
waarom bepaalde aanspraken onderdeel gemaakt kunnenworden van deze
subjectieve (beperkte) rechten. Het zoeken naar verklaringen vindt daar-
bij vaak ‘andersom’ plaats: er wordt niet gekeken naar de reden waarom
aanspraken aan een beperkt recht kunnen worden toegevoegd, maar
waarom zij niet aan een beperkt recht zouden kunnen worden toegevoegd.
De redenen waarom partijen ervoor zouden willen kiezen om aanspra-
ken onderdeel te maken van een beperkt recht worden simpelweg verklaard
door te verwijzen naar ‘de partijautonomie’. De bespreking richt zich
vervolgens op het beknotten van deze partijautonomie door de numerus
clausus en de daaruit voortvloeiende vereisten.5 Het al dan niet kunnen
toevoegen van aanspraken aan de inhoud van een beperkt recht wordt
daarmee in verband gebracht met de doeleinden die de numerus clausus
dient (zie daarover paragraaf 5.3.5).6 Deze doeleinden zijn onder meer
gelegen in de bescherming van derden en de grotere rechtszekerheid die

3 Een uitzondering vormt Struycken 1903, p. 239, die stelt: “Waarom is wèl het
eigendomsrecht een subjectief recht, niet iedere daarin vervatte bevoegdheden op
zich zelve? Omdat iedere dier bevoegdheden wel, evenals ieder deel van een
voorwerp, op zich zelve kan worden beschouwd, maar haar samenhang met de
andere bevoegdheden, als toekomende aan éénzelfden persoon, gericht op één-
zelfde voorwerp, beschermd door denzelfden algemeenen onthoudingsplicht van
anderen, gehandhaafd door hetzelfde rechtsmiddel, zoo zeer in het oog springt,
dat ze niet allèèn, maar slechts in verband met die andere bevoegdheden, zich
afscheidt van alle andere bevoegdheden en rechten.” Hetzelfde principe zou
kunnen gelden voor de beperkte rechten. Vergelijk paragraaf 6.2.

4 In Asser/Sieburgh 2016, para. 20-27 worden enkele algemene regels gegeven voor
wat de inhoud van een verbintenis kan zijn, maar wordt niet uitgewerkt of de
overeengekomen aanspraken steeds onderdeel zijn van hetzelfde vorderingsrecht,
of dat zij los van elkaar bestaan.

5 Zie Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 217; Snijders & Rank-Berenschot 2017,
para. 454 en bijvoorbeeld de titels van de hoofdstukken 6.4 en 6.5 bij Struycken
2007 en de titel van het stuk van Verdaas 2015.

6 Zie in deze zin bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 644; Snijders
& Rank-Berenschot 2017, para. 78.
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door de numerus clausus zouden worden bereikt, doordat het buiten de door
de overheid toegestane gevallen niet mogelijk is om aanspraken in het leven
te roepen die tegen derden werken.7 Als men de numerus clausus als vast-
staande set van goederenrechtelijke rechten opvat, dan staan daarmee (in
theorie) ook de aanspraken vast die door partijen onderdeel gemaakt
kunnen worden van een beperkt recht.8

12.1.4 Ontstaan van de huidige regeling

473. Er bestaat geen algemene wettelijke regeling om te bepalen of een
bepaalde aanspraak al dan niet onderdeel gemaakt kan worden van een
subjectief recht. Wel zijn er – in ieder geval voor beperkte rechten –

bepalingen die laten blijken dat bepaalde specifieke aanspraken wel of juist
niet onderdeel van een subjectief recht gemaakt kunnen worden. Deze zijn
echter van verschillende aard, al naar gelang hetgeen de overheid met de
verschillende bepalingen heeft willen bewerkstelligen.9 In plaats van het
bespreken van (het ontstaan van) al deze verschillende bepalingen, bespreek
ik daarom hieronder in algemene zin de overwegingen die aanleiding heb-
ben gegeven voor het systeem van vereisten dat naar huidig recht geldt om
te bepalen of een aanspraak onderdeel uitmaakt van een subjectief recht. Ik
maak daarbij onderscheid tussen de beperkte rechten en vorderingsrechten;
aan de eerste is veel meer aandacht besteed.

12.1.4.1 Beperkte rechten

474. Onder het Oud BW werd, net als onder het huidige recht, aangeno-
men dat de verschaffer en verkrijger van een beperkt recht afspraken
konden maken over aanspraken die buiten de (wettelijke) definitie van
het beperkte recht lagen. Indien die afspraken niet zagen op de verkrijger
van het beperkte recht persoonlijk, maar sterke samenhang vertoonden met
het beperkte recht, werd wel gezegd dat er sprake was van ‘kwalitatieve

7 Parlementaire Geschiedenis Boek 5, p. 298. Daarnaast wordt ook nog genoemd de
bescherming van partijen die door hun (geringe) onderhandelingspositie geen
invloed kunnen uitoefenen op de inhoud van het betreffende beperkte recht. Zie
over deze doeleinden Struycken 2007, p. 385.

8 Zij het dat de maatschappelijke functie van goederenrechtelijke rechten in de loop
der tijd enigszins kan wijzigen en – daarmee – mogelijk ook de aanspraken die er
onderdeel van gemaakt kunnen worden; zie Struycken 2007, p. 400.

9 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 644.
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verbintenissen’: aanspraken die de rechthebbende toekwamen in zijn kwa-
liteit (hoedanigheid) van beperkt gerechtigde. Deze gaven nadere invulling
aan de rechten en verplichtingen die bestonden tussen de beperkt gerech-
tigde en de moedergerechtigde.10

475. Ik bespreek de kwalitatieve verbintenissen nogmaals in paragraaf
13.1.4. Hier merk ik alvast op dat de term ‘kwalitatieve verbintenis’ om
meerdere redenen ongelukkig is. Ten eerste legt de term de nadruk op het
verbintenisrechtelijke aspect van de kwalitatieve verbintenis. Het is goed
mogelijk dat dit aan een betere doordenking van de verhouding van kwa-
litatieve verbintenissen tot goederenrechtelijke rechten in de weg heeft
gestaan.11 Ongelukkig is ten tweede dat de term ‘kwalitatieve verbintenis’
naar modern spraakgebruik de associatie oproept dat er sprake zou zijn van
een verplichting om een prestatie te leveren (verbintenis). Onder het oude
recht werd de term ‘verbintenis’ ook wel gebruikt als overkoepelende term
voor zowel de actieve zijde (vordering) als de passieve zijde (verplichting
tot het leveren van een prestatie) van een rechtsbetrekking.12 Tegenwoordig
zoumen eerder geneigd zijn om te spreken van een ‘kwalitatieve vordering’
of een ‘kwalitatief recht’. Het niet onderscheiden tussen de actieve en
passieve zijde van de rechtsbetrekking die tussen partijen bestaat, heeft
ertoe geleid dat zowel de aanspraken die toekomen aan een subjectief
gerechtigde, als de verplichtingen die rusten op een subjectief gerechtigde
(zoals tegenwoordig in het wetboek opgenomen in art. 6:252 BW), in het
verleden als ‘kwalitatieve verbintenis’ zijn aangeduid.13 Ik houd, ondanks
de hierboven geuite bezwaren, in de rest van de bespreking hieronder de
term ‘kwalitatieve verbintenis’ aan om de aanspraken aan te duiden die toe-
komen aan degene die de hoedanigheid heeft van rechthebbende van een
specifiek subjectief recht.

476. In de literatuur bestond discussie over de vraag of deze kwalitatieve
verbintenissen onderdeel vormden van het beperkte recht in het kader
waarvan zij waren bedongen, allemaal los van dit beperkte recht beston-
den, of dat sommige onderdeel van het beperkte recht uitmaakten en

10 In algemene zin Asser/Scholten 1945, p. 35-36, specifiek ten aanzien van bijvoor-
beeld het erfpachtrecht Reepmaker 1931, p. 78.

11 Zie hierover Eggens 1960, p. 197; Booms 2014, p. 525.
12 Zie Asser/Sieburgh 2016, para. 33.
13 Zie voor de huidige kwalitatieve verplichting bijvoorbeeld Parlementaire Geschie-

denis Boek 5, p. 254 en de titels van de preadviezen van Maeijer 1966; Smalbraak
1966.
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andere niet. Daarbij werd niet (direct) een onderscheid gemaakt tus-
sen aanspraken die op basis van de wettelijke regeling van beperkte
rechten bestonden en aanspraken die door partijen zelf overeen waren
gekomen. Niet alle door de wet verleende aanspraken waren overduide-
lijk onderdeel van het beperkte recht in het kader waarvan zij verleend
werden; te denken valt bijvoorbeeld aan het recht van de erfpachter om
een vergoeding te krijgen voor achtergelaten zaken na het eindigen van het
erfpachtrecht.14 Andersom werden sommige door partijen toegevoegde
bedingen juist wél tot de inhoud van het beperkte recht gerekend, zoals
rechten uit een overeengekomen reparatieverplichting bij een recht van
erfdienstbaarheid.15

477. In plaats van een onderscheid al naar gelang wie de kwalitatieve
verbintenis in het leven roept, heeft Meijers bij het schetsen van een
systeem voor het vermogensrecht gepleit voor het samenbrengen van
aanspraken in het recht waar zij bij horen indien ze met het beperkte recht
ontstaan en tenietgaan:

“Zo ligt b.v. in een pandrecht besloten: de juridische macht om bij het niet vol-
doen van een schuld het voorwerp van het pandrecht te verkopen, de bevoegdheid
om zich uit de opbrengst bij voorrang te bevredigen, de bevoegdheid om het pand
tot de aflossing der schuld en somtijds zelfs daarna onder zich te houden, de
bevoegdheid om bij verlies of ontvreemding het pand van derden op te eisen, enz.
Geen dezer bevoegdheden dient men als bijzonder recht naast het pandrecht te
plaatsen, tenzij deze bevoegdheden haar eigen wijzen van ontstaan en tenietgaan
zouden hebben.”16

478. Door dit criterium te hanteren worden in ieder geval alle aanspraken
die de wet aan een beperkt gerechtigde verleent, tot onderdeel van het
beperkte recht gemaakt. Daarnaast zijn er natuurlijk aanspraken die
partijen onderdeel van een beperkt recht wensen te maken. Zou hetzelfde
criterium worden toegepast – hebben deze aanspraken eenzelfde wijze van
ontstaan en tenietgaan – dan komt men in een cirkelredenering terecht: of
deze aanspraken met het beperkte recht ontstaan en tenietgaan is name-
lijk precies afhankelijk van het antwoord op de vraag of ze daar onderdeel

14 Rank-Berenschot 1992, p. 116.
15 Asser/Scholten 1945, p. 267-268.
16 Meijers 1948, p. 146.
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van uitmaken. Daarom formuleert Meijers ook een positief criterium om te
beoordelen of een kwalitatieve verbintenis al dan niet onderdeel moet zijn
van een beperkt recht:

“Zo zou men bij het hypotheekrecht een bedongen huurvernietigingsrecht of een
bedongen recht van vruchttrekking als bijzondere subjectieve rechten naast het
hypotheekrecht kunnen plaatsen; en zelfs hier kan nog de vraag gesteld worden
of het nauwe verband van het doel dezer nevenrechten met het doel van het
hypotheekrecht het niet wenselijk maakt om hier slechts te spreken van een
bedongen uitbreiding van de bevoegdheden van de hypotheekhouder en niet
van een bijzonder subjectief recht.”17

479. Kwalitatieve verbintenissen dienen volgens Meijers dus onderdeel te
zijn van een beperkt recht indien hun doel in nauw verband staan met het
doel van het beperkte recht. Dit zogenaamde ‘voldoende verbandvereiste’
heeft hij vervolgens ten grondslag gelegd aan de regeling voor beperkte
rechten in het huidige Burgerlijk Wetboek.18 Het houdt in dat partijen
bevoegdheden en verplichtingen tot onderdeel van een beperkt recht
kunnen maken indien ze – naast de andere in paragraaf 12.2.1 besproken
vereisten – een zodanig verband hebben met het beperkte recht, dat het
gerechtvaardigd is ze gelijk te behandelen.19 Omdat al op deze ontwikke-
ling werd geanticipeerd, is deze opvatting al vóór invoering van het huidige
Burgerlijk Wetboek in de rechtspraak tot uitgangspunt genomen.20

480. Het voldoende verbandvereiste wordt naar huidig recht algemeen
geaccepteerd als criterium om te bepalen wat – naast de wettelijke omschrij-
ving – onderdeel van een beperkt recht gemaakt kan worden.21 Door dit
vereiste ruimhartig te hanteren, zijn vrijwel alle kwalitatieve verbintenis-
sen waarvan onder het oude recht gedacht werd dat ze naast het beperkte
recht bestonden, erdoor opgeslokt.22 Dat zorgt er, in de woorden van Rank-
Berenschot, voor dat “de ene dogmatische zuiverheid ten koste gaat van de

17 Meijers 1948, p. 146.
18 Parlementaire Geschiedenis Boek 5, p. 3.
19 Zie in algemene zin Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 47.
20 Zie de rechtspraak aangehaald bij Rank-Berenschot 1992, p. 119 e.v.; Struycken

2007, p. 391 e.v.; Mollema 2013a, p. 258 e.v.
21 Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 217.
22 Rank-Berenschot 1992, p. 120; Vegter 1993, p. 802; Mollema 2013a, p. 255.
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andere: terwijl het onderscheid tussen het zakelijke en persoonlijke recht met
de ene hand wordt hersteld, wordt met de andere het zakelijke recht tot bui-
ten zijn natuurlijke grenzen opgerekt”.23 Beperkte rechten bestaan daar-
door uit alle aanspraken die de wet aan deze rechten verbindt, aangevuld en
verminderd door alle aanpassingen die partijen contractueel aanbrengen.

12.1.4.2 Vorderingen

481. De vraag welke aanspraken onderdeel uitmaken van een vorderings-
recht, is in de Nederlandse rechtsliteratuur nauwelijks aan de orde
gekomen. Dit heeft er mijns inziens mee te maken dat vorderingen worden
vormgegeven door partijen, die daarbij veel vrijheid hebben om extra bedin-
gen onderdeel van een vorderingsrecht te maken (zie voetnoot 72 van
hoofdstuk 5). Ook zijn er altijd mechanismen aanwezig geweest waar-
door aanspraken die zich ‘aan het randje’ van de vordering bevonden, op
dezelfde wijze werden behandeld als de vordering zelf. Onder het oude
recht was dat het leerstuk van de accessoria, een weinig afgebakende groep
met aanspraken die met het vorderingsrecht mee overgingen bij over-
dracht.24 Naar huidig recht is dat de groep van nevenrechten, die in de
doctrine even breed wordt ingevuld.25

482. Dit blijkt ook uit de bespreking die – wederom – Meijers wijdt aan de
vraag of bevoegdheden onderdeel zijn van een recht, of daar los van staan:

“… de bevoegdheid om beslag op goederen van zijn schuldenaar te leggen is
onderdeel van een vorderingsrecht, geen daarvan te onderscheiden zelfstandig
subjectief recht. Slechts dan zal men wederom een zodanige bevoegdheid als een
subjectief recht kunnen aanmerken, wanneer zij een speciaal en zelfstandig karak-
ter draagt, zodat zij noch aan een ieder toekomt, noch regelmatig aan een bepaalde
rechtsbetrekking verbonden is. Deze eigenschappen der bevoegdheid treden vooral
dan duidelijk naar voren, wanneer de bevoegdheid qua talis voor overdracht

23 Rank-Berenschot 1992, p. 120.
24 Zie in algemene zin over de accessoria Wiarda 1937, die een aantal voorbeelden

geeft van accessoria naar oud recht waaruit blijkt hoe breed deze groep was:
rechten uit borgtocht, pandrecht en hypotheekrecht, voorrechten, rente, somma-
ties, beslagen, lijfsdwang, arbitrage- en boetebedingen, etc. Zie meer uitgebreid
paragraaf 16.1.3.

25 Zie meer uitgebreid paragraaf 16.1.4. Zie ook de opmerking in de Toelichting
Meijers dat “in het midden gelaten kan worden” in hoeverre de in art. 6:142 lid 2
BW genoemde rechten daadwerkelijk nevenrechten zijn; Parlementaire Geschie-
denis Boek 6, p. 528.
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vatbaar is, geëxecuteerd kan worden, enz. […] Ook dan wanneer een bevoegdheid
aan een ander recht verbonden is, maar voor haar ontstaan een bijzondere
rechtshandeling nodig is, worden voldoende regels van het subjectieve recht van
toepassing om een bijzonder subjectief recht aan te nemen. Evenals een erfdienst-
baarheid aan een eigendom vastgehecht is, maar toch als subjectief recht geldt, is dit
ook het geval met een recht van hypotheek, een bedongen recht van eigenmachtige
executie, enz.”26

483. De bevoegdheid van de schuldeiser van een geldvordering om beslag
te leggen op goederen van de schuldenaar, is volgens Meijers dus een
onderdeel van het vorderingsrecht, terwijl een verleend recht om zelfstan-
dig te executeren dat niet is. Het verschil is volgens Meijers gelegen in het
feit dat er een bijzondere rechtshandeling voor nodig is om het laatste
recht te doen ontstaan. Er zijn allerlei ‘rechten’ die niet noodzakelijker-
wijs deel van een (geld)vordering uitmaken en die door partijafspraak ont-
staan; voorbeelden zijn het recht van de senior bij een achterstelling,
competentie- en arbitragebedingen, het recht om een vordering opeisbaar
te maken, het recht op rente, het renteherzieningsrecht, bewijsbedingen, etc.
Als men het bovenstaande onderscheid vanMeijers aanhoudt, dan is voor al
deze rechten een aanvullend mechanisme nodig om ze aan de vordering te
koppelen waar ze bij horen. De oplossing daarvoor is praktisch geweest in
plaats van dogmatisch: al deze rechten worden onder de categorie ‘neven-
rechten’ geschaard (zie meer uitgebreid paragraaf 16.1.4).

12.1.5 Voorbeelden van aanspraken die onderdeel kunnen worden gemaakt van
een subjectief recht

484. Welke aanspraken onderdeel gemaakt kunnen worden van een subjec-
tief recht, hangt één op één samen met de vereisten die ik in paragraaf 12.2
bespreek. Deze vereisten zijn niet heel stringent. In plaats van alle mogelijke
(typen) aanspraken die onderdeel van een subjectief recht gemaakt kunnen
worden te bespreken, volsta ik daarom hier met een aantal voorbeelden van
aansprakenwaarvan indepraktijk of de literatuurdevraag is opgeworpenof
ze onderdeel van een subjectief recht kunnen worden gemaakt. Ik merk
daarbij gelijk op dat in het voorliggende onderzoek niet alle antwoorden op
die vraag besloten liggen (zie bijvoorbeeld randnummer 491).

26 Meijers 1948, p. 85-86.
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485. Bij de beperkte rechten onderscheid ik tussen de beperkte zekerheids-
rechten en de beperkte genotsrechten. Voorbeelden van aanspraken
waarvan in de literatuur de vraag wordt opgeworpen of ze tot de inhoud
van beperkte zekerheidsrechten gemaakt zouden moeten kunnen wor-
den, zijn onderhoudsverplichtingen ten aanzien van het in zekerheid
gegeven goed en het recht voor de hypotheekhouder om de op de
verhypothekeerde grond gebouwde opstallen te slopen.27 In de praktijk ple-
gen daarnaast aan hypotheekaktes wel bedingen te worden toegevoegd
die de hypotheekhouder het recht geven bij executie op basis van het hypo-
theekrecht over te gaan tot herverkaveling of appartementensplitsing.

486. Bij beperkte genotsrechten speelt onder meer de vraag of het moge-
lijk is om aanspraken tot een actief handelen (verplichtingen tot een ‘doen’
voor de moedergerechtigde) onderdeel van het beperkte recht te maken.28

Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een verplichting voor de
erfverpachter om onderhoud te verrichten aan de in erfpacht gegeven zaak
of aan een aanliggende zaak.29

487. Bij vorderingen kan gedacht worden aan een heel scala van aanspra-
ken die normaal gesproken in de literatuur als potentiële nevenrechten
worden aangemerkt. Te denken valt aan het reeds genoemde recht op
renteherziening, dat in de praktijk veelal wordt bedongen door schuldei-
sers die de mogelijkheid open willen houden het met de schuldenaar
overeengekomen rentepercentage aan te passen indien de omstandigheden
daartoe aanleiding geven.30 Andere voorbeelden zijn het keuzerecht bij een
alternatieve verbintenis, het recht om een vordering opeisbaar te maken,
bewijsrechtelijke afspraken ten aanzien van de vordering, afspraken over de
bevoegde rechter en afspraken omtrent de plaats van betaling.31

27 Verdaas 2015, p. 77.
28 Struycken 2007, p. 412-413; Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 217.
29 Zie het in voetnoot 89 van hoofdstuk 9 besproken arrest over de verplichting van

een erfverpachter om een aan de gepachte grond aangrenzend water op diepte te
houden.

30 Zie hierover Rongen 2012, p. 1357 e.v.
31 van Mierlo & Beijer, Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:142 BW, aant. 16

(laatst geraadpleegd 1 juli 2018).
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12.1.6 Praktische relevantie

488. De praktische relevantie van het feit dat aanspraken onderdeel
gemaakt kunnen worden van (de inhoud van) subjectieve rechten, is erin
gelegen dat deze aanspraken op dezelfde manier kunnen worden afge-
dwongen en beschermd als de rest van het subjectieve recht waar ze
onderdeel van uitmaken. Voor beperkte rechten betekent dit onder meer
dat de tot onderdeel van het beperkte recht gemaakte aanspraken kun-
nen worden ingeroepen tegen derden, dat goederenrechtelijke acties kun-
nen worden gebruikt om de aanspraak te beschermen en dat de aanspraak
in faillissement geldend kan worden gemaakt als onderdeel van het
goederenrechtelijke recht (zie randnummer 399).32

489. Voor vorderingsrechten betekent dit onder meer dat aanspraken die
onderdeel van de vordering zijn gemaakt, evenzeer gerespecteerd dienen
te worden door derden als de rest van het vorderingsrecht en dat de gerech-
tigde tot het vorderingsrecht de (wettelijke) remedies ten dienste staan om
uit de aanspraken voortvloeiende verbintenissen af te dwingen, die ook
voor de rest van de vordering gelden.

12.2 Vereisten om als onderdeel van een subjectief recht te
kwalificeren

12.2.1 Beperkte rechten

490. In de literatuur worden verschillende vereisten genoemd om een
beding onderdeel te laten uitmaken van een beperkt recht: het beding mag
niet in strijd zijn met de wettelijke definitie van het beperkte recht, mag
niet in strijd zijn met het wezen van het beperkte recht, moet in voldoende
verband staan met de aard van het beperkte recht, moet voor overgang
vatbaar zijn en moet aan het beperkte recht (of het moederrecht) nut
toevoegen.33. Ik bespreek daarvan hieronder de voor dit onderzoek meest
interessante punten. Eenmeer uitgebreide behandeling van deze vereisten is
te vinden in de literatuur in de voetnoot hiervoor.

32 Zie over dat laatste Booms 2014, p. 532-534 en de daar genoemde literatuur.
33 Struycken 2007, p. 386 e.v.; Vonck 2013, p. 166 e.v.; Verdaas 2015, p. 63; Asser/

Bartels & van Velten 2017, para. 217; Mollema 2013a, p. 257 e.v.
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491. De eerste drie vereisten – niet in strijd zijn met de wettelijke regeling
van het beperkte recht, niet in strijd zijn met het wezen van het beperkte
recht en voldoende verband met de aard van het beperkte recht heb-
ben om als onderdeel daarvan te worden behandeld – vloeien voort uit
de numerus clausus. Ze dienen ertoe te voorkomen dat partijen buiten de
numerus clausus om aanspraken in het leven roepen die tegen derden wer-
ken. Of een aanspraak onderdeel gemaakt kan worden van een beperkt
recht, is dus afhankelijk van de set met toegestane beperkte rechten die
de overheid voor ogen staat. Het is lastig om in abstracte zin te zeggen
welke mogelijke combinatie van beperkte rechten tot maximale welvaart
zal leiden en welke numerus clausus dus optimaal zal zijn (zie ook voetnoot
123 van hoofdstuk 5). De functie van de numerus clausus moet daarom
vooral worden gezocht in de rechtszekerheid die ervan uitgaat (zie ook
randnummer 190-191) en niet in het feit dat de toegestane beperkte
rechten een ideale catalogus vormen. Dat maakt het lastig om te bepalen
of specifieke aanspraken, indien ze onderdeel zouden worden van een
beperkt recht, tot een hogere maatschappelijke welvaart leiden. In plaats
daarvan wordt aangesloten bij de numerus clausus, omdat deze partijen in
ieder geval in staat stelt om hun gedrag af te stemmen op de voorspelbaar-
heid die ervan uitgaat. Dit houdt onder meer in dat geen aanspraken aan
een beperkt recht kunnen worden toegevoegd waarvan partijen niet hoeven
te verwachten dat dit het geval zal zijn, omdat de wet een dergelijke
aanspraak uitsluit of omdat de aanspraak het beperkte recht van zijn door
de overheid opgelegde karakter ontneemt.34

492. Om daadwerkelijk onderdeel te kunnen worden van een beperkt
recht, is echter niet voldoende dat de aanspraak en het beperkte recht
elkaar niet ‘bijten’. De aanspraak zal ook in voldoende verband moeten
staan met het beperkte recht. De wetgever heeft helaas geen algemene
handvatten gegeven om te bepalen of een aanspraak in voldoende verband
staat met de inhoud van een beperkt recht om er onderdeel van te gaan
uitmaken.35 In de literatuur zijn enige suggesties gedaan voor gezichtspun-
ten die van belang kunnen zijn bij het beantwoorden van deze vraag. Zo zou
bijvoorbeeld kunnen worden aangesloten bij de maatschappelijke functie

34 Verdaas 2015, p. 66-67.
35 Struycken 2007, p. 388; Vonck 2013, p. 140. Bij verschillende beperkte rechten zijn

in de Parlementaire geschiedenis wel bedingen opgenomen die volgens de
wetgever tot de inhoud van de betreffende rechten gemaakt kunnen worden. Zie
de voorbeelden genoemd bij Verdaas 2015, voetnoot 56.
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van het beperkte recht, of zou er gekeken kunnen worden of soortgelijke
bedingen bij andere beperkte rechten onderdeel uitmaken van hun wette-
lijke definitie.36 Eén opvatting die in het kader van dit onderzoek relevant is,
is dat geen aanspraken aan het beperkte recht kunnen worden toege-
voegd die zien op een ander rechtsobject dan het moederrecht.37 Dat lijkt
me volledig juist; zulke aanspraken dienen geen onderdeel te zijn van
het beperkte recht, maar daar los van te staan om ervoor te zorgen dat
het beperkte recht niet buiten zijn grenzen wordt opgerekt. Willen partijen
ervoor zorgen dat de aanspraak tóch aan rechtsopvolgers toekomt, dan
zullen zij daar een andere manier voor moeten zoeken.38

493. De vereisten dat de toegevoegde aanspraak voor overgang vatbaar
moet zijn en enig nut moet hebben voor het beperkte recht, zijn inherent
aan de aanspraken waarmee subjectieve rechten worden aangevuld.
Steeds geldt dat het gezamenlijk nut van de aanspraak en het subjectieve
recht hoger moet zijn dan van beide afzonderlijk (zie de verschillende
maatstaven in hoofdstuk 7). Als de aanspraak niet voor overgang vatbaar
zou zijn, zou het geen zin hebben om de vraag te stellen of het subjectieve
recht ermee wordt aangevuld. Toch is dit laatste vereiste nuttig om te
noemen. Het maakt namelijk duidelijk hoe partijen ervoor kunnen zorgen
dat een aanspraak géén onderdeel van een beperkt recht wordt (zie meer
uitgebreid paragraaf 12.6).

12.2.2 Vorderingsrechten

494. In de Nederlandse literatuur zijn eigenlijk geen vereisten ontwikkeld
om te bepalen of een aanspraak onderdeel is van een vorderingsrecht of
niet. Dat heeft er, zoals gezegd, mee te maken dat alle aanspraken waar
twijfel over bestaat, onder de noemer ‘nevenrechten’ worden geschaard
(zie meer uitgebreid paragraaf 16.1.4). Het behandelen van een aanspraak
als een nevenrecht bij een vordering is echter iets anders dan het behande-
len van een aanspraak als behorende tot de inhoud ervan. Dat blijkt

36 Zie Struycken 2007, p. 388, 394; Vonck 2013, p. 143 e.v.; Mollema 2013a, p. 272.
37 Zie Vonck 2013, p. 155, naar aanleiding van het in voetnoot 89 van hoofdstuk 9

besproken arrest waarin de Hoge Raad impliceert dat de verplichting voor de
erfverpachter om een naastgelegen vaarwater op diepte te houden onderdeel van
het erfpachtrecht uitmaakte.

38 Vonck 2013, p. 154 geeft aan dat het in de casus die in de vorige voetnoot
besproken werd meer voor de hand zou liggen om een recht van erfdienstbaarheid
te vestigen.

Opbouwen subjectief recht

277



bijvoorbeeld uit het feit dat het afstand doen van een nevenrecht de inhoud
van de vordering niet aantast, terwijl afstand doen van een aanspraak die
onderdeel uitmaakt van de inhoud van een vordering in sommige geval-
len een dusdanige wijziging van de vordering in kan houden dat er novatie
optreedt (waardoor andere van de vordering afhankelijke rechten komen te
vervallen).39 Het kan daarom nuttig zijn om toch te bedenken welke door
partijen verschafte aanspraken onderdeel zijn van een vordering en welke
daar op een andere manier aan moeten worden gekoppeld. Aansluiting
daarbij kan worden gezocht bij de uitgangspunten die ik in paragraaf 6.2
schetste. Om onderdeel te zijn van een vordering moeten de aanspraak en
de vordering dus een hoger gezamenlijk nut hebben dan apart en mag de
aanspraak niet zien op een andere wederpartij (of rechtsobject).

495. Het hanteren van deze vereisten leidt er onder meer toe dat door
partijen overeengekomen keuzerechten bij een alternatieve verbintenis, het
recht om een vordering opeisbaar te maken, overeengekomen opeisings-
gronden, bedingen inzake de bevoegde rechter, arbitrage, bindend advies
en rechtskeuze, gemaakte bewijsafspraken en afspraken over de plaats van
betaling, het recht op rente en het renteherzieningsrecht – die in de literatuur
allemaal wel als nevenrecht worden gekwalificeerd (zie meer uitgebreid
paragraaf 16.1.4) – tot de inhoud van het vorderingsrecht behoren.

12.3 Overgang van onderdelen van een subjectief recht

496. Aanspraken die in een subjectief recht besloten liggen, hebben geen
zelfstandig bestaan los van dat subjectieve recht. Zij volgen daarom voor
alle beschikkingshandelingen het lot van dit subjectieve recht. Zowel bij
overdracht als bij andere vormen van overgang gaan de aanspraken dus
automatisch mee over naar degene die het subjectieve recht verkrijgt.

12.4 Gebruik van onderdelen van een subjectief recht door derden

497. Hetgeen hierboven werd gesteld voor de overgang van aanspraken die
onderdeel uitmaken van een subjectief recht, geldt ook voor het gebruik van
deze aanspraken door derden. Omdat de aanspraken onderdeel uitmaken

39 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 482. Zie over dergelijke objectieve novatie
Viëtor & Visser 2006.
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van het subjectieve recht, geldt dat zij onder precies dezelfde voorwaar-
den kunnen worden uitgeoefend door derden als de rest van het subjectieve
recht. Heeft een derde bijvoorbeeld een beperkt recht verkregen op een
beperkt recht of vorderingsrecht, dan kan deze derde gebruik maken van de
in dit beperkte recht of vorderingsrecht besloten liggende aanspraak indien
zijn eigen beperkte recht daar aanleiding toe geeft. Hetzelfde geldt indien de
derde geen beperkt recht heeft verkregen, maar op grond van contractuele
afspraken gerechtigd is van het beperkte recht of vorderingsrecht gebruik te
maken. Er zal dienen te worden gekeken naar wat de afspraken precies
inhouden om te kunnen bepalen of de derde ook gerechtigd is om van de
aan het beperkte recht of vorderingsrecht toegevoegde aanspraken gebruik
te maken. Ik werk dit onderwerp meer uitgebreid uit in paragraaf 14.4 en
15.4.

12.5 Einde status als onderdeel van een subjectief recht

498. Zodra een aanspraak ophoudt onderdeel uit te maken van een
subjectief recht, is er geen reden meer om de aanspraak op dezelfde manier
als het subjectieve recht te behandelen. Beschikkingshandelingen die wor-
den verricht ten aanzien van het subjectieve recht, raken de eruit ver-
wijderde aanspraak niet meer. Dat kan ofwel het geval zijn omdat de
aanspraak is opgehouden te bestaan, dan wel omdat de aanspraak los
van het subjectieve recht waartoe het behoorde gaat bestaan. Een voorbeeld
van het eerste doet zich voor indien de rechthebbende van het subjectieve
recht afstand doet van de in zijn recht besloten liggende aanspraak, zoals
wanneer de rechthebbende van een vorderingsrecht afstand doet van zijn
bevoegdheid om de vordering vervroegd opeisbaar te maken. Het tweede is
lastiger voor te stellen. Het doet zich voor zodra de aanspraak niet meer
voldoet aan de vereisten om onderdeel van het subjectieve recht uit te
maken, zoals wanneer de subjectief gerechtigde met de verschaffer van de
aanspraak afspreekt dat de aanspraak voortaan niet-overdraagbaar is.

12.6 Ruimte voor partijafspraken

499. De ruimte die partijen hebben om aanspraken onderdeel te maken
van een subjectief recht, heb ik hierboven besproken. Zouden partijen juist
willen voorkomen dat aanspraken – die zij overigens wel aan elkaar willen
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verschaffen – onderdeel van een subjectief recht worden, dan kunnen zij
ervoor zorgen dat de aanspraken een persoonlijk karakter hebben. Daar-
door zijn de aanspraken niet meer voor overgang vatbaar.40 Zo is het bij
een recht van erfdienstbaarheid bijvoorbeeld mogelijk dat de rechtheb-
bende van het dienende erf toezegt om bepaald onderhoud aan het
dienende erf te verrichten, maar dat alléén voor de huidige rechthebbende
van het heersende erf te doen.41 Op dezelfde wijze kan de schuldenaar
van een vordering toezeggen dat hij voor déze specifieke schuldeiser
bereid is om – bijvoorbeeld – de vordering op verkorte termijn te voldoen,
maar niet voor een ander.

12.7 Conclusie naar aanleiding van de uitgangspunten uit deel I

12.7.1 Overeenstemming ratio

500. De ratio die uit deel I voortvloeit voor het opnemen van aanspraken
in een subjectief recht – het vereenvoudigen van het rechtsverkeer – wordt
in de Nederlandse literatuur niet genoemd. Een reden daarvoor is dat de
discussies over de mogelijkheid om aanspraken onderdeel te maken van
een subjectief recht vooral zien op beperkte rechten, waarbij andere belan-
gen (rechtszekerheid, het beschermen van derden) op de voorgrond treden.

12.7.2 Mogelijkheden om maatschappelijke welvaart te verhogen

501. In het Nederlandse vermogensrecht bestaan ruime mogelijkheden
om aanspraken tot onderdeel van een subjectief recht te maken. Partijen
hebben daarbij – zeker bij vorderingen – veel vrijheid. Omdat een aan-
spraak alleen onderdeel gemaakt zal worden van een subjectief recht als alle
partijen daarmee instemmen, valt met zekerheid te zeggen dat door
dergelijke transacties de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd. Om-
dat het extra nut dat in de aanspraak besloten ligt wordt toegevoegd aan het
subjectieve recht, kan eventueel ook een opvolgend verkrijger van het
subjectieve recht van het toegevoegde nut profiteren.

40 Zie voor het vereiste van de mogelijkheid van overgang van de aanspraak Verdaas
2015, p. 60; Mollema 2013a, p. 272.

41 Normaliter zullen partijen er dan (ook) voor kiezen om deze afspraak niet in de
vestigingsakte van het recht van erfdienstbaarheid op te nemen. Het enkele feit dat
een afspraak niet in de vestigingsakte is opgenomen, neemt naar mijn mening niet
de (theoretische) mogelijkheid weg dat de afspraak onderdeel uit gaat maken van
het beperkte recht, maar zal daar praktisch gezien wel vaak op neerkomen.
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12.7.3 Toepassingsvoorwaarden

502. Uit deel I volgt dat zowel de verschaffer van de extra aanspraken
als degene die ze bedongen heeft, niet moeten worden afgeschrikt om hun
onderlinge transactie aan te gaan. Voor de verschaffer van de aanspraak
gebeurt dat in het Nederlandse vermogensrecht door hem de optie te geven
de aanspraak ook op een manier te verschaffen waarop deze niét toekomt
aan een opvolgend verkrijger van het subjectieve recht. Dit kan heel expliciet
gebeuren door de aanspraak zuiver persoonlijk temaken voor degene die de
aanspraak bedongen heeft. Daarnaast is het ook mogelijk om op een meer
impliciete wijze ervoor te zorgen dat de verschaffer van de aanspraak niet
gebonden is aan een andere wederpartij, door de aanspraak niet onderdeel
van het subjectieve recht te maken, maar voor een andere oplossing te
kiezen (zoals een aparte overeenkomst, los van het subjectieve recht).

503. Voor de subjectief gerechtigde geldt dat hij niet mag worden afge-
schrikt om zijn subjectieve recht te koop aan te bieden. Uit deel I volgt dat
het in dat kader nodig is dat de aanspraak zonder het subjectieve recht
geen zelfstandig nut meer heeft. Te denken valt bijvoorbeeld aan de onder-
houdsverplichting die de eigenaar van een dienend erf bij een recht van
erfdienstbaarheid op zich neemt; het ligt voor de hand dat de rechten die
hieruit voortvloeien voor de eigenaar van het heersende erf zonder het
heersende erf geen zelfstandig nut hebben. Dit vereiste wordt in de
Nederlandse literatuur niet gesteld. Wellicht wordt aangenomen dat per
definitie aan het vereiste voldaan is, omdat aanspraken die zelfstandig nut
hebben onvoldoende verband houden met de aard van het recht waar ze
aan worden toegevoegd. Zo dat al waar is, dan zou dat alleen gelden voor
beperkte rechten. Om een aanspraak tot onderdeel van een vorderingsrecht
te maken geldt de voldoende verband-eis niet. Duidelijk zal echter zijn dat
bijvoorbeeld de bevoegdheid om een vordering vervroegd opeisbaar te
maken alleen nut heeft wanneer men ook gerechtigd is om betaling van die
vordering te ontvangen; deze bevoegdheid is dus onderdeel van het vor-
deringsrecht.
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HOOFDSTUK 13

DOOR DE OVERHEID TOEBEDEELDE
AANSPRAKEN

13.1 Eerste kennismaking

13.1.1 Inleiding

504. In het vorige hoofdstuk besprak ik al kort enkele aanspraken die
worden toegedeeld door de overheid en die onderdeel (gaan) uitmaken
van een subjectief recht (zie paragraaf 12.1.1). In dit hoofdstuk bespreek ik
aanspraken die door de overheid worden toegedeeld aan een subjectief
gerechtigde, maar die niet ‘in’ het subjectieve recht passen. Ze hebben bij-
voorbeeld betrekking op een andere wederpartij, of een ander rechtsobject
dan waar het subjectieve recht op ziet (zie paragraaf 6.2). Zulke aanspraken
moeten op een andere manier aan het subjectieve recht worden verbonden,
waardoor het subjectieve recht wordt aangevuld. De manier om dat te doen
is ze toe te delen aan eenieder die aan bepaalde voorwaarden voldoet, zoals
het zijn van rechthebbende van een specifiek subjectief recht. Daardoor wor-
den deze aanspraken geen onderdeel van het subjectieve recht, maar kun-
nen ze wel door de subjectief gerechtigde worden ingeroepen.

505. Aanspraken die niet standaard onderdeel uitmaken van een subjectief
recht, maar wel door de rechthebbende van het subjectieve recht kunnen
worden ingeroepen, zijn vaak bedoeld om in specifieke situaties voor een
gerichte oplossing te zorgen. Ze werken jegens één specifieke wederpartij,
om één specifieke kwestie op te lossen. In het Nederlandse recht wor-
den hiervoor vaak wilsrechten toegekend. Een wilsrecht is een eenzijdige
bevoegdheid om door een wilsverklaring een nieuwe rechtstoestand te
scheppen.1 Eventueel kan die wilsverklaring erop gericht zijn de macht

1 Zie over wilsrechten van Rijssen 2006, p. 20-40; Asser/Bartels, van Mierlo &
Ploeger 2013, para. 2; Huizingh 2016, p. 226; Spierings 2016, p. 30-31. Vergelijk
ook de ‘powers’ uit hoofdstuk 3.
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van de overheid te hulp te roepen om een materieel recht af te dwingen; in
zulke gevallen zal het uitoefenen van eenwilsrecht vaak het aanwenden van
een procesrechtelijke bevoegdheid inhouden.2

506. Ik beperk me in dit hoofdstuk tot het bespreken van (een aantal van)
de wilsrechten die specifiek samenhangen met subjectieve rechten. Dat
betekent dat ik dus niet alle mogelijke (varianten van) wilsrechten bespreek;
de groep is daarvoor te breed.3 In plaats daarvan bespreek ik alleen de
wilsrechten die kwalitatief zijn in de zin dat zij op basis van de wet toe-
komen aan degenen die de hoedanigheid hebben van rechthebbende van
een (specifiek) subjectief recht.4 De beperking is dus drievoudig. Ten eerste
kijk ik alleen naar wilsrechten en niet naar andere door de overheid toe-
bedeelde aanspraken. Ten tweede kijk ik alleen naar wilsrechten die door
de overheid worden toebedeeld; wilsrechten die uit de rechtsverhoudin-
gen tussen partijen zelf geboren worden, vallen daar niet onder.5 Ten derde
kijk ik alleen naar wilsrechten die worden toegekend aan iemand die de
hoedanigheid heeft van rechthebbende van een specifiek subjectief recht;
wilsrechten die niet aan die hoedanigheid zijn verbonden maar, bijvoor-
beeld, aan een hele rechtsverhouding tussen twee partijen, bespreek ik niet.6

2 Suijling 1948, p. 104 ruimt voor de wilsrechten die een beroep inhouden op de
overheid om rechtshulp te verschaffen een aparte categorie in. Snijders 1999, p. 561
geeft als voorbeelden van categorieën met wilsrechten de wilsrechten die de
mogelijkheid bieden om beslag- en executiemaatregelen te nemen en de wilsrechten
die procesbevoegdheden inhouden. Ik kies er in dit onderzoek voor om de wilsrech-
ten die door partijen zelf kunnenworden geëffectueerd enwilsrechten die een beroep
op de overheid inhouden, gelijk te behandelen.

3 Timmermans 1963, p. 20; Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 315; Mellema-
Kranenburg 1988, p. 6; Snijders 1999, p. 562. Zie voor een overzicht van verschil-
lende categorieën wilsrechten Snijders 1999, p. 559-562. Het is overigens de vraag
of alle door Snijders genoemde rechten steeds wilsrechten zijn; zo zijn bijvoorbeeld
het pand- en hypotheekrecht geen (zelfstandige) wilsrechten, maar houden zij op
basis van de wet enkele wilsrechten in.

4 Een soortgelijk onderscheid lijkt te worden gemaakt door Bosma 1964, p. 65-66, die
onderscheidt tussen “wilsrechten die inherent zijn aan een figuur (executie bij
hypotheek, actio Pauliana bij een vordering) en wilsrechten die ‘zelfstandig’ zijn
(beroep op nietigheid, beroep op legitieme portie)”. De bespreking in dit hoofdstuk
ziet op de eerste categorie. Een voorbeeld van het onderscheiden van wilsrechten
naar de hoedanigheid van degene aan wie een beroep erop toekomt, is ook te
vinden bij van Rijssen 2006, p. 32, die de wilsrechten bespreekt die toekomen aan
iemand die de hoedanigheid heeft van bezitter van een zaak.

5 Zie voor het onderscheid tussen beide categorieën van wilsrechten van Rijssen
2006, p. 37-39.

6 Zie voor het onderscheid tussen beide categorieën van wilsrechten Suijling 1948,
p. 131; van Rijssen 2006, p. 32, 38; van Rijssen 2008, p. 568.

Hoofdstuk 13

284



Waar ik het in de rest van dit hoofdstuk heb over ‘wilsrechten’, bedoel ik
daarom wilsrechten die door de overheid worden toebedeeld aan iemand
die de hoedanigheid heeft van rechthebbende van een specifiek subjectief
recht.

507. Er zijn ook andere, met een subjectief recht samenhangende aanspra-
ken dan dergelijke wilsrechten die door de overheid worden toebedeeld.
Te denken valt bijvoorbeeld aan de ‘immuniteit’ van de koper van een regis-
tergoed die de koop heeft ingeschreven in de openbare registers voor de
gevolgen van – onder meer – latere vervreemdingen of bezwaringen van het
registergoed (de zogenaamde ‘Vormerkung’ uit art. 7:3 BW).7 Een ander
voorbeeld is het door de wet toegekende voorrecht om bij verhaal op een
goedmet een hogere rang te delen in de opbrengst (art. 3:278 BW). Toch kies
ik ervoor om in dit hoofdstuk enkel de wilsrechten uit te werken. De reden
daarvoor is dat de omvang van het hoofdstuk anders te groot zou worden.
De wilsrechten zijn de meest interessante figuur om binnen de ruimte van
dit hoofdstuk te bespreken, omdat ze breed toepasbaar zijn (zie de voor-
beelden genoemd in paragraaf 13.1.5). Daarnaast worden (door de overheid
in hoedanigheid verleende) wilsrechten nog wel eens verward met afhan-
kelijke rechten of nevenrechten, waardoor het nuttig is om het verschil
tussen deze figuren duidelijk te maken.8 Hetgeen ik bespreek over het
mechanisme om wilsrechten aan een subjectief gerechtigde te doen toeko-
men is grotendeels van overeenkomstige toepassing op andere door de
overheid toebedeelde aanspraken diemet een subjectief recht samenhangen.

7 Het is de vraag of de voordelen van de Vormerkung kunnen worden ingeroepen
door de cessionaris van de vordering tot levering van het registergoed. Op basis
van de in dit hoofdstuk uiteengezette mogelijkheid om door de overheid toe te
delen aanspraken te laten toekomen aan degene die de hoedanigheid heeft van
rechthebbende van een specifiek subjectief recht, zou dat volgens mij technisch
prima kunnen. De wetgever wenst de bescherming van de Vormerkung echter niet
toe te laten komen aan de cessionaris van de vordering tot levering van het regis-
tergoed; zie Kamerstukken II 1995-1996, 23 095, nr. 8, p. 10. Zie meer uitgebreid
randnummer 835.

8 Zie voor de opvatting dat de bevoegdheid om voor een vordering beslag te leggen
een afhankelijk recht is Mijnssen & van Mierlo 2018, para. 1.15, p. 39 en para. 2.11,
p. 76. Zie voor de opvatting dat de ‘directe actie’ uit art. 7:954 BW een nevenrecht is
Verstijlen 2009, p. 1633.
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508. De wilsrechten die ik in dit hoofdstuk omschrijf, zijn geen afhankelijke
rechten of nevenrechten. Ze gaan niet mee over omdat ze aan een subjec-
tief recht zijn verbonden, maar komen toe aan eenieder die aan de omschrij-
ving voor hun toepassing voldoet.9 Ook zijn het geen kwalitatieve rechten
in de zin van art. 6:251 BW, omdat ze niet aan de vereisten hoeven te vol-
doen die in dat artikel gesteld worden. Zo geldt bijvoorbeeld niet dat zij
slechts aan iemand kunnen toekomen als een ander geen belang meer bij
dezelfde bevoegdheid zou hebben. Ten slotte maken ze geen onderdeel uit
van de subjectieve rechten waar ze mee samenhangen.10 Dat blijkt bijvoor-
beeld wanneer een vordering ten aanzien waarvan de rechthebbende een
wilsrecht uit kan oefenen wordt overgedragen aan iemand die zich in een
jurisdictie bevindt waar dat wilsrecht door de wet niet wordt verleend; ook
al blijft de vordering hetzelfde, de mogelijkheid om het wilsrecht uit te
oefenen verdwijnt.

509. De opzet van dit hoofdstuk is iets anders dan die van de andere hoofd-
stukken. Het heeft bijvoorbeeld weinig zin om een overzicht te geven van
de historische ontwikkeling van ‘de’ huidige regeling van de door de over-
heid toebedeelde wilsrechten die ik in dit hoofdstuk bespreek; deze zijn te
divers om een nuttig beeld te schetsen.11 Daarom heb ik in plaats daarvan
een bespreking opgenomen van de vraag of door de overheid toebedeelde
wilsrechten een onderdeel uitmaken van het subjectieve recht waarvoor zij
verleend zijn, of daar los van staan. Een ander voorbeeld van de aangepaste
opzet van dit hoofdstuk is dat er niets valt te zeggen over het ‘eindigen’ van
de kwalificatie als toebedeeld wilsrecht (zoals bijvoorbeeld wel gedaan kan
worden bij de afhankelijke rechten of kwalitatieve rechten), omdat deze
wilsrechten niet tijdelijk bestaan en weer tenietgaan, maar op ieder moment
op basis van de wet kunnen worden ingeroepen.12 Het al dan niet kun-
nen inroepen van deze wilsrechten is er dus niet van afhankelijk of de
wilsrechten nog aan de vereiste voorwaarden voldoen, maar of degene die

9 Anders bijvoorbeeld Perrick 2017, para. 117, die de wilsrechten die een kind op
basis van art. 4:19-22 BW kan uitoefenen om betaling van de vordering die hij bij
versterf heeft op de echtgenoot veilig te stellen, een nevenrecht noemt.

10 Anders bijvoorbeeld Swinnen 2014, p. 422, die het wilsrecht om de actio Pauliana
in te stellen als een bestanddeel van de vordering op de schuldenaar ziet.

11 Voor de historie van de wilsrechten in algemene zin zie het literatuuroverzicht
genoemd bij Snijders 1999, p. 558-559 en de geschiedenis verteld bij Hattenhauer
2011, p. 57 e.v.

12 Zie in deze zin Snijders 1999, p. 585.
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ze in zou willen roepen nog de hoedanigheid heeft die daarvoor nodig is;
dat bespreek ik echter al in paragraaf 13.2. Ook zijn sommige onderdelen
noodzakelijkerwijs korter dan in de andere hoofdstukken (zie bijvoorbeeld
het gedeelte over de vereisten om een dergelijk wilsrecht toebedeeld te
krijgen).

13.1.2 Ratio op basis van deel I

510. Het toedelen van juridische posities door de overheid gebeurt met het
oogmerk de maatschappelijke welvaart te verhogen. Zo worden ‘claims’
om anderen uit te sluiten toegedeeld om transactiekosten te verminderen
(zie randnummer 186), worden ‘claims’ en ‘liberties’ ommet prioriteit boven
anderen mee te delen in een executieopbrengst toegedeeld als ‘incentive’
om efficiënt gedrag te bevorderen (zie randnummer 206) enworden ‘powers’
om subjectieve rechten te beschermen en verwezenlijken toegedeeld om
inefficiënt ‘self-help’ gedrag te voorkomen (zie randnummer 209). Bij elkaar
krijgen deelnemers aan het vermogensrecht een grote hoeveelheid juri-
dische posities, ofwel door zelf transacties te sluiten, ofwel doordat de
overheid deze toedeelt.

511. Om het vermogensrecht te versimpelen worden de juridische posities
gecombineerd tot subjectieve rechten (zie paragraaf 5.3.6). Deze subjectie-
ve rechten moeten voor anderen als zodanig herkenbaar zijn. Dat houdt in
dat in één subjectief recht juridische posities worden gecombineerd die
zien op dezelfde wederpartij(en) en, als het een goederenrechtelijk subjec-
tief recht betreft, hetzelfde rechtsobject. Van deze juridische posities wordt
normaal gesproken aangenomen dat zij tot de ‘inhoud’ van het subjectieve
recht behoren (zie paragraaf 6.2).13 Juridische posities die zien op andere
wederpartijen dan de rest van het subjectieve recht, of betrekking hebben op
een ander rechtsobject, maken geen deel van het subjectieve recht uit. In
plaats daarvan is een juridisch mechanisme nodig om ze aan het subjectieve
recht te verbinden. Dat gebeurt door te bepalen dat iemand die rechtheb-
bende is van een specifiek omschreven subjectief recht (in bepaalde situa-
ties) de door de overheid toebedeelde juridische posities kan inroepen (zie
randnummer 231).

13 Hetzelfde geldt voor de juridische posities die samen een ‘perimeter of protection’
vormen, die de subjectief gerechtigde in staat stellen zijn subjectieve recht te
beschermen tegen inbreuken door anderen (zie randnummer 6.2).
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512. Veel van de redenen die de overheid heeft om juridische posities toe
te wijzen, zijn bedoeld om in specifieke situaties specifieke problemen op
te lossen. Dat betekent dat de juridische posities die de overheid toewijst,
niet standaard ‘in’ een subjectief recht aanwezig hoeven te zijn, maar slechts
hoeven te kunnen worden ingeroepen indien dat nodig is. Daarom zal, in
plaats van het toekennen van ‘claims’ en ‘liberties’, doorgaans gewerkt
worden met het toekennen van ‘powers’ en ‘immunities’ (zie randnummer
232). Bij het toekennen van ‘powers’ en ‘immunities’ is doorgaans sprake van
één specifieke wederpartij waartegen deze juridische posities kunnen wor-
den uitgeoefend. Als dit een andere wederpartij is dan die waar de andere
juridische posities die onderdeel van het subjectieve recht uitmaken op
zien, dan maken ze geen onderdeel uit van dat subjectieve recht. In plaats
daarvan is het nodig om deze ‘powers’ en ‘immunities’ toe te delen aan
degene die de hoedanigheid heeft van rechthebbende van het subjectieve
recht.

513. Omdat de juridische regels die de overheid oplegt voor alle partijen
hetzelfde zijn, weten deelnemers aan het vermogensrecht hoe ‘standaard’
rechtsposities (subjectieve rechten en alle juridische posities die subjectief
gerechtigden daarbij kunnen inroepen) eruitzien. Dat stelt hen in staat om
hun gedrag daarop af te stemmen. Hoe beter zij van tevoren kunnen voor-
zien hoe de rechtsposities van henzelf en anderen eruitzien, des te beter zij
in staat zijn om transacties aan te gaan die de maatschappelijke welvaart
verhogen (zie randnummer 242). Dit betekent dat het voor deelnemers
aan het vermogensrecht niet zomaar mogelijk moet zijn om door de over-
heid toebedeelde juridische posities met werking jegens derden weg te
nemen (zie randnummer 245 e.v.).

13.1.3 Ratio in de Nederlandse literatuur

514. De ratio voor het op incidentele basis verlenen van wilsrechten aan
subjectief gerechtigden om hun belangen te waarborgen, is erin gelegen dat
daarmee kan worden ingespeeld op situaties die niet voor alle subjectief
gerechtigden gelden. In plaats daarvan kan aan de subjectief gerechtigde een
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op de situatie toegespitst middel worden geboden dat hem helpt zijn belan-
gen veilig te stellen.14 Denk bijvoorbeeld aan de situatie waarin een schuld-
eiserwordtbenadeelddoor rechtshandelingenvanzijn schuldenaar.Niet alle
schuldenaren proberen hun schuldeisers te benadelen. Voor die gevallen
waarin dat wél aan de orde is, biedt de wet de mogelijkheid om de bena-
delende rechtshandelingen te vernietigen (bijvoorbeeld via art. 3:45 BW).15

Het op specifieke situaties toegespitste karakter van het wilsrecht houdt
niet alleen in dat de subjectief gerechtigde precies het middel krijgt dat hij
nodig heeft, maar ook dat de overheid dit middel kan inbedden in een op
de belangen van het geval toegesneden raamwerk van processuele waar-
borgen en materiële afwegingen.16 Voor het vernietigen van benadelende
rechtshandelingen houdt dit bijvoorbeeld in dat een afgewogen systeem
van bewijsvermoedens kan worden gehanteerd (art. 3:46 BW).

13.1.4 Ontstaan van de huidige regeling

515. In paragraaf 12.1.4 heb ik de bespreking van de ‘kwalitatieve verbin-
tenis’ deels vooruit geschoven. De reden om die bespreking hier weer op te
pakken, is dat een heel aantal van deze kwalitatieve verbintenissen wils-
rechten zijn die kunnenworden uitgeoefend door de rechthebbende van een
subjectief recht. Daarom is de discussie over de kwalitatieve verbintenis

14 Mellema-Kranenburg 1988, p. 14: “Steeds wanneer een rechtssubject door het recht
benadeeld dreigt te worden geeft de wet hem een mogelijkheid om dit nadeel op te
heffen. Hij moet dan echter wel in actie komen. Het hem aangeboden wilsrecht
werkt niet van rechtswege. Ik meen dan ook dat de praktische betekenis van het
wilsrecht is gelegen in het feit dat men het kan gebruiken, wanneer men een
rechtssubject de mogelijkheid wil bieden corrigerend in het normale rechtsleven op
te treden.” Zie ook Aaftink 1974, p. 67 over “gevallen waarin het recht een
wilsmacht verleent omdat een bepaalde toestand aanwezig is, waarin niet in
abstracto, op grond van een algemeen geldende regel beoordeeld kan worden of
het belang van een bepaalde persoon er meer mee gediend is dat deze toestand
blijft voortbestaan, dan wel dat deze wordt beëindigd”. Hetzelfde argument is ook
in de buitenlandse literatuur te vinden; zie bijvoorbeeld Barrère 2004, p. 147.

15 Het inroepen van deze actio Pauliana is een wilsrecht; zie Mellema-Kranenburg,
Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:45 BW, aant. 1.3 (laatst geraadpleegd 1 juli
2018).

16 Booms 2019, p. [29].
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relevant voor de vraag of wilsrechten een onderdeel uitmaken van het sub-
jectieve recht in het kader waarvan zij verleend zijn, of dat zij daar los van
staan. Ik zal dat laten zien aan de hand van de ontwikkeling in het denken
over het eigendomsrecht.17

516. Het eigendomsrecht wordt gekarakteriseerd als het ‘meest omvat-
tende’ recht dat een persoon op een zaak kan hebben (art. 5:1 BW). Daar-
mee wordt de vraag ontweken uit welke elementen een eigendomsrecht
bestaat.18 Naar oud recht was de definitie van eigendomminder omvattend.
Art. 625 OBW luidde:

“Eigendom is het regt om van eene zaak het vrij genot te hebben en daarover op
de volstrektste wijze te beschikken, mits men er geen gebruik van make, strij-
dende tegen de wetten of de openbare verordeningen, daargesteld door zoodanige
magt, die daartoe, volgens de Grondwet, de bevoegdheid heeft, en mits men aan
de regten van anderen geen hinder toebrenge; alles behoudens de onteigening ten
algemeenen nutte tegen behoorlijke schadeloosstelling, ingevolge de Grondwet.”

517. In vergelijking met de huidige definitie van het ‘meestomvattende
recht op een zaak’ ontbreekt de mogelijkheid voor de eigenaar om van
anderen bepaald gedrag af te dwingen (anders dan het zich onthouden van
inbreuk, dat werd geregeld in art. 629 OBW). Voorbeelden hiervan wor-
den vooral gevonden in het burenrecht; het op vordering van de eigenaar
moeten meebetalen door de buurman aan het onderhoud van een geza-
menlijke scheidsmuur, het dicht moeten maken van vensters die zich dicht-
bij de erfgrens bevinden, het moeten dulden van ladders en steigers, etc. Er
bestond weinig discussie over de vraag hoe zulke verplichtingen, die voor
anderen dan de eigenaar uit het eigendomsrecht voortvloeiden, dienden te
worden gekarakteriseerd. Algemeen werd geaccepteerd dat dergelijke ver-
plichtingen kwalitatieve verbintenissen vormden, die de eigenaar in diens
hoedanigheid toekwamen.19

17 Ook bij andere subjectieve rechten spelen echter dezelfde vragen. Zo stelt van
Rijssen 2006, p. 31 dat de in art. 477 lid 4 Rv geregelde bevoegdheid van een
derdenbeslaglegger de vordering jegens de schuldenaar van de beslagene door
opzegging opeisbaar te maken “een onderdeel van het vorderingsrecht” vormt.
Dat lijkt mij onjuist.

18 Zie Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 17 en verder voetnoot 42 van hoofdstuk 9.
19 Zie bijvoorbeeld Asser/Scholten 1945, p. 242.
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518. Waar wél discussie over bestond, is de vraag of deze kwalitatieve ver-
bintenissen allemaal onderdeel waren van het eigendomsrecht, allemaal
los van het eigendomsrecht bestonden, of dat sommige onderdeel van het
eigendomsrecht vormden en andere niet. Meijers heeft bepleit dat kwalita-
tieve verbintenissen zoveel mogelijk onderdeel moeten zijn van het
eigendomsrecht:

“Bij al deze bevoegdheden kan de vraag gesteld worden: zijn dit bevoegdheden,
die in het eigendomsrecht begrepen zijn, of zijn het zelfstandige bevoegdheden of
rechten, die met het eigendomsrecht door wet of overeenkomst verbonden zijn,
zogenaamde qualitatieve rechten of bevoegdheden. De vraag is als interpreta-
tieve vraag vooral behandeld ten aanzien der rechten en verplichtingen tussen
naburen. Daarbij is zowel de mening verdedigd, dat deze bevoegdheden deel
van het eigendomsrecht uitmaken, als dat zij naast het eigendomsrecht staande
bevoegdheden of rechten zijn […]. Voor de algemene rechtsleer valt er het meest
voor te zeggen om zodanige bevoegdheden als onderdeel van één eigendoms-
recht aan te merken; het valt niet in te zien, waarom ten aanzien dezer bevoegd-
heden, wat competentie, verjaring enz. betreft, andere regels zullen gelden dan ten
aanzien der bevoegdheden die de eigenaar krachtens zijn eigendomsrechten
tegenover derden heeft.”20

519. In deze opvatting worden de bevoegdheden die een eigenaar heeft
zoveel als mogelijk door het eigendomsrecht ‘opgeslokt’.21 Meijers oppert
criteria om te onderscheiden tussen bevoegdheden die onderdeel uitma-
ken van het eigendomsrecht en bevoegdheden die zelfstandige subjectieve
rechten vormen:

“De bevoegdheid om over de eigendom te beschikken is onderdeel van het
eigendomsrecht, de bevoegdheid om beslag op goederen van zijn schuldenaar te
leggen is onderdeel van een vorderingsrecht, geen daarvan te onderscheiden
zelfstandig subjectief recht. Slechts dan zal men wederom een zodanige bevoegd-
heid als een subjectief recht kunnen aanmerken, wanneer zij een speciaal en

20 Meijers 1948, p. 143-144.
21 Zie in deze zin bijvoorbeeld van Acht 1990, p. 134-135. Zie ook Struycken 2007,

p. 482: “In dit element van de redenering van Meijers is de totaliteit van het
eigendomsbegrip herkenbaar”.
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zelfstandig karakter draagt, zodat zij noch aan een ieder toekomt, noch regel-
matig aan een bepaalde rechtsbetrekking verbonden is. Deze eigenschappen der
bevoegdheid treden vooral dan duidelijk naar voren, wanneer de bevoegdheid
qua talis voor overdracht vatbaar is, geëxecuteerd kan worden, enz.”22

En

“Slechts wanneer een bevoegdheid zijn eigen wijzen van ontstaan en teniet-

gaan, onafhankelijk van die van het eigendomsrecht, heeft, gelijk b.v. bij de erf-

dienstbaarheden het geval is, bestaat er voldoende grond om van een bijzonder

recht, staande naast het eigendomsrecht, te spreken.”23

520. Met het nieuwe BW is deze opvatting onderdeel van het geldende
recht geworden.24 Er bestaan naast het eigendomsrecht geen ‘losse’ kwali-
tatieve verbintenissen die aan de eigenaar toekomen in hoedanigheid, tenzij
deze onderdeel zijn van een ánder recht (zoals een recht van erfdienstbaar-
heid).25 In de plaats daarvoor is de opslok-formule van het ‘meest omvat-
tende recht’ gekomen. Hetzelfde doet Meijers met andere aanspraken die
een subjectief gerechtigde toekomen omdat hij het subjectieve recht heeft.
Zo kwalificeert hij de bevoegdheid om voor een vordering beslag te leggen
als onderdeel van het vorderingsrecht.

521. Een dergelijke aanpak is gewrongen. Door het gebruik van de opslok-
formule worden aanspraken bij elkaar gevoegd die niet bij elkaar horen. Zo
kan een eigenaar ook bevoegdheden uitoefenen en verplichtingen opleg-
gen die geen betrekking hebben op zijn eigen zaak, maar op die van iemand
anders. Dat geldt bijvoorbeeld voor de bevoegdheid om een noodweg te
vorderen, waardoor de buurman verplicht wordt zijn perceel te laten
gebruiken (art. 5:57 BW).26 In de parlementaire geschiedenis worden daar-
naast als voorbeelden genoemd de verplichting voor de buurman om licht

22 Meijers 1948, p. 85-86.
23 Meijers 1948, p. 146.
24 Zie voor een vergelijkbare ontwikkeling bij de beperkte rechten paragraaf 12.1.4.1.
25 Daarnaast zijn er kwalitatieve rechten die contractueel aan het eigendomsrecht

kunnen worden toegevoegd in de zin van art. 6:251 BW. Deze voldoen echter ook
aan de door Meijers gestelde eis dat ze een eigen regime hebben voor ontstaan,
overgang en (mogelijkerwijs) tenietgaan; zie hoofdstuk 15.

26 Eggens 1960, p. 192.
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door te laten en de verplichting voor de buurman om steun te blijven bie-
den om instorting te voorkomen.27 Zulke verplichtingen (en de daarmee
corresponderende aanspraken) laten zich gemakkelijk verklaren wanneer
men subjectieve rechten ziet als een samenstel van aanspraken tussen per-
sonen, die om redenen van efficiëntie bij elkaar gebundeld zijn (zie para-
graaf 5.3.6) en waaraan de overheid nog aanspraken toe kan voegen door
ze toe te delen aan de rechthebbende van het subjectieve recht (zie hoofd-
stuk 13). De opvatting dat een goederenrechtelijk recht een recht ‘op’ een
rechtsobject is, waar alle met het rechtsobject samenhangende aanspra-
ken onderdeel van uitmaken, kan met de in de wet genoemde verplichtin-
gen maar lastig uit de voeten.28

13.1.5 Voorbeelden van door de overheid toebedeelde aanspraken

522. Ik volsta in dit hoofdstuk met enkele voorbeelden van wilsrechten
die worden toebedeeld aan eenieder die de hoedanigheid heeft van recht-
hebbende van een specifiek subjectief recht.

523. Voorbeelden van wilsrechten die toekomen aan iemand die de hoeda-
nigheid heeft van eigenaar van een onroerende zaak, zijn de bevoegdheid
om een van de buurman te vorderen dat grenstekens tussen de twee
percelen worden aangebracht (art. 5:46 BW), dat een scheidsmuur wordt
opgericht (art. 5:49 BW) of dat een noodweg wordt aangewezen indien zijn
erf wordt ingesloten door dat van de buurman (art. 5:57 BW).

524. Voorbeelden van wilsrechten die toekomen aan de rechthebbende van
een vordering die niet wordt betaald, zijn de mogelijkheid om voor de
vordering beslag te leggen (bijv. art. 502 e.v. Rv voor beslag op onroerende
zaken) of, onder omstandigheden, het faillissement van de schuldenaar
aan te vragen (art. 1 Fw). Indien de schuldenaar een tegenvordering heeft,
bestaat er ook een mogelijkheid om de vorderingen te verrekenen (art. 6:127
BW). Mocht de schuldenaar het verhaal van de rechthebbende van de vor-
dering proberen te frustreren, dan kan onder omstandigheden ook een

27 Parlementaire Geschiedenis Invoering Boek 5, p. 1003 e.v. Daaraan wordt toege-
voegd dat andere gevaltypen kunnen bestaan op grond van het ongeschreven
recht.

28 Meijers 1948, p. 145 ziet het verschil tussen aanspraken die betrekking hebben op
de eigen zaak en andermans zaak wel in, maar werkt niet uit hoe dit gerijmd dient
te worden met zijn opvatting dat alle aanspraken als onderdeel van het eigen-
domsrecht dienen te worden beschouwd.
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beroep gedaan worden op de actio Pauliana (art. 3:45 BW). Verder kan bij
wilsrechten die behoren bij de hoedanigheid van rechthebbende van een
vordering, worden gedacht aan de bevoegdheid om een rangregeling te
verzoeken (bijv. art. 3:271 lid 1 BW).

525. Er zijn nog veel meer voorbeelden te noemen. Steeds volgen ze het-
zelfde patroon. Er wordt een wilsrecht toegekend door de wet, op basis
waarvan iemand de mogelijkheid heeft om zijn rechtspositie te verbeteren
ten opzichte van een ander. Dit doet hij door eenzijdig een bepaalde wils-
uiting te doen, opdat de overheid in beweging komt omhem te helpen. Deze
wilsuiting kan rechtstreeks tot de andere partij gericht zijn (bijv. bij ver-
rekening), waarbij de overheid op de achterwacht blijft om eventuele
geschillen die zouden kunnen ontstaan te beslechten. De wilsuiting kan er
ook direct voor zorgen dat de overheid betrokken raakt door een rechter
te vragen een uitspraak met rechtsgevolg over de rechtsposities van de
betrokken partijen te doen (bijv. bij een verzoek om beslag te mogen leggen).

13.1.6 Praktische relevantie

526. De praktische relevantie voor de overheid van het kunnen inzetten
van wilsrechten, is dat wilsrechten het mogelijk maken om heel gericht
specifieke kwesties op te lossen die zich in het vermogensrecht voordoen.
Omdat wilsrechten moeten worden ingeroepen om effect te hebben, hoeft
de overheid niet constant zelf in te grijpen. In plaats daarvan kunnen par-
tijen zelf beslissen of ze het wilsrecht willen uitoefenen, waardoor de over-
heid ze de geboden oplossing niet opdringt. Dat zorgt ervoor dat het
waarschijnlijker is dat de geboden oplossingen alleen gebruikt worden
indien dat (in ieder geval voor één van de betrokken partijen) voordelig is.

527. De praktische relevantie van dergelijke wilsrechten voor deelnemers
aan het rechtsverkeer is gelegen in het nut dat de door deze wilsrechten
geboden oplossingen hebben in het rechtsverkeer. Het zou te ver gaan om
daar hier uitgebreid op in te gaan.29 Wilsrechten worden over de volle
breedte van het vermogensrecht door de wetgever ingezet. Ook zonder
uitgebreide bespreking zal het duidelijk zijn dat grote delen van ons ver-
mogensrecht – en dan met name het verhaalsrecht – er zonder deze wils-
rechten heel anders uit zouden zien. Zonder de mogelijkheid om voor

29 Zie voor een (rechts)economische verklaring voor het bestaan van enkele van de
genoemde wilsrechten Booms 2019, p. [24].
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vorderingen beslag te leggen of het faillissement van de schuldenaar aan te
vragen, zou het bijvoorbeeld een stuk lastiger zijn om deze vorderingen
voldaan te krijgen.

13.2 Vereisten voor het door de overheid toedelen van aanspraken in
hoedanigheid

528. Om te bekijken of een wilsrecht is toebedeeld ‘in hoedanigheid’, dient
te worden gekeken naar de juridische regel die daarvoor zorgt. De wetge-
ver is niet erg consequent met de wijze waarop hij het toedelen van wils-
rechten in hoedanigheid in wettelijke regelingen verwoordt. Soms wordt
duidelijk verwezen naar een bepaalde hoedanigheid, zoals die van ‘schuld-
eiser’ (bijv. art. 1 lid 1 Fw, 3:45 lid 1 BW, 6:127 lid 1 BW), ‘eigenaar’ (art. 5:46
BW, 5:49 BW, 5:57 BW) of ‘pandhouder’ (art. 3:239 lid 3 BW). In andere
gevallen moet het vereisen van een hoedanigheid in de wet worden ‘inge-
lezen’. Dat is vooral het geval bij het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring, dat niet in alle artikelen waarin een wilsrecht wordt verleend, vermeldt
aan wie dat wilsrecht toekomt (zie bijv. art. 502 Rv, dat simpelweg vermeldt
dat – onder de gestelde vereisten – het beslag ‘kan worden gelegd’). Uit de
strekking van de bepaling en omliggende artikelen zal dan moeten wor-
den afgeleid aan wie het wilsrecht toekomt en of is bedoeld het wilsrecht
ook te laten toekomen aan anderen die dezelfde hoedanigheid verkrijgen.

13.3 Overgang van door de overheid toebedeelde aanspraken

529. Zodra is bepaald of een wettelijk toebedeeld wilsrecht is toebedeeld in
hoedanigheid, is het in beginsel een simpele opgave om te bepalen wie het
wilsrecht kan uitoefenen: degene die aan de wettelijke omschrijving vol-
doet. Zo is bijvoorbeeld ‘de schuldeiser’ degene die het faillissement van zijn
schuldenaar aan kan vragen (art. 1 Fw). Draagt deze schuldeiser de vor-
dering op de schuldenaar over, dan verliest hij de vereiste hoedanigheid en
kan hij niet langer het faillissement aanvragen. De cessionaris van de vor-
dering, daarentegen, verkrijgt de vereiste hoedanigheid en zou – als hij wil –
het faillissement van de schuldenaar van de vordering kunnen aanvragen.
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530. Technisch gezien is er geen sprake van een ‘overgang’ van het wils-
recht van de vervreemder naar de verkrijger van het subjectieve recht. Het
wilsrecht dat de vervreemder had, kan hij niet meer uitoefenen, omdat hij
de vereiste hoedanigheid niet meer heeft; aan de verkrijger komt een eigen
wilsrecht toe, omdat hij de vereiste hoedanigheid wél heeft. Het is daardoor
bijvoorbeeld niet mogelijk om met werking tegen derden afstand te doen
van een door de wet toebedeeld wilsrecht als daarvoor geen expliciete
mogelijkheid is geboden (zie meer uitgebreid paragraaf 13.5).

531. Het steeds opnieuw inroepbaar worden van het wilsrecht door
degene die de hoedanigheid van rechthebbende van het relevante subjec-
tieve recht verkrijgt, zou in theorie ervoor kunnen zorgen dat de aanspra-
ken die door uitoefening van het wilsrecht ontstaan, altijd blijven
voortbestaan. Het wilsrecht zelf verjaart in beginsel namelijk niet.30 Elke
keer als de door het wilsrecht in het leven geroepen aanspraken dreigen te
verjaren, zou het subjectieve recht waarmee het wilsrecht samenhangt
kunnen worden overgedragen om een nieuwe verjaringstermijn te laten
aanvangen. Een casus waarin wel wordt betoogd dat dit het geval is, is te
vinden in het burenrecht. Het betreft, kortgezegd, het geval waarin niet-
toegestane objecten (vensters, bomen) zich al meer dan twintig jaar bin-
nen twee meter van de erfgrens met een ander perceel bevinden. Normaal
gesproken kan de eigenaar van het perceel waar de objecten zich niet bevin-
den tegen de aanwezigheid van de objecten op het andere perceel optreden
door een processueel wilsrecht uit te oefenen (art. 5:42 / 5:50 jo. 3:296 BW).
Nu gaat dat echter niet meer, omdat de verjaringstermijn daarvoor is ver-
streken (art. 3:314 jo. 3:306 BW). Zou deze eigenaar zijn perceel overdragen,
dan krijgt de opvolgend verkrijger een eigen wilsrecht om het verwijde-
ren van de niet-toegestane objecten te vorderen. In de literatuur wordt wel
betoogd dat daarmee ook een nieuwe verjaringstermijn gaat lopen, waar-
door de opvolgend verkrijger het wilsrecht uit kan oefenen dat de vervreem-
der niet meer kon inroepen.31 Dat zou ertoe leiden dat dit wilsrecht tot in de
eeuwigheid zou kunnen worden uitgeoefend. Dat kan niet de bedoeling
zijn. In de literatuur wordt de oplossing voor dit probleem gezocht in het
feit dat het wilsrecht om verwijdering te vorderen met de eigendom van

30 Snijders 1999, p. 585.
31 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 631. Anders van Vliet 2004, p. 218; van

Es 2005, p. 295; Bartels 2014, p. 4.
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het perceel mee overgaat (en, eenmaal verjaard, dus niet meer kan wor-
den ingeroepen).32 Dat verhoudt zich slecht met hetgeen ik in dit hoofdstuk
betoog, omdat dergelijke wilsrechten nu juist niét mee overgaan (maar
steeds opnieuw toekomen aan degene die de juiste hoedanigheid heeft). In
plaats daarvan zou ik menen dat het wilsrecht van de andere eigenaar om
zich op de verjaring van de verwijderingsvordering te beroepen, steeds
opnieuw het wilsrecht om de verwijdering te vorderen de pas afsnijdt.33

Draagt de eigenaar van het perceel met de niet-toegestane objecten dit per-
ceel over, dan zal de opvolgend verkrijger ook van het wilsrecht om zich
op verjaring te beroepen gebruik moeten kunnen maken.34 Zo niet, dan kan
de opvolgend verkrijger jaren later opeens in de problemen komen als de
buurman zijn perceel verkoopt aan iemand die verwijdering wenst te vor-
deren. Dit betekent dat een regeling nodig is om ervoor te zorgen dat de
verjaring door de opvolgend verkrijger van het perceel waar zich de ven-
sters en bomen bevinden, wordt voortgezet.35 In het BW is de voortzetting
van de extinctieve verjaring door deze opvolgend verkrijger echter niet
geregeld.36 Toch zou ik willen aannemen dat de opvolgend verkrijger de
verjaringvoortzet; opandereplekken inhetBWgeeftdewetgeverernamelijk
blijk van te hebben gewild dat een eenmaal lopende verjaringstermijn bij
wisseling van de betrokken partijen wordt voortgezet.37

32 Zie bijvoorbeeld van Es 2005, p. 295.
33 De mogelijkheid om een beroep te doen op de verjaring van een rechtsvordering is

een wilsrecht; zie in deze zin Snijders 1999, p. 561. Anders: Huizingh 2016, p. 278.
34 Zie in deze zin ook van Vliet 2004, p. 218.
35 Zie Snijders 1999, p. 585: Een typisch kenmerk van wilsrechten is dat zij in beginsel

niet onder de bepalingen betreffende extinctieve verjaring vallen. Uitoefening van
het recht brengt immers rechtstreeks het rechtsgevolg teweeg, zodat er geen
rechtsvordering of ander instrument tot afdwinging aan te pas komt. Dat betekent
dat waar het ongewenst is dat het wils- recht onbeperkt in stand blijft, een
bijzondere bepaling nodig is.

36 Er bestaat geen bepaling die dit regelt. Het wilsrecht is ook geen kwalitatief recht,
omdat het niet voortvloeit uit een overeenkomst of eenzijdige rechtshandeling. In
het Duitse recht is wel voor een oplossing gezorgd; zie § 221 BGB, dat bepaalt dat
een opvolgend verkrijger de lopende verjaring voortzet.

37 Zie bijvoorbeeld art. 6:145 BW. Zie verder (overigens zonder verwijzingen) ten
aanzien van verjaring en wisseling van partijen door contractsoverneming Hui-
zingh 2016, p. 278.
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13.4 Uitoefenen van door de overheid toebedeelde aanspraken door
derden

532. De wet is geschreven vanuit de gedachte dat degene die een
bevoegdheid uitoefent, ook het materiële belang heeft bij het subjectieve
recht waarvoor de bevoegdheid wordt uitgeoefend.38 Normaal gesproken
zijn beide in één hand; zo zal bijvoorbeeld de rechthebbende van een
vordering ook de bevoegdheid (willen kunnen) uitoefenen om voor die
vordering het faillissement van de schuldenaar aan te vragen of om beslag
te leggen.39 Onder omstandigheden kan het belang bij uitoefenen van het
subjectieve recht – in dit geval het innen van de vordering – bij een ander
komen te liggen dan de rechthebbende ervan. Zo kan de inningsbevoegd-
heid van een vordering overgaan op iemand die een openbaar pandrecht
op de vordering verkrijgt (of een stil pandrecht op de vordering openbaar
maakt), kan inning plaatsvinden door te moeten betalen aan de deurwaar-
der van degene die onder de schuldenaar van de vordering beslag heeft
gelegd, of kan de rechthebbende van de vordering een ander een (privatie-
ve) last tot inning geven. In zulke gevallen heeft de rechthebbende geen
belang meer bij het kunnen uitoefenen van de wilsrechten die met de vor-
dering samenhangen. Hij kan dat zelfs niet meer, omdat hij niet inningsbe-
voegd is. De derde die inningsbevoegd wordt, heeft dat belang daarentegen
wel. Zou deze inningsbevoegde derde de wilsrechten die met de vordering
samenhangen niet kunnen uitoefenen, dan zou daardoor de schuldenaar
van de vordering bevoordeeld worden. Hij kan achterover gaan hangen,
omdat zowel de rechthebbende van de vordering als de inningsbevoegde
derde geen verhaalsmaatregelen kunnen treffen. Daarom dient de innings-
bevoegde derde in zulke gevallen de bevoegdheid te hebben om de toebe-
deelde wilsrechten uit te oefenen.

38 Noot Booms bij Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 17 maart 2016, JOR 2016/175
onder 5.

39 Hier is ook te zien dat de wet uitgaat van het uitgangspunt dat belang en
bevoegdheid in één hand zijn. Art. 1 Fw bepaalt dat een faillissement kan worden
aangevraagd door de schuldeisers; de rechthebbenden van de vorderingen op de
schuldenaar. Art. 700 lid 3 Rv bepaalt dat conservatoir beslag kan worden gelegd
door degene die een eis in de hoofdzaak instelt; de rechthebbende van de vordering.

Hoofdstuk 13

298



533. De Hoge Raad heeft dit bevestigd in het arrest Megalim/De Veenbloem,
dat ging over de vraag of een openbaar pandhouder het faillissement kan
aanvragen van de schuldenaar van de verpande vordering.40 Het beves-
tigende antwoord in deze zaak lijkt erg op dat in de zaak ABN Amro/
Marell (zie over dat arrest meer uitgebreid randnummer 616):

“De in art. 3:246 lid 1 BW bedoelde inningsbevoegdheid […] omvat de bevoegd-
heid tot verhaal van de vordering op het vermogen van de schuldenaar. Daartoe
staan de pandhouder de middelen ten dienste die vóór de mededeling van het
pandrecht aan de pandgever als schuldeiser toekwamen, zoals die tot uitwinning
van de aan de vordering verbonden zekerheidsrechten (HR 18 december 2015,
ECLI:NL:HR:2015:3619, NJ 2016/34) [ABN Amro/Marell – TEB]. Ook de bevoegd-
heid tot het aanvragen van het faillissement van de schuldenaar strekt tot verhaal
van de vordering op diens vermogen. Daarom moet de houder van een pandrecht
op een vordering vanaf het moment dat dit pandrecht aan de schuldenaar is
medegedeeld, worden aangemerkt als schuldeiser in de zin van art. 1 lid 1 Fw.”

534. De Hoge Raad zorgt er hier voor dat de bevoegdheid om het fail-
lissement aan te vragen weer komt te liggen bij degene die het belang heeft
bij uitoefening van de vordering waarvoor het faillissement wordt aange-
vraagd. Hetzelfde geldt voor andere bevoegdheden die met een vordering
samenhangen en die erop gericht zijn om verhaalsmaatregelen te nemen. De
Hoge Raad noemt zelf al het eerder besproken voorbeeld van het uitoefenen
van voor de vordering gevestigde zekerheidsrechten (zie meer uitgebreid
randnummer 616). Daarnaast meen ik dat de gegeven regel ook op moet
gaan voor het mogen leggen van beslag. Dat is immers ook een verhaals-
maatregel, die minder ver gaat dan het aanvragen van een faillissement.
In de rechtspraak zijn ook voorbeelden te vinden van openbaar pandhou-
ders die beslag leggen bij de schuldenaar van de verpande vordering.41

535. Het is de vraag hoe de oplossing die de Hoge Raad biedt moet wor-
den ingepast in het systeem. De Hoge Raad stelt dat de pandhouder vanaf
het moment dat hij inningsbevoegd is ten aanzien van de verpande vorde-
ring, ‘als schuldeiser in de zin van art. 1 lid 1 Fw’moet worden aangemerkt.
Dat is een praktische oplossing voor dit specifieke geval, maar werpt wel
de vraag op of in andere gevallen de pandhouder op dezelfde manier de

40 HR 9 december 2016, NJ 2017/2 (Megalim/De Veenbloem).
41 Zie het arrest HR 19 december 2014, NJ 2015/290 (Van Boekhold/Haveman), in welke

casus dit aan de orde was (zonder dat daarover in cassatie werd geklaagd).

Door de overheid toebedeelde aanspraken

299



plek van een specifiek benoemde partij in kan nemen. Is de pandhouder
bijvoorbeeld ook ‘beslaglegger’ of ‘verzoeker’ in de zin van art. 700 Rv als hij
gebruikwilmaken van een voor de verpande vordering gelegd beslag?Naar
mijn mening dient er, zoals gezegd, voor gezorgd te worden dat belang en
bevoegdheid steeds in één hand zijn.42 Ik leg verderop uit hoe dat werkt bij
afhankelijke rechten (zie meer uitgebreid paragraaf 14.4) en kwalitatieve
rechten (zie meer uitgebreid paragraaf 15.4). Mijns inziens kan eenzelfde
aanpak hier worden toegepast, zowel voor het geval dat een subjectief recht
waarmee toebedeelde wilsrechten samenhangen wordt bezwaard met een
beperkt recht, als voor de situatie dat er beslag op wordt gelegd of een con-
tractueel gebruiksrecht wordt verleend. In al deze gevallen dient men te
kijken naar het gebruik dat partijen van een subjectief recht kunnen maken
en bij wiens gebruik het wilsrecht waarover wordt gestreden het best aan-
sluit.43 Indien dat een ander is dan de rechthebbende van het subjectieve
recht waar het wilsrecht mee samenhangt, dan dient het toedelen van het
wilsrecht aan deze derde te worden ingepast in het systeem. Daar kan voor
gezorgd worden door dit in de wettelijke vereisten voor het uitoefenen van
het toebedeelde wilsrecht ‘in te lezen’, doordat de vereiste hoedanigheid
minder stringent wordt opgevat. Welbeschouwd zou dus in het arrest
Megalim/De Veenbloem niet de openbaar pandhouder aangemerkt moeten
worden als schuldeiser in de zin van de Faillissementswet, maar de bepaling
in de Faillissementswet zo worden gelezen dat de daarin opgenomen
bevoegdheid kan worden uitgeoefend door de schuldeiser ‘of andere
inningsbevoegde van de vordering van de schuldeiser’. Uiteindelijk is het
resultaat natuurlijk hetzelfde.

536. Daarnaast is nog onduidelijk wat de reikwijdte van de door de Hoge
Raad gekozen oplossing is. Niet alle bevoegdheden die met een vordering
samenhangen gaan namelijk over naar de openbaar pandhouder. In het
arrest Immun’Âge/Neo-River oordeelde de Hoge Raad dat de pandgever
met uitsluiting van de pandhouder bevoegd is om te beslissen afstand van

42 Dit is ook de onderliggende gedachte van art. 3:304 BW, dat ervoor zorgt dat een
goed en de rechtsvordering die dient tot bescherming van dat goed (waarbij
vooral gedacht is aan de revindicatie) bijeengehouden worden. Zie Parlementaire
Geschiedenis Boek 3, p. 916.

43 Hierin is te herkennen dat de wilsrechten die voortvloeien uit het burenrecht niet
enkel kunnen worden uitgeoefend door de eigenaar van het perceel waar deze
wilsrechten mee samenhangen, maar ook door – bijvoorbeeld – erfpachters,
vruchtgebruikers en huurders indien de aard van hun aanspraak en de wilsrechten
die worden toebedeeld op elkaar aansluiten. Zie Asser/Bartels & van Velten 2017,
para. 129.
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de verpande vordering te doen.44 De Hoge Raad verklaart dit met een
beroep op de wetsgeschiedenis, waarin wordt gesteld dat deze bevoegd-
heid bij de pandhouder achterblijft.45 De reden daarvoor is dat dit één van
de bevoegdheden is die de pandgever “diepgaand treffen”. Het gaat er vol-
gens de wetgever (en in zijn kielzog de Hoge Raad) dus om te kijken naar de
belangen van de betrokken partijen. Van de pandhouder kan echter ook
worden gezegd dat de mogelijkheid dat de pandgever afstand van de ver-
pande vordering doet hem ‘diepgaand treft’. De wetgever komt de pand-
houder hier enigszins tegemoet door te wijzen naar remedies die hij kan
instellen, zoals het inroepen van de actio Pauliana en het vorderen van een
schadevergoeding uit onrechtmatige daad.46 Andersom had echter ook
gekund: de bevoegdheid om afstand van de verpande vordering bij de
pandhouder neerleggen en de pandgever een actie geven uit onrechtma-
tige daad indien de pandhouder te lichtvaardig van zijn bevoegdheid
gebruikmaakt.47 We lopen hier tegen het probleem aan dat het lastig is
om te bepalen wie het meeste belang bij het wilsrecht heeft, omdat alle-
bei de partijen (op voorhand) er nadeel van zouden kunnen ondervinden
als het wilsrecht aan de ander wordt toegedeeld (zie ook paragraaf 4.4.2).
In beginsel acht ik het – hoe wrang ook voor de pandhouder – wel juist
dat exclusieve bevoegdheden die óók van nut zijn voor de pandgever (zoals
de bevoegdheid om afstand van de verpande vordering te doen) bij de
pandgever achterblijven (vergelijk randnummer 310).

13.5 Ruimte voor partijafspraken

537. Anders dan bij afhankelijke rechten (zie meer uitgebreid paragraaf
14.6) en kwalitatieve rechten (zie meer uitgebreid paragraaf 15.6) het geval
is, hebben partijen geen invloed op de omschrijving van de wilsrechten die
toekomen aan de rechthebbende van een subjectief recht en de toepas-
singsvoorwaarden waaronder dat gebeurt. De reden daarvoor is dat deze
omschrijving en toepassingsvoorwaarden door de wet worden opgelegd.

44 HR 21 februari 2014, NJ 2015/82 (Immun’Âge/Neo-River).
45 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 773. Kritisch hierover van Hoof 2016.
46 De Hoge Raad verwijst in het arrest naar Parlementaire Geschiedenis Boek 3,

p. 773, waar de wetgever deze opties ook noemt.
47 Eventueel kan nog een parallel worden getrokken met art. 3:243 BW, dat voor

roerende zaken bepaalt dat de pandhouder als een goed pandhouder voor de zaak
zorg moet dragen.
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Iedere afspraak die partijen over het uitoefenen van toebedeelde wils-
rechten maken, geldt daarom enkel tussen de partijen die deze afspraak
maken. Zo kan bijvoorbeeld tussen een rechthebbende van een vordering
en de schuldenaar van deze vordering niet met werking tegen derden wor-
den afgesproken dat voor de vordering geen beslag zal worden gelegd. In
hun onderlinge verhouding werkt deze afspraak uiteraard wel. Dit alles
volgt simpelweg uit het feit dat overeenkomsten in beginsel geen derden
binden.48

538. Ook het doen van afstand van het toebedeelde wilsrecht heeft mijns
inziens geen gevolgen voor opvolgende verkrijgers van het subjectieve
recht waar het wilsrecht mee samenhangt. Doet de rechthebbende van een
vordering bijvoorbeeld afstand van de bevoegdheid om zijn vordering te
verrekenen met een vordering van zijn schuldenaar, dan is het voor hem
niet meer mogelijk om tot verrekening over te gaan, omdat hem deze
bevoegdheid in zijn verhouding tot de schuldenaar niet meer toekomt.49

Draagt hij echter de vordering over, dan kan de opvolgend rechthebbende
wederom voldoen aan alle vereisten die de wet stelt om tot verrekening
over te gaan.50 Zou dit anders zijn, dan zou het mogelijk zijn om de bescher-
ming die de wetgever aan rechthebbenden van subjectieve rechten wenst te
verlenen ‘uit te kleden’, zonder dat een opvolgend verkrijger daarop
bedacht hoeft te zijn. Dat verhoudt zich slecht met de ratio achter deze
toebedeelde wilsrechten.

48 Zie meer uitgebreid over dit onderwerp du Perron 1999, p. 101 e.v.; Asser/Sieburgh
2018, para. 514 e.v.

49 Zie over het doen van afstand van wilsrechten Snijders 1999, p. 584-585; Spierings
2016, p. 330, die beiden de mogelijkheid noemen om afstand te doen van het
wilsrecht om een vordering te verrekenen. Deze mogelijkheid wordt ook expliciet
genoemd door de wetgever in Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 495.

50 In soortgelijke zin Aaftink 1974, p. 70, die echter een ander onderscheid van
wilsrechten hanteert dan dat ik hier doe. Een soortgelijke redenering kan ook
worden gevonden bij Huizingh 2016, p. 227-228, die betoogt dat na een contracts-
overneming de overnemer niet alleen de wilsrechten kan uitoefenen die de
overdrager (nog) had, maar ook de wilsrechten die hem uit hoofde van de wet
toekomen.
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13.6 Conclusie naar aanleiding van de uitgangspunten uit deel I

13.6.1 Ratio

539. Op basis van de uitgangspunten uit deel I valt te verwachten dat de
overheid aanspraken toedeelt – vooral in de vorm van wilsrechten – om
voor specifieke situaties in het vermogensrecht een oplossing te bieden. De
gevallen waarin de maatschappelijke welvaart wordt bedreigd doordat par-
tijen inefficiënt gedrag vertonen, zijn divers; de oplossingen die de over-
heid voor deze gevallen wenst te bieden zijn dat daarom evengoed. Het
doel van alle toegedeelde aanspraken is om de maatschappelijke welvaart
te verhogen.

540. In de Nederlandse literatuur wordt dit uitgangspunt onderschreven
(zie paragraaf 13.1.3). Voorbeelden van gevallen waarin in het Nederlandse
recht wilsrechten worden toebedeeld zijn onder meer te vinden in het ver-
haalsrecht. Ze laten zien dat de overheid daadwerkelijk probeert om oplos-
singen te bieden voor situaties waarin de maatschappelijke welvaart dreigt
te worden verlaagd.

13.6.2 Mogelijkheden om maatschappelijke welvaart te verhogen

541. Of het de overheid daadwerkelijk lukt om de maatschappelijke
welvaart te verhogen door aanspraken toe te kennen, is lastig om in zijn
algemeenheid te zeggen. Al deze wilsrechten hebben hun eigen toepassings-
voorwaarden en een eigen doel. Daarnaast wordt door het inzetten van
deze wilsrechten gezorgd voor gedwongen herverdeling, omdat degene
die het wilsrecht kan inroepen een betere uitgangspositie verkrijgt dan de
partij tegen wie het wilsrecht kan worden ingeroepen. In welke mate zij
hun nut daardoor zien toe- of afnemen en wat daar het nettoresultaat van
is, laat zich niet met zekerheid vaststellen.

542. Eén relevant aspect in het kader van het verhogen van maatschap-
pelijke welvaart is de voorspelbaarheid van de oplossingen die het vermo-
gensrecht biedt indien aanspraken worden toebedeeld door de overheid.
Het voordeel daarvan is dat deelnemers aan het vermogensrecht zich op
het bestaan van de toebedeelde aanspraken kunnen instellen (zie rand-
nummer 513). Zo weet iemand bijvoorbeeld dat hij de mogelijkheid heeft
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om beslag te leggen of over te gaan tot het aanvragen van een faillissement
als hij niet betaald wordt. Dat stelt hem in staat om zijn gedrag op deze
mogelijkheden af te stemmen. Omdat deze mogelijkheden steeds aanwezig
zijn, is het minder nodig om zelf dure maatregelen te nemen om mogelijke
risico’s te ondervangen (zie randnummer 209).

543. Dit betekent dat het voor deelnemers aan het vermogensrecht niet
zomaar mogelijk moet zijn om door de overheid toebedeelde juridische
posities met werking jegens derden weg te nemen (zie paragraaf 13.5).

13.6.3 Toepassingsvoorwaarden

544. De toepassingsvoorwaarden voor het toedelen van aanspraken wor-
den door de overheid per aanspraak bepaald. Daardoor is het mogelijk om
precies te bepalen onder welke omstandigheden en onder welke voorwaar-
den de aanspraak kanworden uitgeoefend. Vooral bij wilsrechten is dat van
toegevoegde waarde, omdat deze daardoor doorgaans enkel in gevallen
zullen worden uitgeoefendwaarin dat – op voorhand – demaatschappelijke
welvaart lijkt te verhogen (zie paragraaf 13.1.3). De reden daarvoor is
tweevoudig. Ten eerste zal de overheid de voorwaarden voor het uitoe-
fenen van het wilsrecht zó insteken dat het waarschijnlijk is dat de situatie
waarin het wilsrecht kan worden ingeroepen door het uitoefenen van het
wilsrecht wordt verbeterd. Daarnaast zal degene aan wie het wilsrecht
toekomt het wilsrecht alleen uitoefenen als hij óók meent dat de situatie (in
ieder geval voor hemzelf) daar beter van wordt.

545. In het kader van dit onderzoek is vooral het geval relevant waarin
wilsrechten worden toebedeeld die ten gunste komen van iemand die een
subjectief recht heeft. Bij het toedelen van aanspraken die dienen tot het
beschermen, versterken of verwezenlijken van een subjectief recht is het
nuttig om de inroepbaarheid van het wilsrecht te beperken tot precies die
partijen die het relevante subjectieve recht daadwerkelijk hebben. Daar-
door worden deze wilsrechten enkel uitgeoefend in gevallen waarin dat
efficiënt lijkt te zijn; niet alleen omdat de wilsrechten enkel toekomen aan
degene die het juiste subjectieve recht heeft, maar ook omdat het wilsrecht
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niet meer aan hem toekomt zodra hij dat subjectieve recht verliest (zie
paragraaf 13.3). Hetzelfde geldt voor de situatie waarin de gerechtigd-
heid tot het subjectieve recht en het belang bij dat subjectieve recht uit-
een komen te lopen (zie paragraaf 13.4); het wilsrecht dient dan te kunnen
worden uitgeoefend door degene die het belang bij het subjectieve recht
heeft waarvoor het wilsrecht is verschaft.
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HOOFDSTUK 14

AFHANKELIJKE RECHTEN

14.1 Eerste kennismaking

14.1.1 Inleiding

546. Eén van de manieren waarop in het Nederlandse recht twee subjec-
tieve rechten aan elkaar worden verbonden, is met het leerstuk van
afhankelijkheid. De terminologie daarbij is dat het ene subjectieve recht
een ‘afhankelijk recht’ is van het andere subjectieve recht, dat het ‘hoofd-
recht’ wordt genoemd (zie paragraaf 1.5.3). Afhankelijke rechten worden
niet zelfstandig overgedragen, maar volgen steeds het hoofdrecht waar ze
aan verbonden zijn. De wettelijke regeling voor afhankelijke rechten is te
vinden in de artikelen 3:7 en 3:82 BW. Art. 3:7 BW bepaalt: “Een afhankelijk
recht is een recht dat aan een ander recht zodanig verbonden is, dat het niet
zonder dat andere recht kan bestaan.” Art. 3:82 BW vervolgt: “Afhankelijke
rechten volgen het recht waaraan zij verbonden zijn.”

547. In de buitenlandse, vooral Duitse literatuur, wordt het leerstuk van
afhankelijkheid gesplitst in een aantal ‘werkingen’.1 Voor het Nederlandse
recht zijn drie van deze werkingen relevant.2 Het betreft het niet kunnen
ontstaan van een afhankelijk recht zonder hoofdrecht (ook wel: ontstaans-
afhankelijkheid, art. 3:7 BW), het tenietgaan van een afhankelijk recht
zonder hoofdrecht (tenietgaansafhankelijkheid, art. 3:7 BW) en het toebe-
horen van het afhankelijke recht aan degene aan wie ook het hoofdrecht

1 Het startpunt voor veel beschouwingen over afhankelijkheid isMedicus 1971, die een
vijftal werkingen van afhankelijkheid onderscheidt (overigens zonder te vermelden
dat deze werkingen reeds voorafgaand aan de totstandkoming van het BGB in de
Duitse pandektistiek werden geïdentificeerd; zie bijvoorbeeld Dernburg 1860, p. 516
e.v., 547 v., 560 v., 574 v.; Windscheid 1882, p. 799 die dezelfde vijf werkingen
noemen). Zie voor een recente bespreking van afhankelijkheid aan de hand van deze
werkingen Swinnen 2014.

2 Out 2005, p. 15-17. Andere werkingen hebben enkel betrekking op de rechten uit
borgtocht; zie Asser/van Schaick 2018, para. 87. Deze werkingen kunnen echter
evengoed worden verklaard uit het karakter van de overeenkomst van borgtocht
zelf; zie Bergervoet 2014, para. 79.
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toebehoort (toebehorensafhankelijkheid, art. 3:82 BW).3 Soms wordt wel
de indruk gewekt dat deze drie werkingen alle drie het gevolg zijn van de
kwalificatie ‘afhankelijk’.4 Dat is volgens mij echter niet het geval. Er moet
worden onderscheiden tussen de automatische overgang van afhanke-
lijke rechten wanneer het hoofdrecht overgaat enerzijds en het niet kun-
nen ontstaan of voortbestaan van een afhankelijk recht zonder hoofdrecht
anderzijds (zie ook paragraaf 7.5.4). Dit onderscheid is in de literatuur
eerder gemaakt, zij het om andere redenen dan dat ik in dit onderzoek
doe.5 Wat mij betreft is de automatische overgang van het afhankelijke
recht het enige gevolg van de kwalificatie als afhankelijk recht (zie para-
graaf 7.5.4.2). Het niet kunnen ontstaan of voortbestaan zonder hoofdrecht
zijn vereisten om als afhankelijk recht aangemerkt te kunnen worden (zie
paragraaf 7.5.4.3). In hun onderlinge verhouding geeft art. 3:82 BW dus de
gevolgen aan van de kwalificatie als afhankelijk recht, terwijl art. 3:7 BW
bedoeld is om te bepalen welke rechten deze kwalificatie krijgen.

548. De bovenbeschreven samenhang tussen art. 3:7 BW en art. 3:82 BW
wordt enigszins bemoeilijkt doordat art. 3:7 BW onvoldoende duidelijk-
heid schept over de vraag welke rechten als afhankelijk aangemerkt
moeten worden (zie meer uitgebreid randnummer 571).6 In de literatuur
bestaat in ieder geval overeenstemming over het afhankelijke karakter van
het pandrecht, het hypotheekrecht, het recht uit borgtocht, het recht van
erfdienstbaarheid, het aandeel in een mandelige zaak en het afhankelijke
opstalrecht.7 Al deze subjectieve rechten volgen het hoofdrecht waaraan

3 Booms 2017, p. 124.
4 Out 2014, p. 370 merkt op dat deze werkingen doorgaans op gelijke voet wor-

den behandeld. Weinig onderscheid wordt bijvoorbeeld gemaakt door Fesevur
2005, p. 28; Struycken 2007, p. 70; Blomkwist 2012, para. 8, p. 23; Steneker 2012,
para. 6, p.12; Huijgen 2014, para. 3, p. 5; Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 47.
Ook lijkt het mij onjuist om – bijvoorbeeld – te stellen dat het niet nodig is om
art. 3:82 BW strikt toe te passen, omdat art. 3:7 BW eveneens niet strikt wordt
toegepast; zie bijvoorbeeld Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 842; Snijders
2002, p. 34.

5 Zie Raaijmakers 2001, p. 696; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 27;
Swinnen 2014, p. 23 e.v.; Booms 2017, p. 216.

6 Zie ook Snijders 2002, p. 33, die aangeeft dat aan de hand van art. 3:7 BW niet kan
worden bepaald of een recht afhankelijk is; in plaats daarvan moet het recht zelf
worden geanalyseerd.

7 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 27; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger
2013, para. 8; Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 47. Een juistere terminologie
ten aanzien van het recht uit borgtocht is “het recht uit de principale verbintenis uit
de overeenkomst van borgtocht”; zie Asser/van Schaick 2018, para. 86. Voor het
leesgemak kort ik dit af tot ‘het recht uit borgtocht’.
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zij zijn verbonden (zie meer uitgebreid randnummer 596). Van andere sub-
jectieve rechten die in meerdere of mindere mate met een subjectief
recht samenhangen, bestaat minder overeenstemming over de vraag of ze
daarmee ook afhankelijk zijn.8 Zo zijn er wel pleidooien geweest voor het
aanmerken als afhankelijk van het retentierecht,9 rechten uit eigendoms-
voorbehoud,10 rechten uit een 403-verklaring,11 rechten uit bankgarantie,12

het verhaalsbeslag,13 het eigendomsrecht van de opstalgerechtigde,14 het
eigendomsrecht van een huis15 en enkele van de rechten die samenhangen
met het appartementsrecht.16 Deze pleidooien hebben (nog) niet geleid tot
algemene acceptatie. Ik bespreek, verspreid over dit hoofdstuk, de argu-
menten waarom deze rechten wel of niet afhankelijk zouden zijn. In deel III
bied ik een overzicht om te bepalen op welke manieren en onder welke
voorwaarden subjectieve rechten kunnen worden aangevuld; daar geef ik
ook de hierboven genoemde rechten een plaats (zie meer uitgebreid
hoofdstuk 20).

14.1.2 Ratio op basis van deel I

549. Het aanmerken van een recht als ‘afhankelijk’ zorgt ervoor dat het
hoofdrecht met het afhankelijke recht wordt aangevuld. Daardoor wordt
het gezamenlijk nut van het hoofdrecht en het afhankelijke recht ver-
hoogd. Ook worden de transactiekosten van het overdragen van de juri-
dische posities die in het hoofdrecht en het afhankelijke recht besloten

8 Ik beperk me bij het opsommen van afhankelijke rechten tot de rechten die onder
het huidige BW nog in het leven kunnen worden geroepen. Zie voor de afhanke-
lijkheid van enkele oude zakelijke rechten Ketelaar 1978, p. 157, 170; Jansen 2018.
Ook ga ik niet uitgebreid in op de afhankelijkheid van de eigendom tot zekerheid;
zie daarover het arrest HR 18 februari 1994, NJ 1994/462 (Nijverdal ten Cate/
Wilderink q.q.). Zie over dat laatste ook randnummer 574.

9 Chao-Duivis 1989; Raaijmakers 2001.
10 Schoordijk 1986, p. 14, 244.
11 Bartman 2004, p. 51; Verdaas 2008, p. 305.
12 Afhankelijk van de vordering waarvan betaling door de bankgarantie wordt

verzekerd; zie in deze zin bijvoorbeeld Bertrams 2013, p. 277.
13 Mijnssen & van Mierlo 2018, para. 1.15, p. 39 en para. 2.11, p. 76.
14 Van Velten 2018, para. 12.5; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8;

Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 248. De vraag kan gesteld worden of het
hier daadwerkelijke eigendom betreft; zie Heyman 2005, p. 28; Hoofs 2013, p. 102,
108.

15 Afhankelijk van het eigendomsrecht van de grond waarop het huis staat; zie in
deze zin Wichers 2002, p. 65; Wolfert 2003, p. 284; de Jong 2006, p. 117-118.

16 Afhankelijk van het aandeel in de appartementensplitsing; zie in deze zin Asser/
Bartels & van Velten 2017, para. 344.
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liggen, verlaagd. Bij het aanvullen van subjectieve rechten door er afhanke-
lijke rechten aan toe te voegen is de rol van de overheid bescheiden. De
overheid kan hier namelijk niet overgaan tot gedwongen herverdeling. De
reden daarvoor is dat bij gedwongen herverdeling in ieder geval één van
de betrokken partijen slechter af is. Voor het aanvullen van een subjectief
recht met een afhankelijk recht is echter de medewerking van alle betrok-
ken partijen vereist (zie paragraaf 7.5.4.1). Zo moet de verschaffer van het
afhankelijke recht niet worden afgeschrikt om het afhankelijke recht ter
beschikking te stellen en moet de gerechtigde tot het hoofdrecht niet wor-
den afgeschrikt om het hoofdrecht over te dragen (zie paragraaf 7.5.4.2-
7.5.4.3). De rol van de overheid is bij het opstellen van regels over
afhankelijke rechten daarom beperkt tot het verlagen van transactiekosten.
Dat gebeurt door een regeling op te leggen die ervoor zorgt dat iemand die
een hoofdrecht verkrijgt, daar automatisch alle van dat hoofrecht afhanke-
lijke rechten bij verkrijgt. Zo’n regeling moet, om de andere twee betrokken
partijen niet af te schrikken, aan twee vereisten voldoen.

550. Ten eerste moet ervoor worden gezorgd dat de vervreemder van het
hoofdrecht niet wordt afgeschrikt om zijn hoofdrecht te koop aan te bie-
den. Om dat te bewerkstelligen, dienen alleen díe rechten afhankelijk te zijn
die na overdracht van het hoofdrecht geen zelfstandig nut meer hebben
voor degene die het hoofdrecht heeft overgedragen (zie paragraaf 7.5.4.2).

551. Ten tweede moet ervoor worden gezorgd dat de verschaffer van het
afhankelijke recht niet wordt afgeschrikt om het afhankelijke recht ter
beschikking te stellen. Om dat te bewerkstelligen dienen alleen díe rechten
afhankelijk te zijn die voldoende ‘gedepersonaliseerd’ zijn om te zorgen dat
het niet uitmaakt wie ze inroept. Omdat het niet mogelijk is om te ver-
zekeren dat afhankelijke rechten helemaal gedepersonaliseerd zijn, is het
daarnaast nodig om de verschaffer van het afhankelijke recht de mogelijk-
heid te bieden om van de automatische overgang van het afhankelijke recht
af te wijken (zie paragraaf 7.5.4.3).
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14.1.3 Ratio in de Nederlandse literatuur

552. Het afhankelijke karakter van afhankelijke rechten wordt in de litera-
tuur vaak op een technische wijze besproken. Er wordt gewezen op het feit
dat afhankelijke rechten niet zelfstandig kunnen bestaan, waarin alle drie de
hierboven genoemde werkingen van afhankelijkheid samen worden geno-
men.17 Afhankelijkheid wordt dan gepresenteerd als iets vanzelfspre-
kends; omdat rechten niet zelfstandig kunnen bestaan, zijn ze afhankelijk.18

Dat klopt slechts voor zover het de definitie uit art. 3:7 BW betreft. Voor wat
betreft art. 3:82 BW had ook voor een ander systeem kunnen worden
gekozen. Zo zou het namelijk net zo goed mogelijk zijn dat rechten die
niet zonder een ander recht kunnen bestaan, tenietgaan zodra het recht waar
zij bij horen van vermogen verwisselt, of dat er bijkomende vereisten zijn
(zoals het registreren van de gezamenlijke overgang) om ervoor te zorgen
dat beide rechten in één hand blijven.19

553. Toch zijn er ook auteurs die wél redenen aanvoeren voor de regeling
van afhankelijke rechten zoals die in het Nederlandse recht is opgenomen.
Ik maak bij de bespreking van hun opvattingen een onderscheid tussen
het automatisch mee overgaan van afhankelijke rechten (art. 3:82 BW) en
de vereisten om als afhankelijk recht aangemerkt te worden (art. 3:7 BW).

554. Voor de automatische overgang van afhankelijke rechten samen met
het hoofdrecht waar zij bij horen, worden hoofdzakelijk twee argumenten
genoemd. Het eerste is het toegevoegde nut dat het afhankelijke recht
heeft voor het hoofdrecht. Het afhankelijke recht versterkt het hoofdrecht, 20

omdat het zorgt voor een “snellere, betere, of gemakkelijkere uitoefening,
genot of gebruik van het hoofdrecht”.21 De (vaak impliciete) gevolgtrek-
king daarbij is dat het niét bij elkaar houden van hoofdrecht en afhankelijk
recht dit toegevoegde nut zou vernietigen.22 Het tweede argument is dat het

17 Zie voetnoot 4 van dit hoofdstuk.
18 Het meest ver hierin gaat Blomkwist 2012, para. 8, die aan het begrip afhankelijk-

heid iedere zeggingskracht ontzegt.
19 Het laatste is door Meijers voor afhankelijke registergoederen zoals het hypotheek-

recht en het recht van erfdienstbaarheid overwogen maar afgewezen bij het
opstellen van het huidige art. 3:82 BW; zie Parlementaire Geschiedenis Boek 3,
p. 312.

20 Zie in deze zin bijvoorbeeld Pitlo 1972, p. 371.
21 Raaijmakers 2001, p. 695.
22 Wél expliciet komt dit argument aan de orde bij Swinnen 2014, p. 478.
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bij elkaar houden van hoofdrecht en afhankelijk recht het rechtsverkeer
versimpelt; er zijn nu minder overdrachten nodig om hetzelfde resultaat te
bewerkstelligen.23 Een combinatie van beide argumenten is nog te vinden in
het feit dat de vervreemder en verkrijger van een hoofdrecht niet kun-
nen ‘vergeten’ om afspraken over de overgang van het afhankelijke recht te
maken. Ook zonder aanvullende afspraak zorgt art. 3:82 BW ervoor dat het
extra nut van het afhankelijke recht toekomt aan de verkrijger van het hoof-
drecht.24

555. Over de ratio achter de vereisten die gelden voor de kwalificatie als
‘afhankelijk recht’ wordt in de Nederlandse literatuur niet zo veel geschre-
ven. Het wordt als logisch beschouwd dat afhankelijke rechten niet kunnen
ontstaan of voortbestaan als het hoofdrecht waar zij bij horen niet (meer)
bestaat.25 In de buitenlandse literatuur wordt aan deze vereisten nog een
extra functie toegekend: doordat het afhankelijke recht is afgestemd op het
(bestaan van het) hoofdrecht, wordt de verschaffer van het afhankelijke
recht beschermd.26 Vooral bij afhankelijke zekerheidsrechten is dit van
belang. De verschaffer van een afhankelijk zekerheidsrecht weet name-
lijk dat verhaal onder het zekerheidsrecht niet verder kan reiken dan waar-
toe het hoofdrecht aanleiding geeft. Hij heeft het daarom zelf in de hand om
uitwinning te voorkomen, door de vordering(en) waarvoor het afhanke-
lijke zekerheidsrecht is gevestigd, te voldoen. Deze beschermende functie
van de regeling die in art. 3:7 BW is neergelegd, staat in het Nederlandse
recht overigens steeds meer onder druk door de mogelijkheid om afhanke-
lijke zekerheidsrechten ook te vestigen voor (meerdere) toekomstige vorde-
ringen (zie daarover meer uitgebreid randnummer 309).27

23 Raaijmakers 2001, p. 707; Rongen 2012, p. 1268; Swinnen 2014, p. 481.
24 Zie de verwijzing bij Rongen 2012, p. 1268 naar de Parlementaire Geschiedenis ten

aanzien van de kwalitatieve rechten, waar de wetgever ditzelfde argument noemt.
In algemene zin stellen Verheul & Verstijlen 2016, p. 139 dat het recht inzake de
verkrijging van goederen – waar afhankelijkheid een variant van is, zie Struycken
2007, p. 71 – ernaar streeft waarde te behouden en rechtsverhoudingen te
vereenvoudigen.

25 Zie bijvoorbeeld van Velten 2018, para. 17.4.1.
26 Habersack 1997, p. 862; Wachter 1999, p. 184; Steven 2009, p. 416. Zie voor een

Nederlandse opvatting in deze richting van Vliet 2011, p. 14. Geen van deze auteurs
legt overigens het verband tussen de genoemde vereisten om als afhankelijk recht
aangemerkt te worden en de automatische overgang die als gevolg van deze
kwalificatie wordt toegekend (zie daarover paragraaf 7.5.4.3).

27 Booms 2017, p. 146.
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14.1.4 Ontstaan van de huidige regeling

556. Onder het oude recht bestond geen algemene bepaling die voorzag in
de automatische overgang van afhankelijke rechten.28 In de literatuur
werd echter algemeen aangenomen dat zogenaamde ‘accessoire rechten’
automatisch overgingen als gevolg van de overdracht van hun hoofd-
recht.29 Met de komst van het huidige Burgerlijk Wetboek in 1992 is de
onder het Oud BW in dit verband gangbare term ‘accessoir’ (‘accessoriëteit’,
‘accessoire rechten’) vervangen door ‘afhankelijk’ (‘afhankelijkheid’, ‘afhan-
kelijke rechten’). Met de wijziging van de terminologie is geen inhoudelijke
wijziging beoogd.30 Toch verschilt het gebruik van de term ‘afhankelijk’ van
het gebruik van de term ‘accessoir’. In de eerste plaats werd de term
‘accessoir’ ook gebruikt voor rechten die bij een vordering behoorden
(‘accessoria’), die naar huidig recht niet als afhankelijke rechten, maar als
nevenrechten worden aangeduid (zie voor voorbeelden paragraaf 16.1.4).31

Daarnaast was het gebruik van de term ‘accessoir’minder vast dan de term
‘afhankelijk’ tegenwoordig is; er waren schrijvers die de term gebruikten
voor alle rechten diemet een subjectief recht samenhingen.32 De term ‘afhan-
kelijk’ bestrijkt dus een minder groot aantal gevallen dan de term ‘accessoir’
vroeger deed.

557. De overgang van ‘accessoire rechten’ die bij een vordering hoor-
den, kon worden gebaseerd op art. 1569 OBW, dat bepaalde: “de verkoop
van eene inschuld bevat al wat daartoe behoort, als borgtochten, voor-
regten en hypotheken” (zie meer uitgebreid randnummer 727). Ook van

28 Mijnssen 1991, p. 190.
29 Zie bijvoorbeeld Suijling 1948, p. 129.
30 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 92. Zie voor de herkomst van de term

‘accessoir’ Feenstra 1970, p. 302. De term ‘accessoir recht’ was niet universeel. Zo
vindt men tot halverwege de vorige eeuw nog termen als ‘aanhangsels’ (Veegens &
Oppenheim 1925, p. 267; van Creveld 1953, p. 60) en ‘sequeelen’ (van Creveld 1953,
p. 57).

31 Mijnssen 1991, p. 190. Zie bijvoorbeeld ook het gebruik van de term bij Wiarda
1937, p. 312.

32 Zie in deze zin bijvoorbeeld het gebruik van de term door Schenk 1961, p. 702;
Rijtma 1969, p. 216. Ook werd er gesproken van ‘accessoire zaken’; zie bijvoorbeeld
Heyman 1974, p. 470. Andere auteurs gebruikten de term in ‘enge’ zin, om enkel de
(thans) afhankelijke rechten aan te geven. Zie bijvoorbeeld de Boer 1978, p. 240.
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subjectieve rechten die bij een ander recht dan een vorderingsrecht hoorden
werd echter, zij het niet altijd met zoveel woorden, aangenomen dat zij
afhankelijk zijn.33

558. Bij de totstandkoming van het huidige BW heeft Meijers op deze
aannames voortgebouwd. Hij wilde één regeling invoeren om te verduide-
lijken wat er allemaal automatisch overgaat bij de overdracht van een goed.
Ontwerpartikel 3.4.2.8 BW bepaalde daarom: “Bestanddelen en hulpza-
ken volgen bij een overdracht de hoofdzaak, afhankelijke rechten het recht,
waaraan zij verbonden zijn”.34 Deze bepaling was zowel te breed als te
smal. Te breed, omdat de overgang van bestanddelen al volgt uit art. 5:3 BW
en de regeling voor hulpzaken uiteindelijk uit het wetboek is geschrapt. Te
smal, omdat ook bij andere vormen van overgang dan overdracht de afhan-
kelijke rechten het hoofdrecht volgen (zie randnummer 596).35 De uitein-
delijke versie van deze bepaling is terecht gekomen in art. 3:82 BW:
“Afhankelijke rechten volgen het recht waaraan zij verbonden zijn”.

559. Welke subjectieve rechten afhankelijk zijn, zou moeten volgen uit de
definitiebepaling in art. 3:7 BW: “Een afhankelijk recht is een recht dat aan
een ander recht zodanig verbonden is, dat het niet zonder dat andere recht
kan bestaan”. Deze formulering is enigszins ongelukkig, omdat er geen
onderscheid wordt gemaakt tussen het afhankelijke karakter van afhan-
kelijke rechten die bij een hoofdrecht horen en het afgeleide karakter van
beperkte rechten die op een moederrecht rusten. Omdat beperkte rech-
ten zonder hun moederrecht niet kunnen bestaan, kan van beperkte
rechten evengoed gezegd worden dat zij niet zonder een ander recht
kunnen bestaan (zie randnummer 51).36 Er zijn meerdere verschillen aan

33 Zie ten aanzien van het recht van erfdienstbaarheid bijvoorbeeld Land 1901, p. 282
(nog niet met zoveel woorden) en Asser/Beekhuis 1957, p. 146 (met gebruik van
het woord ‘accessoir’). Veelal werd (en wordt) in plaats van over het accessoire
karakter van erfdienstbaarheden gesproken over hun kwalitatieve karakter; zie
bijvoorbeeld Smalbraak 1966, p. 83-84; Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 942;
Asser/Sieburgh 2018, para. 557. Feitelijk is dat onjuist, omdat het recht van
erfdienstbaarheid wordt gevestigd ten gunste van het heersend erf en niet ten
gunste van degene die de hoedanigheid van gerechtigde van dat erf heeft; vergelijk
art. 721 OBW en art. 5:70 lid 1 BW.

34 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 312.
35 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 313.
36 De Boer 1978, p. 240; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 27.

Hoofdstuk 14

314



te wijzen tussen de wijze waarop een afhankelijk recht is verbonden
aan een hoofdrecht en de wijze waarop een beperkt recht is verbon-
den aan een moederrecht (zie randnummer 52).37 De belangrijkste daar-
van is dat een afhankelijk recht en een hoofdrecht bij elkaar horen omdat
ze hetzelfde belang dienen (in dezelfde hand zijn), terwijl een beperkt
recht en een moederrecht een tegengesteld belang dienen (in verschillende
hand zijn). Als alternatief voor de definitie uit art. 3:7 BW is daarom ook
wel voorgesteld om het artikel te laten luiden: “Een afhankelijk recht is een
recht dat niet in andere handen kan zijn dan het recht, waarvan het
afhankelijk is”.38 Ook deze definitie is echter niet in alle gevallen sluitend
(zie meer uitgebreid paragraaf 14.6.3). Waar het uiteindelijk op neerkomt
is dat afhankelijke rechten geen zelfstandig belang hebben zonder een ander
subjectief recht (zie meer uitgebreid paragraaf 14.2.4).

14.1.5 Soorten afhankelijke rechten

14.1.5.1 Inleiding

560. De afhankelijke rechten die het Nederlandse recht kent, kunnen op
verschillende manieren worden onderscheiden. Hierna zal ik een onder-
scheid maken in afhankelijke zekerheidsrechten en afhankelijke genots-
rechten, omdat dit onderscheid voor de rest van de bespreking het meest
relevant is (zie bijvoorbeeld paragraaf 14.2 en 14.3). Een andere moge-
lijke indeling is om te onderscheiden al naar gelang het afhankelijke recht
tevens een beperkt recht is of niet; het pandrecht, hypotheekrecht, recht
van erfdienstbaarheid en afhankelijke opstalrecht zijn dat wel, het recht
uit borgtocht en het aandeel in een mandelige zaak zijn dat niet. In de
literatuur wordt verder wel onderscheiden tussen rechten die ‘volledig’
afhankelijk zijn en rechten die dat slechts in beperkte mate zijn. Een
voorbeeld daarvan is het retentierecht.39 In de wetgevingsgeschiede-
nis wordt daarover opgemerkt dat een retentierecht wel afhankelijk is van

37 Booms 2017, p. 123-124.
38 Asser/Beekhuis 1985, p. 11. Deze definitie gaat ervan uit dat het niet mogelijk is

om een afhankelijk recht in een ander vermogen onder te brengen dan het
hoofdrecht; zie daarover meer uitgebreid paragraaf 14.6.3.

39 Zie bijvoorbeeld Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8; Asser/van
Mierlo 2016, para. 505; Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 49.
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de vordering waarvoor teruggave wordt opgeschort voor wat betreft zijn
ontstaan en tenietgaan, maar niet automatisch mee overgaat als deze
vordering wordt overgedragen.40 Didactisch kan het handig kan zijn om
te onderscheiden tussen rechten die (alleen) afhankelijk zijn in de zin van
art. 3:7 BW en rechten die (tevens) afhankelijk zijn in de zin van art. 3:82
BW.41 Het is echter wat gewrongen om een recht als ‘afhankelijk’ aan te
merken dat het belangrijkste aspect van afhankelijke rechten – de automa-
tische overgang samen met een ander recht – mist.

14.1.5.2 Afhankelijke zekerheidsrechten

561. Drie zekerheidsrechten worden algemeen als afhankelijk aange-
merkt: het pandrecht, het hypotheekrecht en het recht uit borgtocht.42

Deze drie afhankelijke rechten zijn afhankelijk van de vordering waarvan
ze de betaling verzekeren (art. 3:231 BW en 7:851 BW), die ook wel de
‘gesecureerde vordering’ wordt genoemd. Dit betekent dat deze afhanke-
lijke zekerheidsrechten de rechtstoestand volgen van de gesecureerde
vordering. Gaat de gesecureerde vordering over naar een ander vermo-
gen, dan volgt het afhankelijke zekerheidsrecht (zie paragraaf 14.3). Wordt
de gesecureerde vordering bezwaard met een beperkt recht, beslagen, of
tot voorwerp gemaakt van een contractuele afspraak, dan kan dat gevol-
gen hebben voor wie het afhankelijke zekerheidsrecht uit kan oefenen (zie
paragraaf 14.4).

562. De vereisten om als afhankelijk recht te worden aangemerkt uit art. 3:7
BW worden voor afhankelijke beperkte zekerheidsrechten aanmerke-
lijk versoepeld. Art. 3:231 BW biedt namelijk de mogelijkheid om een
pand- of hypotheekrecht alvast te vestigen voor een nog niet bestaande,
toekomstige vordering (zie paragraaf 14.3.7). Art. 7:851 BW biedt een
soortgelijke mogelijkheid voor het aangaan van een overeenkomst van
borgtocht. De afhankelijke zekerheidsrechten kunnen daardoor al in het
leven worden geroepen voordat er een hoofdrecht bestaat waar zij aan ver-
bonden (gaan) zijn.

40 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 882-883.
41 Zie in deze zin ten aanzien van het retentierecht voor dit onderscheid Asser/

Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8. Swinnen 2014, p. 23-24 gebruikt de
term ‘structurele accessoriteit’ om te verwijzen naar de samenhang tussen hoofd-
recht en afhankelijk recht in de zin van art. 3:7 BW en de term ‘functionele
accessoriteit’ voor de samenhang tussen hoofdrecht en afhankelijk recht in de
zin van art. 3:82 BW.

42 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8.
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563. Rechten met een zekerheidskarakter waarvan onduidelijk is of zij
afhankelijk zijn, dan wel waarvan het afhankelijke karakter wordt afge-
wezen, zijn onder meer het retentierecht,43 de voorbehouden eigendom,44

rechten uit 403-verklaring45 en rechten uit bankgarantie.46 Ik kom in deel
III, meer specifiek hoofdstuk 20, terug op de vraag of dit terecht is.
Daarnaast wordt ook wel betoogd dat het verhaalsbeslag een afhankelijk
recht is.47 Van al deze rechten wordt overigens eveneens bepleit dat ze als
nevenrechten dienen te worden aangemerkt; zie daarover hoofdstuk 16 en
de daar aangehaalde auteurs.

14.1.5.3 Afhankelijke genotsrechten

564. Als afhankelijke genotsrechten worden algemeen genoemd het recht
van erfdienstbaarheid, het aandeel in een mandelige zaak en het afhan-
kelijke opstalrecht. Elk van deze rechten is gekoppeld aan (het gebruik
van) een onroerende zaak. Het recht van erfdienstbaarheid is afhanke-
lijk van het eigendomsrecht van het heersende erf ten gunste waarvan
het recht van erfdienstbaarheid wordt gevestigd (art. 5:70 BW). Het aan-
deel in een mandelige zaak is afhankelijk van het eigendomsrecht van
een onroerende zaak ten (gedeeltelijk) nut waarvan de mandelige zaak
dient (art. 5:63 BW). Een opstalrecht kan afhankelijk worden gemaakt van
een ander zakelijk recht of van een recht van huur of pacht op dezelfde
onroerende zaak als waarop het opstalrecht wordt gevestigd (art. 5:101 lid
2 BW). Elders heb ik uitgewerkt dat het afhankelijke karakter van het
afhankelijke opstalrecht mijns inziens op een misvatting berust; het lijkt
mij daarom niet verstandig om aan de bijzondere aspecten van deze figuur
al te veel gevolgen te verbinden.48

565. Ook afhankelijke genotsrechten volgen de rechtstoestand van het
hoofdrecht waarvan zij afhankelijk zijn. Gaat dit hoofdrecht over naar een
ander vermogen, dan volgt het afhankelijke genotsrecht (zie paragraaf 14.3).

43 Afhankelijk van de vordering waarvoor betaling wordt opgeschort; zie in deze zin
Chao-Duivis 1989; Raaijmakers 2001.

44 Afhankelijk van de koopprijsvordering; zie in deze zin Schoordijk 1986, p. 14.
45 Afhankelijk van de vordering op de dochtervennootschap; zie in deze zin bijvoor-

beeld Bartman 2004, p. 51; Verdaas 2008, p. 305.
46 Afhankelijk van de vordering waarvan betaling door de bankgarantie wordt

verzekerd; zie in deze zin bijvoorbeeld Bertrams 2013, p. 277.
47 Mijnssen & van Mierlo 2018, para. 1.15, p. 39 en para. 2.11, p. 76.
48 Booms 2015a.
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Wordt het hoofdrecht bezwaard met een beperkt recht of tot voorwerp
gemaakt van een contractuele afspraak, dan kan dat gevolgen hebben voor
wie het afhankelijke genotsrecht uit kan oefenen (zie paragraaf 14.4).

566. Rechten met een genotskarakter waarvan ook wel wordt betoogd dat
zij afhankelijk zijn, zijn het eigendomsrecht dat voortvloeit uit een recht
van opstal,49 het eigendomsrecht van een huis50 alsmede enkele van
de rechten die samenhangen met het appartementsrecht.51 Zie over de
genoemde eigendomsrechten meer uitgebreid randnummer 585 en voor de
rechten die samenhangen met het appartementsrecht randnummer 507.

14.1.6 Praktische relevantie

567. Het belang van de wettelijke regeling voor afhankelijkheid is vooral
gelegen in art. 3:82 BW, dat ervoor zorgt dat afhankelijke rechten hun
hoofdrecht volgen wanneer dit overgaat naar een ander vermogen. De
reden daarvoor is dat deze automatische overgang het enige aspect van
afhankelijkheid is dat partijen niet zelf met werking tegen derden kunnen
overeenkomen (zie meer uitgebreid paragraaf 14.2.4). Art. 3:82 BW is dus
nodig om de automatische overgang van afhankelijke rechten te bewerk-
stelligen.

568. Praktisch gezien betekent de regeling van art. 3:82 BW dat bij de
overgang van een hoofdrecht het afhankelijke recht automatisch mee over
gaat, of partijen dat nu afspreken of niet. Dit kan voordelig zijn voor de
partijen die het hoofdrecht overdragen; het in het hoofdrecht en het
afhankelijke recht gelegen nut wordt zonder extra handelingen bij elkaar
gehouden (zie randnummer 554). Daarentegen kan het automatisch over-
gaan van afhankelijke rechten ook als vervelend worden ervaren. Voor de

49 Afhankelijk van het opstalrecht; zie in deze zin Asser/Bartels, van Mierlo &
Ploeger 2013, para. 8.

50 Afhankelijk van het eigendomsrecht van de grond waarop het huis staat; dit is de
consequentie van de opvatting van Wolfert 2003, p. 284; de Jong 2006, p. 117-118,
die menen dat grond en opstal twee gescheiden rechtsobjecten zijn waarop
gescheiden eigendomsrechten bestaan (die door de wet aan elkaar gekoppeld
worden in art. 5:20 BW). Sommige andere auteurs gaan uit van twee gescheiden
rechtsobjecten die onder één eigendomsrecht vallen; zie in deze zin Ploeger 1997;
Wichers 2002, p. 70.

51 Afhankelijk van het aandeel in de appartementensplitsing; zie in deze zin Asser/
Bartels & van Velten 2017, para. 344.
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verkrijger van het afhankelijke recht houdt het verkrijgen van het afhanke-
lijke recht soms in dat hij een vergoeding dient te betalen, of dat hij met een
extra aansprakelijkheidsrisico wordt opgezadeld.52 Deze ongemakken kun-
nen ten dele wordenweggenomen door afstand van het afhankelijke recht te
doen.53 Voor de verschaffer van het afhankelijke recht betekent de automa-
tische overgang dat hij opeens een andere wederpartij tegenover zich treft,
waardoor zijn feitelijke positie kan worden verzwaard. Indien hij dit
problematisch vindt, kan de verschaffer van het afhankelijke recht bij het
ontstaan ervan bedingen dat het afhankelijke recht niet aan willekeurig
welke wederpartij kan gaan toebehoren (zie meer uitgebreid paragraaf
14.6.2). Voor de oorspronkelijke hoofdgerechtigde is de automatische over-
gang van afhankelijke rechten vooral van belang indien hij nog belang
houdt bij het afhankelijke recht. Een voorbeeld daarvan is het geval waarin
een hoofdrecht gedeeltelijk overgaat op een ander; de twee hoofdgerech-
tigden houden dan het afhankelijke recht in gemeenschap (zie meer
uitgebreid paragraaf 14.3.4). De originele hoofdgerechtigde kan de verve-
lende consequenties hiervan bij het ontstaan van het afhankelijke recht zo
veel mogelijk proberen uit te sluiten (zie meer uitgebreid paragraaf 14.6.2).
Een ander voorbeeld is het geval waarin de hoofdgerechtigde het afhanke-
lijke recht los van het hoofdrecht zou willen onderbrengen bij een andere
partij die het gaat beheren. Het is in de literatuur omstreden of dit mogelijk
is en wat de gevolgen van een navolgende overgang van (een gedeelte van)
het hoofdrecht zouden zijn (zie meer uitgebreid paragraaf 14.6.3).

569. De betekenis van art. 3:7 BW, dat de definitie geeft van afhankelijke
rechten, is beperkter. Ook zonder deze definitiebepaling zouden er rechten
zijn die niet zonder een ander recht kunnen bestaan. Daarnaast maakt het
artikel niet iets mogelijk dat niet via contractuele weg zou kunnen worden
bereikt. Partijen kunnen er namelijk voor zorgen dat een subjectief recht

52 Voor afhankelijke genotsrechten zal vaak een vergoeding moeten worden betaald
(recht van erfdienstbaarheid, art. 5:70 lid 2 BW; afhankelijk opstalrecht, art. 5:101
lid 3 BW) of worden bijgedragen in onderhoudskosten (aandeel in een mandelige
zaak, art. 5:65 BW). Een extra aansprakelijkheidsrisico is vooral gelegen in de
aansprakelijkheid voor gebrekkige opstallen waaraan een afhankelijke opstalge-
rechtigde zich bloot kan stellen (art. 6:174 BW).

53 Asser/Sieburgh 2017, para. 258, die opmerkt dat afstand vaak tweezijdig dient te
geschieden. Ook kan het voorkomen dat er andere beperkingen zijn aan het doen
van afstand; zie bijvoorbeeld art. 5:82 lid 2 BW, dat mogelijk maakt bij de vestiging
van een recht van erfdienstbaarheid af te spreken dat de eerste twintig jaar geen
afstand kan worden gedaan.
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pas ontstaat zodra een ander recht ontstaat, of tenietgaat indien een ander
recht tenietgaat, door de rechtshandelingen waarbij het subjectieve recht
in het leven worden geroepen te onderwerpen aan een voorwaarde (art.
3:38 BW). Uiteraard heeft het feit an sich dat sommige rechten niet zonder
andere rechten kunnen bestaan, wel consequenties. Is er geen recht dat
als hoofdrecht van een afhankelijk recht kan dienen, dan kan het afhan-
kelijke recht niet ontstaan of voortbestaan (zie meer uitgebreid paragraaf
14.5). Vooral afhankelijke zekerheidsrechten zouden zonder dat dat beoogd
is opeens teniet kunnen gaan, omdat de vorderingen die als hoofdrecht
dienen, sterk kunnen fluctueren. Het risico daarop wordt echter in belang-
rijke mate beperkt door de mogelijkheid om afhankelijke zekerheidsrech-
ten in het leven te roepen voormeerdere, toekomstige vorderingen (zie meer
uitgebreid paragraaf 14.3.7). Daardoor is het praktische belang van het
gegeven dat afhankelijke zekerheidsrechten zonder hoofdrecht teniet-
gaan sterk afgenomen.

14.2 Vereisten om als afhankelijk recht te kwalificeren

14.2.1 Inleiding

570. Om een subjectief recht als afhankelijk aan te merken, vereist art. 3:7
BW dat dat recht niet zonder een ander recht kan bestaan. Ik merkte al op
dat daarbij een nuancering dient te worden gemaakt. Beperkte rechten, die
niet kunnen bestaan zonder de rechten waarop zij zijn gevestigd, zijn niet
om deze reden tevens afhankelijke rechten (zie randnummer 559). Om als
afhankelijk recht te kwalificeren, dient een subjectief recht daarom niet te
kunnen bestaan zonder een hoofdrecht, dat niét het moederrecht is waarop
het eventueel is gevestigd (zie randnummer 51).54

571. Ook met de bovenstaande kanttekening is het echter nog niet moge-
lijk om puur en alleen op basis van art. 3:7 BW te bepalen of een subjectief
recht afhankelijk is of niet.55 In plaats daarvan dient te worden gekeken naar
het subjectieve recht dat als hoofdrecht zal dienen (14.2.2), het subjectieve
recht dat als afhankelijk recht zal dienen (14.2.3) en de mate van afhanke-
lijkheid tussen beide (14.2.4). De gevolgen van het aanmerken van een

54 Zie meer uitgebreid Booms 2017, p. 123.
55 Snijders 2002, p. 33.
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subjectief recht als afhankelijk bewaar ik zoveel mogelijk voor de navolgen-
de paragrafen over het overgaan van afhankelijke rechten (paragraaf 14.3),
het uitoefenen van afhankelijke rechten door anderen dan de rechthebbende
(paragraaf 14.4) en het eindigen van de status als afhankelijk recht (para-
graaf 14.5).

14.2.2 Vereisten aan het hoofdrecht

572. Aan het subjectieve recht dat als hoofdrecht voor een afhankelijk recht
dient, worden nauwelijks vereisten gesteld. Voor afhankelijke zekerheids-
rechten is het bijvoorbeeld niet nodig dat het hoofdrecht overdraagbaar is;
ook voor een niet-overdraagbare vordering kunnen afhankelijke zeker-
heidsrechten worden gevestigd.56 Ook is het voor het in het leven roepen
van afhankelijke zekerheidsrechten niet nodig dat de vordering waar-
voor dat gebeurt, opeisbaar of onvoorwaardelijk is.57 Het is zelfs niet
nodig dat de vordering afdwingbaar is. Aangenomen wordt namelijk dat
het mogelijk is om afhankelijke zekerheidsrechten in het leven te roepen
voor een natuurlijke verbintenis.58 Ten slotte is het voor de afhankelijke
zekerheidsrechten niet nodig dat de vordering waarvoor deze in het leven
worden geroepen reeds bestaat. Ook toekomstige vorderingen kunnen als
hoofdrecht dienen (zie art. 3:231 lid 1 en 7:851 lid 2 BW). De mogelijkheid
om afhankelijke zekerheidsrechten te verbinden aan meerdere, toekom-
stige, generiek omschreven vorderingen, heeft in de literatuur aanlei-
ding gegeven tot nogal wat hoofdbrekens ten aanzien van het automatisch
overgaan (zie paragraaf 14.3.7) en tenietgaan van deze afhankelijke
rechten.59 De enige beperking die wordt gesteld aan de (toekomstige)

56 De wet vereist slechts dat de vorderingen waarvoor afhankelijke zekerheidsrechten
in het leven worden geroepen voldoende bepaalbaar zijn; zie art. 3:231 en 7:851
BW.

57 Verstijlen 2013, p. 33.
58 Wessels 1988, p. 378; Koopmann 1993, p. 14. Het praktische belang hiervan lijkt

overigens beperkt. Zie voor de gevolgen van het omzetten van een vorderingsrecht
tot betaling van een geldsom naar een natuurlijke verbintenis als gevolg van
verjaring art. 3:323 en 7:853 BW.

59 Zie over het tenietgaan van deze afhankelijke zekerheidsrechten meer uitge-
breid Booms 2017, p. 137 e.v. en de Conclusie van A.-G. Rank-Berenschot bij HR
23 maart 2018, ECLI:NL:PHR:2018:55 onder 2.18. Vragen over het ontstaan van
dergelijke zekerheidsrechten zijn al vroeg door de Hoge Raad beantwoord; zo
volgt uit HR 25 februari 1955, NJ 1955/711 (Maatje B./Rotterdamsche Bank) en HR
16 juni 2000, NJ 2000/733 (Derksen/Rabobank) dat beperkte afhankelijke zekerheids-
rechten ontstaan op hun moment van vestiging en niet pas op het moment dat de
vordering waarvoor ze gevestigd worden ontstaat; zie ook Steneker 2012, para. 6,
p. 13. Bij rechten uit borgtocht is het ontstaansmoment van de verplichting van de
borg van minder belang, omdat in dat geval de prioriteitsregel niet geldt.
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vorderingen waarvoor afhankelijke zekerheidsrechten in het leven wor-
den geroepen, is dat deze voldoende bepaalbaar zijn (art. 3:231 lid 2 en
art. 7:851 lid 2 BW).60 Voldoende is daarvoor dat vastgesteld kan worden
voor welke vordering(en) een afhankelijk zekerheidsrecht in het leven is
geroepen zodra wordt overgegaan tot executie.61 In de jurisprudentie
worden hier geen hoge eisen aan gesteld.62 De uitlegmaatstaven die
daarbij gelden, bespreek ik in paragraaf 14.3.2.

573. Voor afhankelijke genotsrechten gelden geen andere restricties aan de
hoofdrechten waarvan zij afhankelijk zijn dan die uit hun wettelijke
bepalingen volgen. Deze bepalingen worden daarnaast doorgaans soepel
ingevuld. Zo stelt art. 5:70 lid 1 BW dat een recht van erfdienstbaarheid
‘ten behoeve van een andere onroerende zaak’ wordt gevestigd. Anders
dan onder het oude recht is daarvoor niet meer vereist dat het recht van
erfdienstbaarheid van objectief nut voor het heersende erf moet zijn.63

Ook is de eis dat de erven dichtbij elkaar moeten liggen verlaten.64 Bij
contractuele mandeligheid vereist art. 5:60 BW dat een zaak tot gemeen-
schappelijk nut van meerdere erven wordt bestempeld. Partijen zijn tot op
zekere hoogte echter vrij om dit vereiste subjectief in te vullen.65 Ook
naburigheid is bij contractuele mandeligheid niet vereist.66 Slechts bij het
afhankelijke opstalrecht lijkt het erop dat naburigheid zit ‘ingebakken’,
omdat art. 5:101 lid 2 BW ervan uitgaat dat het hoofdrecht waarvan het
opstalrecht afhankelijk is, betrekking heeft op de zaak die in opstal wordt
gegeven.67

60 Verstijlen 2013, p. 34. Bij de afhankelijke beperkte zekerheidsrechten van pand en
hypotheek geldt daarnaast de eis dat de gesecureerde vordering een geldvordering
is; zie art. 3:227 BW. Dit vereiste staat echter los van het afhankelijke karakter van
deze zekerheidsrechten.

61 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 737.
62 Zie hierover het arrest HR 20 september 2002, NJ 2002/610 (ING/Muller q.q.).
63 Parlementaire Geschiedenis Boek 5, p. 250.
64 De wetgever merkt – bij monde van de Minister van Justitie – in Parlementaire

Geschiedenis Boek 5, p. 251 zelfs op dat het best mogelijk is dat twee erven aan
elkaar gekoppeld worden die kilometers van elkaar verwijderd liggen.

65 Zie bijvoorbeeld de opvattingen van Gräler 2003, p. 137 en Wibbens-de Jong 2006,
p. 6.

66 Parlementaire Geschiedenis Boek 5, para. 225. Bij mandeligheid van rechtswege
(zoals bij een gemeenschappelijke scheidsmuur, art. 5:62 BW) volgt uit de aard van
de feitelijke omstandigheden wel dat de zaken naburig zijn; zie Asser/Bartels &
van Velten 2017, para. 160b.

67 Zie Booms 2015a, p. 762 naar aanleiding van Parlementaire Geschiedenis Boek 5,
p. 356.
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14.2.3 Vereisten aan het afhankelijke recht

574. Aan het subjectieve recht dat men afhankelijk wenst te maken van
een ander recht worden eveneens weinig vereisten gesteld. Eén restrictie
die in de literatuur wel wordt genoemd, is dat het niet mogelijk is om het
eigendomsrecht afhankelijk te maken. Daarvoor worden hoofdzake-
lijk drie argumenten genoemd. Ten eerste zou het karakter van het
eigendomsrecht zich tegen een afhankelijke status verzetten; het meest
omvattende recht kan niet ondergeschikt zijn aan een ander recht.68 Ten
tweede gaan rechten die zonder een ander recht niet kunnen bestaan teniet
zodra dat andere recht tenietgaat; bij eigendom gebeurt dat niet.69 Als
derde argument wordt genoemd dat het automatisch overgaan van een
eigendomsrecht zodra een ander recht wordt overgedragen zich slecht
verhoudt met het leveringsbeginsel en de formaliteiten die daarbij in acht
moeten worden genomen.70 De waarde van deze argumenten is mijns
inziens maar betrekkelijk indien niet wordt gekeken naar de mogelijkheid
om het eigendomsrecht als zodanig afhankelijk te maken, maar enkel de
voorwaardelijke gerechtigdheid tot een eigendomsrecht (zoals bijvoor-
beeld gebeurt bij een eigendomsvoorbehoud). Deze voorwaardelijke
eigendom is sowieso al ondergeschikt aan externe factoren en kan daar-
door ook tenietgaan (zoals de eigendom onder ontbindende voorwaarde
van de betaling van een geldsom ondergeschikt is aan – en tenietgaat
door – de betaling van die geldsom). Het bezwaar dat niet aan de vereiste
leveringsformaliteiten voldaan zou worden. is wat mij betreft een cirkel-
redenering. Zulke leveringsformaliteiten gelden voor afhankelijke rechten
niet (vergelijk het hypotheekrecht en het recht van erfdienstbaarheid,
voetnoot 19 van dit hoofdstuk). Zeggen dat een recht niet afhankelijk
is omdat het niet zou voldoen aan de leveringsformaliteiten die worden
gesteld aan rechten die niet-afhankelijk zijn, komt dus eigenlijk neer op de
stelling dat een recht niet afhankelijk is omdat het niet afhankelijk is.

575. Een ander vereiste kan impliciet worden afgeleid uit de argumentatie
die wordt gebruikt om te betogen dat het retentierecht geen (volledig)
afhankelijk recht is. De wetgever merkt op dat het retentierecht niet kan

68 Parlementaire Geschiedenis Invoering Boek 6, p. 1241; Faber & van Hees 1994,
p. 191; Kortmann 1994b, p. 748.

69 Swinnen 2014, p. 58.
70 Faber & van Hees 1994, p. 192; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 274;

Kortmann 1994b, p. 748.
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ontstaan of voortbestaan zonder de vordering waarvoor terugbeta-
ling wordt opgeschort, maar dat het retentierecht niet automatisch mee
overgaat zodra deze vordering wordt overgedragen.71 De reden daarvoor
is dat de retentor die zijn vordering overdraagt over het algemeen de
bevoegdheid zal missen om ook de feitelijke macht van de teruggehou-
den zaak aan de verkrijger van de vordering te doen toekomen.72 Hieruit is
af te leiden dat een subjectief recht dat niet zonder een ander recht kan
bestaan, slechts daadwerkelijk afhankelijk is indien het (samen met het
andere recht) voor overgang vatbaar is. Bij retentierechten is dat dus niet
het geval. Bij vuistpandrechten voorziet de wet in de mogelijkheid om de
feitelijke macht over het pandobject over te doen gaan op de verkrijger van
de door het pandrecht gesecureerde vordering (art. 6:143 lid 3 BW). Aan het
vereiste dat afhankelijke rechten voor overgang vatbaar dienen te zijn, kan
nog worden toegevoegd dat dit óók het geval moet zijn indien de hoofd-
rechten waar zij bij horen worden gesplitst.73 Algemeen wordt aangenomen
dat bij het splitsen van een hoofdrecht de verschillende partijen die er een
deel van verkrijgen de van dit hoofdrecht afhankelijke rechten in gemeen-
schap gaan houden (zie meer uitgebreid paragraaf 14.3.4).74 Het is dan wel
nodig dat de afhankelijke rechten zich daartoe lenen.75

71 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 882-883.
72 Wel is het onder omstandigheden mogelijk dat de retentor de feitelijke macht over

de zaak uit blijft oefenen ten behoeve van de verkrijger van de vordering; zie
Cahen 1969, p. 8; Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 883.

73 Cabrillac 1983, p. 119. De auteur geeft als voorbeelden van subjectieve rechten die
naar Frans recht niet in gemeenschap kunnen worden gehouden en/of uitgeoe-
fend, de revindicatievordering en het veto-recht van iemand ten gunste van wie
een ‘negative pledge’ is afgegeven. Ik heb ditzelfde argument in de Nederlandse
literatuur niet aangetroffen, hoewel Rongen 2012, p. 1360 een voorbeeld geeft van
een recht dat niet gesplitst kan worden bij gedeeltelijke overgang van het recht
waar het bij hoort. In de Nederlandse literatuur wordt er daarnaast wel op
gewezen dat de feitelijke toestand die ontstaat door gedeeltelijke overdracht van
het hoofdrecht ervoor kan zorgen dat het afhankelijke recht (deels) niet meer voort
bestaat. Zie ten aanzien van het recht van erfdienstbaarheid Asser/Bartels & van
Velten 2017, para. 178a en ten aanzien van het aandeel in een mandelige zaak
Holtman 1992, p. 241. Dat betreft echter een ander geval, omdat deze rechten in
beginsel wel in gemeenschap kunnen worden gehouden.

74 Snijders 2002, p. 34.
75 Zou worden uitgegaan van de opvatting dat afhankelijke rechten zich bij splitsing

van het hoofdrecht eveneens splitsen – zie randnummer 601 – dan geldt uiteraard
dat het afhankelijke recht splitsbaar dient te zijn.
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576. Een laatste vereiste aan het afhankelijke recht dat impliciet volgt uit
de literatuur is dat het afhankelijke recht geen onderdeel van het hoofd-
recht kan zijn. Het afhankelijke recht heeft namelijk steeds betrekking op
ofwel een andere wederpartij, ofwel een ander rechtsobject dan het
hoofdrecht waar het bij hoort (zie ook paragraaf 6.2). Daardoor is het bij-
voorbeeld mogelijk om afzonderlijk van het afhankelijke recht afstand
te doen, zonder afstand van het hoofdrecht te hoeven doen.76 Zijn twee
rechten zo innig verbonden dat ze niet zonder elkaar kunnen bestaan, zien
op dezelfde wederpartijen en (eventueel) hetzelfde rechtsobject, dan ligt het
voor de hand om het ene recht als onderdeel van het andere recht te zien.

14.2.4 Vereisten aan de afhankelijkheidsrelatie

577. Om als afhankelijk te worden aangemerkt, dient een recht zodanig
aan een ander recht verbonden te zijn dat het niet zonder dit andere recht
kan bestaan (art. 3:7 BW). Daarbij wordt er in de literatuur meestal
impliciet van uitgegaan dat de vereiste band inherent in het (type) recht
aanwezig moet zijn waarvan beoordeeld dient te worden of het afhan-
kelijk is of niet.77 Deze (meestal onuitgesproken) aanname is mijns inziens
juist. Het staat partijen niet vrij om zelf te bepalen dat een zelfstandig recht
onder de definitie van art. 3:7 BW valt, of dat een afhankelijk recht niet
onder de definitie van art. 3:7 BW valt. De reden hiervoor is dat het al dan
niet aanmerken van een recht als afhankelijk gevolgen heeft voor derden,
die niet voor verrassingen mogen komen te staan.78 Door het aanmerken
van een recht als ‘afhankelijk’, wordt ervoor gezorgd dat het niet meer
zelfstandig overdraagbaar is en dus ook niet meer zelfstandig vatbaar is
voor executie.79 Zouden partijen daar zelf over kunnen beslissen, dan zou
dat een (te) grote inbreuk betekenen op de beginselen van het verhaals-
recht.80

578. Het voorgaande betekent ook dat het ‘in elkaar knutselen’ van een
recht dat afhankelijke trekken heeft, er niet toe leidt dat art. 3:82 BW van
toepassing is. Hierbij kan gedacht worden aan de mogelijkheid om door

76 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 15.
77 Zie bijvoorbeeld Rongen 2012, p. 213, die opmerkt dat een afhankelijk recht “naar

zijn aard” erop is gericht een ander recht te dienen.
78 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 33.
79 Steneker 2012, para. 6, p. 17.
80 Zie voor voorbeelden Booms 2015a, p. 762.
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het opnemen van ontbindende voorwaarden een recht in het leven roepen
dat niet zonder een ander recht kan bestaan. Ook al lijkt het gecreëerde
recht onder de omschrijving van art. 3:7 BW te vallen, toch is het daardoor
nog niet afhankelijk.81 Het is misschien daarom beter om 3:7 BW te lezen
met de nadruk op het woord kan: “een afhankelijk recht is een recht dat
aan een ander recht zodanig verbonden is, dat het niet zonder dat andere
recht kan bestaan”. Een recht dat alleen door het gebruik van ontbindende
voorwaarden aan een ander recht gekoppeld is, kan doorgaans prima
zonder dat andere recht bestaan en valt daarmee niet onder de definitie
van art. 3:7 BW.

579. Het vereiste dat een afhankelijk recht zonder een ander recht niet
‘kan’ bestaan, wordt ingevuld door te kijken naar het nut dat men aan het
afhankelijke recht kan ontlenen zonder hoofdrecht. Zonder een vordering
waarvoor een afhankelijk beperkt zekerheidsrecht kan worden uitgeoe-
fend, heeft het zekerheidsrecht geen toegevoegd nut. Zonder een heersend
erf waarvan het gebruik wordt gediend door een recht van erfdienstbaar-
heid, voegt dat recht van erfdienstbaarheid niets toe. Het is dus niet zozeer
dat een afhankelijk recht zonder hoofdrecht niet kan bestaan, maar dat het
zonder hoofdrecht nutteloos zou zijn. Daarom is het niet zo bezwaarlijk
om afhankelijke beperkte zekerheidsrechten in het leven te roepen voor
hoofdrechten die in de toekomst zullen ontstaan (art. 3:231 lid 1 BW).82

580. Speciale aandacht in dit kader verdienen de rechten uit borgtocht,
die de gerechtigde in staat stellen een geldsom te eisen van de borg. In
beginsel heeft een vordering tot betaling van een geldsom (zelfstandig)
nut.83 Daardoor is het afhankelijke karakter van rechten uit borgtocht
niet evident. De vraag is wat de rechten uit borgtocht onderscheidt van
andere rechtsfiguren waarbij een derde instaat voor betaling, die niét
afhankelijk zijn. De subsidiariteit van de rechten uit borgtocht ten opzichte
van de hoofdvordering kan het afhankelijke karakter niet verklaren. Zou
men de rechten uit borgtocht los van de hoofdvordering overdragen, dan
zorgt de subsidiariteit van de borgtocht er (slechts) voor dat de vorderin-
gen van de verkrijger van de rechten uit borgtocht zijn achtergesteld bij de

81 Snijders 1970, p. 31.
82 Afhankelijke genotsrechten kunnen niet voor toekomstige hoofdrechten worden

gevestigd; zie Booms 2017, p. 134.
83 Cahen 2004, p. 28.
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hoofdvordering. Ook achtergestelde vorderingen hebben echter zelfstan-
dig nut. De reden voor het afhankelijke karakter van rechten uit borgtocht
moet daarom mijns inziens worden gevonden in het feit dat de borg zich
heeft verbonden om dezelfde prestatie te verrichten als de hoofdschulde-
naar.84 Dit vereiste moet men dan strikt opvatten: omdat de hoofd-
schuldenaar dient te betalen aan de schuldeiser van de hoofdvordering,
dient de borg óók te betalen aan de schuldeiser van de hoofdvordering. Het
verkrijgen van de rechten uit borgtocht door een ander dan de schulde-
naar van de hoofdvordering heeft dan geen zelfstandig nut, omdat nog
steeds aan de hoofdschuldenaar betaald zal moeten worden. Een dergelijke,
strikte interpretatie van de prestatie die de borg op zich neemt is in de lite-
ratuur geen vanzelfsprekendheid, zeker aangezien veel andere rechtsstel-
sels dit vereiste niet kennen.85 De moeilijkheden waartoe het al dan niet
afhankelijke karakter van de borgtocht aanleiding geeft (zie voetnoot 28 van
hoofdstuk 1) zijn mijns inziens daarin gelegen.

581. Intussen lijkt de wetgever ook rechten als afhankelijk te hebben
bestempeld die ook van nut kunnen zijn zónder hun hoofdrecht. Het aan-
deel in een bij overeenkomst aangewezen mandelige zaak zou evengoed
zelfstandig kunnen zijn, ware het niet dat art. 5:63 lid 1 BW bepaalt dat
dit aandeel niet kan worden gescheiden van de eigendom van het erf waar
het bij hoort. Het verband tussen het aandeel in de mandelige zaak en het
eigendomsrecht waar het bij hoort, lijkt daarom meer gelegen te zijn in het
feit dat de losse aandelen samen met de verschillende hoofdrechten méér
nut hebben dan afzonderlijk. De regeling in art. 5:60 jo. 5:63 BW stelt par-
tijen als het ware in staat om zelf het rechtsobject uit te breiden waarop hun
subjectieve rechten betrekking hebben, door aan hun (eigendomsrecht van
een) onroerende zaak een aandeel in (het eigendomsrecht van) een onroe-
rende zaak toe te voegen. Daarmee heeft de regeling voor de contractuele

84 Asser/van Schaick 2018, para. 87 draait wat mij betreft de zaak om, door te stellen
dat uit het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht volgt dat de inhoud
van de verbintenis tussen schuldeiser en borg gelijk is aan die tussen schuldeiser en
hoofdschuldenaar.

85 Bergervoet 2014, p. 79-80 stelt terecht dat als men ervan uitgaat dat de borg
gehouden is exact dezelfde prestatie te verrichten als de hoofdschuldenaar, men de
– in buitenlandse literatuur wel genoemde -inhoudelijke werking van afhankelijk-
heid niet nodig heeft. Minder juist vind ik zijn standpunt dat het gehouden zijn tot
dezelfde prestatie niet ten grondslag zou liggen aan het feit dat de rechten uit
borgtocht afhankelijk zijn.
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mandeligheid wel wat weg van een wettelijke mogelijkheid om zélf over te
gaan tot bestanddeelvorming.86 Ook de wettelijke mogelijkheid om een
opstalrecht afhankelijk te maken lijkt niet ingegeven te zijn door het feit dat
het opstalrecht zonder hoofdrecht geen nut kan hebben; anders zou het niet
mogelijk zijn om een zelfstandig opstalrecht te vestigen (zie randnum-
mer 564). In allebei de genoemde gevallen verhouden de door de wet als
afhankelijk aangemerkte rechten zich dus lastig tot het uitgangspunt dat er
vanuit de vervreemder van het hoofdrecht geen bezwaar bestaat tegen de
automatische overgang van de van dat hoofdrecht afhankelijke rechten,
omdat hij daarna bij de afhankelijke rechten geen zelfstandig belang meer
heeft (zie paragraaf 7.5.4.2).

14.2.5 Conclusie

582. Uit het voorgaande blijkt dat er verschillende vereisten bestaan om
een subjectief recht als afhankelijk aan te merken. De combinatie van deze
vereisten zorgt ervoor dat het aantal afhankelijke rechten in het Nederlandse
recht beperkt is (zie de opsomming in randnummer 548). Vooral de eis van
een inherente onmogelijkheid om zonder een ander recht van nut te zijn,
sluit veel potentiële afhankelijke rechten uit, omdat het daardoor niet
mogelijk is voor partijen om afhankelijke rechten ‘in elkaar te knutselen’.
Daardoor is op voorhand eenvoudig te zeggen welke rechten afhanke-
lijk zijn in de zin van art. 3:82 BW, wat het voor partijen mogelijk maakt om
hun gedrag op die afhankelijkheid af te stemmen. Dit is een verschil met de
kwalitatieve rechten, waarvan het op voorhand lastiger is om te bepalen
of zij overgaan bij overdracht van het goed waarmee zij samenhangen (zie
paragraaf 15.2.4). Dit verschil tussen beide werkt door in de mate waarin
het mogelijk is om bij de overdracht van het hoofdrecht (afhankelijke recht)
of goed (kwalitatieve recht) te bepalen dat de afhankelijke, respectievelijk
kwalitatieve rechten niet zullen overgaan op de verkrijger (zie paragraaf
14.6.1 en 15.6.3).

583. Op basis van de verschillende vereisten kan ook worden verklaard
waarom sommige van de in randnummer 563 en 566 gesuggereerde sub-
jectieve rechten in de literatuur doorgaans niet als afhankelijk worden aan-
gemerkt. Het retentierecht is bijvoorbeeld niet afhankelijk, omdat het niet

86 Het rechtsobject wordt uitgebreid tot buiten zijn grenzen. Een tegenovergestelde
werking ziet men bij een splitsing in appartementsrechten, waarbij het rechtsobject
wordt verkleind tot een passende grootte.
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voor overgang vatbaar is (zie randnummer 575 en meer uitgebreid rand-
nummer 834). De voorbehouden eigendom wordt – onder meer – niet
afhankelijk geacht, omdat het eigendomsrecht naar zijn aard niet afhankelijk
kan zijn en niet tenietgaat zodra de vorderingen waarvoor het eigendoms-
voorbehoud is bedongen, worden voldaan (zie randnummer 574).87 Op
basis van de uitgangspunten uit deel I zou ik deze opvattingen net iets
willen nuanceren. Van belang is de vraag of het eigendomsrecht – ook onder
ontbindende voorwaarde – nog steeds zelfstandig nut kan hebben voor een
leverancier die de vorderingen waarvoor het eigendomsvoorbehoud is
bedongen, overdraagt. Theoretisch gezien is dat het geval, omdat dit
voorwaardelijke eigendomsrecht zelfstandig kan worden verkocht.88 Daar-
door zou het automatisch laten overgaan van de voorbehouden eigendom
neerkomen op gedwongen herverdeling. Praktisch gezien weegt dit argu-
ment echter minder zwaar. Het nut dat de leverancier aan (verkoop van) het
eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde zal kunnen ontlenen is,
gezien de onzekere positie van de eigenaar onder ontbindende voorwaarde,
zeer beperkt.89 Ook lijkt mij dat zowel de leverancier die zijn vorderingen
overdraagt als de verkrijger van deze vorderingen de voorbehouden eigen-
dom vooral als zekerheidsrecht ter versterking van de vorderingen waar-
voor de eigendom is voorbehouden zal behandelen.90 Dat betekent dat de
leverancier, in plaats van graag de eigendom onder ontbindende voorwaar-
de te behouden, deze doorgaans gezamenlijk met de vorderingen zal over-
dragen. De verkrijger van de vorderingen is normaliter niet geïnteresseerd
in de eigendom onder ontbindende voorwaarde van de zaak die werd

87 Zie de literatuur genoemd bij Verheul 2018, p. 406; Rb. Noord-Holland
28 december 2016, JOR 2018/16, rov. 4.6.

88 Parlementaire Geschiedenis Invoering Boek 3, p. 1241.
89 Vergelijk Verheul 2017, p. 62, die een voorbeeld geeft van executie van het

eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde, waarbij slechts 2% van de daad-
werkelijke ‘overwaarde’ die in dat eigendomsrecht besloten lag werd gerealiseerd.
Het eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde zal doorgaans minder opleve-
ren dan het corresponderende eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde,
omdat de koper niet zelf in de hand heeft eigenaar van de zaak te worden waarvan
de eigendom werd voorbehouden.

90 Technisch gezien is het juist dat, zoals gesteld door Verheul 2018, p. 406 e.v., er
geen verband bestaat tussen de voorbehouden eigendom en de koopprijsvorde-
ring, omdat de voorbehouden eigendom bedoeld is om de rechten van de verkoper
bij ontbinding te waarborgen. Dat gaat er echter aan voorbij dat de belangrijkste
functie van het eigendomsvoorbehoud is te zorgen ‘dat er betaald wordt’. Vergelijk
de mogelijkheid die de leverancier heeft om een pandrecht op de geleverde zaken
voor te behouden, waarmee hetzelfde wordt bewerkstelligd als met een eigen-
domsvoorbehoud; zie Parlementaire Geschiedenis Invoering Boek 3, p. 1240.
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geleverd, maar in de eventuele opbrengst van deze zaak. Het zou daarom
goed mogelijk zijn dat partijen in de praktijk geen zelfstandig nut aan het
eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde toekennen. Of dat zo is, is
een vraag die aan de hand van empirisch onderzoek zal moeten wor-
den beantwoord. Indien het antwoord bevestigend is, zou ik er voorstander
van zijn om een functionele benadering toe te passen en de voorbehouden
eigendom automatisch mee over te laten gaan bij overdracht van de vor-
deringen ten behoeve waarvan het eigendomsvoorbehoud is bedongen.91

584. Het niet automatisch overgaan van het retentierecht en de voorbe-
houden eigendom op grond van art. 3:82 BW voorkomt overigens niet dat
partijen ervoor kunnen kiezen om aanvullende afspraken te maken waar-
door de voordelen van deze rechten toch toekomen aan de verkrijger van
het vorderingsrecht dat zij versterken.92

585. De in de literatuur als afhankelijk aangemerkte eigendom die uit een
ander recht voortvloeit, kan mijns inziens beter begrepen worden als
onderdeel van het recht waar het bij hoort (zie randnummer 576). Ik heb
daarbij het oog op twee gevallen. Het eerste geval betreft het eigendoms-
recht van een huis, dat als afhankelijk wordt gezien van het eigendomsrecht
van de grond waarop het is gebouwd (zie randnummer 548). Wat er daar-
bij eigenlijk gebeurt, is het in tweeën splitsen van het rechtsobject waarop
het eigendomsrecht op de grond ziet: één rechtsobject voor de grond, een
ander rechtsobject voor het huis dat daarop staat.93 Vervolgens bestaat
dan de vraag hoe de twee rechtsobjecten weer aan elkaar dienen te worden
gekoppeld, omdat beschikkingshandelingen die zien op de (eigendom van
de) grond ook betrekking hebben op (de eigendom van) het huis dat daarop
staat. Eén ‘oplossing’ is om beide rechtsobjecten onder één eigendomsrecht
te laten vallen.94 Dit is in strijd met het uitgangspunt dat een eigendoms-
recht altijd ziet op één rechtsobject.95 De andere ‘oplossing’ gaat ervan uit

91 In dezelfde zin (schijnbaar) Kortmann 2014, p. 238-239.
92 Zie voor het retentierecht Parlementaire Geschiedenis Boek 3,

p. 883 ten aanzien van de mogelijkheid dat de retentor het terughoudingsrecht uit
gaat oefenen ten behoeve van de verkrijger van de vordering waarvoor de zaak
wordt teruggehouden. Zie voor de voorbehouden eigendom Parlementaire Geschie-
denis Invoering Boek 3, p. 1241 over de mogelijkheid de voorbehouden eigendom
zelfstandig aan de verkrijger van de koopprijsvordering over te dragen.

93 Ploeger 1997, para. 113; Wichers 2002, p. 70.
94 Ploeger 1997, para. 113; Wichers 2002, p. 70.
95 Van Vliet 2017, p. 26.
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dat op beide rechtsobjecten een apart eigendomsrecht bestaat, maar dat
de twee eigendomsrechten, als ware de één afhankelijk van de ander, door
de wet aan elkaar zijn verbonden (art. 5:20 BW).96 Het voordeel van deze
opvatting is mij niet evident, omdat voor alle beschikkingshandelingen die
ten aanzien van het eigendomsrecht op de grond worden verricht, automa-
tisch dezelfde rechtsgevolgen intreden ten aanzien van het eigendomsrecht
op het huis.97 Om transactiekosten te verlagen zou het dan logisch zijn om
de grond en het huis er op als één rechtsobject te zien, waarop één subjec-
tief recht betrekking heeft (vergelijk paragraaf 6.2). Als argument vóór het
aannemen van twee verschillende rechtsobjecten (en eventueel twee ver-
schillende eigendomsrechten) wordt wel genoemd dat het daardoor een-
voudiger wordt om te bepalen welke op de grond geplaatste (onderdelen
van) opstallen zouden kunnen verzelfstandigd met een opstalrecht.98

Daarvoor is het echter niet nodig om al voorafgaand aan het vestigen van
een opstalrecht een splitsing aan te brengen. Ook zonder een dergelijke split-
sing kunnen partijen bedenken of een (bepaald onderdeel van een) opstal
verzelfstandigd kan worden.

586. Het tweede geval waarin de eigendom die uit een ander recht
voortvloeit als afhankelijk wordt aangemerkt, betreft het ‘eigendomsrecht’
dat wordt verkregen door de opstalgerechtigde.99 Toegegeven kan worden
dat dit ‘eigendomsrecht’ aan de vereisten lijkt te voldoen die art. 3:7 BW stelt
voor het zijn van afhankelijk recht: het kan niet zelfstandig ontstaan en
gaat teniet zodra het opstalrecht waar het uit voortvloeit eindigt. Daarin
zijn de aanspraken die uit het opstalrecht voortvloeien echter niet uniek.
Ook de aanspraken die voortvloeien uit een recht van vruchtgebruik kun-
nen bijvoorbeeld niet ontstaan of voortbestaan zonder dat het recht van
vruchtgebruik blijft bestaan. Deze aanspraken worden echter standaard
opgevat als ‘inhoud’ van het recht van vruchtgebruik (zie ook paragraaf
12.1.4.1).100 De enige reden om aan te nemen dat dat bij een opstalrecht
anders zou zijn, is dat door de wet wordt bepaald dat het opstalrecht de

96 Wolfert 2003, p. 284; de Jong 2006, p. 117-118.
97 Zie in dezelfde zin Tweehuysen 2016, p. 236; van Vliet 2017, p. 26.
98 Wichers 2002, p. 71.
99 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 8.
100 Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 282. Zie in algemene zin ook over de inhoud

van beperkte rechten paragraaf 12.1.4.1.
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rechthebbende in staat stelt om zaken ‘in eigendom’ te hebben (art. 5:101 lid
1 BW). Mijns inziens is er echter geen sprake van daadwerkelijke eigendom,
maar wordt de term gebruikt om op eenvoudige wijze te verwijzen naar de
aanspraken die de opstalgerechtigde heeft.101 Er is dan geen reden om
onderscheid te maken met andere beperkte rechten.

14.3 Overgang afhankelijke rechten

14.3.1 Inleiding

587. Afhankelijke rechten kunnen niet zelfstandig worden overgedra-
gen.102 In plaats daarvan volgen ze automatisch hun hoofdrecht als dat
wordt overgedragen of anderszins van vermogen verwisselt (art. 3:82
BW). Ik bespreek eerst de vraag aan de hand van welke maatstaf voor een
concreet afhankelijk recht dient te worden vastgesteld aan welk hoofdrecht
het verbonden is (paragraaf 14.3.2). Vervolgens bespreek ik de automa-
tische overgang van afhankelijke rechten als gevolg van het overgaan van
het hoofdrecht waaraan zij verbonden zijn in algemene zin (paragraaf
14.3.3). Daarna bespreek ik het geval waarin het hoofdrecht van een
afhankelijk recht gedeeltelijk overgaat (paragraaf 14.3.4). Ten slotte bespreek
ik drie gevallen die zich alleen voordoen bij afhankelijke zekerheidsrech-
ten. Het eerste geval ziet op het overgaan van de door een afhankelijk
zekerheidsrecht gesecureerde vordering vóórdat dat afhankelijke recht is
ontstaan (paragraaf 14.3.5). Het tweede geval ziet op het overgaan van de
door een afhankelijk zekerheidsrecht gesecureerde vordering nadat de
executie op basis van dat zekerheidsrecht is aangevangen (paragraaf
14.3.6). Het derde geval ziet op het overgaan van één van de vorderin-
gen waarvoor een zogenaamd krediet- of bankzekerheidsrecht in het leven
is geroepen (paragraaf 14.3.7). Ik ga er bij deze bespreking steeds van uit dat
de gerechtigde tot het afhankelijke recht en de verschaffer ervan er niet voor
hebben gezorgd dat een opvolgende verkrijger van het hoofdrecht het
afhankelijke recht niet verkrijgt; zie daarover paragraaf 14.6.2.

101 Zie in dezelfde zin Heyman 2005, p. 28.
102 Tevens geldt dat afhankelijke rechten niet zelfstandig kunnen worden bezwaard

met beperkte rechten; zie voor beide Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013,
para. 8.
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14.3.2 Uitlegmaatstaf

588. Om te bepalen voor welk hoofdrecht (of welke hoofdrechten) een
afhankelijk recht in het leven is geroepen, dient te worden gekeken naar de
rechtshandeling waardoor het afhankelijke recht is ontstaan.103 De rechts-
gevolgen van deze rechtshandeling worden bepaald door hetgeen partijen
met de rechtshandeling hebben gewild (art. 3:33 BW) en hetgeen waarop
anderen mochten vertrouwen dat zij met de rechtshandeling zou-
den hebben gewild (art. 3:35 BW). In beide gevallen geldt dat om te
bepalen wat partijen hebben gewild, dan wel wat hen daaromtrent wordt
toegerekend, slechts kan worden aangesloten bij verklaringen en gedra-
gen die zij hebben geuit (art. 3:33 BW en 3:35 BW). Deze uitingen kun-
nen in allerhande varianten plaatsvinden: van het ondertekenen van een
op schrift gestelde overeenkomst of het doen van een mondelinge mede-
deling, tot het zwijgen of stilzitten als men actie zou verwachten.104 Om
praktische redenen zal in juridische procedures vaak grote aandacht
uitgaan naar hetgeen partijen op schrift hebben gesteld bij het tot stand
brengen van rechtshandelingen. Zo ook bij het beantwoorden van de
vraag voor welke hoofdrechten afhankelijke rechten in het leven zijn
geroepen. Zo kan om te bepalen van welke vordering(en) rechten uit
borgtocht afhankelijk zijn, worden gekeken naar de (schriftelijke uitwer-
king van de) overeenkomst van borgstelling.105 Om te bepalen van welke
erven een onroerende zaak mandelig is gemaakt, dient te worden gekeken
naar de akte waarbij deze zaak tot gemeenschappelijk nut van deze erven
is bestemd. Alle andere afhankelijke rechten zijn tevens beperkte rech-
ten; het antwoord op de vraag van welke hoofdrechten zij afhankelijk zijn,
is daarom te vinden in hun vestigingsakte. De tekst van een op papier

103 Een uitzondering vormt het recht van erfdienstbaarheid dat wordt verkregen als
gevolg van verjaring (hoewel daarbij vaak zal kunnen worden aangesloten bij een
mislukte poging tot vestiging van het recht van erfdienstbaarheid), of het aandeel
in een mandelige zaak dat wordt verkregen op basis van art. 5:62 BW. In zulke
gevallen zal uit de feitelijke situatie volgen welk recht als hoofdrecht dient te
worden aangemerkt.

104 Asser/Sieburgh 2018, para. 119.
105 De overeenkomst van borgtocht is de enige rechtshandeling waarbij afhankelijke

rechten in het leven kunnen worden geroepen die niet noodzakelijkerwijs in de
vorm van een notariële of onderhandse akte wordt vastgelegd; zie over het
ontbreken van het schriftelijkheidsvereiste bij de overeenkomst van borgtocht
Bergervoet 2014, p. 114.
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gezette verklaring geeft echter niet altijd een volledig beeld van wat par-
tijen zelf met de rechtshandeling hebben beoogd, of waar zij op meenden
te mogen vertrouwen ten aanzien van hun wederpartij.106 Bij het uitleg-
gen van deze teksten speelt daarom steeds de vraag in hoeverre feiten en
omstandigheden die niet direct uit de (letterlijke) bewoordingen van de
tekst blijken, kunnen worden meegenomen bij het bepalen van de rechts-
gevolgen van een rechtshandeling. Daarvoor zijn in de jurisprudentie ver-
schillende uitlegmaatstaven ontwikkeld. Over deze uitlegmaatstaven valt
zóveel te zeggen dat ik dat hier niet allemaal kan herhalen.107 In plaats daar-
van volsta ik met enkele – zeer summiere – opmerkingen.

589. De tekst waarin de voor een rechtshandeling benodigde wilsverkla-
ring (deels) is uitgewerkt, kan worden uitgelegd aan de hand van uitleg-
maatstaven die meer subjectief of meer objectief zijn. Een meer subjectieve
uitlegmaatstaf houdt in dat er mogelijkerwijs ook rekening wordt gehou-
den met feiten en omstandigheden die niet in de tekst zijn terug te vinden,
maar die wel overeenstemmen met de wilsverklaringen van de partijen
(althans hetgeen zij uit deze wilsverklaringen hebben mogen afleiden).
Een meer objectieve uitleg knoopt zo dicht mogelijk aan bij hetgeen in de
tekst te lezen valt. Aan de subjectieve kant van het spectrum staat de
Haviltex-maatstaf, die doorgaans gebruikt wordt voor het uitleggen van
overeenkomsten waarbij de kring van (potentieel) betrokken personen
klein is. Deze maatstaf gaat ervan uit dat náást de tekstuele weergave
van hetgeen partijen zijn overeengekomen, ook rekening dient te worden
gehouden met “de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en
weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op het-
geen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten”.108

Er wordt dus (mede) rekening gehouden met de (begrepen) wilsuitingen
van partijen, ook als die niet blijken uit de tekst die partijen hebben opge-
steld.109 De reden daarvoor is dat er geen bezwaar is om een partij te
houden aan hetgeen hij heeft bedoeld overeen te komen, althans waarvan
hij voor zijn eigen risico de indruk heeft gewekt dat hij het wilde overeen-
komen.110 Aan de objectieve kant van het spectrum staat een objectieve

106 Asser/Sieburgh 2018, para. 121.
107 Zie in algemene zin over uitlegmaatstaven Biemans 2015; Valk 2016.
108 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex).
109 Valk 2016, p. 24.
110 Dit is een onderliggend beginsel van de zogenaamde wilsvertrouwensleer; zie

Asser/Sieburgh 2018, para. 122; Valk 2016, p. 24.
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uitlegmaatstaf, die wordt gebruikt voor het uitleggen van rechtshandelin-
gen in situaties waarin derden op de tekst van de akte waarin de rechts-
handeling is uitgewerkt, moeten kunnen afgaan. Voor het uitleggen van
dergelijke aktes heeft de Hoge Raad in een arrest over de levering van een
onroerende zaak bijvoorbeeld bepaald dat het daarbij aankomt op “de in
de notariële akte van levering tot uitdrukking gebrachte partijbedoeling
die moet worden afgeleid uit de in deze akte opgenomen, naar objectieve
maatstaven in het licht van de gehele inhoud van de akte uit te leggen
omschrijving van de over te dragen zaak”.111 Dit betekent dat de bedoelin-
gen van partijen slechts een rol spelen voor zover deze bedoelingen uit de
akte blijken.112 De reden daarvoor is dat derden moeten kunnen vertrou-
wen op hetgeen in de akte te lezen is, zonder dat zij wetenschap hebben
over feiten en omstandigheden die niet in de tekst zijn terug te vinden.113

Uitlegmaatstaven die zich tussen deze twee uitersten bevinden, bespreek ik
hier niet.114 Bij het bepalen van de hoofdrechten waarvoor afhankelijke
rechten in het leven zijn geroepen, zijn de Haviltex-maatstaf en de objectieve
maatstaf als volgt van toepassing.

590. De overeenkomst waarbij een borgtocht wordt aangegaan, is vorm-
vrij.115 Er hoeft dus geen akte te worden opgemaakt die wordt ingeschreven
in een openbaar register. Bij het uitleggen van wat partijen zijn overeen-
gekomen, hoeft daarom geen rekening te worden gehouden met derden

111 HR 8 december 2000, NJ 2001/350 (Eelder Woningbouw/van Kammen c.s.), rov. 3.3.
Zie ook de arresten HR 13 juni 2003, NJ 2004/251 (Teijsen/Marcus) en HR
22 oktober 2010, NJ 2011/111 (Kamsteeg/Lisser).

112 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 233.
113 HR 8 juli 2016, JOR 2016/292 (Melber/Goede), r.o. 4.2.2: “De ratio van deze

objectieve uitlegmaatstaf is gelegen in het voor registergoederen geldende stelsel
van publiciteit. Derden moeten kunnen afgaan op hetgeen in een – in de openbare
registers ingeschreven – akte is vermeld ter zake van de overdracht van een
registergoed of van de vestiging van een beperkt recht op een registergoed.” Zie
ook Valk 2016, p. 59.

114 Zie daarvoor Biemans 2015, p. 2-6; Valk 2016, p. 32-57. Waar ik het heb over de
‘objectieve maatstaf’ doel ik dus op de maatstaf die wordt gehanteerd in –

bijvoorbeeld – het arrest HR 8 december 2000, NJ 2001/350 (Eelder Woningbouw/
van Kammen c.s.) en niet de ‘objectieve Haviltex-maatstaf’ waaraan bijvoorbeeld
wordt gerefereerd in het arrest HR 21 maart 2014, NJ 2015/167 (Coface/Intergamma),
rov. 3.4.2. Het verschil tussen beide is dat er in het eerste geval geen tegenbewijs
mogelijk is (derden hebben als zij afgaan op de tekst van de akte dat bewijs immers
nooit kunnen zien), terwijl dat in het tweede geval wél mogelijk is.

115 Bergervoet 2014, p. 114.
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die aan de overeengekomen bedingen rechten moeten kunnen ontlenen. Er
wordt daarom aangesloten bij de Haviltex-maatstaf om te bepalen voor
welke vorderingen de borgtocht is verleend.116

591. De akte waarbij een onroerende zaak wordt bestemd tot mandelige
zaak is daarentegen wel van belang voor derden. Zij moeten kunnen zien
wat de rechtstoestand van de mandelig gemaakte onroerende zaak is. Deze
akte wordt daarom ingeschreven in de openbare registers. Er wordt daarom
gebruik gemaakt van de objectievemaatstaf om te bepalen voor welke erven
de onroerende zaak tot gemeenschappelijk nut strekt.

592. Ook de andere afhankelijke genotsrechten komen tot stand door het
inschrijven van een notariële akte in de openbare registers. Op het uitleg-
gen van de akte waarmee een recht van erfdienstbaarheid of een afhan-
kelijk opstalrecht wordt gevestigd, is dus de objectieve maatstaf van
toepassing.117 De tekst van de akte is daarom doorslaggevend om te
bepalen wat het heersende erf is voor het eigendomsrecht waarvan een
recht van erfdienstbaarheid is gevestigd. Hetzelfde geldt om te bepalen voor
welk zakelijk recht of recht van huur of pacht een afhankelijk opstalrecht is
gevestigd.

593. Om te bepalen voor welke vorderingen een pandrecht is gevestigd,
dient de pandakte uitgelegd te worden in het licht van de contractuele
verhouding tussen de pandgever en de pandhouder. Demaatstaf die daarbij
dient te worden aangelegd, is de Haviltex-maatstaf. Dit volgt uit het arrest
ING/Muller q.q., waarin de Hoge Raad overweegt:

“met betrekking tot de hier aan de orde zijnde vraag – voor welke vordering
wordt pand gegeven – de wet niet meer eisen stelt, dan dat deze vordering
voldoende bepaalbaar is (art. 3:231 lid 2). Indien de verpanding bij akte heeft
plaatsgevonden en de vordering in de akte niet nauwkeurig is omschreven,
zal voor die bepaalbaarheid dan ook veelal te rade moeten worden gegaan bij de
contractuele verhouding tussen pandgever en pandhouder. Daargelaten de eisen

116 Asser/van Schaick 2018, para. 75.
117 Althans voor het gedeelte waar derden op af moeten kunnen gaan om hun

rechtspositie te bepalen; zie over het feit dat verschillende bedingen in notariele
akten volgens verschillende maatstaven kunnen dienen te worden uitgelegd
bijvoorbeeld HR 22 oktober 2010, NJ 2011/111 (Kamsteeg/Lisser).
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die (overigens) aan de inhoud van een pandakte moeten worden gesteld – vgl.
HR 29 juni 2001, nr. C99/296, NJ 2001, 662 [Meijs q.q./Bank of Tokyo] – is er geen
reden om bij de uitleg van die verhouding wat dit betreft een andere maatstaf toe
te passen dan de gebruikelijke [de Haviltex-maatstaf – TEB].”118

594. Het gaat er dus om van welke vorderingen het voor partijen
redelijkerwijs voorzienbaar was dat ze op het in pand gegeven goed
zouden kunnen worden verhaald. Daarvoor kan worden aangesloten bij
feiten en omstandigheden die niet uit de pandakte blijken. Opvallend is
daarbij dat de Hoge Raad zijn argument niet onderbouwt door te verwij-
zen naar het feit dat pandrechten niet in een openbaar register zijn te
raadplegen (en derden dus anders dan bij registergoederen niet op de tekst
van de in deze registers opgenomen akte kunnen afgaan), maar op het feit
dat derden die de tekst van de pandakte bestuderen, daar sowieso niet uit
kunnen opmaken voor welke vorderingen zekerheid is gegeven. Is het
pandrecht bijvoorbeeld verstrekt voor alle vorderingen die uit een bepaalde
kredietrelatie voortvloeien, dan is het zonder medewerking van de pand-
gever en/of pandhouder niet mogelijk voor derden om te bepalen welke
vorderingen het betreft.

595. Om te bepalen voor welke vorderingen een hypotheekrecht is
gevestigd, dient de hypotheekakte te worden uitgelegd. Art. 3:260 lid 1
BW vereist dat in de akte de vordering(en) waarvoor het hypotheekrecht
is gevestigd worden aangeduid, dan wel dat wordt aangegeven hoe kan
worden vastgesteld welke vordering(en) het betreft. Indien niet aanstonds
duidelijk is of een vordering wel of niet onder deze omschrijving zou
vallen, moet de omschrijving worden uitgelegd. De vraag welke maatstaf
gebruikt dient te worden om te beoordelen voor welke vorderingen het
hypotheekrecht is gevestigd, is door de Hoge Raad nog niet beantwoord.
Voor het beschrijven van het object van registergoederen hanteert de Hoge
Raad de objectieve maatstaf.119 Dat is bij het omschrijven van het zeker-
heidsobject ook logisch, aangezien derden op de in de registers ingeschre-
ven akten af moeten kunnen gaan om hun positie te bepalen. Verschillende
gedeelten van een akte kunnen echter via verschillende maatstaven worden

118 HR 20 september 2002, JOR 2002/210 (ING/Muller q.q.), r.o. 4.3.
119 Zie onder meer HR 8 december 2000, NJ 2001/350 (Stichting Eelder Woningbouw/

Van Kammen); HR 13 juni 2003, NJ 2004/251 (Teijsen/Marcus) en HR 22 oktober
2010, NJ 2011/111 (Kamsteeg/Lisser).
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uitgelegd.120 Voor de uitleg van het gedeelte van de akte waarin is opge-
nomen voor welke vorderingen het hypotheekrecht is gevestigd, zou mijns
inziens eventueel met de meer subjectieve Haviltex-maatstaf kunnen
worden volstaan.121 De reden daarvoor is dat het raadplegen van de in
de openbare registers opgenomen hypotheekakte derden uiteindelijk geen
zekerheid kan bieden omtrent hun rechtspositie ten aanzien van de vorde-
ringen die door het hypotheekrecht worden gesecureerd. Het is namelijk
nog steeds nodig om te bekijken welke vorderingen bestaan of nog kun-
nen ontstaan, hetgeen niet is af te leiden uit de hypotheekakte (zie het
randnummer hiervoor voor de redenering die de Hoge Raad daarover
hanteerde in het arrest ING/Muller q.q. ten aanzien van het pandrecht).
Hierin verschilt dit gedeelte van de akte dus van het gedeelte waarin bij-
voorbeeld het hypotheekobject wordt omschreven, of het maximumbedrag
waarvoor het hypotheekobject kan worden uitgewonnen wordt genoemd.
De heersende leer op dit punt is echter dat óók om te bepalen voor welke
vorderingen een hypotheekrecht is gevestigd, gebruik gemaakt dient te
worden van de objectieve maatstaf.122

14.3.3 Overgang van afhankelijke rechten bij overgang van het hoofdrecht

596. Wanneer het hoofdrecht van een afhankelijk recht overgaat naar een
ander vermogen, volgt het afhankelijke recht automatisch (art. 3:82 BW).
De wijze waarop het hoofdrecht overgaat is daarbij in beginsel onbelang-
rijk.123 Zo gaan afhankelijke rechten ook automatisch mee over indien het

120 Zie bijvoorbeeld HR 22 oktober 2010, NJ 2011/111 (Kamsteeg/Lisser).
121 Zie in deze zin (schijnbaar) Faber in zijn noot onder HR 20 september 2002, JOR

2002/210 (ING/Muller q.q., noot opgenomen onder JOR 2002/211); Booms 2017,
p. 142.

122 Zie in deze zin Verstijlen 2013, para. 15, p. 34; Bartels 2015, p. 48-49; Hijma 2018,
p. 30; B.A. Schuijling, annotatie bij HR 8 juli 2016, JOR 2016/292 (Melber/Goede). Zie
ook Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juni 2017, JOR 2017/251, rov. 4.6.4. Anders
(wellicht) Wibier 2009a, para. 17, p. 21, die toepassing van de Haviltex-maatstaf
bepleit voor de vraag of partijen het hypotheekrecht tot een persoonlijk zekerheids-
recht hebben willen maken. Anders ook Biemans, annotatie bij Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden 6 februari 2018, JOR 2018/284, in ieder geval voor de in
dat arrest aan de orde zijnde vraag welke uitlegmaatstaf van toepassing was om te
bepalen voor welke vorderingen een hypotheekrecht was gevestigd in een geschil
tussen de bij de vestiging van het hypotheekrecht betrokken partijen.

123 Zie Steneker 2012, p. 13 voor enkele voorbeelden ten aanzien van afhankelijke
zekerheidsrechten.
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hoofdrecht op grond van een publiekrechtelijke bevoegdheid overgaat.124

Ook indien hoofdrechten onder algemene titel naar een ander vermogen
overgaan, volgen de afhankelijke rechten die aan deze hoofdrechten ver-
bonden zijn.125 Bij overgang onder bijzondere titel maakt de wijze waarop
dat gebeurt in beginsel geen verschil.126 Daarom gebruik ik in dit onderzoek
de meest voorkomende vorm van overgang onder bijzondere titel – de
overgang als gevolg van een overdracht – als voorbeeld om alle vormen van
overgang onder bijzondere titel te bespreken (zie randnummer 48).

597. Er is één geval waarin de wijze van overgang onder bijzondere titel wel
van belang is. Dit speelt indien afhankelijke zekerheidsrechten worden
verstrekt door een ander dan de schuldenaar, in de vorm van een borgtocht
of een beperkt zekerheidsrecht op een goed dat niet aan de schuldenaar
toebehoort (zogenaamde ‘derdenzekerheid’). Normaal gesproken gaan
zulke afhankelijke derdenzekerheidsrechten automatisch over op degene
die de gesecureerde vordering verkrijgt. In het geval de vordering wordt
verkregen door subrogatie maakt art. 6:151 lid 2 BW hierop een uitzonde-
ring: zolang de derdenzekerheidgever niet intern draagplichtig is jegens de
schuldenaar, gaat het door hem verstrekte zekerheidsrecht teniet. De reden
daarvoor is dat anders een carrousel van partijen kan ontstaan die steeds
verhaal nemen en vervolgens weer worden uitgewonnen voor een schuld
die hen zelf niet aangaat.127

598. In de literatuur wordt ook de regeling van art. 6:157 lid 2 en 6:159 lid 3
BW – die sterk lijkt op die van art. 6:151 lid 2 BW – als een uitzondering op
het afhankelijke karakter van door derden verschafte zekerheidsrechten
gezien.128 Bij het geven van derdenzekerheid zal de zekerheidsgever vaak
vertrouwen op (zijn persoonlijke relatie met) de schuldenaar. Wordt voor
deze schuldenaar door schuldoverneming of contractsoverneming een

124 Zie Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 313, waarin het voorbeeld genoemd
wordt van het onteigenen van een perceel, terwijl ten gunste van het eigendoms-
recht op dit perceel een recht van erfdienstbaarheid was gevestigd.

125 Zie Faber & Vermunt 2010, p. 155 ten aanzien van afhankelijke zekerheidsrechten.
126 Zie voor een opsomming van wijzen waarop een hoofdrecht onder bijzondere titel

kan overgaan Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 200 en specifiek ten
aanzien van vorderingen Faber 2005, p. 247, 261.

127 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 561 e.v.
128 Zoals onder meer gebeurt bij Blomkwist 2012, para. 10, p. 29.
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andere partij in de plaats gesteld, dan zou het niet redelijk zijn de zeker-
heidsrechten ook automatisch ten gunste van deze partij te laten strek-
ken.129 In beginsel vervalt dan het derdenzekerheidsrecht.130 Dat is echter
geen uitzondering op het automatisch mee overgaan van het derdenzeker-
heidsrecht met de vordering die erdoor gesecureerd wordt, omdat deze
vordering nog steeds toebehoort aan dezelfde schuldeiser.131

14.3.4 Overgang van afhankelijke rechten bij gedeeltelijke overgang van het
hoofdrecht

599. Indien slechts een gedeelte van een hoofdrecht overgaat, wordt
algemeen aangenomen dat een evenredig deel van het afhankelijke recht
automatisch volgt.132 Er hoeven geen aanvullende afspraken te worden
gemaakt om dat te bewerkstelligen.133 De vraag is wat dit betekent voor
de partijen die ieder een afgesplitst deel van het hoofdrecht verkrijgen:
verkrijgen zij ieder een eigen deel van het afhankelijke recht, of blijft het
afhankelijke recht bestaan en houden zij dit voortaan in gemeenschap?
Voor het recht van erfdienstbaarheid bepaalt de wet het laatste. Art. 5:76
lid 1 BW bepaalt dat het recht van erfdienstbaarheid na splitsing van het
heersende erf intact blijft en – indien mogelijk – ten gunste van beide
afgesplitste delen van het heersend erf strekt.134 Voor het aandeel in een
mandelige zaak wordt hetzelfde aangenomen, zij het dat daarvoor een
wettelijke bepaling ontbreekt.135

600. Voor afhankelijke zekerheidsrechten wordt doorgaans eveneens aan-
genomen dat de partijen die gerechtigd zijn tot delen van de originele
gesecureerde vordering, het zekerheidsrecht in gemeenschap houden.136

Ook hier ontbreekt een wettelijke regeling. In plaats daarvan worden in

129 Huizingh 2016, p. 306-307.
130 Zie meer uitgebreid Huizingh 2018.
131 Hetzelfde geldt ten aanzien van de in art. 6:157 lid 3 en 4 BW genoemde neven-

rechten.
132 Booms 2015b, p. 299 met verdere verwijzingen.
133 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 258.
134 Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 178a.
135 Holtman 1992, p. 241; Gräler 2003, p. 192.
136 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van afhankelijke zekerheidsrechten Vriesendorp 1998,

p. 154; van den Heuvel 2001, p. 87; Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 843;
Timmerman 2002, p. 416; Faber & Vermunt 2010, p. 163; Biemans 2011, p. 430;
Steneker 2012, p. 430; Bergervoet 2014, p. 89; Asser/van Mierlo 2016, para. 430.
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de literatuur drie argumenten aangevoerd die ertoe aanleiding geven de
hoofdgerechtigden het afhankelijke zekerheidsrecht in gemeenschap te
laten houden. Het eerste is dat het ondeelbare karakter van pand- en
hypotheekrechten zich tegen splitsing zou verzetten (art. 3:230 BW).137

Dat is echter onjuist; het ondeelbare karakter van pand- en hypotheek-
rechten ziet op het feit dat deze rechten aanspraak geven op de gehele
executieopbrengst (ten belope van de gesecureerde vordering) en niet
op een proportioneel gedeelte daarvan.138 Het tweede argument is dat de
gemeenschap een goed kader biedt voor de gezamenlijke uitoefening van
het afhankelijke zekerheidsrecht. Door de hoofdgerechtigden te dwin-
gen om gezamenlijk beslissingen te nemen over het uitoefenen van het
afhankelijke zekerheidsrecht, wordt voorkomen dat de één het gras voor de
voeten van de ander wegmaait.139 Als derde argument kan nog worden
aangevoerd dat de belangen van de verstrekker van het afhankelijke
zekerheidsrecht door deze oplossing het meest worden beschermd.140

Doordat de hoofdgerechtigden gezamenlijk dienen te beslissen over het
uitoefenen van het afhankelijke zekerheidsrecht, ontstaan er voor de ver-
strekker van dit recht geen moeilijkheden omdat de verschillende hoofd-
gerechtigden zich verschillend opstellen ten aanzien van aanzegging,
executie, etc.

601. Het in gemeenschap houden van afhankelijke (zekerheids)rechten na
splitsing van hun hoofdrecht biedt ontegenzeggelijk voordelen. Toch is deze
oplossing dogmatisch lastig te verklaren. Het uitgangspunt van afhanke-
lijke rechten is immers dat zij voor hun rechtstoestand afhankelijk zijn van
het hoofdrecht waar zij aan verbonden zijn.141 Dit zou normaal gesproken
met zich brengen dat het splitsen van het hoofdrecht ook leidt tot het
splitsen van het afhankelijke recht.142 Voor afhankelijke zekerheidsrechten,
waar de wet dit niet met zoveel woorden onmogelijk maakt, is deze oplos-
sing dan ook wel verdedigd.143 Zeker bij afhankelijke rechten die prima te

137 Zoals gesteld door van ’t Westeinde 1999, p. 689; Snijders 2002, p. 34.
138 Rongen 2012, p. 1401-1402.
139 Vranken 2002, p. 46; Booms 2015b, p. 299. De gedwongen samenwerking wordt

(uiteraard) soms ook als een last ervaren; zie Heyman 2001, p. 187 e.v.
140 Booms 2015b, p. 299.
141 Zie de Toelichting Meijers in Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 91.
142 Loesberg 2011, p. 537.
143 Suijling 1940, p. 480-481, 540; Verhagen & Rongen 2000, p. 146; Rongen 2012, p. 1397

e.v.
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splitsen zijn, zoals rechten uit borgtocht, zou het niet vreemd zijn om dat
ook daadwerkelijk te doen.144 Het lijkt er echter op dat een meerderheid in
de literatuur ervoor kiest om één en dezelfde oplossing te kiezen voor het
bepalen van de gevolgen van splitsing van hoofdrechten bij alle mogelijke
afhankelijke rechten.

14.3.5 Overgang van toekomstige afhankelijke zekerheidsrechten bij overgang
van de gesecureerde vordering

602. Onder omstandigheden is het mogelijk dat een vordering die wordt
gesecureerd door een afhankelijk zekerheidsrecht, wordt overgedragen
vóórdat dit zekerheidsrecht is ontstaan. Te denken valt daarbij aan pand-
rechten die bij voorbaat gevestigd worden op roerende zaken of vorderin-
gen die pas tot het vermogen van de pandgever gaan behoren nadat de door
het pandrecht gesecureerde vordering is overgedragen. In zulke gevallen
wordt aangenomen dat, zodra de pandgever de te verpanden goederen
verkrijgt, het pandrecht niet alleen de vordering volgt naar het vermogen
van de nieuwe rechthebbende, maar zelfs in dit vermogen ontstaat.145 Dit
laat zich verklaren uit het feit dat het afhankelijke recht steeds de rechts-
toestand van het hoofdrecht overneemt.146 Omdat het hoofdrecht zich in het
vermogen van de nieuwe rechthebbende van de vordering bevindt, geldt
dat eveneens voor het pandrecht.

14.3.6 Overgang van afhankelijke zekerheidsrechten nadat de executie is
aangevangen

603. De wettelijke regeling voor executie op basis van afhankelijke
beperkte zekerheidsrechten houdt niet altijd rekening met de mogelijkheid
dat de vordering waarvoor het zekerheidsrecht is gevestigd gedurende het
executietraject wordt overgedragen. Zo gaat art. 3:270 lid 2 BW ervan uit dat
de (netto) koopprijs ten belope van de door een hypotheekrecht gesecu-
reerde vordering aan de executieverkoper wordt uitgekeerd. Mijns inziens

144 Zie in dezelfde zin Rongen 2012, p. 1398. Bergervoet 2014, p. 89 gaat er – zonder
verdere motivering – van uit dat na gedeeltelijke overdracht van de gesecureerde
vordering de cedent en cessionaris ieder naar rato een eigen vorderingsrecht op de
borg verkrijgen.

145 Faber & Vermunt 2010, p. 162-163; Biemans 2011, p. 242; Rongen 2012, p. 1274;
Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 345; Schuijling 2016, p. 221.
Anders: Wibier 2009b, p. 631.

146 Zie de Toelichting Meijers in Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 91.
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dient daar, om tegemoet te komen aan het geval dat de gesecureerde vor-
dering na executieverkoop maar vóór de levering van het verkochte is
overgedragen, te worden gelezen dat de koopprijs aan de rechthebbende
van de gesecureerde vordering wordt uitgekeerd. Zou dat anders zijn, dan
zou de executieverkoper tweemaal betaald worden; éénmaal bij verkoop
van de vordering en nogmaals uit de executieopbrengst. Art. 3:270 lid 2 BW
lijkt wel een opening te bieden om de executieopbrengst uit te keren aan de
nieuwe rechthebbende van de gesecureerde vordering, omdat de verkoper
dient te bewijzen dat de verkoopopbrengst hem toekomt op basis van de
uitstaande, door het hypotheekrecht gedekte vorderingen. De enige die op
dat moment kan bewijzen dat de verkoopopbrengst hem toekomt, is de
nieuwe rechthebbende van de gesecureerde vordering.

604. Bij pandrechten spreken de artikelen die zien op executie in plaats van
de ‘verkoper’ over de ‘pandhouder’. Daarmee is het probleem – in ieder
geval in theorie – opgelost. De pandhouder is namelijk steeds de partij die
op dat moment de door het pandrecht gesecureerde vordering heeft. Deze
partij is dan ook op basis van art. 3:253 BW bevoegd om na een executie-
verkoop zijn vordering te voldoen uit de netto-opbrengst. Bij een pandrecht
op vorderingen geeft art. 3:246 lid 1 BW de pandhouder de bevoegdheid om
deze vorderingen (na openbaarmaking van het pandrecht) te innen. Prak-
tisch gezien kunnen er natuurlijk wel problemen ontstaan indien door
cessie van de gesecureerde vordering opeens een andere partij de pand-
houder is die de genoemde bevoegdheden mag uitoefenen. Het is dan zaak
om de koper van het verpande goed, respectievelijk de schuldenaar van de
verpande vordering, tijdig te informeren aan wie zij dienen te betalen.

14.3.7 Overgang van afhankelijke zekerheidsrechten die voor meerdere
toekomstige vorderingen in het leven zijn geroepen

605. De artikelen 3:231 BW en 7:851 BW maken het mogelijk om afhanke-
lijke zekerheidsrechten in het leven te roepen voor meerdere, toekomstige,
generiek omschreven vorderingen. Naar aanleiding van deze mogelijkheid
wordt in de literatuur onderscheiden tussen verschillende verschijningsvor-
men van afhankelijke zekerheidsrechten.147 De meest relevante daarvan

147 Zie Wibier 2009a, para. 16, p. 20; Steneker 2012, p. 10; Verstijlen 2013, p. 34; Asser/
van Mierlo 2016, para. 293 voor een (nadere) uiteenzetting van de hierna genoem-
de verschijningsvormen.
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voor dit onderzoek zijn de vaste zekerheden, kredietzekerheden en bank-
zekerheden. Elk van deze verschijningsvormen kan zich voordoen bij het
pandrecht, hypotheekrecht en de rechten uit borgtocht (bijv. vast pandrecht,
kredietpandrecht, bankpandrecht). Vaste zekerhedenworden verleend voor
één of enkele specifiek omschreven bestaande en/of toekomstige vorderin-
gen. Kredietzekerheden worden verleend voor alle bestaande en toekom-
stige vorderingen die voortvloeien uit één of meer specifieke bestaande of
toekomstige rechtsverhoudingen. Een variant hierop zijn de rekening-
courant- of saldozekerheden, die zijn verleend voor alle bestaande en
toekomstige vorderingen die voortvloeien uit één of meer specifieke
rekening-courantverhoudingen. Bankzekerheden worden verleend voor
bestaande en toekomstige vorderingen ‘uit welken hoofde dan ook’. De
geldigheid van al deze verschijningsvormen is onomstreden.148 Tegenwoor-
dig zijn, vooral in professionele verhoudingen, zekerheidsrechten die wor-
den bedongen bijna standaard bankzekerheden.149

606. Omdat bij kredietzekerheden en bankzekerheden de vorderingen
waarvoor het zekerheidsrecht is verleend generiek zijn omschreven (het is
niet nodig dat vooraf duidelijk is welke vorderingen zullen ontstaan, als
achteraf maar gezegd kan worden of een eenmaal ontstane vordering onder
de omschrijving valt), blijft de mogelijkheid bestaan dat een nieuwe vor-
dering van de zekerheidsgerechtigde zal ontstaan waarvoor het zekerheids-
recht zal worden uitgeoefend. Dat heeft in de literatuur voor nogal wat
hoofdbrekens gezorgd. Men vroeg zich af of dergelijke zekerheidsrechten
wel afhankelijk genoemd kunnen worden, omdat ze kunnen blijven voort-
bestaan als er op een gegeven moment geen vordering bestaat die door het
zekerheidsrecht gesecureerd wordt, zelfs als onduidelijk is of dat in de toe-
komst wel weer het geval zal zijn. Als een zekerheidsrecht niet afhankelijk
is, zo werd geredeneerd, dan kan het ook niet automatisch mee overgaan
met de vordering die door het zekerheidsrecht gesecureerd wordt.150

148 Zie HR 16 juni 2000, NJ 2000/733 (Derksen/Rabobank): “tot uitgangspunt [moet]
worden genomen dat de geldigheid van hypotheken die strekken tot zekerheid
voor toekomstige schulden – zoals bankhypotheken – als zodanig onomstreden
is.” Zie ook Parlementaire Geschiedenis Invoering Boek 3, p. 1350, waarin de
wetgever uitdrukkelijk overweegt dat krediet- en bankzekerheden zijn toegestaan.

149 Dorsman & van Kekem-Spit 2016, p. 73.
150 Zie bijvoorbeeld Stein 1988, p. 46.
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607. In het arrest De Onderdrecht/FGH & PHP (ook wel: Balkema) heeft de
Hoge Raad zich uitgelaten over de vraag of een bankhypotheek met
het overdragen van de restantvordering uit de kredietrelatie waarvoor
het hypotheekrecht mede was gevestigd, mee overgaat op de cessiona-
ris.151 Het hypotheekrecht was gevestigd tot zekerheid van “al hetgeen de
bank […] thans of te eniger tijd te vorderen heeft of zal hebben […] uit
welke hoofde dan ook”. In de literatuur bestond – mede naar aanleiding
van eerdere rechtspraak van de Hoge Raad152 – twijfel over de vraag of
bankzekerheidsrechten wel mee over zouden gaan op de verkrijger van
(een deel van) de vordering(en) waarvoor een bankzekerheidsrecht is
gevestigd. De Hoge Raad oordeelt daarover in rechtsoverweging 3.2:

“De vraag of de omschrijving van de bestaande en toekomstige vorderingen
waarvoor een hypotheek tot zekerheid zal strekken, meebrengt dat de hypotheek –

in weerwil van de hoofdregel dat zij als afhankelijk recht mee overgaat met de
vordering waaraan zij is verbonden – uitsluitend en dus ook in geval van cessie
toekomt aan degene ten behoeve van wie zij is gevestigd, is in beginsel een kwes-
tie van uitleg van die omschrijving, zoals zij in de hypotheekakte is opgenomen.”

608. Na dit arrest heeft de Hoge Raad zich niet meer uitgelaten over de
overgang van krediet- en bankzekerheden.153 Desalniettemin is een ont-
wikkeling te zien in de manier waarop naar aanleiding van het arrest over
deze kwestie gedacht wordt.154 Aanvankelijk was men ervan overtuigd
dat krediet- en bankzekerheden niet overgaan bij cessie van één van de
gesecureerde vorderingen, maar inmiddels is de meerderheidsopvatting
dat dit wel het geval is. Zo is in het verleden betoogd dat een krediet- of
bankzekerheidsrecht niet verbonden is aan één of meerdere vorderingen,
maar aan de rechtsverhouding tussen de zekerheidsgever en de zeker-
heidsgerechtigde.155 Ook is betoogd dat een krediet- of bankzekerheids-
recht standaard slechts dient ter zekerheid van terugbetaling van het
eindsaldo van de kredietrelatie.156 Wordt de kredietrelatie beëindigd, dan

151 HR 16 september 1988, NJ 1989/10 (De Onderdrecht/FGH & PHP).
152 HR 14 april 1927, NJ 1927/763 (Bodengravensche Bankvereeniging/Kiebert).
153 Noot Biemans bij Rb. Oost-Brabant 8 februari 2018, JOR 2018/136.
154 Zie voor een overzicht Verstijlen 2013, para. 19.2, pp. 43-44; Tuil 2015, p. 133-135.
155 Stein 1988, p. 34-35, 45-48; Asser/Mijnssen & van Velten 1994, para. 286/287;

Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 749.
156 Mijnssen 1995, p. 86 e.v.; Asser/van Mierlo 2016, para. 54.
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is het zekerheidsrecht daarmee ‘vast’ geworden en volgt het de resterende
gesecureerde vordering(en) bij overdracht daarvan.157 Verder is betoogd
dat krediet- en bankzekerheden slechts mee overgaan bij cessie van de
vordering indien daar uitdrukkelijk in is voorzien in de vestigingsakte.158

Inmiddels wordt als heersende leer geaccepteerd dat krediet- en bank-
zekerheidsrechten in dezelfde mate afhankelijk zijn van de vorderingen
waarvan ze de terugbetaling verzekeren als vaste zekerheidsrechten.159

Wordt één of een gedeelte van de vorderingen waarvoor een krediet- of
bankzekerheidsrecht is gevestigd overgedragen, dan volgt het zekerheids-
recht dus voor hetzelfde gedeelte, zodat er een gemeenschappelijk zeker-
heidsrecht ontstaat tussen cedent en cessionaris. Deze oplossing ligt dus in
het verlengde van de oplossing die wordt gekozen bij het overdragen van
een gedeelte van één gesecureerde vordering (zie paragraaf 14.3.4).160

Slechts via afstand of opzegging van de afhankelijke zekerheidsrechten
voorafgaand aan de overdracht van de gesecureerde vordering, of door het
opnemen van nadere afspraken in de vestigingsakte c.q. overeenkomst van
borgtocht kan worden uitgesloten dat de cessionaris de bankzekerheids-
rechten (deels) verkrijgt (zie meer uitgebreid 14.6.2).161

609. De discussie over de precieze duiding van de uitspraak van de Hoge
Raad is verwarrend, omdat in deze discussie twee vragen door elkaar
worden gehaald. In de eerste plaats betreft dat de vraag of krediet- en bank-
zekerheidsrechten als afhankelijke rechten mee over gaan op de verkrijger
van één of meerdere van de vorderingen waarvoor deze zekerheidsrech-
ten gevestigd zijn. In de tweede plaats is dat de vraag of voorkomen kan
worden dat bij overgang van één of meerdere van de gesecureerde vor-
deringen het zekerheidsrecht (gedeeltelijk) mee overgaat naar de verkrij-
ger van de vordering(en). De verwarring ontstaat doordat de Advocaat-
Generaal in haar conclusie voor het arrest de twee vragen in elkaars ver-
lengde plaatst.162 Ook de rechtsoverweging van de Hoge Raad hierboven is

157 Brown 1996, p. 409.
158 Fesevur 1990, p. 63; Fluit 2009, p. 166.
159 Van Achterberg 1994, p. 295 e.v.; Verhagen & Rongen 2000, p. 137-147; Vranken

2000, p. 433; Bos 2002, p. 56; Beekhoven van den Boezem 2004, p. 929; van Mierlo
2008, p. 828; Wibier 2009a, p. 21; Derksen 2010, p. 792; Biemans 2011, p. 228;
Rongen 2012, p. 1394; Tuil 2015, p. 135; Booms 2017, p. 148.

160 Zie Verhagen & Rongen 2000, p. 145 voor de gelijkenissen tussen beide gevallen.
161 Loesberg 2011, p. 530.
162 Conclusie A.-G. Biegman-Hartogh voor HR 16 september 1988, NJ 1989/10 (De

Onderdrecht/FGH & PHP), onder 5. Zie voor de opvatting van de Hoge Raad de
rechtsoverweging in de tekst hierboven.
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enigszins omslachtig. Een minder verwarrende formulering zou zijn
geweest:

“Als hoofdregel gaat de hypotheek als afhankelijk recht mee over met de
vordering waaraan zij is verbonden. In weerwil van deze hoofdregel kan de
omschrijving van de bestaande en toekomstige vorderingen waarvoor een
hypotheek tot zekerheid zal strekken, meebrengen dat de hypotheek uitsluitend
en dus ook in geval van cessie toekomt aan degene ten behoeve van wie zij is
gevestigd. Of dit het geval is, is in beginsel een kwestie van uitleg van die
omschrijving, zoals zij in de hypotheekakte is opgenomen.”

610. Door de hoofdregel voorop te zetten, wordt nog duidelijker dat er
niets in – in dit geval – de hypotheekakte hoeft te zijn opgenomen over het
overgaan van het zekerheidsrecht om te bewerkstelligen dat de cessionaris
gerechtigd wordt tot (een aandeel in) het zekerheidsrecht.163 Ook hoeft de
cessionaris niet met de overgang van de zekerheidsrechten in te stemmen;
deze gaan van rechtswege over.164 Er bestaat dus ook geen koppeling
tussen het beëindigen van de kredietrelatie en het al dan niet overgaan van
het zekerheidsrecht.165 Gaat een vordering die gesecureerd wordt door
een krediet- of bankzekerheidsrecht over van cedent op cessionaris, dan
verkrijgt de cessionaris een aandeel in het zekerheidsrecht. Vanuit zijn
perspectief betreft dit zekerheidsrecht een ‘vast’ zekerheidsrecht, omdat
nieuwe vorderingen die hij op de zekerheidsgever verkrijgt doorgaans bij
het in het leven roepen van het zekerheidsrecht niet zijn genoemd als
vorderingen waardoor het zekerheidsrecht gesecureerd wordt.166

611. Naast de hoofdregel komt dan de losstaande vraag aan de orde of
partijen bij het opmaken van de akte hebben bewerkstelligd dat het
zekerheidsrecht uitsluitend (en dus ook in geval van cessie van één of
meerdere van de gesecureerde vorderingen) toekomt aan degene ten
behoeve van wie het zekerheidsrecht is gevestigd.167 In de literatuur wordt
wel gesproken van het tot ‘hoogstpersoonlijke’ of ‘zuiver persoonlijke’
zekerheidsrechten maken door een dergelijk beding. Deze discussie
bespreek ik in paragraaf 14.6.2.

163 Zo ook Rongen 2012, p. 1380-1382. Anders: Asser/van Mierlo 2016, para. 54.
164 Anders: Fesevur 2005, p. 210.
165 Anders: Asser/van Mierlo 2016, para. 54.
166 Fesevur 2005, p. 210; Steneker 2012, p. 14.
167 Ook A.J. Verdaas meent dat de vraag naar de afhankelijkheid van bankzekerheden

en de vraag naar de mogelijkheid om bankzekerheden uitsluitend tot zekerheid
van vorderingen van één of meer bepaalde partijen te laten strekken gescheiden
moeten worden; annotatie onder 3 bij HR 31 januari 2003, JOR 2003/73.
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14.3.8 Samenvatting

612. Bij het overgaan van hoofdrechten volgen de daarvan afhankelijke
rechten steeds automatisch (zie paragraaf 14.3.3). Dit geldt ook vooraf-
gaand aan het ontstaan van het afhankelijke recht (zie paragraaf 14.3.4) en
tijdens een executietraject waarbij het afhankelijke recht wordt uitge-
oefend (zie paragraaf 14.3.5). In het geval dat daardoor meerdere par-
tijen gerechtigd zijn tot een afgesplitst deel van een hoofdrecht, dan gaat
het afhankelijke recht voor een proportioneel gedeelte over naar alle
partijen die een gedeelte van het hoofdrecht hebben verkregen en hou-
den alle partijen het afhankelijke recht daarna in gemeenschap (zie
paragraaf 14.3.6). Dit geldt eveneens indien een afhankelijk recht voor
meerdere hoofdrechten in het leven is geroepen en één of meerdere van deze
hoofdrechten vervolgens overgaan op verschillende partijen (zie paragraaf
14.3.7). De vraag aan welke hoofdrechten een afhankelijk recht verbonden
is, is een kwestie van uitleg (zie paragraaf 14.3.2).

14.4 Uitoefenen afhankelijke rechten door derden

14.4.1 Inleiding

613. Naast het (gedeeltelijk) overdragen van een hoofdrecht zijn er nog
meer (beschikkings)handelingen die invloed hebben op een afhankelijk
recht. Zo kan op het hoofdrecht een beperkt recht worden gevestigd, kan
er beslag op het hoofdrecht worden gelegd, of kunnen contractuele
afspraken worden gemaakt over het gebruik van het hoofdrecht. Steeds
is dan de vraag wie gerechtigd is om het afhankelijke recht uit te oefenen:
de gerechtigde tot het hoofdrecht of de ander (beperkt gerechtigde, beslag-
legger, gebruiksgerechtigde). Om deze vragen te kunnen beantwoor-
den, geef ik eerst een overzicht van de opvattingen in de literatuur over
het gebruikmaken van andermans afhankelijke zekerheidsrecht (para-
graaf 14.4.2). Ik meen dat de heersende leer op dit punt enigszins zou moe-
ten worden aangescherpt door een extra stap toe te voegen aan de analyse
(paragraaf 14.4.3). Daardoor wordt het eenvoudiger om te verklaren wat de
gevolgen zijn van bezwaring van, beslaglegging op en contractuele afspra-
ken over de vordering waarvoor een afhankelijk zekerheidsrecht in het
leven is geroepen. Dezelfde stappen kunnen vervolgens – met enige aan-
passing – ook gebruikt worden om te verklaren wat de gevolgen zijn van
bezwaring van, beslaglegging op en contractuele afspraken over het hoofd-
recht van een afhankelijk genotsrecht (paragraaf 14.4.4).
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14.4.2 Opvattingen in de literatuur over het uitoefenen van andermans
afhankelijke zekerheidsrecht

614. Om de verschillende opvattingen in de literatuur over het uitoefenen
van andermans afhankelijke zekerheidsrecht te bespreken, zal ik gebruik
maken van een casus. Deze is ontleend aan het arrest ABN Amro/Marell,
waarin de Hoge Raad werd gevraagd om zich te buigen over de vraag wie
gerechtigd was om een pandrecht uit te winnen.

A heeft een vordering op B. Ter zekerheid van terugbetaling verkrijgt A van B
een openbaar (gemaakt) pandrecht (‘pandrecht A’) op de vordering die B op C
heeft. A wordt daardoor bevoegd om de vordering die B op C heeft te innen
(artikel 3:246 lid 1 BW) om zijn vordering op B voldaan te krijgen. Zowel B als C
zijn dus gehouden aan A te betalen. C had zelf ten gunste van B een openbaar
(gemaakt) pandrecht (‘pandrecht B’) gevestigd op de vordering die hij op D heeft.
B is daardoor bevoegd de vordering die C op D heeft te innen om zijn vordering
op C voldaan te krijgen. Omdat zowel B als C niet aan A betalen, wenst A het
pandrecht van B op de vordering die C op D heeft (pandrecht B) uit te oefenen
door de vordering van C op D te innen.

615. Een complicerende factor bij het bespreken van de bovenstaande
casus is dat er niet één, maar twee pandrechten zijn gevestigd: één voor A
en één voor B. Aangezien A de pandhouder is die het pandrecht van B
wenst uit te oefenen, duid ik zijn positie hierna aan als de ‘actieve’
gerechtigde (c.q. het ‘actieve’ recht). Dezelfde terminologie gebruik ik indien
A niet een pandrecht heeft verkregen, maar hij een recht van vruchtge-
bruik heeft verkregen of beslag heeft gelegd.168 B is de ‘passieve’ gerech-
tigde (c.q. het ‘passieve’ afhankelijke recht).169 Steeds is het de vraag of de
actief gerechtigde het afhankelijke recht van de passief gerechtigde kan uit-
oefenen.

168 De vruchtgebruiker is bevoegd om de vordering waar zijn vruchtgebruik op rust
te innen op basis van art. 3:210 BW. De beslaglegger heeft recht op betaling van de
vordering doordat de derdenbeslagene op grond van art. 477 Rv verplicht is
betaling te doen aan de deurwaarder die namens de beslaglegger het beslag heeft
gelegd.

169 Door de termen ‘actief’ en ‘passief’ te gebruiken kunnen zo veel mogelijk
casusposities worden beschreven. Andere termen hebben te weinig onderschei-
dend vermogen; zo zijn in de casus van het arrest ABN Amro/Marell zowel het
actieve als het passieve recht afhankelijke beperkte zekerheidsrechten.
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616. De Hoge Raad beantwoordt deze vraag voor de bovenstaande casus
bevestigend:

“De bevoegdheid van [A] om de vordering van [B] op [C] te innen omvatte
tevens de bevoegdheid tot uitwinning van de aan die vordering verbonden
zekerheidsrechten (vgl. HR 11 maart 2005, ECLI:NL:2005:AS2619, NJ 2006/362
[Rabobank/Stormpolder]). [A] was dus uit hoofde van de uit haar [Pandrecht A]
voortvloeiende inningsbevoegdheid tevens gerechtigd [Pandrecht B] op de
vorderingen van [C] op [D] uit te oefenen, dat wil zeggen dat zij, na mededeling
van [Pandrecht B] aan die derden, die vorderingen mocht innen.”170

617. A mag dus het pandrecht van B uitoefenen dat is gevestigd op de
vordering van C opD, ter verzekering van de vordering die B op C heeft. Op
deze uitkomst werd in de literatuur al veelvuldig vooruitgelopen, mede
op basis van het in de overweging van de Hoge Raad genoemde arrest
Rabobank/Stormpolder.171 Wel bestond er discussie over de vraag hoe moet
worden verklaard dat A het pandrecht van B kan uitoefenen. Grofweg
zijn daarbij drie opvattingen verdedigd, die ik aan zal duiden als de ‘over-
drachtsopvatting’, de ‘strekkingsopvatting’ en de ‘inningsbevoegdheidsop-
vatting’.172 De overdrachtsopvatting gaat ervan uit dat het vestigen van een
beperkt recht is te zien als een ‘overdracht’ van een deel van de bevoegd-
heden die met het moederrecht samenhangen.173 Doordat B ten gunste van
A een pandrecht vestigde op de vordering die B op C had, heeft hij in deze
opvatting de bevoegdheid om ten gunste van deze vordering gevestigde
zekerheidsrechten uit te oefenen ‘overgedragen’ aan A. De ‘strekkings-
opvatting’ gaat ervan uit dat een beperkt recht dat op het hoofdrecht van

170 HR 18 december 2015, JOR 2016/105 (ABN Amro/Marell) m. nt. N.E.D. Faber en
N.S.G.J. Vermunt. Ik laat met opzet het laatste gedeelte van het citaat weg – dat
gaat over het beloop waartoe A zijn vordering mag verhalen – omdat ik die
discussie (zie de noot van Faber en Vermunt) hier verder niet bespreek.

171 Zie bijvoorbeeld Verdaas 2008, p. 284; Biemans 2011, p. 245; Rongen 2012, p. 1288;
Steneker 2012, para. 54; Krzemiński 2013, p. 248. Een uitzondering vormt Vries-
endorp 1991, p. 767.

172 Veelal wordt alleen onderscheiden tussen de overdrachtsopvatting en de innings-
bevoegdheidsopvatting; zie bijvoorbeeld Kortmann 2005, p. 68-69 en de Conclusie
van A.-G. Wissink bij HR 18 december 2015, JOR 2016/105 (ABN Amro/Marell)
onder 2.3. Veel van de argumenten vóór de inningsbevoegdheidsopvatting zijn
vooral gericht tégen de overdrachtsopvatting (zie randnummer 625); deze argu-
menten doen geen afbreuk aan de strekkingsopvatting.

173 Deze opvatting is afkomstig uit het Romeinse recht; zie Out 2005, p. 123. Meer
recentelijk is deze opvatting onder meer te vinden bij Heyman 1992; Asser/Mijnssen
& de Haan 1992, para. 366; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, para. 825; Asser/van
Mierlo 2016, para. 211.
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een afhankelijk recht wordt gevestigd, zich ook over het afhankelijke recht
uitstrekt.174 Daardoor kan A bij uitwinning van zijn pandrecht niet alleen
verhaal nemen op de vordering van B op C, maar ook het daarvan
afhankelijke pandrecht op de vordering van C op D uitoefenen. De innings-
bevoegdheidsopvatting stelt ten slotte dat de bevoegdheid om een zeker-
heidsrecht uit te oefenen is gekoppeld aan de inningsbevoegdheid van de
vorderingwaarvoor dat zekerheidsrecht is gevestigd.175 Op hetmoment dat
A uit hoofde van zijn actieve pandrecht bevoegd wordt om de vordering
van B op C te innen, wordt hij dus ook bevoegd om het voor deze vordering
gevestigde pandrecht op de vordering van C op D uit te oefenen. De
inningsbevoegdheidsopvatting kon vóór het arrest ABN Amro/Marell al als
de heersende leer worden aangeduid en heeft daarna nog meer bijval
gekregen.176 De bewoordingen die de Hoge Raad in de hierboven geciteer-
de overweging gebruikt, lijken daar ook aanleiding toe te geven, waar hij
overweegt: “de bevoegdheid […] om de vordering […] te innen omvatte
tevens de bevoegdheid tot uitwinning van de aan die vordering verbonden
zekerheidsrechten”.

174 Ook deze opvatting is al oud; zie bijvoorbeeld Eggens 1936, p. 227. Onder deze
opvatting vallen zowel schrijvers die menen dat op het passieve beperkte recht zelf
een beperkt recht komt te rusten, zoals Snijders 1999, p. 584, als schrijvers die –

mijns inziens juister – per analogie redeneren, zoals Molenaar 1991, p. 349; Rongen
2012, p. 1288; Hartkamp/van Leuken, van de Moosdijk & Tweehuysen 2017,
para. 45; Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 507; H.J. Snijders, annotatie bij HR
11 maart 2005, NJ 2006/362 (Rabobank/Stormpolder) en – schijnbaar – Hartkamp in
vroegere edities van de Asser verbintenissenrecht, zoals Asser/Hartkamp 2004,
para. 563.

175 Kortmann 2005; verder ook in S.C.J.J. Kortmann, annotatie bij HR 11 maart 2005,
JOR 2005/131 (Rabobank/Stormpolder).

176 Kortmann was in zijn opvatting onder meer al bijgevallen door A.I.M. van Mierlo,
annotatie bij Gerechtshof ’s-Gravenhage 30 juli 2003, JOR 2004/53 (Rabobank/
Stormpolder); Guillaume 2006, p. 724; Verdaas 2008, p. 287-288; Wibier 2009a,
para. 11, p. 13; Biemans 2011, p. 245; Rongen 2012, p. 1286-1287; Steneker 2012,
para. 54, p. 134; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2013, para. 257. Na het arrest ABN
Amro/Marell zijn daar aan toe te voegen ter Hart 2015, p. 72; Ferwerda 2016, p. 95;
Krzemiński 2018, p. 504; N.E.D. Faber en N.S.G.J. Vermunt, annotatie onder HR 18
december 2015, JOR 2016/105 (ABN Amro/Marell).

Afhankelijke rechten

351



14.4.3 Eigen opvatting over het uitoefenen van andermans afhankelijke
zekerheidsrecht

14.4.3.1 Inleiding

618. Hierboven gaf ik aan dat de inningsbevoegdheidsopvatting inmid-
dels de heersende leer is. Ik kies ervoor omme niet bij deze opvatting aan te
sluiten. De belangrijkste reden daarvoor is dat de inningsbevoegdheidsop-
vatting geen verklaring biedt voor het overgaan van de bevoegdheid om
een afhankelijk recht uit te oefenen (paragraaf 14.4.3.2). De verschillende
voorbeelden die door aanhangers van de inningsbevoegdheidsopvatting
worden aangevoerd maken dat duidelijk (paragraaf 14.4.3.3). De conclusie
is daarom dat het juister zou zijn om de inningsbevoegdheidsopvatting niet
te zien als verklaring voor het overgaan van de bevoegdheid om andermans
afhankelijke recht uit te oefenen, maar als toepassingsvoorwaarde daarvoor
(paragraaf 14.4.3.4). Het voordeel daarvan is dat nauwkeuriger kan worden
bepaald in welke gevallen een afhankelijk zekerheidsrecht door een ander
dan de rechthebbende van het hoofdrecht kan worden uitgeoefend. Ook
wordt het daardoor eenvoudiger om dezelfde vraag te beantwoorden voor
afhankelijke genotsrechten (paragraaf 14.4.4).

14.4.3.2 Inningsbevoegdheidsopvatting biedt geen rechtvaardiging voor
de overgang van bevoegdheden

619. Voorstanders van de inningsbevoegdheidsopvatting menen in het
overgaan van de inningsbevoegdheid van een vordering een verklaring te
zien voor het overgaan van de bevoegdheid om de voor deze vordering
gevestigde zekerheidsrechten uit te oefenen. Daarmee spannen zij het paard
achter de wagen. Het klopt dat de actieve zekerheidsgerechtigde het
passieve zekerheidsrecht niet kan uitoefenen voordat hij inningsbevoegd
is ten aanzien van de vordering die door het passieve zekerheidsrecht wordt
gesecureerd. Dat is echter geen verklaring voor het overgaan van deze
bevoegdheid, maar een toepassingsvoorwaarde. Áls eenmaal een rechtvaar-
diging bestaat voor het overgaan van de bevoegdheid om het passieve
zekerheidsrecht uit te oefenen, dan bepaalt het overgaan van de innings-
bevoegdheid het moment waarop dat gebeurt. Gaat echter de inningsbe-
voegdheid van een vordering over zonder dat er een rechtvaardiging
bestaat voor het uitoefenen van de voor die vordering gevestigde zeker-
heidsrechten, dan kan de inningsbevoegde partij de zekerheidsrechten niet
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uitoefenen (zie bijvoorbeeld randnummer 623). Er is dus sprake van twee
vereisten, waaraan beide voldaan moet zijn voordat een afhankelijk zeker-
heidsrecht door een ander dan de rechthebbende ervan kan worden
uitgeoefend. De inningsbevoegdheidsopvatting verwart de boel, door te
stellen dat het voldoen aan de toepassingsvoorwaarde – inningsbevoegd
worden – tegelijkertijd de rechtvaardiging biedt voor de overgang van de
bevoegdheid om het passieve zekerheidsrecht uit te oefenen. Hetzelfde doet
de Hoge Raad in het hierboven weergegeven citaat, door te stellen dat de
inningsbevoegdheid tevens de bevoegdheid om de passieve afhankelijke
zekerheidsrechten uit te oefenen ‘omvat’.

620. Voorstanders van de inningsbevoegdheidsopvatting geven toe dat
deze geen dogmatische verklaring kan bieden voor het overgaan van de
bevoegdheid om passieve zekerheidsrechten uit te oefenen.177 In plaats
daarvan wijzen zij op de wenselijkheid van het resultaat van hun opvat-
ting.178 Met de wenselijkheid van het resultaat kan ik mij verenigen. In
algemene zin dienen bevoegdheden die bij een vordering behoren toe te
komen aan degene die belang heeft bij de inning van die vordering.179 De
vraag is daarom of het mogelijk is om de resultaten van de inningsbevoegd-
heidsopvatting overeind te houden, maar ze te voorzien van een steviger
dogmatisch fundament. Dat bespreek ik hieronder.

14.4.3.3 Een rechtvaardiging voor de overgang van bevoegdheden is te
vinden in de wet, overeenkomst, of de strekkingsopvatting

621. Door voorstanders van de inningsbevoegdheidsopvatting worden
meerdere voorbeelden gegeven van gevallen waarin een afhankelijk
zekerheidsrecht kan worden uitgeoefend door een ander dan de gerech-
tigde als gevolg van het feit dat er iets met de gesecureerde vordering
gebeurt. Het eerste voorbeeld dat in de literatuur wordt genoemd, is de
casus uit het arrest Rabobank/Stormpolder: 1) op de gesecureerde vordering
wordt beslag gelegd. Naar aanleiding van dit arrest noemt Kortmann nog

177 Kortmann 2005, p. 67 stelt dat een dogmatische onderbouwing “niet nodig” is.
Houdijk & Breeman 2016, voetnoot 35 geven toe dat de inningsbevoegdheidsop-
vatting “in feite een cirkelredenering is”.

178 Verdaas 2009, p. 287 betoogt bijvoorbeeld dat “een redelijke wetsuitleg” met zich
brengt dat de inningsbevoegde van een vordering tevens de voor die vordering
gevestigde zekerheidsrechten mag uitoefenen.

179 Noot Booms bij Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 17 maart 2016, JOR 2016/175.
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drie vergelijkbare situaties: 2) de gesecureerde vordering wordt verpand, 3)
de gesecureerde vordering wordt geïnd door een lasthebber en 4) de
gesecureerde vordering behoort tot een faillissementsboedel.180 Steeds
wordt daarbij de (impliciete) aanname gedaan dat de overgang van de
inningsbevoegdheid de rechtvaardiging vormt voor het overgaan van de
bevoegdheid om het passieve afhankelijke zekerheidsrecht uit te oefe-
nen. Een nadere beschouwing van deze vier voorbeelden laat zien dat
deze rechtvaardiging elders gezocht moet worden. Ik bespreek de voor-
beelden in omgekeerde volgorde, zodat de meest eenvoudige als eerst aan
de beurt zijn.

622. Ik begin dus met het voorbeeld van de curator die bevoegd is om een
zekerheidsrecht uit te oefenen dat afhankelijk is van een vorderingsrecht
dat tot de faillissementsboedel behoort. De curator is op basis van de wet
bevoegd om de faillissementsboedel te beheren en deze te vereffenen (art.
68 lid 1 Fw). In deze faillissementsboedel bevindt zich niet alleen het
vorderingsrecht, maar ook het daarvan afhankelijke zekerheidsrecht. De
curator hoeft de bevoegdheid om het afhankelijke zekerheidsrecht uit te
oefenen dus niet te baseren op zijn inningsbevoegdheid, omdat deze
bevoegdheid hem al op basis van de wet toekomt. De inningsbevoegdheid
is wel nodig als de curator eenmaal tot uitwinning wil overgaan. Is een
vordering die in de faillissementsboedel valt bijvoorbeeld openbaar ver-
pand aan een derde, dan is die derde en niet de curator bevoegd om het
afhankelijke zekerheidsrecht uit te oefenen.

623. Het tweede voorbeeld dat genoemd wordt, is dat van een overeen-
komst van lastgeving, waarin de lastgever aan de lasthebber een last geeft
om een gesecureerde vordering te innen. In zo’n geval ligt mijns inziens de
verlening van de bevoegdheid om de voor die vordering gevestigde
zekerheidsrechten uit te oefenen (impliciet) besloten in de lastgevingso-
vereenkomst.181 Zou in de lastgevingsovereenkomst expliciet zijn opgeno-
men dat het de lasthebber niet is toegestaan om de voor de te innen

180 Kortmann 2005, p. 68, die evenwel tot de conclusie komt dat de inningsbevoegd-
heid zelf afdoende is om te verklaren dat de actief gerechtigde bevoegd is om het
passieve zekerheidsrecht uit te oefenen.

181 Zie in algemene zin over de mogelijkheid om een ander de bevoegdheid te
verlenen om over een recht te beschikken Groefsema 1993, p. 22 e.v.
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vorderingen gevestigde zekerheidsrechten uit te oefenen, dan kan de last-
hebber – ongeacht het feit dat hij inningsbevoegd wordt – de zekerheids-
rechten niet uitoefenen.182 De inningsbevoegdheid markeert dus slechts het
moment waarop de lasthebber bevoegd wordt (bij een privatieve last) of
naast de lastgever bevoegd wordt (bij een niet-privatieve last) om het
zekerheidsrecht uit te oefenen als die bevoegdheid hem in de lastgevings-
overeenkomst (impliciet) is toegekend.183

624. Slechts voor het voorbeeld waarin een gesecureerde vordering wordt
bezwaard met een beperkt recht (zoals in het arrest ABN Amro/Marell) of
wordt beslagen (zoals in het arrest Rabobank/Stormpolder) is het nodig om
een truc uit te halen. Bij het vestigen van een beperkt recht op een
gesecureerde vordering zal niet altijd (impliciet of expliciet) toestemming
zijn gegeven aan de actief gerechtigde om het passieve afhankelijke zeker-
heidsrecht uit te oefenen. Indien de gesecureerde vordering wordt
beslagen, zal die toestemming steevast ontbreken. De overgang van de
bevoegdheid om het afhankelijke recht uit te oefenen kan dan dus niet
worden gebaseerd op hetgeen de partijen zijn overeengekomen. Ook de wet
biedt voor deze gevallen geen expliciete oplossing.184 Toch lijkt de wetgever
ervan uit te gaan dat de bevoegdheid om het passieve zekerheidsrecht uit te
oefenen over gaat op de actief beperkt gerechtigde.185 Er moet dus een
andere rechtvaardiging zijn voor de overgang van deze bevoegdheid.

625. Zowel de overdrachtsopvatting als de strekkingsopvatting beogen deze
rechtvaardiging te bieden (zie randnummer 617). Wat mij betreft verdient
de strekkingsopvatting daarbij om twee redenen de voorkeur. Ten eerste

182 De motivatie achter een dergelijke afspraak zou kunnen zijn gelegen in feitelijke
omstandigheden die ervoor zorgen dat de lasthebber in een andere relatie tot de
passief beperkt gerechtigde staat dan de lastgever. Wanneer meerdere vorderingen
worden gesecureerd door hetzelfde zekerheidsobject, kan het dan nuttig zijn om de
lasthebber enkele van de vorderingen alvast te laten innen zonder gebruik te
hoeven maken van het zekerheidsrecht.

183 Zie over de verschillen tussen beide typen lastgeving Kortmann 1994a, p. 221.
184 Verstijlen 2013, p. 43; Asser/van Mierlo 2016, para. 211.
185 Dit lijkt te volgen uit de artikelen 3:256 en 3:274 BW, waarover meer in Parlemen-

taire Geschiedenis Boek 3, p. 840. Ook wijdt de wetgever in Parlementaire
Geschiedenis Boek 3, para. 309, 311 een bespreking aan het doen van afstand
waarbij hij er expliciet vanuit gaat dat een beperkt recht zich uitstrekt over
afhankelijke rechten die aan het moederrecht van het beperkte recht zijn verbon-
den.
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kan enkel de strekkingsopvatting verklaren waarom ook een op het hoofd-
recht gelegd beslag zich uitstrekt tot het van dit hoofdrecht afhanke-
lijke recht. Onder de strekkingsopvatting wordt de rechtstoestand van het
hoofdrecht gekopieerd naar het daarvan afhankelijke recht.186 Het beslag op
het hoofdrecht treft dus tevens het afhankelijke recht, waardoor de beslag-
legger het afhankelijke recht kan uitoefenen.187 De overdrachtsopvatting
werkt in deze gevallen niet, omdat een gelegd beslag (anders dan het ves-
tigen van een beperkt recht) een procesrechtelijke bevoegdheid is die geen
(analoge) overdracht inhoudt.188 Ten tweede kan enkel de strekkingsopvat-
ting verklaren waarom passieve afhankelijke rechten die ná het actieve
beperkte recht ontstaan, door de actief beperkt gerechtigde kunnen wor-
den uitgeoefend. Omdat onder de strekkingsopvatting de rechtstoestand
van het hoofdrecht op ieder moment gekopieerd wordt naar het afhanke-
lijke recht, strekt een eerder gevestigd actief beperkt recht zich ook uit naar
een later gevestigd passief beperkt recht. Gaat men daarentegen uit van de
overdrachtsopvatting, dan is de volgorde van vestiging van het actieve en
het passieve beperkte recht van belang. Bij de vestiging van het actieve
beperkte recht worden namelijk alleen de passieve afhankelijke rechten mee
‘overgedragen’ die op dat moment bestaan.189

626. De Hoge Raad lijkt er, gezien het feitencomplex in de zaak ABN Amro/
Marell, van uit te gaan dat ook passieve afhankelijke rechten die ná de
vestiging van het actieve beperkte recht ontstaan, door de actief beperkt
gerechtigde kunnen worden uitgeoefend.190 Van eenzelfde opvatting lijkt
de wetgever uit te zijn gegaan.191 In de literatuur wordt het ook als wen-
selijk aangemerkt indien het vestigingsmoment van beide beperkte rechten

186 Zie de Toelichting Meijers in Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 91.
187 Zoals blijkt uit HR 11 maart 2005, NJ 2006/362 (Rabobank/Stormpolder). De Hoge

Raad geeft in dit arrest weinig inzicht in de dogmatische onderbouwing van de
bevoegdheid van de beslaglegger om de passieve zekerheidsrechten uit te oefenen.

188 Zie van der Kwaak 2009, p. 16-17.
189 Zie in deze zin ook de noot van A. van Hees bij HR 11 maart 2005, JBPr 2006/2

(Rabobank/Stormpolder). Hetzelfde lijkt te worden miskend door Rongen in zijn noot
bij Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 2 september 2014, JOR 2015/20 (ABN Amro/
Marell), onder 9.

190 Het passieve afhankelijke recht ontstond in deze casus in juli 2012, terwijl het
actieve beperkte recht al tot stand was gekomen in maart 2012. Uit de feiten
waarvan de Hoge Raad uitgaat, blijkt niet of het actieve beperkte recht daarna nog
opnieuw is gevestigd; de Hoge Raad overweegt daar in ieder geval niets over.

191 In de Toelichting Meijers, Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 309 is te vinden:
“Onverschillig is bij een zodanig afhankelijk recht of het daarop bestaande
beperkte recht ouder of jonger is dan het afhankelijke recht. Een vruchtgebruiker
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niet uitmaakt, onder meer omdat dit systeem praktisch eenvoudiger te
hanteren is.192 Hetzelfde geldt in overdrachtelijke zin voor bevoegdheden
die aan het afhankelijke recht zijn verbonden; ook hiervan is het wense-
lijk dat het niet uitmaakt wanneer deze zijn verkregen voor de vraag of ze
door de actief gerechtigde kunnen worden uitgeoefend.193 Om deze rede-
nen is naar mijn mening de strekkingsopvatting te verkiezen als verklaring
voor het overgaan van de bevoegdheid om een passief afhankelijk beperkt
recht uit te oefenen in gevallen waarin de gesecureerde vordering wordt
bezwaard met een beperkt recht of wordt beslagen.194

14.4.3.4 Conclusie

627. Het uitoefenen van andermans afhankelijke zekerheidsrecht vereist
twee stappen. Ten eerste is het nodig dat er een rechtvaardiging bestaat
voor het kunnen uitoefenen van het afhankelijke zekerheidsrecht door een
ander dan de rechthebbende van het hoofdrecht. Deze rechtvaardi-
ging kan erin gelegen zijn dat iemand direct de bevoegdheid krijgt om
het afhankelijke zekerheidsrecht uit te oefenen, omdat deze hem wordt
toegekend door de wet (de curator uit randnummer 622) of een overeen-
komst (de lasthebber uit randnummer 623). Ook kan de rechtvaardiging
erin zijn gelegen dat een recht dat deze ander kan doen gelden op het
hoofdrecht van het afhankelijke zekerheidsrecht zich over het afhanke-
lijke zekerheidsrecht uitstrekt (de beperkt gerechtigde en beslaglegger uit
randnummer 624). Pas zodra er een rechtvaardiging bestaat voor het
uitoefenen van een afhankelijk zekerheidsrecht door een ander dan de recht-
hebbende van de vordering die door het afhankelijke zekerheidsrecht

of hypotheekhouder van een erf kan zijn recht ook doen gelden op een later aan
dat erf verbonden erfdienstbaarheid”. De rest van het citaat heb ik weggelaten,
omdat Meijers hier een onjuiste conclusie trekt ten aanzien van de gevolgen van
vermenging; zie Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 17.

192 Zie de Conclusie van A.-G. Wissink bij HR 18 december 2015, JOR 2016/105 (ABN
Amro/Marell) onder 2.4.3. met verdere verwijzingen.

193 Zie voor een voorbeeld van bevoegdheden die aan een afhankelijk recht kunnen zijn
verbonden de bespreking van A. Steneker, annotatie bij Rb. Haarlem 25 mei 2002,
JOR 2013/181 over het kunnen uitoefenen van een huurbeding door een ander dan
de gerechtigde tot de vordering die door het hypotheekrecht wordt gesecureerd.

194 Anders dan Rongen 2012, p. 1288 ga ik er dus niet van uit dat de strekkings-
opvatting een aanvullende dan wel alternatieve onderbouwing is ten opzichte van
de inningsbevoegdheidsopvatting, maar dat het vereiste van inningsbevoegdheid
als toepassingsvoorwaarde onderdeel uitmaakt van de strekkingsopvatting.

Afhankelijke rechten

357



gesecureerd wordt, kan worden toegekomen aan de tweede stap. Deze
tweede stap bestaat erin te beoordelen aan wie de bevoegdheid om het
afhankelijke zekerheidsrecht uit te oefenen op een concreet moment toe-
komt; de rechthebbende van de gesecureerde vordering of degene die daar
door wet, overeenkomst, beperkt recht of beslag een aanspraak op heeft
verkregen. Het antwoord op deze vraag wordt gevonden door te bekijken
wie bevoegd is om de gesecureerde vordering te innen.

628. De reikwijdte van de bevoegdheden die door een ander dan de
rechthebbende van de gesecureerde vordering ten aanzien van het afhan-
kelijke zekerheidsrecht kunnen worden uitgeoefend, zijn tweevoudig
begrensd. Ten eerste kan deze ander aan het afhankelijke zekerheidsrecht
niet méér bevoegdheden ontlenen dan de rechthebbende van de gesecu-
reerde vordering. Ten tweede kan ook aan de rechtvaardiging voor het
kunnen uitoefenen van het afhankelijke zekerheidsrecht een beperking
zijn verbonden.195 Zo kan iemand die bij overeenkomst bevoegd wordt
gemaakt om het afhankelijke zekerheidsrecht (samen met de gesecureerde
vordering) uit te oefenen bijvoorbeeld aan voorwaarden worden gebonden,
of kan een pandhouder van de gesecureerde vordering met de pandgever
een inningsarrangement zijn overeengekomen.

14.4.4 Het uitoefenen van andermans afhankelijke genotsrecht

629. Zoals ik aangaf in randnummer 627 bestaan er twee vereisten voor het
uitoefenen van afhankelijke rechten door een ander dan de hoofdgerech-
tigde. Ten eerste moet er een rechtvaardiging bestaan voor het overgaan van
de bevoegdheid. Hierboven gaf ik aan dat deze rechtvaardiging gelegen
kan zijn in de wet, een overeenkomst, of – voor gevallen waarin het hoof-
drecht wordt bezwaard of beslagen – het feit dat de rechtstoestand van het
hoofdrecht zich uitstrekt naar het afhankelijke recht. Ten tweede moet bij

195 Rongen 2012, p. 1288 lijkt de strekkingsopvatting te beschrijven wanneer hij het
uitstrekken van het actieve pandrecht over het passieve zekerheidsrecht verklaart
vanuit de ‘volgaccessoriëteit’ die ook in artikel 3:82 BW tot uiting komt en welk
principe ertoe leidt dat afhankelijke rechten de rechtstoestand volgen van het recht
waarvan zij afhankelijk zijn. Hij leidt hieruit af dat de actief gerechtigde “binnen de
grenzen van zijn recht” de bevoegdheid toekomt gebruik te maken van het
afhankelijke recht. Heyman 1992, p. 346 gaat er – zij het onder de overdrachtsop-
vatting – van uit dat de actief beperkt gerechtigde gebruik kan maken van het
passieve beperkte recht voor zover dat samenhangt met de bevoegdheden die hij
uit hoofde van het actieve beperkte recht verkrijgt.
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afhankelijke zekerheidsrechten voldaan zijn aan de toepassingsvoorwaarde
dat de inningsbevoegdheid van de gesecureerde vordering is overgegaan op
de actief gerechtigde. Door het overgaan van de inningsbevoegdheid niet
meer als rechtvaardiging te zien voor het overgaan van de bevoegdheid om
het passieve recht uit te oefenen, wordt het mogelijk om hetzelfde stappen-
plan toe te passen voor situaties waarin er iets gebeurt met het hoofdrecht
van een afhankelijk genotsrecht.

630. Ook bij de afhankelijke genotsrechten (recht van erfdienstbaarheid,
aandeel in een mandelige zaak, afhankelijk opstalrecht) kan het zich
namelijk voordoen dat een ander dan de gerechtigde tot het hoofdrecht
deze wil uitoefenen.196 Stel bijvoorbeeld dat B heeft bedongen dat C ten
gunste van zijn perceel een recht van erfdienstbaarheid vestigt. Zou A dat
recht van erfdienstbaarheid kunnen gebruiken als hij een beperkt recht op
het perceel van B verkrijgt, of contractueel gebruiksgerechtigd tot het
perceel van B wordt? Hetzelfde stappenplan als in randnummer 627 kan
gebruikt worden om deze vraag te beantwoorden. De eerste stap is het
vinden van een reden waarom deze bevoegdheid aan A zou toe kun-
nen komen. Net als bij passieve afhankelijke zekerheidsrechten kan deze
bevoegdheid aan A toekomen op basis van de wet, op basis van een over-
eenkomst of op basis van de strekkingsopvatting. Ik geef van elk hieronder
een voorbeeld. Daarna bespreek ik de tweede stap, die eruit bestaat te
bekijken óf de bevoegdheid ook daadwerkelijk is overgegaan doordat de
daarvoor geldende toepassingsvoorwaarden zijn ingetreden.

631. Een voorbeeld van de bevoegdheid op basis van de wet om andermans
genotsrecht uit te oefenen, is te vinden in art. 5:84 lid 1 BW, dat bepaalt
dat een erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker bevoegd is ten gunste van
de onroerende zaak waarop zijn recht rust een recht van erfdienstbaarheid
te bedingen. De erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker die op basis van
art. 5:84 lid 1 BW een recht van erfdienstbaarheid ten gunste van de bloot
eigenaar heeft bedongen, kan daar op basis van art. 5:84 lid 4 BW gebruik
van maken. Dit artikel bepaalt dat de erfpachter, opstaller of vruchtgebrui-
ker voor zolang het door hem bedongen recht van erfdienstbaarheid

196 Zie bijvoorbeeld Rongen 2012, p. 1288, die de vraag bespreekt of een vruchtge-
bruiker van een heersend erf recht heeft om het recht van erfdienstbaarheid uit te
oefenen (en deze vraag bevestigend beantwoordt).
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voortduurt, wordt aangemerkt als eigenaar van de onroerende zaak waar-
voor het recht van erfdienstbaarheid is gevestigd. Art. 5:84 lid 4 BW vormt
daarmee niet alleen de eerste stap – een reden waarom de bevoegdheid aan
A zou kunnen toekomen –maar ook direct de tweede stap – de toepassings-
voorwaarde waaronder dat zo is.

632. Een voorbeeld van een overeenkomst waaraan de bevoegdheid om
het recht van erfdienstbaarheid uit te oefenen ontleend kan worden, is een
huurovereenkomst. Door het heersende erf te huren kan de huurder
gerechtigd worden het recht van erfdienstbaarheid uit te oefenen. Of dat
daadwerkelijk het geval is, moet worden beoordeeld aan de hand van de
huurovereenkomst en de daarin verleende bevoegdheden van de huurder.
Bij die uitleg kan worden aangesloten bij hetgeen ik hierna bespreek over de
toepassingsvoorwaarde waaronder de bevoegdheid overgaat om het afhan-
kelijke genotsrecht recht uit te oefenen.

633. Bij afhankelijke genotsrechten kan ten slotte ook de strekkingsop-
vatting ervoor zorgen dat de actief gerechtigde gebruik kan maken van het
passieve afhankelijke genotsrecht. Ik onderscheid daarbij tussen het
gebruik van een passief afhankelijk genotsrecht door een actieve beperkte
genotsgerechtigde enerzijds en de mogelijkheid om op het hoofdrecht van
het passieve afhankelijke genotsrecht verhaal te nemen krachtens een
hypotheekrecht of beslag anderzijds. In het eerste geval biedt de strekkings-
opvatting een rechtvaardiging voor het uitoefenen van bevoegdheden ten
aanzien van het passieve afhankelijke genotsrecht, maar zal nog moe-
ten worden vastgesteld welke van deze bevoegdheden daadwerkelijk aan
de actief gerechtigde toekomen. In het laatste geval volgt het afhankelijke
genotsrecht eenvoudigweg het hoofdrecht bij executie.197

197 In deze zin Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 309; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012, para. 611; Gräler 2014, para. 25; Asser/Bartels & van Velten 2017, para. 173 ten
aanzien van het recht van erfdienstbaarheid en Wijting 2000, p. 391 ten aanzien van
het aandeel in een mandelige zaak. Hetzelfde geldt voor het geval het hypotheek-
object een recht van erfpacht, opstal of vruchtgebruik is en het recht van erfdienst-
baarheid is gevestigd ten gunste van de onderliggende onroerende zaak (art. 5:84
BW). Mocht de verkrijger geen behoefte hebben aan het afhankelijke genotsrecht,
dan kan hij daar afstand van doen; zie de artikelen 5:80 en 5:82 BWvoor het recht van
erfdienstbaarheid en artikel 5:66 BW voor het mandelig aandeel. Hier wreekt zich
voor de afhankelijk opstalgerechtigde dat de wetgever niet goed heeft nagedacht
over een opzeggings- of wijzigingsgrond náást het afhankelijke karakter van het
recht; zie Booms 2015a, p. 764.
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634. Zodra vast komt te staan dat er een rechtvaardiging bestaat voor het
overgaan van de bevoegdheid om het passieve beperkte genotsrecht uit te
oefenen, zal moeten worden bepaald of die bevoegdheid ook daadwer-
kelijk is overgegaan. Bij passieve beperkte zekerheidsrechten kon daar-
voor worden aangesloten bij de vraag wie inningsbevoegd is ten aanzien
van de vordering die door het passieve beperkte zekerheidsrecht wordt
gesecureerd. Dezelfde maatstaf is duidelijk niet toe te passen bij passieve
afhankelijke genotsrechten. Van het hoofdrecht van een passief afhankelijk
genotsrecht kan men immers niet inningsbevoegd zijn. In plaats daarvan
zal moeten worden aangesloten bij het gebruik dat de actief gerechtigde
van dit hoofdrecht wenst te maken. Het is om drie redenen lastiger om dit
gebruik om te zetten tot een hanteerbare maatstaf dan bij de inningsbe-
voegdheid het geval is.

635. Ten eerste zorgt inningsbevoegdheid als maatstaf voor een alles-
of-niets verdeling; iemand is óf inningsbevoegd, óf niet. Zo’n binaire
verdeling is bij ‘gebruik’ als maatstaf niet mogelijk, omdat gebruik van
een moederrecht in verschillende gradaties voorkomt. Zo kan een erfpacht-
recht méér gebruiksbevoegdheden verlenen dan een opstalrecht, of kun-
nen twee erfpachtrechten onderling anders ingekleed zijn waardoor het ene
erfpachtrecht meer gebruiksbevoegdheden verleent dan het andere. Hier-
mee hangt ook samen dat inningsbevoegdheid door de wet wordt toe-
gekend zonder dat partijen daarover iets extra’s af hoeven te spreken, terwijl
over het gebruik waartoe een genotsrecht recht geeft, vaak wel afspraken
moeten worden gemaakt.198 Men kan bijvoorbeeld niet een recht van
erfdienstbaarheid vestigen zonder daarin op te nemen waartoe het recht
van erfdienstbaarheid recht geeft. Het is bij het maken van zulke afspraken
mogelijk om het gebruik waartoe het genotsrecht recht geeft te beperken
voor wat betreft de inhoud van de bevoegdheden die uit het recht voort-
vloeien, de ruimte waarover deze bevoegdheden kunnen worden uitgeoe-
fend en de tijd gedurendewelke ze kunnenworden uitgeoefend.199 Zo is het
bijvoorbeeld mogelijk om een recht van vruchtgebruik op een perceel in
werking te beperken tot slechts een gedeelte van een perceel. Wanneer een

198 Een uitzondering vormt art. 5:89 lid 1 BW, dat de erfpachter bij gebrek aan een
andersluidende afspraak het volle genot van de zaak toekent.

199 Struycken 2007, p. 447 e.v.
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actief genotsrecht op deze wijze wordt beperkt, kan dat gevolgen heb-
ben voor het al dan niet gebruik kunnen maken van het passieve afhan-
kelijke genotsrecht. Een tweede verschil is dat voor het uitoefenen van een
zekerheidsrecht slechts bij executie hoeft te worden bekeken wie innings-
bevoegd is om te bepalen wie gerechtigd is om het zekerheidsrecht te
gebruiken.200 Ook al zou de inningsbevoegdheid voordien steeds bij
verschillende partijen komen te liggen, dat maakt voor de verschaffer van
het passieve afhankelijke zekerheidsrecht niet uit. Het gebruik van een
genotsrecht vindt daarentegen doorgaans doorlopend plaats.201 Er zal dus
steeds gekeken moeten worden wie gerechtigd is om gebruik te maken van
een passief afhankelijk genotsrecht. Een derde verschil heeft betrekking op
het feit dat inningsbevoegdheid een juridische constructie is, terwijl gebruik
ook een feitelijke component heeft. Dit blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat
inningsbevoegdheid als maatstaf volledig losstaat van het rechtsobject
waarop een passief afhankelijk beperkt zekerheidsrecht gevestigd is. Wat
er ook met het rechtsobject gebeurt, dit heeft geen gevolg voor de innings-
bevoegdheid van de vordering die door het zekerheidsrecht wordt
gesecureerd.202 Het gebruik waartoe genotsrechten recht geven heeft daar-
entegen wel degelijk een feitelijke component. Zo kan het door een veran-
dering van de feitelijke toestand onmogelijk worden om een actief of passief
beperkt genotsrecht uit te oefenen. Een voorbeeld daarvan is dat een
heersend of dienend erf bij een recht van erfdienstbaarheid overstroomt,
waardoor het recht van erfdienstbaarheid niet meer uitgeoefend kan
worden.203 De feitelijke toestand van de rechtsobjecten waarop de genots-
rechten zien kan dus invloed uitoefenen op de vraag of dusdanig gebruik
mogelijk is dat de actief gerechtigde van het passieve afhankelijke genots-
recht gebruik kan maken.

200 Nieuwenhuis 2007, p. 49 vergelijkt zekerheidsrechten treffend met een brandalarm;
ze zijn steeds aanwezig, maar slechts van belang op het moment dat er iets
misgaat.

201 Pitlo/Gerver, Sorgdrager & Stutterheim 1995, p. 238.
202 Zelfs als het rechtsobject ophoudt te bestaan, dan kan de vraag wie inningsbe-

voegd is ten aanzien van de gesecureerde vordering in sommige gevallen nog
relevant zijn om te bepalen wie bevoegd is om het pandrecht uit te oefenen dat
door zaaksvervanging tot stand komt op vorderingen die voor het rechtsobject in
de plaats treden (art. 3:229 BW).

203 Zie over de manier waarop deze situatie naar Nederlands recht zou dienen te
worden opgelost Everaars 2015, p. 354.
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636. Praktisch gezien betekenen deze verschillen dat de vraag of een actief
gerechtigde een passief afhankelijk genotsrecht uit kan oefenen lastiger te
beantwoorden is dan dat bij passieve afhankelijke zekerheidsrechten
het geval is. Ook hier is er sprake van een dubbele begrenzing van de
bevoegdheden die de actief gerechtigde kan uitoefenen (zie randnummer
628), die door het veranderlijke karakter van het gebruik van genotsrech-
ten op veel verschillende manieren kan uitpakken. Men zal steeds moe-
ten kijken wat over het gebruik van het moederrecht is afgesproken en
hoe zich dat verhoudt tot het gebruik van het afhankelijke genotsrecht.
Daarbij kan zowel de aard en inhoud van het genotsrecht zoals die volgt
uit de wettelijke regeling ervan, als hetgeen over de verdeling van bevoegd-
heden in de vestigingsakte is opgenomen, van belang zijn. Als uitgangspunt
dient mijns inziens te gelden dat de actief gerechtigde bevoegd is om van
het passieve afhankelijke genotsrecht gebruik te maken indien en voor zover
het gebruik dat hij van het hoofdrecht van het afhankelijke genotsrecht mag
maken, overeenstemt met het gebruik waarvoor het afhankelijke genots-
recht aan de rechthebbende van het hoofdrecht is verstrekt. Hoe breder het
pakket bevoegdheden is dat de actief gerechtigde aan zijn actieve genots-
recht ontleent, des te groter dus de kans is dat hij ook van het passieve
afhankelijke genotsrecht gebruik mag maken.

637. Concreet betekent dit dat het bijvoorbeeld meer voor de hand ligt
dat de gerechtigde tot een erfpachtrecht gebruik mag maken van aan het
eigendomsrecht van de in erfpacht gegeven zaak verbonden afhankelijke
rechten, dan dat de rechthebbende van een recht van erfdienstbaar-
heid gebruik mag maken van de afhankelijke rechten die verbonden zijn
aan het eigendomsrecht van het dienende erf. Indien er aanvullende afspra-
ken zijn gemaakt die een beperking inhouden van het actieve of het pas-
sieve genotsrecht waardoor beide niet meer op elkaar aansluiten, dan zorgt
dat ervoor dat de actief gerechtigde geen gebruik mag maken van het
passieve afhankelijke genotsrecht. Deze beperkingen kunnen gelegen zijn in
de inhoud van de bevoegdheden, de ruimte waarover zij kunnen wor-
den uitgeoefend of het tijdsbestek waarbinnen zij gelden. Zo kan een
vruchtgebruiker die slechts gerechtigd is om het fruit uit een boomgaard
te plukken vanwege de inhoud van zijn actieve genotsrecht, bijvoor-
beeld geen gebruik maken van het aan die boomgaard verbonden mande-
lige aandeel in een paardenstal, maar wel van het mandelige aandeel in een
gezamenlijke parkeerplaats. Een erfpachter van een plezierstrand wiens
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gebruik in de vestigingsakte beperkt is tot de linkerhelft van het strand, kan
niet optreden indien een aan het eigendomsrecht van het strand verbon-
den erfdienstbaarheid van uitzicht wordt geschonden op een manier die
alleen het zicht vanaf de rechterhelft van het strand belemmert. Een opstaller
die enkel in de zomermaanden bevoegd is om gebruik te maken van een
vakantiehuisje dat via een recht van erfdienstbaarheid toegang geeft tot de
duinen, kan zich er gedurende de wintermaanden niet op beroepen dat de
eigenaar van het dienende erf het pad begaanbaar dient te houden. Steeds
komen de bevoegdheden die de actief genotsgerechtigde mist, toe aan de
gerechtigde tot het hoofdrecht van het passieve afhankelijke genotsrecht. De
eigenaar van de boomgaard kan dus gebruik maken van de paardenstal, de
eigenaar van het plezierstrand kan optreden tegen het schenden van het
recht van uitzicht vanaf het rechterdeel van het strand, de eigenaar van het
vakantiehuisje kan van de buren eisen dat zij het pad naar de duinen tijdens
de wintermaanden begaanbaar houden.

14.4.5 Samenvatting

638. Zowel afhankelijke zekerheidsrechten als afhankelijke genotsrechten
kunnen worden uitgeoefend door een ander dan de rechthebbende van
het hoofdrecht waar zij bij horen. Daarvoor zijn twee dingen nodig: een
rechtvaardiging voor het feit dat het afhankelijke recht wordt uitgeoe-
fend door een ander dan de rechthebbende van het hoofdrecht én het
daadwerkelijke overgaan van de bevoegdheid daartoe. De genoemde
rechtvaardiging kan worden gevonden in een wettelijke regeling, een
overeenkomst, of de opvatting dat beperkte rechten en beslagen op een
hoofdrecht zich tevens uitstrekken over het van dat hoofdrecht afhanke-
lijke recht. Het daadwerkelijke overgaan van de bevoegdheid om afhanke-
lijke zekerheidsrechten uit te oefenen, wordt gemarkeerd door het overgaan
van de inningsbevoegdheid van de vordering die zij secureren. De bevoegd-
heid om afhankelijke genotsrechten uit te oefenen gaat over indien en zodra
een ander dan de rechthebbende van het hoofdrecht het gebruik van het
hoofdrecht kan maken ter ondersteuning waarvan het afhankelijke recht
verleend was.
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14.5 Einde status als afhankelijk recht

639. Zodra een afhankelijk recht niet meer bij een hoofdrecht hoort, gaat
het teniet. Afhankelijke rechten kunnen immers niet bestaan zonder het
recht waar zij bij horen (art. 3:7 BW). Partijen kunnen dat niet voorkomen
door bijvoorbeeld te proberen om een nieuw hoofdrecht voor het afhan-
kelijke recht in het leven te roepen.204 Er zijn twee manieren om te zorgen
dat er geen hoofdrecht meer is waarbij een afhankelijk recht kan horen. De
eerste daarvan is dat het hoofdrecht van het afhankelijke recht ophoudt
te bestaan (of, eventueel: achteraf gezien nooit bestaan heeft). De tweede
manier is dat het hoofdrecht vanaf een bepaald moment niet langer tot
hoofdrecht van het afhankelijke recht strekt (zie meer uitgebreid paragraaf
14.6.2). Beide wijzen van tenietgaan zijn vooral van belang bij afhanke-
lijke zekerheidsrechten, omdat hoofdrechten bij afhankelijke genotsrech-
ten niet snel ophouden te bestaan.205 Ik heb dit onderwerp – en beide
wijzen van tenietgaan – elders meer diepgaand besproken.206 Omdat dit
onderwerp slechts zijdelings van belang is voor dit onderzoek, zal ik het
hier niet nogmaals uitdiepen.

14.6 Ruimte voor partijafspraken

14.6.1 Inleiding

640. Hieronder bespreek ik de mate waarin partijen door onderlinge
afspraken te maken invloed uit kunnen oefenen op de werking van
afhankelijke rechten. Twee vragen over dit onderwerp zijn al zijdelings
aan de orde gekomen. Het betreft ten eerste de vraag of het mogelijk is om
bij partijafspraak te bepalen dat een zelfstandig recht afhankelijk is (of
andersom); in randnummer 578 is uitgelegd dat dat niet kan. De tweede

204 Zie ook HR 17 juni 1960, NJ 1962/60 (Helmig/Smit q.q.), waarin de Hoge Raad
overweegt dat het niet mogelijk is om een vordering die niet is omschreven in de
originele pandakte als hoofdrecht te laten dienen voor een bestaand pandrecht.

205 Booms 2017, p. 131 e.v.
206 Booms 2017. Zie daarnaast voor een ontwikkeling die ik daarbij niet heb meege-

nomen de annotaties van A. Steneker bij Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 4 april
2017, JOR 2017/212 en B.A. Schuijling bij Rb. Oost-Brabant 12 oktober 2016, JOR
2017/268 ten aanzien van het al dan niet tussentijds tenietgaan van afhankelijke
zekerheidsrechten wanneer bij executie in verschillende betalingen méér wordt
geïnd dan het bedrag van de gesecureerde vordering beloopt.
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vraag die ook al aan de orde is gekomen, is of het mogelijk is om invloed uit
te oefenen op het al dan niet tenietgaan van het afhankelijke recht zodra er
geen hoofdrecht meer is waar het bij kan horen; in randnummer 639 kwam
aan de orde dat dit niet mogelijk is. Ik beperk me daarom hier tot de twee
vragen die ik in dit hoofdstuk vooruit heb geschoven. Als eerste behandel
ik de vraag wat er precies bedoeld wordt met het ‘persoonlijk maken’ van
een afhankelijk zekerheidsrecht en welke gevolgen dit heeft (paragraaf
14.6.2).207 Ten tweede kom ik toe aan de vraag of het mogelijk is om een
afhankelijk zekerheidsrecht in een ander vermogen onder te brengen dan de
vorderingen die door dat zekerheidsrecht worden gesecureerd (paragraaf
14.6.3).

14.6.2 Het ‘persoonlijk maken’ van een afhankelijk zekerheidsrecht

641. In randnummer 607 e.v. gaf ik al aan dat de Hoge Raad in het arrest
De Onderdrecht/FGH & PHP heeft bevestigd dat partijen de mogelijkheid
hebben om de vorderingen waarvoor een afhankelijk zekerheidsrecht is
gevestigd, dusdanig te omschrijven dat daarmee invloed wordt uitgeoefend
op de vraag of het zekerheidsrecht aan een ander kan toekomen. Enigszins
geredigeerd (zie randnummer 609) overweegt de Hoge Raad:

“In weerwil van deze hoofdregel kan de omschrijving van de bestaande en
toekomstige vorderingen waarvoor een hypotheek tot zekerheid zal strekken,
meebrengen dat de hypotheek uitsluitend en dus ook in geval van cessie toekomt
aan degene ten behoeve van wie zij is gevestigd.”

642. Uit dit gedeelte van het arrest wordt veelal afgeleid dat het mogelijk
is voor partijen om de automatische overgang van een afhankelijk zeker-
heidsrecht uit te sluiten door daar een beding over op te nemen in de
vestigingsakte.208 Daarbij zal een rol spelen dat de eiseres in cassatie in deze
zaak had gesteld dat “bij cessie door de bank van een door deze hypotheken
gedekte vordering het recht van hypotheek niet overgaat op de cessionaris”
en ook het Hof overwoog dat “de cessie […] overgang van de hypotheken tot

207 Wat mij betreft is het ook mogelijk om afhankelijke genotsrechten ‘persoonlijk’ te
maken; de toegevoegde waarde daarvan is echter zeer beperkt; zie Booms 2017,
p. 152 e.v.

208 Zie bijvoorbeeld Steneker 2012, p. 14 ten aanzien van het pandrecht. Voor
borgtochten zou dit beding worden opgenomen in de overeenkomst van borg-
tocht.
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gevolg heeft gehad” (mijn cursivering). Alhoewel het dus steeds lijkt te
gaan over de overgang van het hypotheekrecht, zegt de Hoge Raad daar
goed beschouwd niets over. De Hoge Raad zegt slechts dat kan worden
uitgesloten dat het hypotheekrecht toekomt aan de cessionaris van de
gesecureerde vordering. Dat lijkt hetzelfde te zijn als dat het hypotheekrecht
niet overgaat naar de cessionaris, maar dat is hetmijns inziens niet. De reden
daarvoor is gelegen in de manier waarop de Hoge Raad suggereert dat het
gewenste resultaat dient te worden bewerkstelligd. In plaats van een beding
op te nemenwaarin de overgang van het hypotheekrecht wordt uitgesloten,
wijst de Hoge Raad naar “de omschrijving van de bestaande en toekomstige
vorderingen waarvoor een hypotheek tot zekerheid zal strekken”. Het gaat
er dus om het hoofdrecht aan te wijzen zonder welke de afhankelijke zeker-
heidsrechten niet kunnen bestaan (art. 3:7 BW). In die omschrijving is het
mogelijk om te bepalen dat het afhankelijke zekerheidsrecht niet aan de
cessionaris toekomt.

643. De manier om dat te bewerkstelligen is om de vorderingen waar-
voor het afhankelijke zekerheidsrecht in het leven wordt geroepen, nader
te kwalificeren.209 Zo kan men bijvoorbeeld afspreken dat een hypotheek-
object in zekerheid wordt gegeven voor “al hetgeen geldgeefster te vorde-
ren mocht hebben of krijgen, uit welken hoofde dan ook, voor zo lang deze
vorderingen aan geldgeefster toebehoren”. Door de gesecureerde vorderin-
gen zo te omschrijven wordt het afhankelijke zekerheidsrecht afhankelijk
gemaakt van vorderingen die zich in het vermogen van de oorspronke-
lijke zekerheidsgerechtigde (kunnen gaan) bevinden. Gaat één van deze
vorderingen over naar een ander, dan voldoet deze vordering niet meer aan
de omschrijving van het hoofdrecht waaraan het afhankelijke zekerheids-
recht verbonden is. Voor deze vordering kan het afhankelijke zekerheids-
recht daarmee niet meer worden uitgeoefend. Zou sprake zijn van een vast
zekerheidsrecht dat in het leven is geroepen voor één vordering die aan de
originele zekerheidsgerechtigde dient toe te behoren, dan gaat het zeker-
heidsrecht door overdracht van die vordering teniet.

644. Dat het technisch mogelijk is om zekerheden op deze wijze vorm te
geven, volgt mijns inziens uit art. 3:231 BW. Een zekerheidsrecht kan voor
elke vordering worden gevestigd, mits deze vordering met behulp van de
omschrijving in de vestigingsakte (uiterlijk bij de executie) kan worden

209 Zie ook Faber & Vermunt 2010, p. 149.
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bepaald.210 Hieraan doet niet af dat in dit geval de gesecureerde vorderin-
gen ‘fluctueren’ – in de zin dat een vordering afwisselend wél en later niet
(of toch weer wel) op het zekerheidsobject verhaald kan worden. Krijgt een
‘persoonlijk’ zekerheidsgerechtigde de vordering die hij had overgedra-
gen aan een derde weer terug, dan strekt het ‘persoonlijke’ zekerheidsrecht
opnieuw tot zekerheid van deze vordering. Het is dus mogelijk dat de vraag
of een vordering wordt gesecureerd door een zekerheidsrecht afhankelijk
is van omstandigheden die ná de vestiging van het zekerheidsrecht liggen.
Ook in zulke gevallen zal de gesecureerde vordering voldoende bepaal-
baar zijn, omdat het er slechts om gaat dat bij executie kan worden
vastgesteld voor welke vorderingen het zekerheidsrecht in het leven is
geroepen. Doorgaans zal uit de administratie van de zekerheidsgerechtigde
kunnen worden afgeleid welke vorderingen het betreft.211

645. Wanneer het op deze manier ‘persoonlijk maken’ van afhankelijke
zekerheidsrechten wordt vergeleken met andere opvattingen die in de
literatuur zijn verdedigd over het ‘uitsluiten’ van de overgang van (krediet-
en bank)zekerheidsrechten bij cessie, dan valt het volgende op. Duidelijk
wordt dat het ‘persoonlijk maken’ van afhankelijke zekerheidsrechten niet
inhoudt dat partijen de automatische overgang van het afhankelijke zeker-
heidsrecht uitsluiten, of zelfs het afhankelijke karakter van het afhanke-
lijke zekerheidsrecht helemaal wegnemen.212 Het afhankelijke karakter van
het zekerheidsrecht blijft in alle opzichten bestaan. Sterker nog, het is juist de
reden waarom de cessionaris het afhankelijke zekerheidsrecht niet kan
uitoefenen. Het afhankelijke zekerheidsrecht gaat bij cessie van de vordering
die als hoofdrecht dient namelijk gewoon over naar de cessionaris. Eenmaal
daar aangekomen, blijkt dat het afhankelijke zekerheidsrecht (door de
omschrijving van de vorderingen waarvoor het in het leven is geroepen)
geen hoofdrecht meer heeft waaraan het verbonden is. Voor dit hoofdrecht
kan het zekerheidsrecht niet meer worden uitgeoefend; de cessionaris kan er
dus geen gebruik van maken. Voor de cedent heeft het ‘persoonlijk maken’

210 Zo ook A.J. Verdaas, annotatie onder 5 bij HR 31 januari 2003, JOR 2003/73 ten
aanzien van het ‘persoonlijk’maken van zekerheidsrechten door deze slechts toe te
laten komen aan bepaalde partijen.

211 Zie voor het gebruik mogen maken van gegevens die pas bij executie worden
geraadpleegd HR 20 september 2002, JOR 2002/210 (ING/Muller q.q.), r.o. 4.3.

212 Zoals gesteld door Steneker 2012, para. 6, p. 14; Snijders & Rank-Berenschot 2017,
para. 512.
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van zijn zekerheidsrecht geen gevolgen: voor eventuele vorderingen die hij
nog heeft of zal verkrijgen die onder de omschrijving van de gesecureerde
vorderingen vallen, kan het afhankelijke zekerheidsrecht nog steeds worden
uitgeoefend.

646. Het op bovenstaande wijze ‘persoonlijk maken’ van afhankelijke zeker-
heidsrechten heeft grote voordelen boven anderen manieren om hetzelfde
resultaat te (proberen te) bewerkstelligen. In de literatuur is bijvoorbeeld
wel verdedigd dat partijen de overgang van afhankelijke zekerheidsrech-
ten door een afspraak tussen cedent en cessionaris kunnen uitsluiten.213 Dat
is echter niet het geval. Hebben partijen de vorderingen waarvoor een
afhankelijk zekerheidsrecht is gevestigd niet nader gekwalificeerd, dan gaan
deze zekerheidsrechten automatisch mee over als de vordering wordt
overgedragen. Wensen partijen dat dit niet gebeurt, dan zullen zij afstand
van het afhankelijke zekerheidsrecht moeten doen.214

647. Het ‘persoonlijk maken’ van afhankelijke zekerheidsrechten biedt ook
voordelen boven het gebruik van een ontbindende voorwaarde die ervoor
zorgt dat een afhankelijk zekerheidsrecht tenietgaat op het moment dat
de vordering waarvoor het recht in het leven is geroepen wordt overge-
dragen. Deze twee verschillende manieren om ervoor te zorgen dat de
cessionaris niet van het afhankelijke zekerheidsrecht gebruik kan maken,
worden in de literatuur nog wel eens met elkaar verward.215 Het verschil
is gelegen in wat er gebeurt met het afhankelijke zekerheidsrecht als één
van de vorderingen waarvoor het in het leven is geroepen wordt overge-
dragen. Bij een ‘persoonlijk gemaakt’ zekerheidsrecht kan enkel de over-
gedragen vordering niet meer als hoofdrecht dienen. Andere vorderingen
kunnen dat nog wel. Het afhankelijke zekerheidsrecht blijft daardoor

213 Snijders 2002, p. 34.
214 Asser/Sieburgh 2017, para. 258; Asser/van Schaick 2018, para. 100. Anders – en

mijns inziens onjuist – Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 843; van der
Weijden 2007, p. 576.

215 Zie bijvoorbeeld Biemans 2011, p. 232-233; van Es, Groene Serie Vermogensrecht,
art. 3:82 BW, aant. 5.1. over het pand- en hypotheekrecht (laatst geraadpleegd 1 juli
2018). Hetzelfde geldt voor het verschil tussen het ‘persoonlijk maken’ van rechten
uit borgtocht en het aangaan van de overeenkomst van borgtocht onder ontbin-
dende voorwaarde; het laatste is te vinden bij Asser/van Schaick 2018, para. 100.
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bestaan. Bij een afhankelijk zekerheidsrecht dat onder ontbindende voor-
waarde in het leven is geroepen, zorgt de overdracht van één van de
gesecureerde vorderingen ervoor dat de voorwaarde in vervulling treedt;
het zekerheidsrecht gaat dan teniet, ook al heeft de origineel zekerheids-
gerechtigde nog andere vorderingen die als hoofdrecht zouden kunnen
dienen.

648. Het mogelijke voordeel van het ‘persoonlijk maken’ van afhankelijke
zekerheidsrechten is tweevoudig. Voor de verschaffer van het afhankelijke
zekerheidsrecht kan het veel verschil maken wie het recht uitoefent.216

Door te bedingen dat het afhankelijke zekerheidsrecht alleen kan worden
uitgeoefend voor vorderingen die toekomen aan de oorspronkelijke weder-
partij, wordt voorkomen dat een cessionaris van de gesecureerde vordering
die er veel agressievere incassopraktijken op nahoudt het zekerheidsrecht
uit gaat oefenen. Voor de originele zekerheidsgerechtigde betekent het
opnemen van het beding dat hij niet het risico loopt dat iemand die een
deel van zijn vordering aflost door middel van subrogatie ‘mee gaat delen’
in de zekerheidsrechten (art. 6:150 BW). Het ligt voor de hand dat partijen
de voordelen van het ‘persoonlijk maken’ van de zekerheidsrechten die zij
elkaar verstrekken, zo groot mogelijk zullen willen maken. Dat kunnen zij
proberen te doen door de omschrijving van de gesecureerde vorderingen
daarop aan te passen. Zo zoumen kunnen overwegen om te bepalen dat een
afhankelijk zekerheidsrecht is gevestigd voor “al hetgeen geldgeefster te
vorderen mocht hebben of krijgen, uit welken hoofde dan ook, voor zo lang
deze vorderingen aan geldgeefster of vennootschap A, B of C toebehoren”. Op deze
manier worden de zekerheidsrechten beschermd tegen uitoefening na sub-
rogatie door vreemden, maar kunnen zij (na bijvoorbeeld cessie) wel toe-
komen aan bekende partijen.

649. Het ‘persoonlijk’maken van zekerheidsrechten door op bovenstaande
manieren de gesecureerde vorderingen te omschrijven beschermt daaren-
tegen niet tegen het uitoefenen van de rechten van de zekerheidsgerech-
tigde door een partij die bevoegd is om de door het zekerheidsrecht
gesecureerde vordering te innen. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht
aan een schuldeiser met een pandrecht op de gesecureerde vordering (zie

216 Er kan een parallel worden getrokken met de argumenten die gelden voor het
onoverdraagbaar maken van vorderingen; zie daarover Beekhoven van den
Boezem 2003, p. 63 e.v.
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randnummer 624). In dat geval blijft de gesecureerde vordering namelijk in
het vermogen van de zekerheidsgerechtigde, waardoor het zekerheidsrecht
tot zekerheid van de vordering blijft strekken.217 Om ook deze risico’s uit te
sluiten, zou daar specifiek in de omschrijving van de gesecureerde vorde-
ringen aandacht aan moeten worden besteed, bijvoorbeeld met de omschrij-
ving “voor zover deze vorderingen toebehoren aan vennootschap A en niet
zijn verpand” (eventueel met de toevoeging dat verpanding aan bepaalde
gelieerde vennootschappen van deze beperking is uitgezonderd).
Indien met een dergelijk beding wordt gewerkt, waardoor pandhouders
geen gebruik kunnen maken van zekerheidsrechten die voor vorderingen
van de zekerheidsgerechtigde zijn gevestigd, moet wel rekening worden
gehouden met het feit dat verpande vorderingen van de zekerheidsgerech-
tigde, zolang dit pandrecht voortduurt, niet op het zekerheidsobject kun-
nen worden verhaald. Na het vervallen van het pandrecht is dat – gezien de
omschrijving van de vorderingenwaarvoor het zekerheidsrecht is gevestigd
– wel weer mogelijk. Om de periode gedurende welke de vorderingen van
de zekerheidsgerechtigde niet gesecureerd zijn zo kort mogelijk te houden,
zou de omschrijving nog verder kunnen worden genuanceerd. Een manier
om dat te doen is het al dan niet gesecureerd zijn van de vordering niet
te koppelen aan de vraag of die vordering is verpand, maar aan de vraag of
de pandhouder van de vordering bevoegd is om deze te innen. Dit zou
bijvoorbeeld kunnen gebeuren door aan de omschrijving van de gesecu-
reerde vorderingen toe te voegen: “voor zover deze vorderingen toebehoren
aan vennootschap A en geen derde ten aanzien van deze vorderingen
inningsbevoegd is uit hoofde van een pandrecht”.

650. Afgezien van de technische mogelijkheid om een zekerheidsrecht
‘persoonlijk’ te maken in de zin dat het niet kan worden uitgeoefend door
andere inningsbevoegde partijen dan die bij de vestiging van het zeker-
heidsrecht zijn voorzien, kan de vraag opkomen of een dergelijke afspraak
geoorloofd is. Zo zou men bijvoorbeeld kunnen proberen om een beslag-
legger ‘buitenspel’ te zetten door het zekerheidsrecht in het leven te roe-
pen voor vorderingen “voor zover deze vorderingen toebehoren aan
vennootschap A en geen derde op deze vorderingen beslag heeft gelegd”.
Waarschijnlijk vormt een dergelijk beding oneigenlijke ontduiking van het
beginsel dat het voor schuldeisers mogelijk is om verhaal te nemen op alle

217 Steneker 2012, para. 6.
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goederen van de schuldenaar (artikel 3:276 BW).218 Bedingen die ertoe
strekken een goed aan het verhaal van schuldeisers te onttrekken, zul-
len snel nietig zijn, of het beroep erop naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar.219 Bij het verpanden van de gesecureerde
vordering speelt dat probleem niet, omdat de pandhouder zelf heeft geko-
zen voor een pandobject dat een inherent gebrek heeft (een vordering die is
gesecureerd door een ‘persoonlijk’ gemaakt afhankelijk zekerheidsrecht).

14.6.3 Het in een ander vermogen onderbrengen van afhankelijke
zekerheidsrechten en gesecureerde vorderingen

651. In de literatuur is wel betoogd dat het mogelijk is om een afhanke-
lijk zekerheidsrecht in een ander vermogen onder te brengen dan het
vermogen waarin zich de gesecureerde vorderingen bevinden.220 Het
voordeel daarvan is dat het mogelijk zou worden het zekerheidsrecht te
laten ‘beheren’ door een derde partij, hetgeen vooral van belang is indien
de zekerheidsrechten toekomen aan meerdere zekerheidsgerechtigden.221

De beheerder oefent dan de zekerheidsrechten uit ten gunste van de zeker-
heidsgerechtigden en roept de met het zekerheidsrecht samenhangende
bevoegdheden in. Eventueel kan – indien de beheerder ‘fallissementsproof’
is – de inning van de vorderingen van de zekerheidsgerechtigden via een
last tot inning ook aan de beheerder worden uitbesteed. Dat maakt het
eenvoudiger om te bewerkstelligen dat de zekerheidsgerechtigden, via de
beheerder, allemaal naar rato van hun vordering(en) worden betaald.

652. Het onderbrengen van het afhankelijke zekerheidsrecht in het ver-
mogen van de beheerder zou ofwel direct bij het in het leven roepen van het
zekerheidsrecht dienen te gebeuren, ofwel op een later moment door het

218 Voor kwalitatieve rechten stelt Cahen 2004, p. 31 dat het niet mogelijk is om hun
automatische overgang als gevolg van een executieverkoop na beslag te voorko-
men. Vergelijk ook het feit dat ook onoverdraagbaar gemaakte vorderingen (art.
3:83 lid 2 BW) na beslaglegging aan de deurwaarder dienen te worden voldaan in
plaats van aan de beslagene (art. 477 lid 1 Rv); zie Steneker 2012, para. 51, p. 128.

219 Zie HR 19 december 2014, NJ 2015/290 (van Boekhold/Haveman c.s.); HR 12 april
2013, NJ 2013/224 (De Bruyn & Disberg q.q./Laser) over art. 20 Fw, dat dezelfde
strekking heeft als artikel 3:276 BW.

220 Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 842; Snijders 2002, p. 34; Faber & Vermunt
2010, p. 143 (met verdere verwijzingen); Steneker 2012, para. 6, p. 17; Asser/van
Mierlo 2016, para. 44-45.

221 Thiele 2001, p. 456.
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zekerheidsrecht of de gesecureerde vorderingen afzonderlijk over te dra-
gen.222 De vraag is of dit inderdaad mogelijk is.223 Eén van de dogma’s die
over afhankelijke (zekerheids)rechten bestaan, is dat zij niet kunnen wor-
den gescheiden van het hoofdrecht waar zij bij horen. Zo merkte Meijers in
zijn toelichting op het Ontwerp BW op: “een overdracht van het hoofdrecht
aan een nieuwe verkrijger, terwijl het afhankelijke recht bij de vervreemder
blijft, is niet mogelijk”.224 Ook veel andere auteurs zien het niet kunnen
scheiden van afhankelijk recht en hoofdrecht als intrinsieke eigenschap van
afhankelijke rechten.225

653. Voorstanders van het in verschillende vermogens kunnen onder-
brengen van afhankelijke zekerheidsrechten en de vorderingen die zij secu-
reren voeren verschillende argumenten aan om hun standpunt te onder-
bouwen. In het kader van dit onderzoek is de meest relevante dat het
afhankelijkheidsbeginsel geen ‘strikt’ beginsel is, omdat bijvoorbeeld
art. 3:231 BW het mogelijk maakt om afhankelijke beperkte zekerheids-
rechten te vestigen voor vorderingen die nog niet bestaan.226 Dit argument
lijkt mij onjuist; de vraag of een recht afhankelijk is en de vraag wat de
gevolgen van deze kwalificatie zijn, dienen te worden onderscheiden (zie
randnummer 547). De stelling dat een soepele invulling van de kwalifica-
tievraag rechtvaardigt dat (dus) ook een soepele invulling aan de gevol-
gen van deze kwalificatie kan worden gegeven, gaat mijns inziens daarom
niet op. Ook het argument dat uit het arrestDe Onderdrecht/FGH& PHP zou
volgen dat het mogelijk is dat afhankelijke zekerheidsrechten der-
mate persoonlijk gemaakt worden dat ze niet overgaan bij cessie van de
gesecureerde vordering(en) maar (dus) achterblijven bij de cedent, is
volgens mij onjuist.227 Ten eerste is dat mijns inziens een onjuiste lezing
van de manier waarop de Hoge Raad het mogelijk maakt om afhankelijke
zekerheidsrechten ‘persoonlijk te maken’ (zie randnummer 642). Ten twee-
de volgt uit het arrest ook niet dat het afhankelijke zekerheidsrecht zou
blijven bestaan als de vorderingenwaarvoor het in het leven is geroepen zijn
overgedragen.

222 Steneker 2012, para. 6, p. 17.
223 Zie voor literatuur over dit onderwerp Asser/van Mierlo 2016, para. 44.
224 Parlementaire Geschiedenis Boek 5, p. 91.
225 Asser/Beekhuis 1985, p. 11; Out 2005, p. 14; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,

para. 27.
226 Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 842; Snijders 2002, p. 34; Asser/van Mierlo

2016, para. 45.
227 Zoals gesteld door Steneker 2012, para. 6, p. 17.
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654. Toch hoeft het afhankelijke karakter van afhankelijke zekerheids-
rechten er mijns inziens niet aan in de weg te staan dat afhankelijke
zekerheidsrechten en de vorderingen die door deze zekerheidsrechten
worden gesecureerd, in verschillende vermogens onder worden gebracht.
De reden daarvoor is dat de automatische overgang van afhankelijke (zeker-
heids)rechten bedoeld is om de partijen die betrokken zijn bij een overdracht
van het hoofdrecht, te bevoordelen (zie randnummer 307). Het zou wat
mij betreft mogelijk moeten zijn om van dit voordeel af te zien. Wel zouden
de zekerheidsrechten voor derden hun afhankelijke karakter dienen te
behouden. Dit betekent dat de afhankelijke zekerheidsrechten teniet-
gaan zodra zij geen hoofdrecht meer hebben (art. 3:7 BW). Ook betekent
het dat de afhankelijke zekerheidsrechten hun hoofdrecht volgen (art. 3:82
BW), afgezien van het feit dat ze zich, doordat ze in beheer zijn gegeven, in
een ander vermogen bevinden. Het is dus niet mogelijk om zulke afhanke-
lijke zekerheidsrechten afzonderlijk van de vorderingen waarvoor zij in het
leven geroepen zijn, over te dragen.228 Ook blijven zij mee overgaan
zodra de vorderingen waar zij aan verbonden zijn van vermogen verwis-
selen, bijvoorbeeld door subrogatie.229 Dit betekent dat iemand die (een
gedeelte van) een vordering verkrijgt die wordt gesecureerd door een
zekerheidsrecht dat zich in beheer bevindt, (een proportioneel deel van)
dit zekerheidsrecht automatisch ook verkrijgt. Zou de nieuwe rechthebben-
de van de vordering gebruik willen maken van de diensten van de
beheerder, dan kan hij dat zelf met de beheerder overeenkomen.

655. De moeilijkheid bij het in verschillende vermogens onderbrengen van
afhankelijke zekerheidsrechten en de vorderingen die deze zekerheids-
rechten secureren is mijns inziens dus niet gelegen in het afhankelijke
karakter van deze zekerheidsrechten. Dat betekent echter niet dat daar-
mee alle bezwaren van tafel zijn.230 De lastiger te nemen horde is het

228 Wat mij betreft moet er dus worden onderscheiden tussen het in beheer geven van
het zekerheidsrecht (dat los van de vordering kan) en het overdragen van het
zekerheidsrecht (dat mijns inziens niet mogelijk is, omdat er dan geen rechtsver-
houding bestaat die de losse overgang van het zekerheidsrecht rechtvaardigt).
Anders: Steneker 2012, para. 6, p. 17.

229 Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 844. Anders: Steneker 2012, para. 6, p. 17.
230 Zie, naast het hierna te bespreken bezwaar, het bezwaar dat geldt voor rechten uit

borgtocht genoemd door Bergervoet 2014, p. 101. Hij meent dat uit de wettelijke
definitie van de overeenkomst van borgtocht volgt dat het niet mogelijk is om een
borgtocht ten gunste van een ander dan degene ten gunste van wie de borgtocht
dient te strekken – in dit geval de beheerder – wordt aangegaan. Dat bezwaar lijkt
me niet onoverkomelijk; ook bij andere afhankelijke zekerheidsrechten zou de wet
een beetje moeten worden ‘gebogen’ om ze te doen toekomen aan een ander dan
de rechthebbende van de gesecureerde vordering.
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onderbrengen van de zekerheidsrechten bij de beheerder in een afgeschei-
den vermogen (‘trust’).231 Zolang de mogelijkheid daartoe in het
Nederlandse recht niet bestaat, zal een beheerder slechts bevoegd kun-
nen worden gemaakt om gebruik te maken van zekerheidsrechten die aan
rechthebbenden van de gesecureerde vorderingen blijven toebehoren. De
beheerder treedt dan op als vertegenwoordiger van de zekerheidsge-
rechtigde.

14.7 Conclusie naar aanleiding van de uitgangspunten uit deel I

14.7.1 Ratio

656. Uit de uitgangpunten die in deel I zijn besproken volgt dat het
aanvullen van subjectieve rechten met juridische posities zorgt voor een
hoger gezamenlijk nut. Daarnaast worden door het aanvullen van subjec-
tieve rechten transactiekosten verlaagd, omdat er nu minder transacties
hoeven te worden uitgevoerd om over hetzelfde aantal juridische posities
te beschikken (zie paragraaf 14.1.2).

657. In de Nederlandse literatuur worden – zij het niet in grote aantallen – bij
elkaar precies dezelfde argumenten genoemd die gelden voor de gevolgen
van het aanvullen van subjectieve rechten. Het betreft het verhogen van het
nut van het hoofdrecht van een afhankelijk recht (zie randnummer 554) en
de vereenvoudiging van het rechtsverkeer doordat afhankelijke rechten niet
meer zelfstandig hoeven te worden overgedragen en het daarmee samen-
hangende argument dat afhankelijke rechten daardoor ook niet ‘vergeten’
kunnen worden (zie randnummer 554).

658. Er wordt geen koppeling gemaakt met de toepassingsvoorwaarden
die gelden voor het aanvullen van subjectieve rechten. Zo wordt niet
uitgelegd waarom het precies noodzakelijk is dat (enkel) rechten afhanke-
lijk zijn die niet zonder een ander recht kunnen bestaan. Dat heeft er
aanleiding toe gegeven dat veel verschillende rechten ‘afhankelijk’ zijn
genoemd, die dat op basis van de uitgangspunten uit deel I niet zouden
zijn (zie de opsommingen in paragraaf 14.1.5).

231 Zie hierover Steneker 2005, p. 275.
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14.7.2 Mogelijkheden om maatschappelijke welvaart te verhogen

659. De regeling van art. 3:7 en 3:82 BW is alleen van toepassing op
subjectieve rechten die de inherente eigenschap hebben dat zij zonder een
ander recht geen zelfstandig nut hebben (zie randnummer 577). Dit zorgt
ervoor dat slechts een beperkt aantal subjectieve rechten afhankelijk is en
automatisch mee overgaat bij overdracht van hun hoofdrecht. Voor
andere met elkaar samenhangende subjectieve rechten zal daarom
een andere oplossing moeten worden gevonden om ervoor te zorgen
dat ze automatisch samen overgaan. Te denken valt daarbij vooral aan het
op grond van de wet (zie meer uitgebreid hoofdstuk 15) of partijafspraak
(zie meer uitgebreid hoofdstuk 17) kwalitatief maken van de toegevoegde
aanspraken.

660. Als gevolg van het aanmerken van het ene recht als afhankelijk en het
andere als hoofdrecht, zijn beide aan elkaar verbonden. Dat zorgt ervoor
dat het gezamenlijke nut van beide rechten is verhoogd. Het afhankelijke
recht is zonder het hoofdrecht namelijk niet van zelfstandig nut, terwijl het
aan het hoofdrecht juist nut toevoegt. Het als afhankelijk aanmerken van
subjectieve rechten die de inherente eigenschap hebben dat zij zonder een
ander recht geen zelfstandig nut hebben, zorgt er daarom voor dat de
maatschappelijke welvaart wordt verhoogd.

14.7.3 Toepassingsvoorwaarden

661. Slechts drie van de in de literatuur steevast als afhankelijke rechten
genoemde subjectieve rechten – het hypotheekrecht, het pandrecht en het
recht van erfdienstbaarheid – voldoen aan de toepassingsvoorwaarden die
uit deel I voortvloeien voor het aanvullen van subjectieve rechten. Het-
zelfde kan gezegd worden voor de rechten uit borgtocht, mits ervan wordt
uitgegaan dat de prestatie waartoe de borg gehouden is strikt wordt
gelijkgesteld aan die van de hoofdschuldenaar (zie randnummer 580). Het
voldoen aan de toepassingsvoorwaarden die voortvloeien uit deel I bete-
kent ten eerste dat de genoemde afhankelijke rechten van geen zelfstandig
nut meer zijn zodra het hoofdrecht waar zij afhankelijk van zijn wordt
overgedragen. Bij het hypotheekrecht en pandrecht is dat het geval, omdat
het zonder gesecureerde vordering niet mogelijk is om over te gaan
tot uitwinning. Bij het recht van erfdienstbaarheid geldt hetzelfde, omdat

Hoofdstuk 14

376



de aanspraken die door de rechthebbende van het dienende erf wor-
den verleend (normaal gesproken) alleen van belang zijn voor degene die
gebruikmaakt van het heersende erf. Bij rechten uit borgtocht is dat
eveneens het geval, omdat de borg alleen zal betalen aan degene die ook
de hoofdvordering heeft. Ten tweede geldt dat het bij deze vier afhankelijke
rechten mogelijk is voor de verschaffer ervan om automatische overgang te
voorkomen. Bij het hypotheekrecht, pandrecht en rechten uit borgtocht
gebeurt dat door de omschrijving van de vorderingen waarvoor deze rech-
ten zijn verleend te clausuleren (zie paragraaf 14.6.2). Bij het recht van
erfdienstbaarheid bestaat voor de verschaffer de optie om via een andere
oplossing hetzelfde resultaat te bereiken (zij het zonder automatische over-
gang van het recht dat door zijn wederpartij verkregen wordt); zo kan hij
een kwalitatieve verplichting op zich nemen (art. 6:252 BW), of een over-
eenkomst aangaan die wordt versterkt met een kettingbeding.

662. De andere twee in de literatuur als ‘afhankelijk’ aangemerkte rechten
voldoen niet aan het vereiste dat de rechthebbende na overdracht van het
hoofdrecht geen zelfstandig belang meer bij het afhankelijke recht kan
hebben. Aan het mandelig gemaakte aandeel in een eigendomsrecht op
een onroerende zaak kan men ook zonder het hoofdrecht nog iets hebben.
Dat een afhankelijk opstalrecht zelfstandig nut zou kunnen hebben zonder
het hoofdrecht waar het bij hoort, blijkt al uit het feit dat een opstalrecht ook
zelfstandig gevestigd kan worden.
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HOOFDSTUK 15

KWALITATIEVE RECHTEN

15.1 Eerste kennismaking

15.1.1 Inleiding

663. Eén van de manieren waarop er in het Nederlandse recht voor wordt
gezorgd dat subjectieve rechten worden aangevuld, is door een recht te
bestempelen als ‘kwalitatief recht’. Kwalitatieve rechten komen automa-
tisch toe aan degene die rechthebbende is van een specifiek goed. De wet-
telijke regeling die dat bepaalt, is te vinden in art. 6:251 BW. Dit artikel
bepaalt in lid 1: “staat een uit een overeenkomst voortvloeiende [sic], voor
overgang vatbaar recht in een zodanig verband met een aan de schuldeiser
toebehorend goed, dat hij bij dat recht slechts belang heeft, zolang hij het
goed behoudt, dan gaat dat recht over op degene die dat goed onder bij-
zondere titel verkrijgt”.

664. In dit hoofdstuk bespreek ik de werking van kwalitatieve rechten.
Over kwalitatieve rechten is relatief weinig geschreven.1 De terminologie
die bij het beschrijven van kwalitatieve rechten wordt gehanteerd, is niet
heel vast. Om duidelijk te maken welke termen ik gebruik en waarom,
behandel ik hieronder eerst een paar vraagstukken die met art. 6:251 BW te
maken hebben. Ook plaats ik de regeling voor kwalitatieve rechten tegen-
over andere mechanismen die er (in ieder geval in terminologische zin) op
lijken. Daarna ga ik verder met het reguliere deel van de bespreking.

1 Besprekingen zijn onder meer te vinden bij Cahen 2004, p. 25–31; Beversluis 2009,
p. 63–122; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 49–50; Asser/Sieburgh
2018, para. 543–549, die zich allen echter grotendeels beperken tot een omschrij-
ving van de technische vereisten die uit artikel 6:251 BW voortvloeien. In oudere
literatuur zijn wel beschouwingen te vinden over art. 1354 OBW, dat de voor-
ganger is van art. 6:251 BW; zie bijvoorbeeld Philips 1882; Dullemond 1920; Meijers
1920; Maeijer 1966; Pitlo 1968; Rijtma 1969. Art. 1354 OBW was echter anders van
opzet dan het huidige art. 6:251 BW; zie randnummer 671.
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15.1.2 Terminologie en onderscheid met andere figuren

15.1.2.1 Inleiding

665. Art. 6:251 BW kan op verschillende manieren worden geïnterpreteerd,
waarbij de verschillende interpretaties verschillende rechtsgevolgen met
zich brengen. Ik behandel hier twee vragen over de interpretatie van
art. 6:251 BW die relevant zijn voor de terminologie die ik in de rest van dit
hoofdstuk zal hanteren. De eerste vraag is waaraan een kwalitatief recht
nu precies is gekoppeld: aan een goed of aan de hoedanigheid van recht-
hebbende van een goed? De tweede vraag is hoe de verkrijging van het
kwalitatieve recht precies moet worden verklaard: verkrijgt de opvolgend
gerechtigde een nieuw, eigen kwalitatief recht, of gaat het bestaande kwali-
tatieve recht van zijn voorganger op hem over? Na het behandelen van deze
vragen maak ik nog enige opmerkingen over de verschillen tussen kwalita-
tieve rechten en mechanismen die daarop lijken. Tot slot geef ik aan welke
terminologie ik in de rest van het hoofdstuk zal gebruiken.

15.1.2.2 Koppeling aan een goed of aan hoedanigheid van
rechthebbende?

666. In de literatuur wordt de vraag naar waar een kwalitatief recht nu
precies aan is gekoppeld – zonder dat men dat overigens door lijkt te heb-
ben – op twee verschillende manieren beantwoord.2 De eerste interpretatie
van art. 6:251 BW is dat een kwalitatief recht is verbonden aan een goed en
mee overgaat als dat goed onder bijzondere titel overgaat.3 Daarmee lijkt de
regeling voor kwalitatieve rechten op die van de afhankelijke rechten en
nevenrechten, omdat ook in die gevallen een recht aan een ander recht
wordt gekoppeld. Dat zou ervoor zorgen dat er een samenloopregeling
nodig is om de gevolgen van deze regelingen te coördineren.4 Ook zou voor

2 Zie bijvoorbeeld Asser/Sieburgh 2018, para. 541, waar in twee opeenvolgende
zinnen wordt opgemerkt: “Het recht komt toe aan de schuldeiser in zijn ‘kwaliteit’
van rechthebbende, bijvoorbeeld eigenaar van een onroerende zaak. Indien die zaak
van rechthebbende verwisselt, volgt het recht de zaak” (mijn cursivering).

3 In deze zin bijvoorbeeld impliciet Valk in Hijma e.a. 2016, para. 309 en Beversluis,
Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:251 BW aant. 4.1 (laatst geraadpleegd 1 juli
2018), die beiden de samenloop tussen kwalitatieve rechten en afhankelijke of
nevenrechten bespreken.

4 Zie in deze zin Beversluis, Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:251 BW aant. 4.1
(laatst geraadpleegd 1 juli 2018).
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veel vraagstukken kunnen worden aangesloten bij hetgeen ik in hoofdstuk
14 besprak over afhankelijke rechten. Zo zou bijvoorbeeld de vraag of kwa-
litatieve rechten kunnen worden uitgeoefend door derden langs dezelfde
lijnen kunnen worden beantwoord, omdat kwalitatieve rechten op dezelfde
manier aan een recht verbonden zouden zijn als afhankelijke rechten (zie
paragraaf 14.4).

667. De tweede interpretatie is dat het artikel bewerkstelligt dat een
kwalitatief recht verbonden is aan de hoedanigheid van rechthebbende van
een goed en daardoor toekomt aan degene die die hoedanigheid verkrijgt.5

In dat geval sluiten de regeling voor de kwalitatieve rechten en die voor de
afhankelijke en nevenrechten elkaar uit; een recht kan immers niet tegelij-
kertijd verbonden zijn aan een ander recht én aan de hoedanigheid van de
rechthebbende.6 Dat betekent dat er geen samenloopregeling nodig is. Ook
betekent dit dat niet zonder meer kan worden aangesloten bij de regeling
voor afhankelijke rechten voor het bepalen van de rechtsgevolgen van het
aanmerken van een recht als ‘kwalitatief’. Zo is er bijvoorbeeld een ander
mechanisme nodig om te bepalen of derden gebruik kunnen maken van een
kwalitatief recht. Een op het ‘hoofdrecht’ gevestigd beperkt recht strekt
zich namelijk wel uit over de van dat hoofdrecht afhankelijke rechten, maar
niet over de hoedanigheid van rechthebbende.

668. In de literatuur wordt niet tussen beide opvattingen onderscheiden.7

Er worden dus ook geen argumenten gegeven om te onderbouwen welke
van beide opvattingen juist is. De tekst van art. 6:251 BW neigt licht naar

5 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 50; Stein, Groene Serie Vermogens-
recht, art. 3:7 BW, aant. 7.7 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018); Beversluis, Groene Serie
Verbintenissenrecht, art. 6:251 BW, aant. 1 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018).

6 Stein, Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:7 BW, aant. 7.7 (laatst geraadpleegd 1 juli
2018).

7 Een uitzondering – in ieder geval voor wat betreft het onderscheiden tussen beide
opvattingen – vormt Stein, Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:7 BW, aant. 7.7
(laatst geraadpleegd 1 juli 2018), die opmerkt dat kwalitatieve rechten geen
afhankelijke rechten kunnen zijn, omdat ze niet verbonden zijn aan een ander
recht, maar aan de hoedanigheid van rechthebbende. Een uitleg geeft hij daar niet
voor. Onder het oude recht stelde van der Ploeg 1962, p. 229: “Of men zegt, dat
het recht aan de eigenaar als zodanig is verbonden, dan wel dat men formuleert,
dat het recht met de overgang van rechtswege overgaat, komt op hetzelfde neer”.
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het koppelen van een kwalitatief recht aan de hoedanigheid van recht-
hebbende van een goed, omdat het kwalitatieve recht overgaat ‘op degene
die dat goed onder bijzondere titel verkrijgt’. Deze opvatting lijkt in de lite-
ratuur de overhand te hebben.8

669. Ik ga ervan uit dat de wetgever inderdaad bedoeld heeft om kwalita-
tieve rechten te verbinden aan de hoedanigheid van rechthebbende van een
specifiek goed. Deze opvatting sluit het best aan bij de term ‘kwalitatieve
rechten’, omdat wordt aangesloten bij de ‘kwaliteit’ van rechthebbende van
een goed.9 Ik werk daarom de rest van dit hoofdstuk uit onder de ver-
onderstelling dat bedoeld is om kwalitatieve rechten te verbinden aan de
hoedanigheid van rechthebbende van een specifiek goed. Dat heeft ook een
praktische reden. Het mechanisme waarbij een recht wordt gekoppeld aan
de hoedanigheid van rechthebbende is doorgaans lastiger toe te passen op
de in dit hoofdstuk besproken vraagstukken dan het mechanisme waarbij
twee rechten aan elkaar worden gekoppeld. Dat laatste mechanisme heb ik
al uitgewerkt voor de afhankelijke rechten in hoofdstuk 14. Zou men van
mening zijn dat kwalitatieve rechten zijn gekoppeld aan een goed in plaats
van aan de hoedanigheid van rechthebbende, dan kan hetgeen ik in dat
hoofdstuk heb opgemerkt over de gevolgen van het aanmerken van een
recht als afhankelijk, grotendeels overeenkomstig op de kwalitatieve rechten
worden toegepast.

15.1.2.3 Verkrijging van een eigen recht of overgang van een bestaand
recht?

670. De tweede vraag waartoe art. 6:251 BW aanleiding geeft, is op welke
manier het artikel ervoor zorgt dat het kwalitatieve recht bij de kwalitatief
gerechtigde ‘terecht komt’. Onder het oude recht werd wel verdedigd
dat het toenmalige artikel dat betrekking had op kwalitatieve rechten
– art. 1354 OBW – een door de wet opgelegd derdenbeding inhield (zie
meer uitgebreid paragraaf 15.1.5).10 Daardoor zou de opvolgend verkrijger

8 Zie de vindplaatsen genoemd in voetnoot 5 van dit hoofdstuk.
9 De term ‘kwalitatieve rechten’ wordt gebruikt door Meijers in zijn toelichting; zie

Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 927. In latere parlementaire stukken wordt
de term niet gebruikt door de wetgever, maar simpelweg gesproken over ‘het
artikel’ dat uiteindelijk art. 6:251 BW is geworden.

10 Zie bijvoorbeeld Zegers 1956, p. 64; van der Ploeg 1962, p. 229. Gezien de tekst van
art. 1354 OBW, die aan de orde komt in randnummer 682, lijkt deze opvatting mij
juist.
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van het goed een eigen, nieuwe aanspraak krijgen jegens de verschaffer
van het kwalitatieve recht (vergelijk paragraaf 13.3 voor de gevolgen van
het kunnen laten ontstaan van nieuwe aanspraken).

671. De wetgever heeft bij de invoering van art. 6:251 BW niet aangege-
ven voor een andere constructie te willen kiezen dan die in art. 1354 OBW
was opgenomen.11 De tekst van art. 6:251 BW spreekt echter over een ‘over-
gang’ van het kwalitatieve recht. Diezelfde term wordt talloze keren
gebruikt in de wetsgeschiedenis bij het beschrijven van de gevolgen van
het artikel.12 Dat suggereert dat de opvolgend verkrijger van het goed waar
het kwalitatieve recht mee samenhangt, geen eigen, nieuw kwalitatief recht
krijgt, maar dat het bestaande kwalitatieve recht op basis van dewet op hem
overgaat.13 Mij lijkt die opvatting te verkiezen.Het steeds opnieuw laten ont-
staan van aanspraken is nodig voor het op uniforme wijze vormgeven van
‘standaard’ subjectieve rechten, zoals dat gebeurt bij het toedelen van aan-
spraken door de overheid (zie randnummer 242). In private verhoudingen
is dat niet nodig en daarnaast ook niet gewenst. Door de verschaffer van
een kwalitatief recht steeds een nieuw recht te laten verschaffen bij over-
dracht van het goed waar het kwalitatieve recht mee samenhangt, wordt
de vrijheid beperkt die hij heeft om zelf de rechtsgevolgen van het ver-
schaffen van het kwalitatieve recht vorm te geven. Ik ga er daarom van
uit dat bij overgang van het goed de bestaande kwalitatieve rechten over-
gaan op de nieuwe rechthebbende.

11 In de Parlementaire Geschiedenis wordt het hier besproken punt niet aan de orde
gesteld. Wel merkt Meijers op dat met art. 6:251 BW beoogd wordt hetzelfde te
regelen als art. 1354 OBW, zij het dat een paar (hier niet aan de orde zijnde)
technische verbeteringen werden doorgevoerd; zie Parlementaire Geschiedenis
Boek 6, p. 927. Art. 6:251 BW wordt in de rechtspraak en literatuur niet opgevat
als een wezenlijke verandering ten opzichte van art. 1354 OBW; zie in deze zin
Conclusie A.-G. De Vries Lentsch-Kostense bij HR 6 april 2012, NJ 2012/234
(Tennisvereniging De IJpelaar), onder 14; Beversluis, Groene Serie Verbintenissen-
recht, art. 6:251 BW, aant. 1 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018).

12 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 927–935.
13 Deze opvat wordt door Valk in Hijma e.a. 2016, para. 309, p. 337 expliciet verkozen

boven de opvatting waarin gebruik wordt gemaakt van een (wettelijk opgelegd)
derdenbeding.
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15.1.2.4 Verschil met andere figuren

672. Kwalitatieve rechten dienen goed te worden onderscheiden van de
kwalitatieve verplichtingen die zijn geregeld in art. 6:252 BW.14 In het
eerste geval krijgt degene die de hoedanigheid van rechthebbende van een
goed heeft er een recht bij; in het tweede geval moet hij juist een recht van
een ander dulden. Het helpt voor het maken van dit onderscheid niet dat
beide figuren soms worden geschaard onder de verzamelterm ‘kwalita-
tieve verbintenissen’.15 Ik bespreek de kwalitatieve verplichtingen in dit
onderzoek verder niet.

673. Verder dienen kwalitatieve rechten – die op basis van de wet toeko-
men aan iemand in de hoedanigheid van rechthebbende van een specifiek
goed – te worden onderscheiden van aanspraken die door de overheid
worden toebedeeld aan iemand die de hoedanigheid heeft van rechtheb-
bende van een specifiek goed (zie hoofdstuk 13). Ook moeten kwalitatieve
rechten worden onderscheiden van aanspraken die op basis van partijaf-
spraak toekomen aan iemand die de hoedanigheid heeft van rechtheb-
bende van een specifiek goed (zie hoofdstuk 17). Het verschil tussen de
drie is als volgt. Voor kwalitatieve rechten gelden strenge toepassings-
voorwaarden om te voorkomen dat wordt overgegaan tot gedwongen
herverdeling (zie meer uitgebreid paragraaf 15.2). Voor door de overheid
toebedeelde aanspraken in hoedanigheid gelden die toepassingsvoor-
waarden niet, omdat per definitie sprake is van gedwongen herverdeling
(zie paragraaf 13.1.2). Voor aanspraken die partijen zelf verschaffen aan
iemand in hoedanigheid is de vraag naar door de overheid opgelegde
herverdeling niet aan de orde, omdat alle betrokkenen met de transactie
instemmen (zie paragraaf 17.7). De bespreking in dit hoofdstuk heeft
alleen betrekking op rechten die op basis van art. 6:251 BW kwalitatief
zijn.16

14 Zie voor voorbeelden van waar dit misgaat Snijders 1991, p. 256; Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012, para. 23; Brahn & Reehuis 2015, para. 73; Asser/van Mierlo
2016, para. 400.

15 Zie bijvoorbeeld Beversluis 2009, p. 8. Zie over de problemen bij deze terminologie
Booms 2014, p. 526 en randnummer 475.

16 Een met art. 6:251 BW vergelijkbare tekst is te vinden in art. 7:948 lid 1 BW, dat
grofweg dezelfde rechtsgevolgen beoogt te regelen ten aanzien van rechten uit een
verzekeringsovereenkomst voor het geval een verzekerd goed wordt overgedra-
gen. Ik bespreek dit artikel niet apart.
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15.1.2.5 Gebruikte terminologie

674. Het schrijven over kwalitatieve rechten geeft snel aanleiding tot het
maken van lange zinnen. Om dat te voorkomen spreek ik in dit hoofdstuk
niet van ‘degene die de hoedanigheid heeft van rechthebbende van een
specifiek goed’, maar van de ‘kwalitatief gerechtigde’, of simpelweg de
‘rechthebbende’. Bij een overgang van het goed heb ik het over de ‘oude’
en de ‘nieuwe rechthebbende’, die in sommige casus als ‘vervreemder’ en
‘verkrijger’ optreden. Bij deze overgang spreek ik over de ‘overgang’ of ‘ver-
krijging’ van de kwalitatieve rechten. De wederpartij van de oorspronke-
lijke kwalitatief gerechtigde duid ik aan als de ‘verschaffer’ van het kwa-
litatieve recht. Het goed waarvan de rechthebbende tevens de kwalitatieve
rechten die met dat goed samenhangen verkrijgt, noem ik simpelweg ‘het
goed’.

15.1.3 Ratio op basis van deel I

675. Het aanmerken van een recht als kwalitatief recht zorgt ervoor dat
de rechthebbende van het goed het kwalitatieve recht er bij krijgt. In essen-
tie wordt het goed dus met het kwalitatieve recht aangevuld. Daarom geldt
hier hetzelfde als wat ik in paragraaf 14.1.2 uiteen heb gezet voor de
afhankelijke rechten. Bij het toevoegen van kwalitatieve rechten aan subjec-
tieve rechten is de rol van de overheid bescheiden. De overheid kan bij
het opstellen van regels voor het automatisch overgaan van kwalitatieve
rechten namelijk niet overgaan tot gedwongen herverdeling. De reden
daarvoor is dat bij gedwongen herverdeling in ieder geval één van de
betrokken partijen slechter af zou zijn. Voor het aanvullen van subjectieve
rechten is echter de medewerking van alle betrokken partijen vereist (zie
paragraaf 7.5.4.1). Zo moet de verschaffer van het kwalitatieve recht niet
worden afgeschrikt om het kwalitatieve recht ter beschikking te stellen en
moet de gerechtigde tot het goed niet worden afgeschrikt om het goed over
te dragen. De rol van de overheid is bij het opstellen van regels over kwa-
litatieve rechten daarom beperkt tot het verlagen van transactiekosten.
Dat gebeurt door een regeling op te leggen die ervoor zorgt dat iemand
die een goed verkrijgt, daar automatisch alle kwalitatieve rechten bij
verkrijgt. Zo’n regeling moet, om de andere twee betrokken partijen niet
af te schrikken, aan twee vereisten voldoen.
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676. Ten eerste moet ervoor worden gezorgd dat de vervreemder van het
goed niet wordt afgeschrikt om zijn goed te koop aan te bieden. Om dat
te bewerkstelligen, dienen alleen die rechten kwalitatief te zijn die na
overdracht van het goed geen zelfstandig nut meer hebben voor degene
die het goed heeft overgedragen (zie paragraaf 7.5.4.2).

677. Ten tweede moet ervoor worden gezorgd dat de verschaffer van het
kwalitatieve recht niet wordt afgeschrikt om het kwalitatieve recht ter
beschikking te stellen. Om dat te bewerkstelligen dienen alleen die rechten
kwalitatief te zijn die voldoende ‘gedepersonaliseerd’ zijn om te zorgen
dat het niet uitmaakt wie ze inroept. Omdat het niet mogelijk is om te
verzekeren dat kwalitatieve rechten helemaal gedepersonaliseerd zijn, is het
daarnaast nodig om de verschaffer van het kwalitatieve recht de mogelijk-
heid te bieden om van de automatische overgang van het kwalitatieve
recht af te wijken (zie paragraaf 7.5.4.3).

15.1.4 Ratio in de Nederlandse literatuur

678. Voor de regeling van de kwalitatieve rechten worden in de literatuur
meerdere redenen gegeven. Ik splits deze uit naar de automatische inroep-
baarheid van kwalitatieve rechten door de nieuwe rechthebbende van het
goed, de mogelijkheid die hij heeft om het verkrijgen van het kwalitatieve
recht te weigeren en de vereisten om als kwalitatief recht aangemerkt te
worden.

679. Eén van de redenen voor de wetgever om kwalitatieve rechten auto-
matisch toe te laten komen aan de rechthebbende van het goed was dat
daarmee wordt voorkomen dat er niemand meer is die het kwalitatieve
recht kan uitoefenen. Na overgang van het goed zou de nieuwe rechtheb-
bende het recht anders niet in kunnen roepen omdat het niet aan hem toe-
komt, terwijl de oude rechthebbende het recht niet in kan of zal roepen
omdat hij er geen belang meer bij heeft.17 Het extra nut dat door het

17 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 932.
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kwalitatieve recht gegenereerd wordt, zou daarmee tenietgaan.18 Het is
natuurlijk mogelijk dat de oude en de nieuwe rechthebbende van het goed
onderling, buiten art. 6:251 BW om, overeen zouden komen het kwalita-
tieve recht over te dragen. De regeling van art. 6:251 lid 1 BW sluit aan bij de
gedachte dat partijen dit waarschijnlijk in de meeste gevallen zullen willen
doen (zie ook randnummer 308 e.v.).19 Een tweede reden voor het automa-
tisch doen toekomen van het kwalitatieve recht aan de rechthebbende van
het goed is dus om het rechtsverkeer te vergemakkelijken (zie ook rand-
nummer 312).20 Om te voorkomen dat partijen vergeten het extra nut van
het kwalitatieve recht te ‘verzilveren’ terwijl datwel in hun belang is, bepaalt
art. 6:251 BW dat het rechtsgevolg automatisch intreedt.21 Een derde reden
voor de inroepbaarheid van het kwalitatieve recht door de rechtheb-
bende van het goed ligt daarom in de bescherming die deze regeling biedt
aan de verkrijger van het goed.22 Een vierde reden, ten slotte, is te vinden in
het feit dat de automatische verkrijging van het kwalitatieve recht gekop-
peld kan worden aan de automatische ‘verkrijging’ van de met dat kwali-
tatieve recht samenhangende verplichtingen. Daardoor kan de samenhang
tussen overeengekomen rechten en verplichtingen worden behouden. Een-
zelfde koppeling van rechten en verplichtingen zou niet plaatsvinden als
het kwalitatieve recht zelfstandig overgedragen zou worden.23

680. Om te voorkomen dat de verkrijger van het goed tegen zijn zin een
kwalitatief recht krijgt opgedrongen (met eventuele bijbehorende kosten),
kan hij weigeren het kwalitatieve recht te verkrijgen (art. 6:251 lid 3 BW).
Dit wordt wel verklaard vanuit de gedachte dat overeenkomsten alleen

18 Ik zou niet zo ver gaan als van Oostrom-Streep 2013, p. 658 door te zeggen dat
daardoor de verschaffer van het kwalitatieve recht ongerechtvaardigd verrijkt
wordt. De overeenkomst waarbij het kwalitatieve recht wordt bedongen, zal een
vergoeding voor de verschaffer ervan inhouden die is afgestemd op de mogelijk-
heid om het recht over te laten gaan op rechtsopvolgers van de hoofdgerechtigde.
Bestaat die mogelijkheid niet, dan zal de vergoeding voor de verschaffer van het
kwalitatieve recht ook lager uitvallen.

19 Du Perron 1991, p. 138.
20 Zie bijvoorbeeld ook Cahen 2004, p. 28, die opmerkt dat door de automatische

verkrijging van kwalitatieve rechten geen toevlucht hoeft te worden genomen tot
de ‘meer formele’ contractsoverneming (waarvoor overigens instemming van de
wederpartij vereist is).

21 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 927–928; du Perron 1999, p. 242.
22 In Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 928 wordt gesproken over het niet

overdragen van het kwalitatieve recht vanwege een “vergissing of gebrek aan
juridisch inzicht”.

23 Cahen 2004, p. 28; Hartkamp/van Leuken, van de Moosdijk & Tweehuysen 2017,
para. 572.
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partijen binden; de verkrijger van het goed kan dus niet gedwongen wor-
den iets extra’s te accepteren waar hij niet over gecontracteerd heeft.24

Voor het rechtsverkeer betekent de mogelijkheid om de verkrijging van
een kwalitatief recht te weigeren dat men bij aanschaf van goederen niet
erop bedacht hoeft te zijn allerhande verplichtingen (die samenhangen met
het kwalitatieve recht) opgelegd te krijgen.25

681. De ratio voor het beperken van de rechten die als kwalitatieve rechten
kunnen worden aangemerkt, is tweevoudig. Ten eerste wordt gesteld dat
enige vorm van beperking noodzakelijk is, omdat (uiteraard) niet alle
bestaande rechten (ook als zij geen enkel verband hebben met een goed)
kunnen overgaan wanneer een goed wordt overgedragen.26 Ten tweede
wordt dan gezocht naar de ratio voor precies die beperkingen die nu in
art. 6:251 lid 1 BWzijn opgenomen. Veel van deze beperkingen zijn van tech-
nische aard. Specifiek ten aanzien van het vereiste dat de vervreemder van
het goed geen belang meer mag hebben bij het kwalitatieve recht, wordt wel
opgemerkt dat dit het meest duidelijke criterium is dat kan worden gege-
ven. De eenvoud van dit criterium blijkt vooral wanneer men het vergelijkt
met onder het oude recht gebruikelijke maatstaven als ‘een nauw verband
tussen recht en zaak’.27 Door de duidelijkheid die dit vereiste biedt, wordt de
rechtszekerheid gediend.28 Een argument dat ik niet heb kunnen terug-
vinden, is dat door de automatische verkrijging van kwalitatieve rechten
te beperken tot rechtenwaar de vervreemder van het goed geen belangmeer
bij heeft, wordt voorkomen dat het voor hem onaantrekkelijk wordt om zijn
goed over te dragen (zie paragraaf 7.5.4.3). Dit onwenselijke gevolg wordt
ook al op twee andere manieren ondervangen. Ten eerste kan de vervreem-
der van het goed bedingen dat een recht dat hij verkregen heeft niet als
kwalitatief recht over zal gaan op de nieuwe rechthebbende van het goed
(art. 6:251 lid 4 BW). Daarnaast zijn rechten met een sterk persoonlijk
karakter uitgesloten van overgang (zie meer uitgebreid randnummer 709).
Dit laatste werkt ook ten gunste van de verschaffer van het kwalitatieve
recht.

24 Du Perron 1991, p. 138.
25 Beversluis, Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:251 BW, aant. 5.1 (laatst

geraadpleegd 1 juli 2018).
26 Maeijer 1966, p. 34.
27 Van der Ploeg 1962, p. 230.
28 Zie hierover ook de opvattingen van Verstijlen en Cahen, kort aangehaald in

randnummer 711.
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15.1.5 Ontstaan van de huidige regeling

682. De huidige regeling voor kwalitatieve rechten is een voortzetting van
art. 1354 OBW.29 Dit artikel bepaalde: “Men wordt verondersteld bedon-
gen te hebben voor zich zelven, en voor zijne erfgenamen en rechtverkrij-
genden, ten ware het tegendeel uitdrukkelijk bepaald zij, of uit den aard
der overeenkomst mogt voortvloeijen”. De interpretatie van dit artikel
heeft aanleiding gegeven tot felle discussies, omdat onduidelijk was of
de term ‘bedongen’ alleen zag op het verkrijgen van rechten of ook op het
aangaan van verplichtingen. Gaat men ervan uit dat het óók mogelijk is
om verplichtingen te ‘bedingen’ voor opvolgende verkrijgers van een zaak,
dan zou dat betekenen dat goederen via verbintenisrechtelijke weg kun-
nen worden bezwaard met lasten die jegens derden werken. De Hoge Raad
heeft dit in het bekende arrest Blaauboer/Berlips de pas afgesneden.30 Voor
dit onderzoek is deze discussie echter niet relevant; het gaat hier namelijk
niet om het doen overgaan van verplichtingen, maar van rechten. Dat het
mogelijk is om rechten over te doen gaan op opvolgend verkrijgers op basis
van art. 1354 OBW is in de literatuur altijd vrij breed geaccepteerd.31 Toch is
er enige discussie geweest over de vraag of de rechten die met het oog op
een bepaald goed werden bedongen van rechtswege zouden worden ver-
kregen door nieuwe rechthebbenden van het goed, of dat deze rechten
apart zouden moeten worden overgedragen.32 De heersende leer is steeds
geweest dat sprake was van een automatische verkrijging.33 Gezien de tekst
van het artikel (‘men wordt verondersteld bedongen te hebben […] voor
zijne rechtverkrijgenden’) werd wel aangenomen dat sprake was van een
wettelijk opgelegd derdenbeding.34 Een andere opvatting was dat sprake
was van een overgang van rechten van rechtswege, omdat kwalitatieve
rechten niet hoeven te worden aanvaard om te kunnen worden uitge-
oefend.35

29 Zie de Toelichting Meijers, Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 927; daarnaast
Asser/Sieburgh 2018, para. 542.

30 HR 5 maart 1905, W. 8191 (Blaauboer/Berlips). Zie voor een uitgebreide geschiedenis
van de interpretatie van het artikel du Perron 1999, p. 195–241. Voor een nadere
analyse van het arrest zie Pitlo 1968; Heyman 2002; Mijnssen 2009.

31 Du Perron 1999, p. 241. Zie voor literatuur de vindplaatsen genoemd in de
Toelichting Meijers, Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 927.

32 In het tweede geval zou moeten worden gewerkt met een impliciete overdracht, of
met een derdenbeding ten gunste van de opvolgend verkrijger. Zie in deze zin
Asser/Rutten 1961, p. 297–298; Smalbraak 1966, p. 102.

33 Zie hierover Maeijer 1966, p. 33 met verwijzing naar verdere literatuur.
34 Zegers 1956, p. 64; van der Ploeg 1962, p. 229.
35 Rijtma 1969, p. 216.
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683. De belangrijkere discussie die speelde was om een criterium te vinden
om te bepalen welke rechten wél en welke rechten niet van op de nieuwe
gerechtigde van het goed zouden overgaan.36 De wet bood dit criterium
niet. In de jurisprudentie werd wel gesproken van het vereiste van een
‘nauw verband’ tussen een overgedragen zaak en een recht dat voor die
zaak was bedongen. Dit verband is steeds strenger ingevuld.37 Zo is zelfs
voorgesteld om aan te sluiten bij het nutsvereiste dat werd gesteld voor
het vestigen van erfdienstbaarheden, waardoor het kwalitatieve recht voor
elke nieuwe verkrijger van objectief toegevoegd nut dient te zijn.38 Uitein-
delijk kwam men in de literatuur uit bij het criterium dat in art. 6:251
lid 1 BW terecht is gekomen: het beperken van de automatische overgang
van rechten tot die rechten die alleen van belang zijn voor degene die het
goed heeft.39

15.1.6 Soorten kwalitatieve rechten

684. De wet maakt geen onderscheid naar verschillende soorten kwalita-
tieve rechten.40 Duidelijk is dat het steeds moet gaan om rechten die voort-
vloeien uit overeenkomst (zie meer uitgebreid randnummer 691). Deze
rechten kunnen van verschillende aard zijn, al naar gelang zij zien op gedrag
van de verschaffer van het kwalitatieve recht of de kwalitatief gerechtigde
en of zij zien op een actief handelen of een dulden of nalaten. Zo is het
mogelijk om te bedingen dat de verschaffer van het kwalitatieve recht een
actieve prestatie levert, zoals het repareren van gebreken aan een zaak.41

Ook is het mogelijk dat de verschaffer van het kwalitatieve recht zich ont-
houdt van het vertonen van bepaald gedrag, zoals het geval is bij een non-
concurrentiebeding.42 Een voorbeeld van het moeten dulden van gedrag
van de kwalitatief gerechtigde vormt het bedongen recht om over ander-
mans grond te lopen.43

36 Zie de opvattingen genoemd bij Zegers 1956, p. 65.
37 Hofmann & Abas 1977, p. 282.
38 Maeijer 1966, p. 35.
39 Zie bijvoorbeeld Hofmann & van Opstall 1959, p. 297.
40 Zie de opmerking van de vaste Kamercommissie voor justitie in Parlementaire

Geschiedenis Boek 6, p. 931.
41 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 933.
42 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 932.
43 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 933.
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685. Een punt dat in de literatuur weinig aandacht heeft gekregen is of de
term ‘rechten’ alleen ziet op (bestaande en toekomstige) (vorderings)rech-
ten, of ook op wilsrechten die door de rechthebbende van het goed zou-
den kunnen worden uitgeoefend. Op basis van de voorbeelden die in de
Parlementaire Geschiedenis en de literatuur worden genoemd, lijkt dat
tweede evenzeer mogelijk.44

15.1.7 Praktische relevantie

686. De praktische relevantie van kwalitatieve rechten is vooral gelegen in
hun automatische verkrijging. Hierdoor kan de verkrijger van een goed
automatisch een beroep doen op het kwalitatieve recht, ook al heeft hij ten
aanzien daarvan niets met de vervreemder afgesproken. Dezelfde argu-
menten gelden daarbij als voor afhankelijke rechten (zie randnummer
568). In vergelijking met afhankelijke rechten (en de hierna te bespreken
nevenrechten) hebben kwalitatieve rechten een veel breder toepassings-
bereik. In tegenstelling tot afhankelijke rechten hoeven kwalitatieve rech-
ten geen in de wet genoemde (beperkte) rechten te zijn, maar kunnen
partijen ze zelf vormgeven (zie paragraaf 15.1.6). In tegenstelling tot neven-
rechten kunnen kwalitatieve rechten ook behoren bij andere subjec-
tieve rechten dan vorderingsrechten, zoals het eigendomsrecht op een (on)
roerende zaak (zie randnummer 703). Door hun brede toepasbaarheid
hebben kwalitatieve rechten het karakter van een ‘lapmiddel’ voor gevallen

44 Slechts Snijders 1999, p. 583 bespreekt expliciet de mogelijkheid dat wilsrechten
kwalitatief zijn in de zin van art. 6:251 BW. De automatische overgang van
wilsrechten lijkt niet bezwaarlijk; zie Parlementaire Geschiedenis Boek 4, p. 1637,
waar het voorbeeld wordt gegeven van een wilsrecht dat als ‘nevenrecht’ met een
vordering mee overgaat. In de wetsgeschiedenis en literatuur worden dan ook – zij
het niet met zoveel woorden – veel voorbeelden genoemd van kwalitatieve rechten
die tevens wilsrechten zijn. Zie bijvoorbeeld Parlementaire Geschiedenis Boek 6,
p. 933, waar als mogelijk kwalitatief recht wordt genoemd het wilsrecht om herstel
van een gebrekkige zaak te vorderen (art. 7:21 lid 2 sub b BW). In de literatuur
vaak voorkomende voorbeelden van kwalitatieve rechten die tevens wilsrechten
zijn, zijn het kunnen inroepen van een garantie die ziet op het juist functioneren
van een zaak of de aanwezigheid van bepaalde eigenschappen; zie bijvoorbeeld
Cahen 2004, p. 26; Beversluis 2009, p. 92 e.v.; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
para. 273; Asser/Sieburgh 2018, para. 543.
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die niet door andere rechtsfiguren worden bestreken. Zo bieden afhanke-
lijke rechten en nevenrechten geen mogelijkheid voor het automatisch
kunnen verkrijgen van rechten die géén vermogensrechten zijn en die niet
verbonden zijn aan een vorderingsrecht.45

687. De inzetbaarheid van kwalitatieve rechten als ‘lapmiddel’ biedt ook
een oplossing voor het probleem dat het niet zeker is of rechten die wor-
den bedongen ten aanzien van een beperkt recht, daar onderdeel van
uitmaken (zie hoofdstuk 12). Het is namelijk niet altijd duidelijk of een
bedongen recht in voldoende verband staat met de aard van een beperkt
recht om er onderdeel van uit te gaan maken. Bedongen rechten die niet aan
dit vereiste voldoen, zullen onder omstandigheden als kwalitatief recht
zijn aan te merken.46 Indien dat het geval is, worden ze eveneens automa-
tisch verkregen door een opvolgende verkrijger van het beperkte recht.47

15.2 Vereisten om als kwalitatief recht te kwalificeren

15.2.1 Inleiding

688. Uit art. 6:251 BW volgt een behoorlijk aantal vereisten voor een recht
om automatisch te worden verkregen door de verkrijger van een goed. Ik
bespreek daarvan hieronder de vereisten die direct zien op de kwalificatie
als kwalitatief recht. Het vereiste dat sprake is van een overgang onder
bijzondere titel bespreek ik in paragraaf 15.3, dat gaat over de automati-
sche verkrijging van het kwalitatieve recht. De verschillende rechten die
kunnen worden verkregen, heb ik besproken in paragraaf 15.1.6.

689. Géén vereiste voor het aanmerken van een recht als kwalitatief is dat
partijen dit kwalitatieve karakter onderling afspreken; ook als zij dat niet
doen wordt een recht dat daarvoor in aanmerking komt van rechtswege

45 Zie bijvoorbeeld Raad van Arbitrage voor de Bouw 28 augustus 2017, nr. 35846,
waarin het recht om een arbitrageclausule uit aannemingscontract in te roepen als
een kwalitatief recht werd aangemerkt, zodat het kon worden ingeroepen door een
opvolgend koper van de woning.

46 Struycken 2007, p. 424 meent dat dat ‘steeds’ het geval zal zijn. Dat lijkt mij, gezien
de in dit hoofdstuk besproken voorwaarden voor een recht om als kwalitatief te
worden aangemerkt, te sterk geformuleerd.

47 Indien de rechten onderdeel gaan uitmaken van het goederenrechtelijke recht is
art. 6:251 BW niet nodig om te verklaren dat ze toekomen aan de verkrijger van dat
recht; zie Asser/Sieburgh 2018, para. 544.
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als kwalitatief bestempeld.48 Het is overigens wel mogelijk dat partijen
proberen een recht in het leven te roepen dat toekomt aan iemand met een
bepaalde hoedanigheid; dat zal dan doorgaans echter geen kwalitatief
recht in de zin van art. 6:251 BW zijn (zie meer uitgebreid hoofdstuk 17).
De reden daarvoor is dat de overheid in dat geval niet bepaalt dat het
automatisch toekomt aan degene die de hoedanigheid verkrijgt, maar dat
partijen dit zelf bepalen. Zij hoeven daarbij dan niet aan de (andere) ver-
eisten van art. 6:251 BW te voldoen.

690. Ook géén vereiste is dat aan het bestaan van het kwalitatieve recht
publiciteit wordt gegeven, bijvoorbeeld door het in te schrijven in de open-
bare registers.49 Het is namelijk niet nodig om derden te beschermen tegen
een kwalitatief recht, omdat derden die een goed verkrijgen enkel voordeel
kunnen hebben van de kwalitatieve rechten die met dat goed samenhan-
gen.50 Ten slotte is het ook niet nodig dat tegenover het kwalitatieve recht
een kwalitatieve verplichting (art. 6:252 BW) staat; deze twee figuren
kunnen los van elkaar bestaan.51

15.2.2 Voortvloeien uit een overeenkomst

691. Het vereiste dat kwalitatieve rechten ‘voortvloeien uit een overeen-
komst’ zorgt ervoor dat enkel rechten die door de partijen bedongen zijn
en rechten die uit de tussen hen gesloten overeenkomst voortvloeien (zoals
rechten die op basis van de wet worden toegekend in geval van niet-nako-
ming van de gesloten overeenkomst), kwalitatief kunnen zijn.52 De ratio
achter dit vereiste is niet helemaal duidelijk. Uit de wetsgeschiedenis
blijkt niet waarom het is opgenomen en ook in de literatuur wordt het niet
anders besproken dan als technisch vereiste voor toepassing van art. 6:251
BW. Het lijkt daarom een overblijfsel te zijn van art. 1354 OBW, dat zag op
rechten die ‘bedongen’ zijn. Er is mijns inziens echter niets dat eraan in de
weg zou staan om de regeling voor kwalitatieve rechten ook toe te passen in
gevallen waarin iemand een met een goed samenhangend recht verschaft,
zonder dat dat gebeurt als gevolg van het aangaan van een overeenkomst.

48 HR 6 april 2012, NJ 2012/234 (Tennisvereniging De IJpelaar).
49 HR 20 april 2012, NJ 2012/292 (van der Vliet c.s./van den Berg).
50 Voor eventuele ongewenste verplichtingen die met het kwalitatieve recht samen-

hangen biedt de wet een oplossing in art. 6:251 lid 3 BW.
51 HR 20 april 2012, NJ 2012/292 (van der Vliet c.s./van den Berg).
52 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 933.
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Te denken valt aan het doen van een eenzijdige belofte waaruit voor de
wederpartij een wilsrecht voortvloeit, bijvoorbeeld een eenzijdig afgegeven
garantie dat een goed bij een defect binnen een bepaalde termijn zal worden
gerepareerd. Ook kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een ongevraagd
gegeven toestemming, zoals in het geval dat iemand aan de buurman met
groene vingers aankondigt dat het wat hem betreft prima is als de laatste
binnen de tweemetergrens een aantal bomen plant.

15.2.3 Voor overgang vatbaar zijn

692. Rechten kunnen alleen op basis van art. 6:251 BW als kwalitatief wor-
den aangemerkt als zij voor overgang vatbaar zijn. Rechten die niet voor
overgang vatbaar zijn, kunnen niet aan de kwaliteit van rechthebbende van
een goed zijn verbonden, omdat wisseling van de partij die die hoedanig-
heid heeft dan niet zou zorgen voor overgang van het recht. De overgang
van een vorderingsrecht kan door partijen zijn uitgesloten op basis van
art. 3:83 lid 2 BW.53 Hetzelfde geldt mijns inziens voor een wilsrecht dat
bij uitoefening een vordering in het leven roept die door art. 3:83 lid 2 BW
onoverdraagbaar kan worden gemaakt.54 Ook kan een recht uit zijn aard
niet vatbaar zijn voor overgang. Hierbij geldt mijns inziens wederom het-
zelfde voor wilsrechten die bij uitoefening een recht in het leven roepen dat
naar zijn aard niet vatbaar is voor overgang. Voorbeelden van rechten die
vanwege hun aard niet over kunnen gaan zijn rechten met een zeer per-
soonlijk karakter, zoals het recht op bedongen arbeid.55 Ook kan uit de
overeenkomst waarbij het recht ter beschikking wordt gesteld volgen dat
de verschaffer ervan slechts bedoeld heeft het recht aan specifiek déze
wederpartij te verlenen. Het is niet altijd direct duidelijk of dat het geval is.
Een voorbeeld daarvan is een recht dat iemand verkrijgt om over het land
van zijn buurman te lopen, omdat hij daardoor sneller bij de openbare
weg komt.56 Zonder extra informatie is niet te zeggen of de buurman heeft
bedoeld dit recht voor overdracht vatbaar te maken, of dat er bijvoorbeeld

53 Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 49–50.
54 Volgens Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 314–315 volgen wilsrechten voor

wat betreft hun overdraagbaarheid het regime van de vordering die door hun
uitoefening in het leven wordt geroepen.

55 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 933.
56 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 932
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sprake was van een vriendendienst.57 Om dit te bepalen, zal de overeen-
komst die partijen hebben gesloten dienen te worden uitgelegd. De bedoe-
lingen die zij daarbij gehad hebben dienen bij het uitleggen van die
overeenkomst te worden geobjectiveerd, omdat het al dan niet als kwalita-
tief bestempelen van een recht gevolgen voor derden in het leven roept.58

15.2.4 Dusdanig verband met een goed, dat de rechthebbende slechts belang
heeft bij het recht zolang hij het goed behoudt

693. Een recht kan alleen kwalitatief zijn als het onlosmakelijk samenhangt
met de hoedanigheid van degene die het uit kan oefenen. Voor kwalitatieve
rechten in de zin van art. 6:251 BW betekent dit dat een recht kwalitatief is
als het samenhangt met de hoedanigheid van rechthebbende van een
goed.59 Daarom stelt het artikel de eis dat degene aan wie het recht toekomt
slechts belang bij het recht mag hebben zolang hij het goed behoudt. Zou
zijn belang bij het goed namelijk voortduren ook nadat hij het goed niet
meer heeft, dan is het recht niet (enkel) van belang voor degene die de hoe-
danigheid heeft van rechthebbende van het goed, maar (ook) voor degene
die die hoedanigheid inmiddels is verloren.60

694. Een tweetal discussies die in dit kader spelen zijn de vraag in hoe-
verre het belang waar art. 6:251 BW op ziet dient te worden bepaald door
te abstraheren van de situatie van de rechthebbende en, in het verlengde
daarvan, de vraag in hoeverre de intenties van de rechthebbende een rol
spelen bij het al dan niet aanmerken van een recht als kwalitatief. Daarbij
zijn twee opvattingen te onderscheiden. De eerste is dat, om te bepalen
of een recht kwalitatief is, alle omstandigheden van het geval een rol spelen.
Bij het bepalen of de rechthebbende van het goed een belang bij het recht

57 Dit lijkt te worden miskend door Mijnssen 2009, p. 28, die zonder meer aanneemt
dat een dergelijk recht ook kan worden ingeroepen door een opvolgend eigenaar
van het perceel dat ver van de openbare weg ligt.

58 In deze zin ook Verstijlen, noot bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199 (Vakantiepark
Zeebad/Bij de Vaate), onder 5. Van Oostrom-Streep 2013, p. 661 merkt op dat de
Hoge Raad in zulke casus echter de Haviltex-maatstaf lijkt toe te passen.

59 Maeijer 1966, p. 25: “Een verbintenis is kwalitatief, omdat het persoonlijke in de zin
van het individueel bepaalde, van de tot elkaar betrokken rechtssubjecten niet
langer op de voorgrond staat, maar wordt teruggedrongen door het kwalificerende
element, dat inzoverre depersonaliserend werkt.”

60 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 933.

Kwalitatieve rechten

395



houdt na overdracht van het goed, spelen dan ook de intenties van de
rechthebbende een rol, althans voor zover deze naar buiten kenbaar zijn.61

Zo wordt in de literatuur wel het voorbeeld genoemd van een ruiter die een
overeenkomst heeft met een manege voor het ter beschikking stellen van
verzorging en onderdak. Stopt de ruiter definitief met paardrijden, dan zal
het recht op verzorging en onderdak bij overdracht van het paard als kwa-
litatief recht mee overgaan. Is de ruiter van plan om een ander paard te
kopen (en bij dezelfde manege te stallen), dan is het recht op verzorging en
onderdak niet kwalitatief (mits derden van dit voornemen op de hoogte
zijn).62 Er wordt dus rekening gehouden met de toevallige situatie en de
intenties van de rechthebbende. De tweede opvatting abstraheert juist
van de toevallige situatie van de rechthebbende. Dit betekent dat de vraag
gesteld dient te worden of in zijn algemeenheid een gemiddelde rechtheb-
bende belang bij het recht zou verliezen door overdracht van het betref-
fende goed. Voor het geval van de ruiter betekent dit dat het recht op
verzorging en onderdak nooit als kwalitatief zou kunnen worden aange-
merkt, omdat niet in algemene zin gezegd kan worden dat iemand belang
verliest bij het recht op verzorging en onderdak als hij zijn paard verkoopt.63

In principe kan de ruiter er namelijk voor kiezen om ieder ander paard in de
manege te stallen.64 Aan de vraag naar persoonlijke omstandigheden en
intenties van de ruiter komt men onder deze opvatting niet toe.

695. Enkel rechten die voor geen of slechts een gering aantal andere (soort-
gelijke) goederen kunnen worden ingeroepen dan het goed in kwestie,
kunnen in de tweede opvatting kwalitatief zijn.65 Een voorbeeld is het recht
om door de tuin van de buren te lopen, dat weinig andere goederen kan
dienen dan de belendende stukken grond. Iets soortgelijks speelt bij een
door een verkoper afgegeven reparatiegarantie bij bijvoorbeeld een hor-
loge. De verkoper zal weigeren een niet bij hem gekocht horloge onder de

61 Zie voor dit laatste Verstijlen, noot bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199 (Vakantiepark
Zeebad/Bij de Vaate), onder 5.

62 Cahen 2004, p. 25.
63 Beversluis 2009, p. 74–75; Verstijlen, noot bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199

(Vakantiepark Zeebad/Bij de Vaate), onder 5.
64 Dit verschilt met bijvoorbeeld het recht om door de tuin van de buurman te lopen,

omdat er maar één (of een klein aantal) huizen is dat grenst aan de tuin van de
buurman, terwijl in principe ieder paard in de manege zou kunnen worden
gestald.

65 In deze zin Verstijlen, noot bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199 (Vakantiepark Zeebad/Bij
de Vaate), onder 5, die opmerkt dat het recht om afschriften uit de stamboek-
registratie te ontvangen die op het specifieke paard betrekking hebben kwalitatief
is, maar het recht op verzorging en onderdak niet.
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garantie te laten vallen. Het vereisen van een dermate strakke band tus-
sen goed en kwalitatief recht komt dicht in de buurt van het vereiste uit
randnummer 577 dat rechten slechts afhankelijk kunnen zijn indien ze
inherent niet van nut kunnen zijn zonder een ander recht. Dat is hier ook
het geval, zij het dat het gebrek aan zelfstandig nut niet voortvloeit uit de
wettelijke regeling voor het (afhankelijke) recht, maar uit de afspraken
waaronder de verschaffer van het (kwalitatieve) recht dit recht verleent.

696. Wat mij betreft is deze tweede opvatting te verkiezen. De reden die
voor deze opvatting in de literatuur wordt gegeven, is te voorkomen dat
door een onduidelijk toepassingsgebied van art. 6:251 BW partijen verge-
ten zelf hun rechten over te dragen, omdat zij menen dat het artikel van toe-
passing is.66 De redenwaarom ikme bij deze opvatting aansluit is echter een
tegenovergestelde. Door de regeling te beperken tot slechts die gevallen
waarin de rechthebbende die zijn goed overdraagt geen objectief belang
meer bij het recht kan hebben, wordt voorkomen dat hij wordt afgeschrikt
om het goed te verkopen (zie 7.5.4.2). Onder de alternatieve opvatting zijn
er te veel factoren die zouden kunnen bepalen of het recht als kwalitatief
wordt aangemerkt of niet. De rechthebbende kan zich daardoor veilig
wanen, terwijl hij het niet is. Omdat art. 6:251 BW van rechtswege werkt,
verkrijgt een nieuwe rechthebbende van het goed de kwalitatieve rechten
óók als partijen daar niets over hebben afgesproken. Anders dan in de lite-
ratuur wel wordt gesteld, biedt art. 6:251 lid 4 BW in zo’n geval geen
bescherming aan de oude rechthebbende.67 Het is daarom beter om het
zekere voor het onzekere te nemen. De vraag wanneer een recht dermate op
een goed is afgestemd dat het recht enkel bij behoud van het goed van
belang is, betreft een grijs gebied; het is niet nodig om dat nog ingewik-
kelder te maken.

66 Verstijlen, noot bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199 (Vakantiepark Zeebad/Bij de Vaate),
onder 4.

67 Zoals gesteld door Beversluis 2009, p. 318, die meent dat art. 6:251 lid 4 BW ook na
afloop van de rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen kan worden
ingeroepen om ervoor te zorgen dat het recht niet mee overgaat. Dat is onjuist; de
mogelijkheid om achteraf de overgang van het recht terug te draaien heeft betrekking
op 6:251 lid 3 BW. Zie de Toelichting Meijers in Parlementaire Geschiedenis Boek 6,
p. 928. Dat is in dat geval ook logisch, omdat de verkrijger van een kwalitatief recht
wellicht niet geïnformeerd is over de verplichtingen die met het kwalitatieve recht
samenhangen.
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697. In de wetsgeschiedenis en de literatuur wordt intussen uitgegaan
van een ruimere toepassing van het artikel. De wetgever gaat ervan uit
dat enige redelijkheid in acht moet worden genomen bij het beoordelen
van de vraag of de voorgaande rechthebbende van het goed nog belang
heeft bij het recht dat met dat goed samenhangt.68 Als de vervreemder
van het goed nog een gering belang bij het recht heeft, tegenover een groot
belang voor de verkrijger van het goed, dan zou het recht dus toch als
kwalitatief dienen te worden aangemerkt.69 Om te bepalen hoe zwaar de
(relatieve) belangen van de vervreemder en de verkrijger van het goed
wegen, dient dan te worden gekeken naar de omstandigheden van het
geval.70 Daarbij kan een rol spelen waar het verschafte recht aanspraak op
geeft. Zo zal een recht op betaling van een geldsom altijd van nut zijn
(ongeacht of men het goed waar het recht bij hoorde nog heeft).71 Het is
daarom nooit kwalitatief. Een recht dat een garantie inhoudt voor het goed
functioneren van een zaak heeft daarentegen doorgaans geen nut meer
voor degene die de zaak inmiddels overgedragen heeft. Hier lijkt het
daarom zinvol om de garantie als kwalitatief recht aan te duiden. In de
literatuur wordt echter een uitzondering gemaakt voor het geval waarin
de verkoper zelfstandig jegens de koper instaat voor het goed functione-
ren van de zaak; in dat geval zou hij de garantie behouden, om deze zelf
in te kunnen roepen jegens zijn voorschakel.72

698. Een geval waarin het vereiste verband tussen recht en goed niet
aanwezig is, doet zich voor wanneer het recht te zeer samenhangt met de
gehele rechtsverhouding tussen de verschaffer van het recht en degene die
een goed overdraagt waar dat recht (mede) betrekking op heeft.73 Het is
niet altijd eenvoudig om een scherp onderscheid te maken. Een voorbeeld
is het recht om een overeenkomst te ontbinden. Vloeit uit de overeenkomst
één vordering voort, dan kan dit recht toekomen aan een opvolgend ver-
krijger van de vordering.74 Vloeien uit de overeenkomst meerdere vorde-
ringen voort, dan staat het recht om te ontbinden waarschijnlijk niet in

68 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 927.
69 Cahen 2004, p. 27 stelt daarom voor om te kijken naar de gebruikswaarde die beide

betrokken partijen aan het recht zouden toekennen.
70 Asser/Sieburgh 2018, para. 545.
71 Cahen 2004, p. 28.
72 Du Perron 1996, p. 35 e.v.; du Perron 1999, p. 242; Asser/Sieburgh 2018, para. 545.
73 Asser/Sieburgh 2018, para. 542.
74 De wetgever lijkt dit althans te suggereren; zie Parlementaire Geschiedenis Boek 6,

p. 933. Zie ook Asser/Sieburgh 2018, para. 545; Beversluis, Groene Serie Verbin-
tenissenrecht, art. 6:251 BW, aant. 4.2 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018).
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voldoende verband met de ene specifieke vordering die is overgedragen.
Of een voldoende verband aanwezig is, is dus afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval.75 Een tweede reden om aan te nemen dat hier geen
sprake is van een kwalitatief recht, is dat de vervreemder van de ene vor-
dering nog steeds belang heeft bij het recht om te ontbinden, omdat hij
de andere vorderingen nog wel heeft.76

699. Aan het goed waarmee het recht in verband moet staan, worden geen
strikte eisen gesteld. Zo kan een kwalitatief recht verbonden zijn aan het
eigendomsrecht op een roerende zaak. Ik merk daarbij alvast op dat het
daardoor mogelijk is dat – anders dan het geval is bij het hoofdrecht bij
afhankelijke rechten en nevenrechten – het goed waarmee een kwalitatief
recht samenhangt, teniet kan gaan door bestanddeelvorming. In de litera-
tuur wordt dan aangenomen dat het kwalitatieve recht kan blijven bestaan
(zie meer uitgebreid randnummer 703). Ook wordt het naar aanleiding van
een door de wetgever gemaakte opmerking mogelijk geacht dat een kwa-
litatief recht niet in verband staat met een individueel goed, maar met een
onderneming (die bestaat uit meerdere goederen en schulden).77 Dat lijkt
mij – zeker nu de onderneming niet meer wordt gezien als een algemeen-
heid van goederen – grotendeels onjuist. Onderscheiden kan worden tus-
sen het geval waarin een onderneming wordt overgedragenmet behulp van
een aandelenoverdracht en het geval waarin gebruik wordt gemaakt van
een activa- passivatransactie. In het eerste geval is de regeling met betrek-
king tot kwalitatieve rechten zonder meer niet van toepassing. Als er rechten
zijn verschaft aan een onderneming, dan komen deze rechten na een aan-
delenoverdracht van de onderneming nog steeds toe aan de onderneming,
omdat ze verleend zijn aan de onderneming zelf. De inroepbaarheid van
deze rechten door de onderneming na overdracht volgt dus niet uit het
vermeende kwalitatieve karakter van deze rechten, maar uit de rechtsper-
soonlijkheid van de onderneming. In het tweede geval, waarin een onder-
neming (gedeeltelijk) overgaat via een activa- passivatransactie, zal om
andere redenen de regeling over kwalitatieve rechten veelal geen toepassing
vinden. Zo bestaat bij huur van bedrijfsruimte een wettelijke regeling voor
indeplaatsstelling (art. 7:307 BW), waardoor het niet nodig is om met de

75 Asser/Sieburgh 2018, para. 545.
76 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 932.
77 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 932. Zie ook Asser/Bartels, van Mierlo &

Ploeger 2013, para. 49–50; Asser/Sieburgh 2018, para. 543.
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gehuurde bedrijfsruimte samenhangende rechten als kwalitatief te bestem-
pelen. Van andere activa is het niet mogelijk om ze als kwalitatief te
bestempelen, omdat ze nog waarde vertegenwoordigen voor de overdra-
gende partij (en dus niet het vereiste verband met een goed dat wordt
overgedragen hebben).78 Ook kan zich bij een activa- passivatransactie het
probleem voordoen dat slechts een gedeelte van de activa wordt overgeno-
men en daardoor onduidelijk is of rechten die in het kader van de onderne-
ming verleend zijn samenhangen met de activa die overgaan, of de activa
die achterblijven. De koppeling van kwalitatieve rechten aan de geza-
menlijke activa in een onderneming zal daarom vooral spelen in het geval
een concurrentiebeding is overeengekomen en (vrijwel) alle activa wor-
den overgedragen. Al deze problematiek zou zich moeten kunnen oplos-
sen door aansluiting te zoeken bij het mechanisme dat wordt besproken
in hoofdstuk 17. Zo kan bijvoorbeeld worden afgesproken dat een concur-
rentiebeding wordt verleend aan degene die een bepaalde onderneming
drijft, dan wel degene die materieel gezien in diens plaats komt.

15.2.5 Conclusie

700. Door de vereisten die art. 6:251 BW stelt om een recht als kwalitatief
aan te merken, wordt de reikwijdte van het artikel beperkt tot rechten ten
aanzien waarvan de vervreemder van het goed het niet bezwaarlijk zal
vinden om ze te verliezen. Voor hem treedt geen nutsverlies op, omdat hij
geen belang heeft om deze rechten los van het goed waar ze mee samen-
hangen te behouden. Voor de verschaffer van het recht kunnen dezelfde
vereisten – vooral de vereisten dat het recht vatbaar is voor overgang, dat
het recht samenhangt met een goed en dat er geen belang bestaat bij het
recht zonder het goed – ervoor zorgen dat het niet uitmaakt wie het recht
inroept. Zo zal het weinig verschil maken of hij gehouden is de door hem
verkochte auto te repareren als die aan A toekomt, of wanneer die aan B
toekomt. De in art. 6:251 BW genoemde vereisten sluiten echter niet uit dat
het toch verschil kan maken wie hij tegenover zich treft. Zo kan het een stuk
vervelender zijn dat de nieuwe buurman dagelijks door de achtertuin loopt
dan dat het was toen de oude buurman dat deed. De verschaffer van het
kwalitatieve recht heeft daarom de mogelijkheid om verkrijging door een
ander dan zijn originele wederpartij uit te sluiten (zie paragraaf 15.6.2).

78 Zo is het voorbeeld dat wordt gegeven door Asser/Sieburgh 2018, para. 545 over
een ‘ kwalitatieve’ vordering tot levering van grondstoffen mijns inziens een
misvatting; deze vordering zal normaal gesproken nog waarde vertegenwoordi-
gen voor de overdragende partij. Zie in dezelfde zin Parlementaire Geschiedenis
Boek 6, p. 933.
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15.3 Overgang kwalitatieve rechten

701. Om een kwalitatief recht te verkrijgen, is het nodig dat het goed
waarmee het recht samenhangt onder bijzondere titel overgaat. Dat is een
minder grote restrictie dan wellicht op het eerste gezicht lijkt. In de eerste
plaats moet worden bedacht dat bij een overgang onder algemene titel
kwalitatieve rechten evengoed aan de verkrijger toekomen, omdat zij deel
uitmaken van het vermogen dat in zijn geheel (of in een gedeelte) overgaat.
Daarnaast is overgang onder bijzondere titel een breed begrip, waaronder
ook – bijvoorbeeld – de overgang van een vordering als gevolg van sub-
rogatie of contractsoverneming valt.79 In de literatuur is wel betoogd dat de
toepassing van art. 6:251 BW beperkt dient te worden tot gevallen van
overdracht van het goed waar het recht mee samenhangt.80 Als onderbou-
wing voor dit standpunt wordt verwezen naar art. 6:251 lid 4 BW, dat
bepaalt: “Uit de rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen, kan
voortvloeien dat geen overgang plaatsvindt.” Mij lijkt het onnodig om de
werking van kwalitatieve rechten te beperken tot gevallen van over-
dracht. Art. 6:251 lid 4 BW geeft wat mij betreft slechts een regel die par-
tijen in staat stelt om –waar zij een meerzijdige rechtshandeling sluiten over
de overgang van het goed – iets over de overgang van het kwalitatieve recht
af te spreken. Indien het goed niet overgaat als gevolg van een rechtshan-
deling maar, bijvoorbeeld, als gevolg van subrogatie, dan zou het zonde
zijn om het nut dat in het kwalitatieve recht besloten ligt, teniet te laten gaan.
De voormalig rechthebbende van het goed kan het kwalitatieve recht niet
meer uitoefenen, omdat hij het goed niet meer heeft. Voor de verschaffer
van het kwalitatieve recht geldt dat hij in een eerder stadium had kunnen
uitsluiten dat het recht kwalitatief zou worden; wat dat betreft verandert er
voor hem niets (zie paragraaf 15.6.2).

702. Is er sprake van een overgang onder bijzondere titel (en is aan de
overige vereisten uit paragraaf 15.2 voldaan), dan verkrijgt de nieuwe recht-
hebbende van het goed automatisch de daarmee samenhangende kwalita-
tieve rechten. Het is niet nodig om daarover iets in te schrijven in de open-
bare registers.81 Er gaat namelijk geen last over op de verkrijger van het

79 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 501.
80 Beversluis 2009, p. 91.
81 HR 20 april 2012, NJ 2012/292 (van der Vliet c.s./van den Berg). Dat zou ook vreemd

zijn, omdat er veel kwalitatieve rechten bestaan die niet samenhangen met een
registergoed.
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goed (waar derden tegen gewaarschuwd zouden moeten worden), maar
slechts een voordeel. In het geval iemand een goed overdraagt waar een
kwalitatief recht mee samenhangt, dan zal de vervreemder het extra nut dat
dat kwalitatieve recht biedt willen verzilveren en doorgaans de verkrijger
informeren over het bestaan ervan (zie ook randnummer 227).

703. Is het goed eenmaal onder bijzondere titel verkregen, dan is het niet
nodig dat het in dezelfde vorm blijft bestaan. Zo wordt aangenomen dat
kwalitatieve rechten blijven bestaan als het goed waar ze mee samenhan-
gen door bestanddeelvorming ophoudt te bestaan.82 Een voorbeeld daar-
van is de garantie van een fabrikant voor het juist functioneren van een
keuken die wordt ingebouwd in een woning. De reden waarom in zulke
gevallen de kwalitatieve rechten blijven bestaan is mijns inziens gelegen in
het feit dat – anders dan bij afhankelijke rechten – kwalitatieve rechten niet
gekoppeld zijn aan een goed, maar aan een hoedanigheid. Degene die de
hoedanigheid heeft van rechthebbende van een goed is alleen in strikt
juridisch-technische zin geen eigenaar meer van een zaak die bestanddeel
is geworden van een andere zaak die hem toekomt. Dat betekent echter
niet dat hij materieel gezien het goed niet ‘behouden’ heeft; het maakt (als
bestanddeel) nog steeds onderdeel uit van zijn vermogen. Daarom heeft
hij ook nog steeds belang bij het uitoefenen van de kwalitatieve rechten
die met het (inmiddels) bestanddeel samenhangen. Hetzelfde geldt ove-
rigens voor iemand die door natrekking eigenaar wordt van andermans
zaak waar kwalitatieve rechten mee samenhangen.83 Het zou vanuit
economisch oogpunt nadelig zijn om in dat geval de kwalitatieve rechten
te laten vervallen; beter is het om het nut dat in deze rechten besloten ligt
in stand te laten en daarmee het verhaalsvermogen voor een eventuele
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking zo groot mogelijk te maken.

82 Cahen 2004, p. 28–29; Beversluis 2009, p. 93–96.
83 Anders: Beversluis 2009, p. 95, die ervan uitgaat dat kwalitatieve rechten dan niet

kunnen worden verkregen door de eigenaar van de hoofdzaak omdat aan hem
geen overdracht heeft plaatsgevonden; zie daarover randnummer 701. Gaat men
daarentegen ervan uit dat ook andere vormen van verkrijging onder bijzondere
titel onder art. 6:251 BW vallen, dan kunnen kwalitatieve rechten ook worden
verkregen door natrekking (art. 3:80 lid 3 BW). Natrekking is namelijk een wijze
van verkrijging onder bijzondere titel; zie Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger
2013, para. 200.
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15.4 Uitoefenen kwalitatieve rechten door derden

704. Over het uitoefenen van kwalitatieve rechten door derden is nog niet
veel geschreven.84 De vraag of het mogelijk is dat een derde, die uit hoofde
van een beperkt recht, beslag of overeenkomst een aanspraak op een goed
kan doen gelden waar een kwalitatief recht mee samenhangt dit kwalita-
tieve recht ook zou kunnen uitoefenen, lijkt op de vraag die ik paragraaf 14.4
ten aanzien van de afhankelijke rechten behandelde. Toch is de vraag niet
hetzelfde. De uit het beperkte recht, beslag of overeenkomst voortvloei-
ende aanspraak op het goed strekt zich namelijk niet uit over het kwalita-
tieve recht. Een kwalitatief recht is immers niet verbonden aan het goed,
maar aan de hoedanigheid van rechthebbende van het goed. Toch denk ik
dat het in sommige gevallen mogelijk is dat een ander dan de rechtheb-
bende van het goed waarmee het kwalitatieve recht samenhangt, het
kwalitatieve recht uitoefent. De reden daarvoor is dat het uitoefenen van
kwalitatieve rechten enkel kan gebeuren door degene die daar belang bij
heeft (art. 6:251 lid 1 BW). Ontstaat er een situatie waarin de rechtheb-
bende van een goed geen belang (meer) heeft bij een kwalitatief recht, maar
een derde met een aanspraak op dat goed wél, dan zou het logisch zijn
om deze derde het kwalitatieve recht uit te laten oefenen. Om te bepalen
wie belang heeft bij het kwalitatieve recht, dient te worden gekeken naar het
gebruik dat de derde en de rechthebbende van het goed kunnen maken.

705. Concreet betekent dit dat gevallen waarin derden gebruik kunnen
maken van kwalitatieve rechten zich vooral zullen voordoen bij genots-
rechten op goederen van anderen. De reden daarvoor is dat genotsrechten
aanspraak kunnen geven op een zeer gevarieerd palet aan gebruik,
waarbij het vaak mogelijk is dat hetzelfde gebruik niet meer toekomt
aan de rechthebbende van het goed zolang het genotsrecht voortduurt (zie
randnummer 635). Zo zal een kwalitatief recht dat inhoudt dat de eigenaar
van een perceel grond het recht heeft om door de achtertuin van de buren
te lopen, kunnen worden uitgeoefend door de erfpachter die het volledige

84 Een uitzondering vormt Beversluis 2009, p. 97–104, die door elkaar het geval
bespreekt dat een beperkt gerechtigde een kwalitatief recht bedingt en het geval
dat de rechthebbende van een goed een kwalitatief recht bedingt en vervolgens een
beperkt recht op het goed vestigt. Hij houdt daarbij vast aan het vereiste van
overdracht voor het kunnen verkrijgen van kwalitatieve rechten (zie bijv. p. 102),
waardoor het moeilijker wordt om tot een werkbaar systeem te komen.
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gebruik van het perceel van de eigenaar heeft overgenomen. Hetzelfde
geldt in het geval het gebruik van de derde niet gebaseerd is op een beperkt
recht, maar op een overeenkomst (zoals een huurovereenkomst). Ook hier
geldt de dubbele begrenzing die ik in randnummer 628 besprak. De uitoe-
fening van kwalitatieve rechten wordt enerzijds begrensd door het gebruik
dat de derde van het goed kan maken en anderzijds door het kwalitatieve
recht (en het belang dat daarmee gediend wordt) zelf.

706. Bij zekerheidsrechten die gevestigd worden op een goed, is het moei-
lijk voor te stellen dat de rechthebbende van het goed geen belang meer zou
hebben bij de uitoefening van kwalitatieve rechten die met het goed samen-
hangen. Omdat kwalitatieve rechten doorgaans nut aan een goed toevoe-
gen (bijvoorbeeld door de rechthebbende van het goed een garantie te geven
dat het goed wordt gerepareerd), heeft de rechthebbende er in zijn verhou-
ding tot de zekerheidsgerechtigde bijna altijd belang bij deze kwalitatieve
rechten uit te oefenen.85 Door dit te doen verhoogt hij namelijk het nut van
zijn zekerheidsobject, waardoor bij eventueel verhaal meer overwaarde of
een kleinere restschuld overblijft. Hetzelfde geldt in het geval dat het goed
waar kwalitatieve rechten mee samenhangen, wordt beslagen. Er staat de
rechthebbende van het goed mijns inziens echter niets in de weg om de
zekerheidsgerechtigde of beslaglegger te machtigen om dergelijke kwalita-
tieve rechten uit te oefenen indien zij daar behoefte aan hebben. Zo kan
bijvoorbeeld de afspraak worden gemaakt dat de zekerheidsrechtigde alle
kwalitatieve rechten uit kan oefenen alvorens over te gaan tot executie,
indien partijen voorzien dat dat de executieopbrengst ten goede komt.
Wordt het goed in het kader van een executietraject verkocht, dan verkrijgt
de executiekoper tevens van rechtswege de kwalitatieve rechten; de voor-
gaande rechthebbende heeft daar immers geen belang meer bij. Dat is
echter geen uitoefening door een derde, maar het eenvoudige gevolg van
art. 6:251 BW. De executieverkoper heeft bij de executieverkoop niet de
mogelijkheid om de verkrijging door de executiekoper van de kwalita-
tieve rechten uit te sluiten; dat zou de waarde van het verkochte goed zon-
der reden drukken.86

85 Anders: Stein, Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:228 BW, aant. 11.5 (laatst
geraadpleegd 1 juli 2018), die (zonder verdere motivatie of uitwerking) stelt dat
fabrieksgaranties “voor de pandhouder van belang zijn ingeval hij tijdens de
garantieperiode genoodzaakt is tot verkoop over te gaan”.

86 Cahen 2004, p. 31.
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15.5 Einde status als kwalitatief recht

707. Het feit dat een recht ‘kwalitatief’ is, is geen voorwaarde voor het
bestaan ervan. Anders dan bij afhankelijke rechten het geval is, zijn kwa-
litatieve rechten voor hun voortbestaan niet geënt op het bestaan van iets
anders (zoals een hoofdrecht). Het vereiste dat de kwalitatief gerechtigde de
hoedanigheid heeft van rechthebbende van een specifiek goed, is slechts een
voorwaarde voor de verkrijging van het recht. Als het goed waarbij een
kwalitatief recht hoort tenietgaat, blijft het kwalitatieve recht dus bestaan.
Vaak zal dat niet zo worden ervaren, omdat de overeenkomst waaronder
het kwalitatieve recht is verkregen als gevolg van het tenietgaan van het
goed zal worden beëindigd. Stel bijvoorbeeld dat de rechthebbende van
een appartementsrecht met de gebouwbeheerder een overeenkomst sluit
waaronder hij tegen betaling het recht verkrijgt om 24 uur per dag een bevei-
ligingsmedewerker op te roepen in geval van onraad. Laten we aannemen
dat dit recht aan alle vereisten voldoet om te worden aangemerkt als kwa-
litatief recht bij het appartementsrecht. Vervolgens wordt het appartemen-
tencomplex gesloopt. Hoewel art. 6:251 BW niet meer van toepassing zal
zijn (het appartementsrecht kan niet meer worden overgedragen), doet de
sloop in beginsel niets af aan het bestaan van de overeenkomst en de ver-
plichting om de daarin afgesproken vergoeding te blijven betalen. Praktisch
gezien zal de afspraak die de rechthebbende met de gebouwbeheerder
heeft gemaakt natuurlijk wel zijn afgestemd op het feit dat het appartemen-
tencomplex zou blijven bestaan. Nu er geen appartement meer is om te
beveiligen, zal de overeenkomst door partijen (moeten) worden beëindigd.

15.6 Ruimte voor partijafspraken

15.6.1 Inleiding

708. Art. 6:251 BW is grotendeels van regelend recht (zie art. 6:250 BW).
Dat leidt ertoe dat er twee manieren zijn waarop partijen invloed kunnen
uitoefenen op de automatische verkrijging die intreedt als gevolg van de
werking van art. 6:251 BW. Ten eerste kunnen de rechthebbende van een
goed en degene van wie hij een recht bedingt, uitsluiten dat dit recht een
kwalitatief recht is (paragraaf 15.6.2). Ten tweede kunnen de rechthebbende
van een goed en degene die dat goed onder bijzondere titel zal verkrijgen,
afsprakenmaken over het al dan niet overgaan van een kwalitatief recht dat
met dat goed samenhangt (paragraaf 15.6.3).
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15.6.2 De invloed van partijafspraken op de kwalificatie als kwalitatief recht

709. De verschaffer van een recht en de rechthebbende van een goed waar
dat recht mee samenhangt kunnen op twee manieren invloed uitoefenen
op de vraag of dat recht al dan niet een kwalitatief recht wordt.87 Ten
eerste kunnen zij voorkomen dat het recht voor overgang vatbaar is, door
een afspraak in de zin van art. 3:83 lid 2 BW te maken om de overdraag-
baarheid van de vordering die uit het verschafte recht voortvloeit, uit te
sluiten. Ten tweede kunnen zij het recht een dermate persoonlijke aard
geven dat het zich tegen overgang verzet (art. 3:83 lid 1 BW). Deze per-
soonlijke aard kan inherent zijn aan het verleende recht, maar ook door
partijen zelf worden afgesproken (zie paragraaf 15.2.3). Een voorbeeld van
dat laatste is het als een ‘vriendendienst’ verlenen van een recht aan de recht-
hebbende van een goed, waardoor duidelijk is dat dit recht niet aan de
volgende rechthebbende van datzelfde goed zal toekomen.88 Daarbij kun-
nen partijen mijns inziens behoorlijk creatief zijn; je bepaalt immers zelf wie
je vrienden zijn. Het is wel nodig dat voor buitenstaanders duidelijk is wie
wél en wie niet tot de kring van ‘intimi’ behoren. Er is dan dus sprake van
een geobjectiveerde partijbedoeling. 89

710. Het is andersom niet mogelijk om een recht dat niet aan de vereisten
van art. 6:251 BW voldoet bij partijafspraak tóch als ‘kwalitatief’ in de zin
van art. 6:251 BW aan te merken.90 De reden daarvoor is dat de automa-
tische verkrijging van art. 6:251 BW ook tegen derden werkt (waaronder de
verschaffer van het kwalitatieve recht).91 Indien de verschaffer van het recht
op voorhand instemt met automatische overgang, kunnen partijen afspre-
ken om het recht zo vorm te geven dat het voldoet aan de vereisten van
art. 6:251 BW. Dat doen zij door ieder belang bij het recht zonder een
specifiek goed weg te nemen, door te bepalen dat het recht enkel in het
kader van dat specifieke goed kan worden uitgeoefend. Als dat lastig blijkt,
omdat het recht ook zonder het specifieke goed van nut blijft, kan de over-
gang ook nog op andere wijze worden bewerkstelligd. (zie hoofdstuk 17); er
is dan echter geen sprake meer van een kwalitatief recht in de zin van
art. 6:251 BW.

87 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 932; Asser/Sieburgh 2018, para. 546.
88 Asser/Sieburgh 2018, para. 546.
89 Noot Verstijlen bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199 (Vakantiepark Zeebad/Bij de Vaate),

onder 5.
90 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 928.
91 Of, zoals Verstijlen opmerkt in zijn noot bij HR 13 juli 2007, NJ 2008/199

(Vakantiepark Zeebad/Bij de Vaate), onder 5: een “goederenrechtelijk element” heeft.
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15.6.3 De invloed van partijafspraken op het overgaan van een kwalitatief recht

711. Is een recht op basis van art. 6:251 BW eenmaal als kwalitatief recht
aangemerkt, dan kunnen de oude en de nieuwe rechthebbende van het
goed waar dat recht mee samenhangt, de verkrijging van het kwalitatieve
recht door de nieuwe rechthebbende van het goed uitsluiten. Daar bestaan
wederom twee manieren voor. Ten eerste kan de nieuwe rechthebbende de
verkrijging van het kwalitatieve recht (met terugwerkende kracht) weigeren
(art. 6:251 lid 3 BW).92 Dit zal hij vooral doen indien hij niet – naast het
verkregen kwalitatieve recht – ook de daarbij behorende verplichtingen zal
willen verkrijgen. Ten tweede is het mogelijk dat de partijen die betrokken
zijn bij de rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen, overeen-
komen dat de kwalitatieve rechten niet zullen worden verkregen door de
nieuwe gerechtigde (art. 6:251 lid 4 BW). Dit biedt ook de oude gerechtigde
tot het goed de mogelijkheid om ervoor te zorgen dat de nieuwe gerech-
tigde niet tevens de kwalitatieve rechten verkrijgt. Dit zal vooral van belang
zijn indien de oude gerechtigde tot het goed voorziet dat hij een nieuw
belang krijgt bij het uitoefenen van het recht.

15.6.4 Conclusie

712. Partijen hebben een grote vrijheid om te voorkomen dat rechten als
kwalitatief worden aangemerkt, én dat reeds als kwalitatief aangemerkte
rechten automatisch worden verkregen door de verkrijger van het goed
waar deze mee samenhangen. Het enige ‘pijnpunt’ lijkt te zitten in de
momenten waarop zij hierover iets moeten afspreken. Als de verschaffer
van het kwalitatieve recht niet bij aanvang al de mogelijkheid uitsluit dat
dit recht verkregen zal worden door een ander dan de partij(en) die hij op
het oog heeft, dan is het lastig om dat op een later moment recht te zetten.
Hij zou dan namelijk wanprestatie plegen in de overeenkomst die hij heeft
met de oude gerechtigde van het goed. Deze positie is echter niet anders
dan die van de verschaffer van een afhankelijk recht.

92 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 928.

Kwalitatieve rechten

407



15.7 Conclusie naar aanleiding van de uitgangspunten uit deel I

15.7.1 Ratio

713. De ratio die uit deel I voortvloeit voor het bestaan van een regeling
voor kwalitatieve rechten is dezelfde als die voor de afhankelijke rechten
(zie paragraaf 14.1.2). Beide mechanismen zorgen er namelijk voor dat
subjectieve rechten worden aangevuld.

714. In de Nederlandse literatuur worden bijna exact de twee argumenten
genoemd die gelden voor de gevolgen van het aanvullen van subjectieve
rechten. Het eerste argument betreft het verhogen van het nut van het goed
door kwalitatieve rechten mee over te laten gaan (zie randnummer 679).
Daardoor wordt de maatschappelijke welvaart verhoogd. Het tweede argu-
ment is dat het rechtsverkeer wordt vereenvoudigd doordat kwalitatieve
rechten niet meer zelfstandig hoeven te worden overgedragen (zie rand-
nummer 679).

715. Er wordt geen koppeling gemaakt met de toepassingsvoorwaarden
die gelden voor het aanvullen van subjectieve rechten. In de literatuur
wordt wel gesteld dat het vereiste dat een kwalitatief recht geen enkel
belang meer mag hebben zonder het goed waar het mee samenhangt, een-
voudiger te hanteren is dan alternatieve vereisten. Waarom het überhaupt
nodig zou zijn om dit vereiste te stellen, wordt echter niet duidelijk.

15.7.2 Mogelijkheden om maatschappelijke welvaart te verhogen

716. De regeling van art. 6:251 BW is in beginsel breed van toepassing.
Allerlei typen aanspraken kunnen kwalitatief gemaakt worden, zodat ze
automatisch overgaan op de verkrijger van het goed (zie paragraaf 15.1.6).
Het verschil met afhankelijke rechten is dat het type rechten dat kwalita-
tief gemaakt wordt niet inherent nutteloos hoeft te zijn zonder een ander
recht. Zo is het recht om schilderwerkzaamheden te laten verrichten door
een ander niet inherent nutteloos zonder een schuur die een schilderbeurt
nodig heeft, maar wel als afgesproken is dat de schilderwerkzaamheden
enkel en alleen op die specifieke schuur betrekking kunnen hebben. De
regeling voor kwalitatieve rechten biedt daarom de mogelijkheid voor par-
tijen zelf om rechten te creëren die automatisch overgaan bij overdracht
van een goed.
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717. Als gevolg van het aanmerken van een recht als kwalitatief, wordt
het nut van het goed waar het recht mee samenhangt verhoogd. Het
kwalitatieve recht is zonder het goed namelijk niet van zelfstandig nut (zie
paragraaf 15.2.4), terwijl het aan het goed juist nut toevoegt. Door de
mogelijkheid om rechten als kwalitatief aan te merken te beperken tot
die rechten die zonder het specifieke goed waar zij mee samenhangen geen
zelfstandig nut hebben, wordt de maatschappelijke welvaart verhoogd.
Deze rechten komen nu immers toe aan degene die er wél nut aan ontleent.

15.7.3 Toepassingsvoorwaarden

718. In art. 6:251 BW komen verschillende van de toepassingsvoorwaar-
den terug die gelden voor het aanvullen van subjectieve rechten. Zo geldt
ten aanzien van het niet-afschrikken van de verschaffer van het kwalita-
tieve recht dat het verschafte recht zoveel mogelijk gedepersonaliseerd
moet zijn en dat de mogelijkheid moet bestaan om automatische over-
gang uit te sluiten (zie paragraaf 7.5.4.3). Het depersonaliseren van het
verschafte recht wordt onder meer bewerkstelligd door al te persoonlijke
rechten van de regeling in art. 6:251 BW uit te sluiten (zie paragraaf 15.2.3).
Het kunnen uitsluiten van de automatische overgang van een verschaft
recht volgt daarnaast uit het feit dat op basis van art. 3:83 lid 2 BW kan
worden bedongen dat het recht niet kan worden overgedragen, waardoor
het ook niet voor automatische overgang vatbaar is.

719. Om ervoor te zorgen dat de rechthebbende van het goed niet wordt
afgeschrikt om het goed over te dragen, geldt dat een recht slechts kwa-
litatief is als de rechthebbende geen afzonderlijk belang meer bij het recht
heeft zodra hij het goed overdraagt. Hoe objectiever men bepaalt of er nog
een afzonderlijk belang bestaat, des te duidelijker de rechtsgevolgen van de
regeling in art. 6:251 BW zullen zijn (zie randnummer 696). Daardoor wordt
voorkomen dat de rechthebbende onverhoopt een recht kwijtraakt (zie
randnummer 696). Dit zorgt ervoor dat met meer zekerheid gezegd kan
worden dat de automatische overgang van kwalitatieve rechten de maat-
schappelijke welvaart verhoogt.
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HOOFDSTUK 16

NEVENRECHTEN

16.1 Eerste kennismaking

16.1.1 Inleiding

720. De laatste manier waarop in het Nederlandse recht een subjectief
recht automatisch kan worden aangevuld is alleen van toepassing voor
het koppelen van extra aanspraken aan een vorderingsrecht. De termino-
logie daarbij is dat aan dit vorderingsrecht een ‘nevenrecht’ verbonden
wordt. Nevenrechten worden niet zelfstandig overgedragen, maar volgen
steeds de vordering waar ze aan verbonden zijn. De wettelijke regeling
voor de automatische overgang van nevenrechten bij het overgaan van de
vordering waaraan ze zijn verbonden, is te vinden in art. 6:142 BW. Dit
artikel luidt:

6:142 BW

1. Bij overgang van een vordering op een nieuwe schuldeiser verkrijgt deze
de daarbij behorende nevenrechten, zoals rechten van pand en hypotheek
en uit borgtocht, voorrechten en de bevoegdheid om de ter zake van de
vordering en de nevenrechten bestaande executoriale titels ten uitvoer te
leggen.

2. Onder de nevenrechten zijn tevens begrepen het recht van de vorige schuld-
eiser op bedongen rente of boete of op een dwangsom, behalve voor zover de
rente opeisbaar of de boete of dwangsom reeds verbeurd was op het tijdstip
van de overgang.

721. Uit de tekst van het artikel blijkt dat veel verschillende aanspraken
onder het begrip ‘nevenrecht’ vallen.1 Dat zorgt ervoor dat het lastig is om
te bepalen wat er precies onder de term ‘nevenrecht’ valt.2 Ook de wetgever

1 Dat volgt uit de omschrijving “nevenrechten, zoals …”. Zie ook Asser/Sieburgh
2017, para. 260.

2 Wibier 2009a, para. 14, p. 17 zegt bijvoorbeeld: “De wet geeft geen definitie van het
begrip nevenrecht”. Verdaas 2008, p. 289-290: “Noch de wet, noch de literatuur
geeft een heldere definitie van het begrip nevenrecht, waardoor de nevenrechten
van de andere met een vordering samenhangende rechten zouden kunnen worden
afgebakend”.
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laat blijken het begrip niet goed af te kunnen bakenen. Meijers merkt in
zijn toelichting op dat “in het midden gelaten kan worden” of alle in het
uiteindelijke artikel terechtgekomen aanspraken wel daadwerkelijk neven-
rechten zijn (zie meer uitgebreid paragraaf 16.1.3).3 Daardoor is het begrip
‘nevenrechten ‘gebruikt als verzamelbegrip voor allerhande aanspraken
waarvan men het wenselijk vindt dat ze samen met een vordering mee
overgaan (zie meer uitgebreid paragraaf 16.1.3-16.1.4). Vanwege het breed
uiteenlopende karakter van de rechten die als nevenrechten worden aan-
gemerkt en het gebrek aan een onderbouwing daarvoor in de literatuur,
veroorloof ik het me om in dit hoofdstuk iets fermer zelf stelling te nemen
dan in de voorgaande hoofdstukken. Daardoor wordt het iets eenvoudiger
om de materie behapbaar te houden. Zoals uiteindelijk zal blijken is het niet
nodig om de regeling voor nevenrechten te vergelijken met de uitgangs-
punten uit deel I van dit onderzoek (zie paragraaf 16.1.5).

722. Om te beginnen sluit ik me aan bij de literatuur die ervan uitgaat dat
nevenrechten moeten worden onderscheiden van kwalitatieve rechten.4

De reden daarvoor is dat ze op een andere manier functioneren. Neven-
rechten zijn, net als afhankelijke rechten, aan een ander recht verbonden.
Kwalitatieve rechten, daarentegen, zijn verbonden aan de hoedanigheid van
rechthebbende (zie paragraaf 15.1.2.2). Toch wordt er in de literatuur wel
eens gesteld dat nevenrechten en kwalitatieve rechten elkaar (kunnen)
overlappen.5 Deels zal dat zijn omdat nevenrechten en kwalitatieve rech-
ten veelal eenzelfde functie vervullen en eenzelfde doel dienen (zie enkele
van de voorbeelden gegeven in paragraaf 16.1.4). De precieze manier
waarop een recht overgaat, is dan niet zo van belang. Daarnaast kan er
sprake zijn van spraakverwarring vanwege veranderde terminologie; veel
van de literatuur waarin nevenrechten en kwalitatieve rechten op één lijn
worden gesteld, is van vóórdat het huidige BW werd ingevoerd.6

723. Nevenrechten worden in de literatuur ook wel onderscheiden van de
afhankelijke rechten, zij het dat er enige overlap bestaat. In beide geval-
len gaat het om rechten die aan een ander recht verbonden zijn, zodat zij
samen overgaan. Het verschil is dat nevenrechten standaard verbonden zijn

3 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 528.
4 Biemans 2011, p. 721; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 50.
5 Zie in deze zin Rongen 2012, p. 1271; Hijma e.a. 2016, para. 309.
6 Zie bijvoorbeeld Suijling 1948, p. 129; Schoordijk 1986, p. 14; Mijnssen 1991, p. 191,

die wijzen op de gelijkenissen tussen de twee figuren.
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aan een vordering, terwijl afhankelijke rechten ook aan andere hoofdrech-
ten verbonden kunnen zijn (zie paragraaf 14.1.5.3). Daarnaast wordt wel
gezegd dat nevenrechten niet per definitie vermogensrechten hoeven te zijn,
terwijl dat voor afhankelijke rechten wel het geval is.7 Ten slotte wordt wel
gezegd dat de regeling voor afhankelijke rechten van dwingend recht is en
die van nevenrechten van regelend recht.8 Wat daarmee wordt bedoeld is
dat de automatische overgang van afhankelijke rechten niet opzij kan
worden gezet, maar de automatische overgang van nevenrechten wel. Zie
daarover meer uitgebreid paragraaf 16.6, waarin ik aangeef dat dit verschil
niet moet worden overtrokken.9

16.1.2 Ratio in de Nederlandse literatuur

724. Het uiteenlopende karakter van nevenrechten zorgt ervoor dat
literatuur over de redenen voor hun bestaan in algemene termen blijft
hangen. Ik maak bij het bespreken van deze literatuur een onderscheid
tussen nevenrechten die tevens afhankelijke rechten zijn en nevenrechten
die dat niet zijn. Voor zover nevenrechten tevens afhankelijke rechten zijn,
is hun ratio gelijk aan die in paragraaf 14.1.2.

725. Voor het bestaan van nevenrechten die niet tevens afhankelijke
rechten zijn, wordt als reden aangevoerd dat deze rechten de vordering
waar zij bij horen nader bepalen, versterken, of er anderszins nauw mee
verbonden zijn.10 Zonder deze rechten zou de vordering waarschijnlijk
een ander karakter hebben. Omdat de nevenrechten beogen de rechtheb-
bende van de vordering een voordeel te bieden, kan ook wel worden
gezegd dat nevenrechten de vordering versterken.11

726. De verklaring voor de automatische overgang van nevenrechten is te
vinden in het nut dat zij toevoegen aan de vordering waaraan zij verbon-
den zijn. Dit nut kan niet los bestaan van het vorderingsrecht.12 Daarom

7 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 531; Verdaas 2008, p. 290.
8 Van Achterberg 1994, p. 299; Asser/van Schaick 2018, para. 100.
9 Zie daarnaast Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 526, waar de wetgever opmerkt

dat de vraag of nevenrechten overgaan op de verkrijger van een vordering “in wezen
een vraag van zakenrechtelijke [tegenwoordig: goederenrechtelijke] aard” is.

10 Verstijlen 2009, p. 1634; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 345.
11 Asser/Rutten 1981, p. 351. Zie ook randnummer 739.
12 Biemans 2011, p. 719.
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zullen partijen bij overgang van het vorderingsrecht meestal willen over-
eenkomen dat het nevenrecht óók overgaat (zie randnummer 307).13 De
regeling in art. 6:142 BW sluit daarbij aan, door te bepalen dat dit automa-
tisch gebeurt. Goedbeschouwd is deze regeling daarom ook een kwestie van
efficiëntie; er hoeft minder te worden afgesproken om hetzelfde doel te
bereiken (zie randnummer 307).14

16.1.3 Ontstaan van de huidige regeling

727. De regeling in art. 6:142 BW is gebaseerd op art. 1569 OBW.15 Dit
artikel bepaalde: “De verkoop van eene inschuld bevat al wat daartoe
behoort, als borgtochten, voorregten en hypotheken”. Ook hier gaf de wet
dus geen uitputtende opsomming van alles dat bij een vordering hoort.16

Gelet op de tekst van de bepaling lijkt het artikel alleen betrekking te
hebben op de overgang van een vordering door overdracht als gevolg
van een koopovereenkomst. In de loop der tijd werd het artikel echter ook
bij andere gevallen van overgang toegepast.17 De precieze bedoeling van
het artikel was niet helemaal duidelijk. Sommige auteurs gingen ervan uit
dat het artikel een vermoeden inhield voor wat er bij een koopovereen-
komst onder de koop van een vordering begrepen zou moeten worden.
Dit betekende dat de verkoper ervoor moest instaan dat de koper deze
rechten zou kunnen uitoefenen, eventueel door ze afzonderlijk aan de
koper te leveren.18 Na verloop van tijd ging het merendeel van de literatuur
er echter van uit dat de accessoria (nevenrechten) van een vordering auto-
matisch met die vordering mee overgingen.19 Zowel de gevallen waarin
art. 1569 OBW van toepassing was, als de rechtsgevolgen van het artikel
werden dus beide steeds breder uitgelegd. Het verband daartussen
is logisch; als men ervan uitgaat dat het artikel ook van toepassing is op
andere gevallen van overgang dan koop, dan ligt het voor de hand om voor
die gevallen niet aan te sluiten bij een vermoeden over de inhoud van een
koopovereenkomst. Vooral bij rechtsovergang als gevolg van subrogatie
zou (het toepassen van) een dergelijke bepaling onzinnig zijn.

13 Verstijlen 2009, p. 1634; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 345.
14 Verstijlen 2009, p. 1634; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 345.
15 Onjuist is daarom de stelling van Meijers in Parlementaire Geschiedenis Invoering

Boek 7, p. 16 dat art. 1569 OBW is neergelegd in het huidige art. 3:82 BW; zie
bijvoorbeeld Verpaalen 1964, p. 44.

16 Wiarda 1937, p. 313.
17 Wiarda 1937, p. 313.
18 Zie in deze zin bijvoorbeeld Land/Star Busmann 1917 p 120-121.
19 Zie de literatuur genoemd bij Wiarda 1937, p. 313.

Hoofdstuk 16

414



728. Meijers heeft bij het ontwerpen van het huidige art. 6:142 BW de
opvatting van de hand gewezen dat er nog aanvullende handelingen
vereist zouden zijn om nevenrechten op de verkrijger van een vordering te
doen overgaan.20 Bij het bestuderen van het ontwerp voor dit artikel en de
wijzigingen die het artikel in het wetgevingsproces heeft doorgemaakt,
vallen verder de volgende drie dingen op.

729. Ten eerste wordt duidelijk dat de samenloop van art. 3:82 BW en
art. 6:142 BW min of meer een toevalligheid is geweest.21 Het huidige
art. 3:82 BW was van origine alleen van toepassing bij overdracht (en dus
niet bij andere wijzen van overgang) van het hoofdrecht van een afhan-
kelijk recht (zie randnummer 558).22 Art. 6:142 BW, dat van meet af aan al
van toepassing was op alle soorten van overgang, was bedoeld om voor
afhankelijke zekerheidsrechten buiten kijf te stellen dat ook in andere
gevallen van overgang dan overdracht, het afhankelijke zekerheidsrecht
de gesecureerde vordering volgde.23 Toen art. 3:82 BW werd aangepast om
ook van toepassing te zijn op andere vormen van overgang, werd art. 6:142
BW gehandhaafd, omdat de afhankelijke rechten en nevenrechten die door
de artikelen worden bestreken, elkaar niet volledig overlappen.24 Van een
diepere betekenis die aan de plaatsing van beide artikelen zou moe-
ten worden ontleend, is geen sprake. Zo mag mijns inziens aan het opne-
men van de regeling voor nevenrechten in boek 6 niet de gevolgtrekking
worden verbonden dat de automatische overgang van nevenrechten (die al
dan niet tevens afhankelijke rechten zijn) van regelend recht is (zie meer
uitgebreid paragraaf 16.6).

730. Ten tweede blijkt uit een vergelijking tussen het Ontwerp Meijers en de
uiteindelijke tekst van art. 6:142 BW datMeijers een veel beperktere definitie
van het begrip ‘nevenrecht’ hanteerde. Zo luidde het ontwerpartikel van zijn
hand:

“1. Bij overgang van een vordering op een nieuwe schuldeiser verkrijgt deze,
behoudens het in artikel 8, eerste lid bepaalde, tevens de rechten van pand
en hypotheek, de rechten uit borgtocht en andere aan de vordering verbonden
nevenrechten, alsmede de voorrechten.

20 Parlementaire Geschiedenis Invoering Boek 7, p. 16.
21 Zie over deze samenloop Prinsen 2004, p. 46.
22 Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 312-313.
23 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 527.
24 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 531.
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2. Bij overgang onder bijzondere titel van een vordering verkrijgt de nieuwe
schuldeiser het recht op bedongen rente of boete, behalve voor zover de
rente achterstallig of de boete reeds verbeurd was op het tijdstip van de
overgang. In geval van subrogatie verkrijgt hij het recht op bedongen rente
slechts voor zover de rente betrekking heeft op het tijdvak na de overgang.”25

731. Uit de tekst van het ontwerpartikel blijkt dat Meijers onder de
nevenrechten slechts begreep de rechten van pand en hypotheek, de
rechten uit borgtocht en andere, niet nader omschreven nevenrechten.
Uitdrukkelijk uitgezonderd van deze definitie zijn de voorrechten, die
buiten de omschrijving van de nevenrechten in lid 1 worden gehouden.
Dit laatste geldt ook voor de rechten op bedongen rente, boete of op een
dwangsom uit lid 2. De wetgever heeft in een later stadium gemeend al
deze rechten toch onder de noemer ‘nevenrechten’ te moeten schuiven.
Als motivering geeft hij daarvoor dat het daardoor gemakkelijker wordt
om naar al deze verschillende rechten terug te verwijzen in andere wetsar-
tikelen.26 Het samenvoegen van alle verschillende rechten die in art. 6:142
BW onder het begrip nevenrechten worden geschaard, is dus niet zozeer een
dogmatische keuze geweest, maar een praktische.

732. Ten derde blijkt uit de wens van Meijers om in lid 1 van zijn
ontwerpartikel niet alleen de afhankelijke zekerheidsrechten, maar ook
de voorrechten te noemen, dat hij dit artikel in overeenstemming wilde
brengen met art. 1569 OBW.27 De redactie van dat artikel was een recht-
streekse vertaling van art. 1692 van de Franse Code Civil.28 Dat daarin het
voorrecht (privilège) genoemd wordt is logisch, omdat in het Franse recht
het pandrecht onder de privileges wordt geschaard.29 In Meijers’ ontwerp
was het opnemen van de voorrechten dogmatisch niet zo’n bezwaar;
hij onderscheidde ze van de nevenrechten, omdat voorrechten net anders
functioneren (zie meer uitgebreid randnummer 507). Door het latere
samenvoegen van alle in art. 6:142 BW genoemde rechten onder de noemer
‘nevenrechten’, heeft dat begrip aan onderscheidend vermogen ingeboet.

25 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 527.
26 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 531.
27 Zie de expliciete wens van Meijers om de werking van het artikel uit te breiden tot

voorrechten in Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 528.
28 Dat leidde er ook toe dat de vraag gesteld kon worden of pandrechten – die niet in

art. 1569 OBW genoemd werden – wel tot de accessoria van een vordering
behoorden. Algemeen werd aangenomen dat dat wel het geval was; zie Mijnssen
1991, p. 190.

29 Pitlo 1972, p. 442-443.
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16.1.4 Voorbeelden van ‘nevenrechten’

733. In de literatuur worden veel verschillende voorbeelden van neven-
rechten gegeven. Ik bespreek deze voorbeelden in verschillende categorieën,
waarbij ik steeds aangeef via welk mechanisme de betreffende aanspra-
ken aan de vordering waar zij bij horen, worden verbonden. Uiteindelijk
zal blijken dat de kwalificatie als ‘nevenrecht’ voor géén van deze aanspra-
ken noodzakelijk is om ervoor te zorgen dat ze gezamenlijk met de
vordering waar ze bij horen, mee over gaan.

734. In de eerste plaats worden in art. 6:142 lid 1 BW drie afhankelijke
zekerheidsrechten als nevenrechten genoemd: het pandrecht, het hypo-
theekrecht en rechten uit borgtocht. Deze rechten volgen de vordering
waaraan zij zijn verbonden, omdat ze voldoen aan de vereisten om te
worden aangemerkt als afhankelijk recht (zie paragraaf 14.1.5.2).

735. Art. 6:142 lid 1 BW vervolgt met het aanmerken van voorrechten als
nevenrecht. Ik heb hierboven in randnummer 731 al uiteengezet dat in het
originele ontwerp van Meijers de voorrechten niet onder de nevenrechten
vielen. In de literatuur bestaat geen overeenstemming over de vraag of voor-
rechten als afhankelijke rechten, nevenrechten, of anders dienen te worden
gezien.30 Ze kunnen mijns inziens beter worden begrepen als door de
overheid toegedeelde aanspraken (zie ook randnummer 507).31

736. Ten slotte spreekt art. 6:142 lid 1 BW over de bevoegdheid om voor de
vordering en andere nevenrechten verkregen executoriale titels ten uit-
voer te leggen. Deze bevoegdheden zijn aan het artikel toegevoegd van-
wege een discussie in de literatuur over de vraag of zij zouden overgaan
bij overgang van de vordering waar zij betrekking op hebben en hoe deze
overgang dan zou moeten worden verklaard. Met het opnemen van deze
bevoegdheden heeft de wetgever vooral deze discussie willen beslechten.
Het is daarom vooral een praktische keuze geweest om deze bevoegdhe-
den als nevenrecht aan te merken, zonder dat daar diepere dogmatische

30 Verdaas 2008, p. 292.
31 Zie bijvoorbeeld Huijgen 2014, para. 12.3, p. 35: “voorrechten worden in bepaalde

gevallen door de wet toegekend” en Gomperts 1912, p. 64: “Voorrechten zijn door
de wet aan een vordering om ‘inherente economische redenen’ toegekende
kwaliteit”.
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redenen voor zijn.32 Hier geldt wat mij betreft hetzelfde als voor de voor-
rechten: de mogelijkheid om executoriale titels ten uitvoer te leggen wordt
op basis van de wet toegekend en hoeft daarom niet als nevenrecht mee
over te gaan bij overgang van de vordering (zie in algemene zin hoofdstuk
13).33

737. In art. 6:142 lid 2 BW worden als nevenrechten genoemd de rechten
op bedongen rente of boete of op een dwangsom (voor zover deze nog niet
opeisbaar of verbeurd zijn). In Meijers’ ontwerp vielen deze rechten niet
onder de nevenrechten (zie randnummer 731). Het is mijns inziens ook
niet nodig om deze rechten als nevenrechten aan te merken. De rente die
uit een vordering wordt verkregen, is aan te merken als burgerlijke vrucht
(art. 3:9 lid 4 BW). Vruchten komen in beginsel aan degene toe die gerech-
tigd is tot het goed waar ze uit voortspruiten.34 Gaat een rentedragende
vordering over, dan wordt de verkrijger van de vordering gerechtigd er de
rente van te genieten; daar is de constructie van het nevenrecht niet voor
nodig. De reden waarom de verkrijger van een vordering gerechtigd is een
voor die vordering overeengekomen boetebeding in te roepen, is mijns
inziens gelegen in het feit dat een boetebeding onderdeel van de vorde-
ring uit gaat maken, dan wel dat partijen degene die gerechtigd is tot de te
betalen boete, kwalitatief hebben aangewezen. De te betalen dwangsom
komt op basis van de wet toe aan degene die de vordering heeft waarvoor
de veroordeling wordt uitgesproken (art. 611a lid 1 Rv).35 Ook in deze
gevallen is het dus niet nodig om over nevenrechten te spreken.

738. Buiten de tekst van art. 6:142 BW worden in de wetgevingsgeschie-
denis nog enkele voorbeelden genoemd van rechten die onder de neven-
rechten zouden vallen: het keuzerecht bij een alternatieve verbintenis en

32 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 531: “De reeds vermelde opneming onder de
nevenrechten van de bevoegdheid tot tenuitvoerlegging van ter zake van de
vordering en de nevenrechten bestaande executoriale titels geeft een oplossing
op een punt waarover thans geen eenstemmigheid bestaat […]. De oplossing van
het ontwerp komt de ondergetekende om praktische redenen wenselijk voor.”

33 Een alternatieve grondslag voor het overgaan van procesrechtelijke bevoegdheden
zou nog kunnen worden gevonden in art. 3:304 BW; zie in deze zin Wibier 2009a,
para. 15, p. 18.

34 Vergelijk art. 5:1 lid 3 BW voor zaken. Onder het oude recht werd ook wel
opgemerkt dat de te verkrijgen rente, als vrucht van de vordering, niet van die
vordering kon worden gescheiden; zie de Ras 1850, p. 48; Canes 1903, p. 181-182.

35 Ik meen dat bij de redactie van art. 611c Rv geen rekening is gehouden met de
mogelijkheid dat de vordering op basis waarvan de veroordeling is verkregen,
nadien nog zou worden overgedragen.

Hoofdstuk 16

418



de bevoegdheid om een vordering opeisbaar te maken.36 Volgens de
wetgever bepalen deze rechten de inhoud van de vordering nader.37 Ik
zou het nog scherper willen formuleren: ze behoren tot de inhoud van de
vordering. Het is daarom niet nodig ze als nevenrechten aan te merken,
omdat een overgang van de vordering een overgang van al hetgeen tot de
inhoud van die vordering behoort met zich brengt.38 De verkrijger van
een vordering kan immers niet méér of minder rechten aan de vordering
ontlenen dan de vervreemder had.39

739. Hetzelfde is van toepassing op veel andere rechten die in de literatuur
wel als nevenrechten worden aangemerkt. Te denken valt aan bewijs-
bedingen, bedingen die een bevoegde rechter, arbitrage of bindend advies
voorschrijven en bedingen die een rechtskeuze inhouden.40 Door derge-
lijke afspraken tot de inhoud van het vorderingsrecht te rekenen, wordt
duidelijk dat zij niet alleen een recht zijn dat de rechthebbende van de
vordering kan uitoefenen; ook de schuldenaar van de vordering kan zich
erop beroepen.41

740. Er zijn nog veel meer rechten te bedenken die op een gegeven moment
in de literatuur of rechtspraak als nevenrecht zijn aangemerkt.42 Ook
daarvoor geldt mijns inziens hetzelfde als hiervoor; er is geen noodzaak
om deze rechten als nevenrechten te bestempelen, omdat er steeds een
andere verklaring te noemen is waarom deze rechten toekomen aan een
opvolgende verkrijger van de vordering waar ze bij horen. Deze verklaring
kan zijn, zoals gezien, dat er sprake is van aanspraken die onderdeel van
het vorderingsrecht uitmaken, aanspraken die door de overheid worden
toebedeeld, afhankelijke rechten, kwalitatieve rechten of aanspraken die zijn

36 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 528.
37 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 531.
38 Prinsen 2004, p. 45; Rongen 2012, p. 1273. Zie ook het arrest HR 30 november 1945,

NJ 1946, 64 (van der Waard/Verzicht), waarin wordt bepaald dat met een vordering
overgaan “de rechten welke, hetzij krachtens de wet of naar de bedoeling van
partijen, behoren tot de vordering”.

39 Zie bijvoorbeeld Wibier 2009a, para. 25, p. 31; Asser/Sieburgh 2017, para. 264.
40 Zie Wibier 2009a, para. 25, p. 31; Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013,

para. 345 (die dergelijke afspraken tot de inhoud van het vorderingsrecht rekenen).
41 Zie over dergelijke afspraken, die vaak juist een beperking inhouden voor de

rechthebbende van het vorderingsrecht Biemans 2011, p. 719.
42 Zie voor overzichten Biemans 2011, p. 714 en van Mierlo & Beijer, Groene Serie

Verbintenissenrecht, art. 6:142 BW, aant. 7 t/m 16 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018).
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verleend aan degene die de hoedanigheid heeft van rechthebbende van het
vorderingsrecht. Is een dergelijke verklaring er niet, dan zal het recht ook
geen nevenrecht zijn. De term ‘nevenrechten’ is, met andere woorden, een
lege huls. Wat mij betreft zouden er geen gevolgen moeten worden ver-
bonden aan de kwalificatie ‘nevenrecht’. Alle gevolgen die aan de kwalifi-
catie ‘nevenrecht’ zijn verbonden, vloeien eigenlijk voort uit de onderlig-
gende figuren die in de term ‘nevenrechten’worden gecombineerd. 43 Ik zal
dit standpunt in de rest van dit hoofdstuk uitwerken.

16.1.5 Praktische relevantie

741. Zoals hierboven uiteengezet is, is de in art. 6:142 BW opgenomen
regeling voor nevenrechten gebruikt als een vergaarbak voor allerlei soorten
rechten, die om allerlei redenen met een vorderingsrecht samenhangen. De
toegevoegde waarde daarvan is mijns inziens tweevoudig.

742. Ten eerste stelt de regeling buiten twijfel dat een groot aantal aan-
spraken automatisch toekomt aan de verkrijger van de vordering waarmee
zij verband houden. De rechtvaardiging voor deze automatische verkrijging
is te vinden in het feit dat de betreffende aanspraken onderdeel uitma-
ken van het vorderingsrecht, door de overheid worden toegedeeld, of
afhankelijke rechten zijn.44 Door al deze figuren onder de term ‘nevenrecht’
te vatten, is het niet noodzakelijk om voor elk recht te bepalen wat de pre-
cieze rechtvaardiging is voor het feit dat de verkrijger van de vordering ze
kan uitoefenen. In plaats daarvan kan simpelweg gesteld worden dat het
betreffende recht een nevenrecht is. De keerzijde hiervan is dat het begrip

43 Het is dus mijns inziens weinig vruchtbaar om de vraag te stellen of een bepaald
recht een nevenrecht is, zonder aan te geven waarom dat zo is; zie in deze zin
bijvoorbeeld de cassatieprocedure die aanleiding gaf tot HR 11 april 2014, JOR
2014/199 (UWV/curatoren Econcern). In deze zaak werd gesteld dat een recht uit
403-verklaring, alhoewel het niet een afhankelijk recht is, toch als nevenrecht zou
moeten worden gekwalificeerd. Beter is het om – los van de kwalificatie als
nevenrecht – te betogen waarom het recht zou overgaan op de verkrijger van de
vordering. Zie over rechten uit 403-verklaring meer uitgebreid paragraaf 17.1.2.

44 Uit de wettelijke regeling volgt niet dat kwalitatieve rechten en rechten (hoofd-
stuk 15) die door partijen in hoedanigheid worden verleend (hoofdstuk 17) ook
onder de nevenrechten worden begrepen, ook al worden dergelijke aanspraken in
de literatuur vaak wel als nevenrechten bestempeld.
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‘nevenrecht’ zelf geen verklarende kracht heeft om te rechtvaardigen dat een
specifiek recht toekomt aan de verkrijger van een vordering; daarvoor dient
te rade te worden gegaan bij de figuur die deze verkrijging rechtvaardigt.

743. Ten tweede maakt het combineren van de verschillende rechtvaar-
digingsgronden voor het automatisch verkrijgen van rechten die bij een
vordering horen het eenvoudiger om in één keer een aantal rechtsgevol-
gen gezamenlijk te regelen. Ik denk daarbij vooral aan de bepalingen 6:143
en 144 BW, die de verdere gevolgen regelen van het overgaan van de ver-
schillende varianten van nevenrechten. Zo regelt art. 6:143 BW onder meer
dat op de nevenrechten betrekking hebbende bewijsstukken dienen
te worden afgegeven en regelt art. 6:144 BW wie in dient te staan voor
de nakoming van de uit het nevenrecht voortvloeiende verplichtingen.
Deze bepalingen zijn bij alle vormen van overgang van vorderingen van
toepassing.45 Een vraag die daarbij speelt is of deze bepalingen op alle
aanspraken die onder de noemer ‘nevenrechten’ vallen, van toepas-
sing zijn. Voor de afhankelijke zekerheidsrechten lijkt dat zonder meer
het geval te zijn; de aard van deze rechten verhoudt zich goed met hetgeen
in art. 6:143 en 144 BW wordt geregeld. Daarnaast worden zij in art. 6:143
lid 3 en 4 BW met zoveel woorden genoemd. Voor bevoegdheden die tot
de inhoud van een vordering behoren, hebben art. 6:143 en 144 BW
daarentegen geen zelfstandige betekenis. Deze artikelen zijn namelijk
– naast de met de vordering verbonden nevenrechten – ook direct van
toepassing op de vordering zelf (zie lid 1 van beide artikelen). Toepassing
van de genoemde artikelen op kwalitatieve rechten ligt deels wel en deels
niet voor de hand. Zou men al van mening zijn dat deze rechten onder de
verzamelterm ‘nevenrechten’ kunnen worden gebracht, dan lijkt het feit
dat kwalitatieve rechten in art. 6:251 lid 2 BW een eigen regeling hebben
voor hetgeen wordt geregeld in art. 6:144 BW zich tegen toepassing van
dat laatste artikel te verzetten. Anderzijds kan het wel zinvol zijn als de
verkrijger van een kwalitatief recht de bewijsstukken die met dat recht
samenhangen verkrijgt waar art. 6:143 BW over spreekt. Zie hierover meer
uitgebreid randnummer 849. Van aanspraken die door de overheid wor-
den toebedeeld (en die niet tevens onderdeel van het vorderingsrecht zijn),
zullen niet vaak bewijsstukken bestaan.46 Ook zal de overheid niet snel een

45 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 525.
46 Een uitzondering zijn bewijsstukken die de voormalig rechthebbende van de

vordering heeft verkregen op basis van de door de overheid toebedeelde aanspraak;
te denken valt aan bewijsstukken ten aanzien van voor de vordering gelegde
beslagen.
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verplichting tot het verrichten van een tegenprestatie opleggen. Toepas-
sing van de artikelen 6:143 en 6:144 BW ligt daarom ook hier niet voor de
hand. Hetzelfde geldt voor aanspraken die door partijen worden verleend in
hoedanigheid; zij zullen daarvan zelf de gevolgen regelen, buiten de
regeling van art. 6:143 en 144 BW om. Praktisch gesproken gelden deze
artikelen daarom vooral voor de afhankelijke zekerheidsrechten en – ook al
is er dan technisch gezien geen sprake van een nevenrecht – afspraken die de
inhoud van het vorderingsrecht betreffen.

16.2 Vereisten om als nevenrecht te kwalificeren

744. Uit het voorgaande wordt duidelijk dat er geen specifieke vereisten
bestaan aan de hand waarvan kan worden vastgesteld of een recht een
nevenrecht is.47 In plaats daarvan dient te worden gekeken of het recht in
kwestie een onderdeel van het vorderingsrecht is (zie paragraaf 6.2), door
de overheid wordt toebedeeld (zie hoofdstuk 13), een afhankelijk recht is
(zie hoofdstuk 14), of, eventueel, een kwalitatief recht is (zie hoofdstuk 15)
of door partijen wordt verschaft in hoedanigheid (zie hoofdstuk 17). Daar-
mee kan dan op basis van hetgeen ik in randnummer 743 heb uiteengezet
worden bepaald in welke mate de voor nevenrechten geschreven bepalin-
gen op het recht in kwestie van toepassing zijn.

16.3 Overgang nevenrechten

745. Elk van de verschillende categorieën rechten die onder de verzamel-
term ‘nevenrechten’wordt begrepen, heeft een eigenmanier om te verklaren
dat zij toekomen aan de verkrijger van de vordering waar zij bij horen. Voor
afspraken die de inhoud van het vorderingsrecht betreffen, geldt dat zij
onderdeel uitmaken van het vorderingsrecht dat overgaat. De afhanke-
lijke zekerheidsrechten gaan over op basis van art. 3:82 BW. Door de over-
heid toebedeelde rechten komen aan de verkrijger toe in zijn hoedanigheid

47 Anders – en mijns inziens onjuist – Schoordijk 2003, p. 66, die meent dat de vraag
wat een nevenrecht is dient te worden beoordeeld aan de hand van de wenselijk-
heid van het resultaat. Dit lijkt zich ook slecht te verhouden met de – tegen derden
werkende – automatische overgang die door art. 6:142 BW wordt geboden, tenzij
de belangen van die derden in de beoordeling worden betrokken; zie ook voetnoot
9 van dit hoofdstuk.
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van rechthebbende van de vordering. Art. 6:142 BW is daarom niet nodig
om te verklaren dat de verkrijger van een vordering deze rechten erbij
verkrijgt. Wel kan het worden gezien als een alternatieve grondslag voor de
overgang van afhankelijke zekerheidsrechten.48 Zou art. 3:82 BW niet
bestaan hebben, dan was er immers een andere verklaring nodig voor het
automatisch overgaan van deze rechten (zie randnummer 567).

746. Ook voor het geval de vordering waar een nevenrecht aan verbonden
is slechts gedeeltelijk overgaat, biedt de wet geen afwijkende regeling ten
opzichte van de zojuist genoemde figuren. Meijers merkt in zijn toelichting
op art. 6:142 BW op:

“Indien de vordering slechts voor een gedeelte overgaat op een nieuwe schuld-
eiser, gaan de in het eerst lid genoemde rechten en voorrechten ook slechts voor
hetzelfde breukdeel over, tenzij anders is overeengekomen. Het is niet nodig
geoordeeld dit uitdrukkelijk te bepalen.”49

747. Het is goed om hier twee dingen te verduidelijken. Ten eerste kan de
hier door Meijers gegeven regel alleen worden toegepast op afhankelijke
zekerheidsrechten. Andere rechten die in de literatuur nevenrechten wor-
den genoemd, lenen zich niet om in breukdelen aan de verkrijger van het
afgesplitste deel van de vordering toe te komen. Zo splitst een rentedra-
gende vordering van 100 euro tegen 4% rente zich in twee rentedragende
vorderingen van 50 euro tegen 4% rente (en niet tegen 2%). Hetzelfde geldt
voor de voorrechten die Meijers in zijn toelichting noemt. Het is niet goed in
te zien hoe deze zich zouden kunnen splitsen. Een voorrecht geeft de
bevoegdheid om hoger te worden gerangschikt dan andere schuldeisers
bij de verdeling van de executieopbrengst van het aan het voorrecht onder-
worpen goed. Wordt de vordering waar het voorrecht op zag in tweeën
gesplitst, dan komt deze bevoegdheid simpelweg toe aan de rechthebben-
den van beide afgesplitste delen.

748. Ten tweede is niet helemaal duidelijk wat Meijers bedoelt met de
zinsnede “tenzij anders is overeengekomen”. Uit deze opmerking wordt
wel afgeleid dat het mogelijk zou zijn om tot een andere verdeling van

48 In de literatuur worden beide artikelen vaak in één adem genoemd om de
automatische overgang van afhankelijke zekerheidsrechten te verklaren. Zie
bijvoorbeeld Asser/van Mierlo 2016, para. 52.

49 Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 528.
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nevenrechten te komen bij gedeeltelijke overgang van de vordering waar zij
aan verbonden zijn.50 Mijns inziens is dat niet het geval (zie meer uitgebreid
paragraaf 16.6. Hier dient namelijk hetzelfde te gelden als voor de afhan-
kelijke rechten (zie paragraaf 14.6.2).

16.4 Uitoefenen nevenrechten door derden

749. Ook voor het uitoefenen van nevenrechten door derden geldt het-
geen ik daaromtrent in de hoofdstukken 12-15 bespreek. De inhoud van
een vordering geldt ook ten gunste en ten nadele van de derde die de
vordering kan innen. Door de overheid toebedeelde aanspraken kunnen
door derden worden uitgeoefend indien deze derden de hoedanigheid
hebben die daarvoor vereist is (zie paragraaf 13.4). Afhankelijke zekerheids-
rechten kunnen worden uitgeoefend door derden indien dat gerechtvaar-
digd is op basis van een beperkt recht, beslag of overeenkomst én de derde
inningsbevoegd is geworden (zie paragraaf 14.4).

16.5 Einde status als nevenrecht

750. Zoals ik hierboven heb uiteengezet, wordt de kwalificatie als neven-
recht gebruikt om enkele rechtsgevolgen aan een recht te verbinden, zonder
dat er specifieke vereisten bestaan om een recht als nevenrecht aan te
merken. In plaats daarvan wordt aangesloten bij het vereiste voor afhanke-
lijke rechten. Daarnaast worden andere rechten die onderdeel uitmaken van
een vordering of samenhangen met de positie van rechthebbende van een
vordering, wel als nevenrecht aangemerkt. De kwalificatie als nevenrecht
zegt daardoor niet zo veel. Zou een recht ophouden als nevenrecht
gekwalificeerd te worden, dan hoeft dat op zichzelf dan ook geen gevolgen
te hebben. De gevolgen zijn namelijk verbonden aan de andere status van
het recht die ervoor zorgt dat het met de vordering samenhangt.

751. Het op deze manier bekijken van nevenrechten voorkomt ook de
worsteling die in de literatuur wel bestaat bij het bespreken van – bijvoor-
beeld – vrijgevallen rentetermijnen. Deze worden vanwege de tekst van
art. 6:142 BW aangemerkt als nevenrechten, maar dan wel ‘zelfstandige’

50 Van der Weijden 2007, p. 576; Bergervoet 2014, p. 89.
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nevenrechten.51 De toegevoegde waarde daarvan ontgaat mij. Ik zou zeg-
gen dat deze rentevorderingen géén nevenrechten zijn, of ze nu al zijn
ontstaan of niet (zie randnummer 737). Zou men deze rechten wel als
nevenrechten willen aanmerken – waar ik dus geen voorstander van ben –

dan lijkt me dat ze deze status verliezen op het moment dat ze zelfstandig
worden.52

16.6 Ruimte voor partijafspraken

752. Omdat het kwalificeren van een aanspraak als nevenrecht is geba-
seerd op een onderliggende reden (het onderdeel uitmaken van het
vorderingsrecht, het zijn toegekend door de overheid aan degene die de
hoedanigheid heeft van rechthebbende van het vorderingsrecht, het zijn
van afhankelijk recht), kan worden aangesloten bij de mogelijkheden die
bestaan om bij partijafspraak van de relevante wettelijke regelingen af te
wijken (zie paragraaf 12.6, 13.5, 14.6.2).

753. In de literatuur wordt wel gesteld dat de regeling voor nevenrechten
van regelend recht is.53 Daarmee wordt de suggestie gewekt dat het voor
nevenrechten mogelijk zou zijn om te bepalen dat ze niet mee overgaan in
welke verhouding ze overgaan, of zelfs dat ze achterblijven bij de cedent.54

Dat is mijns inziens een misvatting. Voor de nevenrechten waarop de vraag
betrekking heeft – de afhankelijke zekerheidsrechten – is het uitsluiten van
automatische overgang niet mogelijk (zie randnummer 645).55 Wel is het

51 Zie bijvoorbeeld Snijders & Rank-Berenschot 2017, para. 48. Biemans 2011, p. 366
lost dit op door het rentebeding als nevenrecht aan te merken; dat lijkt me om de
redenen genoemd in randnummer 738 onjuist. Ook onjuist lijkt me de opmerking
in Asser/Sieburgh 2017, para. 257 dat een recht op rente als zelfstandig toekomstig
goed kan worden overgedragen; het is niet het recht op rente dat wordt overge-
dragen, maar de toekomstige rentevordering.

52 Zie in dezelfde zin voor reeds verkregen aanspraken onder een kredietverzekering
Rongen 2012, p. 1316.

53 Van Achterberg 1994, p. 311; Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 843; van der
Weijden 2007, p. 576; Asser/van Schaick 2018, para. 100. Anders (ten aanzien van
art. 6:142 lid 2 BW): Biemans 2011, p. 369.

54 Zie voor dat laatste bijvoorbeeld Bergervoet 2014, p. 89. Volgens hem “kunnen de
cedent en cessionaris bijvoorbeeld afspreken dat de nevenrechten volledig mee
overgaan, of juist dat ze achterblijven bij de cedent.”

55 Zie ook Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p. 526, waar de wetgever zegt dat de
vraag of een vordering met zakelijke zekerheden, borgtocht, voorrechten en andere
bevoegdheden overgaat “in wezen een vraag van zakenrechtelijke [tegenwoordig:
goederenrechtelijke] aard” is.
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mogelijk om van een afhankelijk zekerheidsrecht afstand te doen vooraf-
gaand of ná het overgaan van de vordering.56 Op deze manier kunnen de
cedent en de cessionaris van de gesecureerde vordering bewerkstelligen
dat slechts één van hen het afhankelijke zekerheidsrecht verkrijgt omdat het
aandeel van de ander in het zekerheidsrecht tenietgaat. Daarnaast is het
mogelijk dat de verschaffer van het afhankelijke zekerheidsrecht en de
rechthebbende van de vordering, bij het in het leven roepen van het zeker-
heidsrecht, de vorderingen waarvoor dat gebeurt nader omschrijven,
waardoor ze na overgang niet meer door het zekerheidsrecht worden
gesecureerd (zie paragraaf 14.6.2).

754. Voor wat betreft de inhoud van de vordering geldt dat het mogelijk
moet zijn om deze te wijzigen met instemming van alle betrokken partijen
(schuldeiser, schuldenaar en eventuele derden die rechten op de vordering
hebben verkregen). Zonder medewerking van de schuldenaar kan alleen
afstand worden gedaan van (delen van, of bevoegdheden gelegen in) de
vordering door de vervreemder of verkrijger ervan.57 Beide volgen echter
uit het gewone overeenkomstenrecht en niet uit een speciaal regime dat zou
zien op het kunnen uitsluiten van de overgang van een nevenrecht.

755. Het afstand doen van een door de overheid toegekende aanspraak, ten
slotte, geldt normaliter niet tegenover derden (zie paragraaf 13.5). Dit is
alleen anders indien de overheid zelf een manier heeft geboden om aan een
dergelijke afstand rechtsgevolgen voor derden te verbinden.

56 Asser/Sieburgh 2017, para. 258.
57 Zie voor de positie van derden met rechten op de vordering het arrest

HR 21 februari 2014, NJ 2015/82 (Immun’âge/Neo-River), waarover randnummer 536.
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HOOFDSTUK 17

DOOR PARTIJEN VERSCHAFTE AANSPRAKEN DIE
TOEKOMEN AAN IEMAND IN HOEDANIGHEID
VAN SUBJECTIEF GERECHTIGDE

17.1 Eerste kennismaking

17.1.1 Inleiding

756. In de voorgaande drie hoofdstukken heb ik manieren besproken
waarop de overheid subjectieve rechten automatisch aanvult met aanspra-
ken die zijn verschaft door partijen. Daarbij heb ik enkele figuren overge-
slagen waarvan in de literatuur wel is betoogd dat ze afhankelijke rechten
(of op zijn minst nevenrechten) zijn. Het betreft rechten uit een garantiever-
klaring, zoals een gestelde bankgarantie of een 403-verklaring. Ik bespreek
deze figuren apart in dit hoofdstuk, omdat ik van mening ben dat ze een
andere aard hebben dan de afhankelijke rechten en kwalitatieve rechten
(en dus ook de nevenrechten). De reden daarvoor is dat het niet de overheid
is die ervoor zorgt dat rechten uit een garantieverklaring overgaan op de
verkrijger van het subjectieve recht waarvoor de garantie is afgegeven
(meestal een vorderingsrecht tot betaling van een geldsom), maar de ver-
schaffer van de garantie zelf. Er is dus geen sprake van door de overheid
opgelegde automatische aanvullingvan subjectieve rechten.Datbetekentdat
partijen zelf kunnen bepalen of de verschafte aanspraak toekomt aan de
(opvolgend) subjectief gerechtigde, of niet. Dat doen zij door de begun-
stigde van de garantie in kwalitatieve termen te omschrijven; zo kunnen
zij ervoor kiezen om een garantie te (laten) stellen ten gunste van de recht-
hebbende van een specifieke vordering tot betaling van een geldsom.
Degene die de vereiste hoedanigheid heeft, heeft daardoor een wilsrecht
om door het inroepen van de garantie een vordering op de verschaffer van
de garantie in het leven te roepen.

757. Ik ben van mening dat ook in andere gevallen een partij een aanspraak
kan verschaffen ten gunste van iemand die in hoedanigheid wordt omschre-
ven. Daarbij hoeft het niet noodzakelijkerwijs om eenwilsrecht (een ‘power’,
plus de ‘liberty’ deze te gebruiken) te gaan. Zo is het bijvoorbeeld ookmoge-
lijk dat een partij toestemming (een enkele ‘liberty’) verleent aan iemand die
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in hoedanigheid wordt omschreven, zoals de toestemming voor elke
eigenaar van een bepaald stuk grond om op het naastliggende stuk grond
bramen te mogen plukken. Het ligt echter niet voor de hand dat dit soort
aanspraken verleend worden: vaak zal een dergelijke toestemming betrek-
king hebben op een specifieke partij (en daardoor niet in hoedanigheid zijn
verleend) of vergezeld gaan van een tegenprestatie (waardoor het nodig is
om de afspraak op een ander manier in te kleden, in dit geval bijvoorbeeld
in de vorm van een recht van erfdienstbaarheid). Het verlenen van aan-
spraken aan iemand in hoedanigheid – waarbij het dus niet van belang is
wie precies die hoedanigheid heeft – zonder dat daarvoor een tegenprestatie
van diegene wordt verwacht, zal zich niet snel voordoen. De uitzondering
daarop is in driepartijenverhoudingen, waarbij de verschaffer van de aan-
spraak gecompenseerd wordt door een derde. Het stellen van derdenzeker-
heid in de vorm van een afgegeven garantie is daar het belangrijkste voor-
beeld van. Om de tekst van dit hoofdstuk leesbaar te houden, zal ik de
bespreking daarom beperken tot die specifieke situatie. Elke keer dat ik
spreek van iemand ‘in hoedanigheid’, bedoel ik daarmee de hoedanigheid
van rechthebbende van een specifiek omschreven subjectief recht.

758. Ik werk mijn opvattingen in dit hoofdstuk in grofweg dezelfde vol-
gorde uit als die ik heb aangehouden in de voorgaande hoofdstukken. Wel
bespreek ik direct hieronder enkele voorbeelden van het verschaffen van
in hoedanigheid inroepbare aanspraken – de aanspraken uit bankgarantie
en 403-verklaring – omdat deze steeds in de rest van de bespreking terug-
komen. Verder laat ik het ‘ontstaan van de huidige regeling’weg, omdat een
dergelijke regeling in dit geval niet bestaat; de overheid legt de aanvul-
ling van subjectieve rechten in dit geval immers niet op. In plaats daarvan
bespreek ik de vraag in welke mate partijen binnen de kaders van het ver-
mogensrechtelijk systeem vrij zijn om aanspraken toe te kennen aan
iemand in hoedanigheid.

17.1.2 Soorten in hoedanigheid inroepbare aanspraken

759. In dit hoofdstuk besteed ik aandacht aan twee typen garanties: de
bankgarantie en de garantie die te vinden is in art. 2:403 BW. De term
‘garantie’ is geen wettelijke term en kan verschillende betekenissen hebben.1

Andere typenbespreek ik –omde tekst niet te lang te latenworden –hier niet,
wat niet wegneemt dat hetgeen ik uiteenzet van overeenkomstige toepas-
sing kan zijn.

1 Spierings 2016, p. 87.
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760. De term bankgarantie is – zelf – weer een verzamelterm voor ver-
schillende typen garanties die kunnen worden afgegeven.2 Bij een een-
voudige bankgarantie zijn drie partijen betrokken: de begunstigde, de
opdrachtgever en de garant (doorgaans een bank). Voor het rechtskarakter
van een bankgarantie is het feit dat deze door een bank wordt afgegeven
niet van belang; beter zou het daarom wellicht zijn om te spreken van een
‘zelfstandige’ of ‘abstracte’ garantie, die onafhankelijk van de onderliggende
rechtsverhouding tussen de begunstigde en zijn wederpartij (die opdracht
heeft gegeven tot het stellen van de bankgarantie) kan worden ingeroepen.
De opdrachtgever, die in zijn relatie tot de (oorspronkelijke) begunstigde
zekerheid moet bieden voor het verrichten van een prestatie, geeft opdracht
aan de garant om ten gunste van de begunstigde betaling te garanderen.3

Indien aan de voorwaarden in de gestelde garantie is voldaan, kan de
begunstigde de garant aanspreken tot betaling. De garant zal doorgaans een
door zekerheidsrechten gedekte contragarantie van de opdrachtgever
bedingen, zodat het risico voor hem beperkt is.4 Daarnaast heeft de garant,
bij uitbetaling onder de garantie, een regresrecht op de opdrachtgever.

761. De zogenaamde ‘403-verklaring’ is gebaseerd op art. 2:403 BW, waarin
een rechtspersoon die tot een groep met rechtspersonen behoort, de moge-
lijkheid wordt geboden om vrijgesteld te worden van de verplichting om
voor elke rechtspersoon een afzonderlijke jaarrekening op te maken. Om
tegemoet te komen aan de belangen van schuldeisers van de verschillende
rechtspersonen – die de gegoedheid van hun contractspartijen niet meer
kunnen opmaken uit de jaarrekeningen die anders gemaakt zouden zijn –

dient de ‘moedervennootschap’ van de groep zich hoofdelijk aansprakelijk
te stellen voor schulden van de ‘dochtervennootschappen’ waarvoor geen
afzonderlijke jaarrekeningmeerwordtopgemaakt.Daartoedientdemoeder-
vennootschap een verklaring af te leggen (en in te schrijven in het handels-
register) waarin zij deze aansprakelijkheid aanvaardt.5 Het afleggen van
deze verklaring is een eenzijdige rechtshandeling.6 Demoedervennootschap
kan voor onder de verklaring vallende schulden direct worden aangespro-
ken door schuldeisers van de dochtervennootschappen, zonder dat is

2 Zie Boll 1984, p. 81; Bertrams 2013, p. 4 over de verwarring die de term ‘bank-
garantie’ met zich brengt.

3 Doorgaans zal sprake zijn van lastgeving; zie Kampschreur 2015, p. 297.
4 Bertrams 2013, p. 13; Russcher 2018, p. 116.
5 Zie voor een ‘standaardtekst’ Wibier 2009c, p. 193.
6 Spierings 2016, p. 215; Wibier 2009c, p. 194.
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gebleken dat die dochtervennootschappen hun betalingsverplichtingen
niet nakomen.7 Voor uitgekeerde bedragen kan de moedervennootschap
regres nemen op de dochtervennootschap, alhoewel dat in de gevallen
waarin het voor schuldeisers van de dochtervennootschap nodig is de moe-
dervennootschap aan te spreken, wellicht weinig soelaas biedt. De gevolgen
van het afleggen van de 403-verklaring volgen uit die verklaring zelf en
niet uit art. 2:403 BW, alhoewel (de achtergrond van) dat artikel wel gebruikt
kan worden om de verklaring uit te leggen.8

762. Voor de goede orde merk ik hier op dat niet elke afgegeven garantie
kan worden ingeroepen door iemand die de hoedanigheid heeft van recht-
hebbende van een specifiek subjectief recht. Dat is alleen mogelijk indien
dat in de afgegeven garantie zo is bepaald. Partijen kunnen ervoor kie-
zen om dat wel of niet te doen. Bij een bankgarantie zal dat een kwestie zijn
van hetgeen partijen met de bankgarantie beogen te bereiken. Bij een
403-verklaring volgt uit de wet dat de moedervennootschap zich aanspra-
kelijk dient te stellen jegens eenieder die de hoedanigheid heeft van recht-
hebbende van een vordering op de dochtervennootschap.9 Zou de
moedervennootschap ervoor kiezen om dat niet te doen (door aansprake-
lijkheid bijvoorbeeld te beperken tot enkel de partijen waarmee de dochter-
vennootschap overeenkomsten is aangegaan) dan geldt de afgegeven
verklaring niet als 403-verklaring en kan de groep niet gebruikmaken van
de voordelen die uit art. 2:403 voortvloeien.

17.1.3 Ratio op basis van deel I

763. In de voorgaande hoofdstukken werd gesproken over het automa-
tisch aanvullen van subjectieve rechten doordat de overheid door een par-
tij ter beschikking gestelde aanspraken doet toekomen aan de rechtsop-
volger van de wederpartij. De overheid doet dat om transactiekosten te
verlagen om daarmee de maatschappelijke welvaart te verhogen. De over-
heid kan daarbij niet overgaan tot gedwongen herverdeling. De reden daar-
voor is dat bij gedwongen herverdeling in ieder geval één van de betrokken

7 Dit volgt uit het hoofdelijke karakter van de aansprakelijkheid; zie ook HR
28 juni 2002, NJ 2002/447 (Akzo/ING), rov. 3.4.6, waarin de Hoge Raad overweegt
dat van (een variant van) borgtocht geen sprake is.

8 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447 (Akzo/ING), rov. 3.4.2-3.4.3.
9 De moedervennootschap dient zich op grond van art. 2:403 lid 1 sub f BW

aansprakelijk te stellen voor “de uit rechtshandelingen van de dochter voortvloei-
ende schulden”, ongeacht aan wie de corresponderende vorderingsrechten toeko-
men.
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partijen slechter af is. Voor het aanvullen van subjectieve rechten is echter
de medewerking van alle betrokken partijen vereist (zie paragraaf 7.5.4.1).
Om er zeker van te zijn dat alle partijen nog steeds zullen meewerken aan
transacties waardoor de maatschappelijke welvaart zou worden verhoogd,
moet er dus voor gezorgd worden dat zij niet worden afgeschrikt. Het is
lastig om in zijn algemeenheid te zeggen wanneer dat het geval is. Partijen
hebben namelijk verschillende voorkeuren en zullen daarom verschillend
reageren op een opgelegde herverdeling. De enige manier voor de overheid
om regels op te kunnen leggen die transactiekosten verlagen en die voor alle
partijen gelden, is door het toepassingsbereik van die regels te beperken tot
gevallen waarin alle betrokken partijen zich met de opgelegde regels (zou-
den moeten) kunnen verenigen. Dat gebeurt door het automatisch aanvul-
len van subjectieve rechten te beperken tot gevallen waarin dat objectief
gezien voor alle betrokken partijen geen nadeel oplevert. Voor degene die
een subjectief recht overdraagt gebeurt dat door alleen de met dat subjec-
tieve recht samenhangende rechten (een afhankelijk recht, een kwalitatief
recht) over te laten gaan indien hij na de overdracht bij deze samenhan-
gende rechten geen zelfstandig belang meer zou hebben. Voor de verschaf-
fer van deze met het subjectieve recht samenhangende rechten gebeurt
dit door de overgang jegens hem te beperken tot rechten die dermate
gedepersonaliseerd zijn dat het niet uitmaakt door wie ze worden uitgeoe-
fend. Daarnaast wordt hem de mogelijkheid geboden om de automatische
overgang uit te sluiten.

764. De ratio van het beperken van het toepassingsbereik van regels voor
het automatisch aanvullen van subjectieve rechten is er dus in gelegen dat
partijen worden beschermd tegen rechtsgevolgen die zij niet gewild zou-
den hebben. Dat is noodzakelijk, omdat de overheid regels opstelt die moe-
ten werken voor alle partijen en niet kan onderscheiden naar individuele
gevallen. Partijen zelf kunnen dat echter wel. Het is goed mogelijk dat het
aanvullen van een subjectief recht voor alle betrokken partijen voordelig
zou zijn, maar dat niet gebeurt omdat het toepassingsbereik van de door de
overheid opgelegde regels voor het automatisch aanvullen van subjectieve
rechten te smal is. Dat kan bijvoorbeeld gebeuren indien partijen aan iemand
die een subjectief recht heeft een vordering tot betaling van een geldsom
zouden willen toekennen. Omdat een dergelijke vordering zelfstandig nut
heeft náást het subjectieve recht, zal de overheid de twee niet aan elkaar
koppelen.Datwil echter niet zeggendat het daarmeeonmogelijk zoumoeten
zijn om het subjectieve recht aan te vullen. De overheid legt regels op om
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subjectieve rechten automatisch aan te vullen omdat daardoor de maat-
schappelijkewelvaartwordtverhoogd.Alspartijenbuitendie regels omdoor
een transactie aan te gaan ervoor zouden kunnen zorgen dat de maatschap-
pelijkewelvaartwordt verhoogd, danmoet datmogelijk zijn.Daarvoor is het
nodig dat zij zelf allen met de transactie akkoord gaan én dat er geen derden
door de transactie worden benadeeld (zie randnummer 135). Over zulke,
door partijen zelf geïnitieerde transacties gaat dit hoofdstuk.

17.1.4 Ratio in de Nederlandse literatuur

765. In de Nederlandse literatuur wordt het verschaffen van aanspraken
aan iemand in hoedanigheid niet als zodanig besproken. Wel bestaat er
literatuur over de technische aspecten van het verlenen van aanspraken
door het aangaan van een overeenkomst of het afleggen van een eenzij-
dige wilsverklaring (zie meer uitgebreid paragraaf 17.1.5.2. Daarnaast
bestaan er opvattingen over de ratio voor het aangaan van specifieke arran-
gementen waarin garanties worden afgegeven. Die worden voornamelijk
gezocht in het minimaliseren van risico’s voor de begunstigde. Doordat de
risico’s voor de begunstigde worden verlaagd, zal deze eerder geneigd
zijn een transactie aan te gaan met de partij die ervoor zorgt dat de garantie
wordt afgegeven.10 De reden voor de verschaffer van de garantie om aan een
dergelijke transactie mee te werken, is dat hij daarvoor gecompenseerd
wordt.11 Degene die opdracht geeft tot het verlenen van de garantie, ten
slotte, zal de transactie aangaan omdat hij iets van de begunstigde wenst te
verkrijgen dat hem méér nut oplevert dan het hem (aan tijd, geld en/of
moeite) kost om de garantie te (laten) verschaffen.

17.1.5 Mogelijkheden binnen het vermogensrechtelijke systeem om aanspraken
te verschaffen aan iemand in hoedanigheid

17.1.5.1 Inleiding

766. Het aanvullen van subjectieve rechten door het verschaffen van aan-
spraken aan iemand in hoedanigheid vindt plaats zonder dat daar een
specifieke wettelijke regeling voor bestaat. Het zijn namelijk de partijen zelf
die bepalen aan wie de aanspraak toekomt, in plaats van de overheid. De
reden daarvoor is dat de overheid niet kan bepalen dat aanspraken auto-
matisch overgaan samen met een subjectief recht indien ze (ook) nog nut

10 Zie bijvoorbeeld Bertrams 2013, p. 2.
11 Russcher 2018, p. 117.
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hebben voor degene die het subjectieve recht kwijtraakt (zie paragraaf
7.5.4.2). Een zelfstandige vordering tot betaling van een geldsom – zoals
in het leven wordt geroepen door een (geaccepteerde) garantieverklaring –

heeft altijd nut, ook zonder het subjectieve recht dat de garantie beoogt te
versterken.12 Om ervoor te zorgen dat de rechten uit een garantie toch kun-
nen worden ingeroepen door degene die het subjectieve recht waar de
garantie mee samenhangt verkrijgt, kan dus geen beroep worden gedaan op
de regeling over afhankelijke rechten of kwalitatieve rechten (en dus neven-
rechten). Inplaats daarvan is hetdoen toekomenvanaansprakenaan iemand
in hoedanigheid een kwestie van algemeen verbintenissenrecht. Hieronder
bespreek ik hoe het doen toekomen van aanspraken aan iemand in hoeda-
nigheid in het vermogensrechtelijk systeem past, wat de gevolgen zijn van
de zelfstandige aard van de vordering die de begunstigde verkrijgt op de
garant enwat de gevolgen zijn vande toekomstige aard van de vordering die
de begunstigde verkrijgt op de garant.

17.1.5.2 Plaats in het vermogensrechtelijk systeem

767. Om een garantie te verlenen aan iemand in hoedanigheid is het nodig
om deze hoedanigheid bij het afleggen van de garantieverklaring duide-
lijk te maken. In deze verklaring kan worden bepaald dat de garantie kan
worden ingeroepen door iemand die een specifieke hoedanigheid heeft,
bijvoorbeeld door op te nemen dat de garantie kan worden ingeroepen door
“de rechthebbende van de vordering, voortvloeiende uit overeenkomst X,
gesloten tussen A en B, ter zake …”. De vraag die daarbij opkomt is of het
mogelijk is om door een dergelijke omschrijving op te nemen daadwerkelijk
bereikt kan worden dat de garantie kan worden ingeroepen door een partij
waarmee (nog) geen contractuele relatie bestaat. Bij het afgeven van de
garantie is het namelijk niet altijd duidelijk wie de uiteindelijk begunstigde
dient te zijn, omdat de door de garantie gesecureerde vordering meermaals
kan worden overgedragen voordat de garantie wordt ingeroepen. Er zijn
mijns inziens twee manieren om deze moeilijkheid te omzeilen.

12 Zie Cahen 2004, p. 28 voor het argument dat geld altijd nut heeft.
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768. De eerste manier is om gebruik te maken van een derdenbeding
(art. 6:253 BW), waarin de uiteindelijke begunstigde kwalitatief wordt
omschreven.13 Zodra de rechthebbende van de door de garantie gesecu-
reerde vordering deze wenst in te roepen, kan hij het beding aanvaarden en
daarmee partij worden bij de overeenkomst waaronder de steller van de
garantie verplicht is uit te betalen. Het zal echter niet altijd wenselijk zijn om
de oplossing te zoeken in een derdenbeding. Zeker bij abstracte garanties
zal de (uiteindelijke) begunstigde zijn (tot stand te brengen) overeenkomst
met de garant het liefst willen isoleren van de lotgevallen van de opdracht-
gever van de garantie. Daarnaast biedt het derdenbeding geen oplossing
voor het geval waarin een garantie eenzijdig wordt afgegeven, zonder dat
er een concrete wederpartij is aan te wijzen (zoals gebeurt bij het afgeven
van een 403-verklaring).

769. De tweede manier is daarom mijns inziens te verkiezen. Deze manier
bestaat eruit om het afgeven van een garantieverklaring te zien als het
doen van een aanbod, dat door eenieder die aan de omschreven kwaliteit
voldoet, kan worden geaccepteerd.14 Door het aanbod te doen ontstaat voor
de (potentieel) begunstigde een wilsrecht om het aanbod te accepteren.15

Door acceptatie van het aanbod ontstaat een overeenkomst met de garant,
waaronder de garant gehouden is de begunstigde onder de in de garantie-
verklaring opgenomen voorwaarden te betalen. Zijn voor uitbetaling geen
andere vereisten gesteld dan het accepteren van het aanbod – in de vorm van
het doen van een betalingsverzoek – dan is sprake van een ‘afroepgarantie’.
Wordt het vereiste gesteld dat de begunstigde bepaalde, in de afgegeven

13 Het is voor een derdenbeding niet nodig dat de derde specifiek is aangewezen (of
zelfs al bestaat); zie Asser/Sieburgh 2018, para. 568.

14 Zie in deze zin voor de 403-verklaring Wibier 2008, p. 182; van der Kraan 2015,
p. 19-21.

15 Het recht om een bankgarantie in te roepen wordt doorgaans als een wilsrecht
gezien; zie Biemans 2011, p. 312; Rongen 2012, p. 1306 e.v.; Steneker 2012, para. 66,
p. 160. Deze auteurs gaan uit van de bankgarantie als figuur sui generis in plaats
van als een overeenkomst die ontstaat door aanbod en aanvaarding. Juister lijkt mij
de opvatting van Spierings 2016, p. 88 (met verwijzingen), die de bankgarantie
kwalificeert als een overeenkomst waarbij de bank een onherroepelijk aanbod doet
tot betaling, dat door de begunstigde (stilzwijgend) kan worden aanvaard door een
beroep tot betaling in te dienen. Ook in andere context wordt het aanbod wel
gezien als bron voor het verrichten van garantieprestaties; zie Beversluis 2009, p. 96
die het voorbeeld aanhaalt van de verplichting om een keuken te repareren jegens
eenieder die het garantiecertificaat laat zien.
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garantieverklaring genoemde, bewijsstukken overlegt (zoals documenten
waaruit blijkt datdegepretendeerdevorderingdaadwerkelijkbestaat), dan is
sprake van een ‘documentaire garantie’.16

770. In de literatuur is daarnaast wel betoogd – vooral op basis van de juris-
prudentie van de Hoge Raad over de gevolgen van het afgeven van een
403-verklaring – dat het mogelijk is dat door het afgeven van een garantie-
verklaring eenzijdig verbintenissen ten laste van de garant in het leven wor-
den geroepen.17 Daaruit zou dan volgen dat de begunstigde vanaf dat
moment een (opeisbare) vordering heeft. Mijns inziens wordt daarbij niet
juist onderscheiden. Uit het afleggen van een eenzijdige verklaring vloeien
op zichzelf geen (afdwingbare) verbintenissen voort ten gunste van degene
die de verklaring ontvangt, maar (hoogstens) een wilsrecht om deze verbin-
tenissen te laten ontstaan.18 Iets anders is dat daarnáást verbintenissen
kunnen ontstaan die door de wet of – in een eerder stadium – door partijen
aan de rechtshandeling zijn verbonden.19 Voor het mechanisme dat ik
in het randnummer hiervoor beschreef, maakt de bron van de verbintenis
die op de garant rust om tot betaling over te gaan – een eenzijdige rechts-
handeling of een overeenkomst die ontstaat doordat de begunstigde een

16 Russcher 2018, p. 115. Voor een meer gedetailleerd overzicht van verschillende
betalingscondities zie Bertrams 2013, p. 45 e.v.

17 Zie bijvoorbeeld Cauffman 2005, p. 186; van Dooren 2015, p. 382, voetnoot 27;
Spierings 2016, p. 220, die zich veelal baseren op de zinsnede “De hier bedoelde
verklaring die de moedermaatschappij heeft afgelegd, is een niet tot een bepaalde
partij gerichte eenzijdige rechtshandeling op grond waarvan rechtstreeks aanspra-
kelijkheid van de moedermaatschappij ontstaat” uit het arrest HR 28 juni 2002,
NJ 2002/447 (Akzo/ING), rov. 3.4.3. Een ‘rechtstreekse’ aansprakelijkheid (tussen de
schuldeiser en de moedervennootschap en niet via de dochtervennootschap) is
echter iets anders dan een aansprakelijkheid die zonder verdere vereisten bestaat.
Zie ook paragraaf 17.1.5.3 voor het argument dat een afgelegde 403-verklaring
direct verbintenissen in het leven roept omdat de vordering jegens de dochterven-
nootschap en de vordering jegens de moedervennootschap gelijktijdig zouden
verjaren.

18 Vergelijk Meijers, die in zijn toelichting stelt dat gebondenheid alleen kan volgen
uit overeenkomst en niet uit eenzijdige rechtshandeling; Parlementaire Geschiede-
nis Boek 6, p. 87.

19 Van de voorbeelden genoemd door Spierings 2016, p. 360 vallen mijns inziens de
verbintenissen die voortvloeien uit vernietiging, ontbinding, opzegging van een
overeenkomst en opzegging van een beperkt recht onder deze categorie. De
andere genoemde voorbeelden – de verbintenissen die zouden voortvloeien uit
een onherroepelijk aanbod, uitloving en de in de hoofdtekst besproken 403-verkla-
ring – zijn in mijn optiek geen verbintenissen maar voorbeelden van potentiële
gebondenheid (‘liabilities’) aan wilsrechten (‘powers’) die nog niet zijn uitgeoefend.
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door de garant verschaft wilsrecht inroept – overigens geen verschil. In
beide gevallen zal in de garantieverklaring de (potentiële) begunstigde
kwalitatief moeten zijn omschreven. Daarnaast is voor het daadwerkelijke
inroepen van de garantie hoe dan ook vereist dat op de één of andere manier
duidelijk wordt aan de garant dat betaling wordt verlangd; de vereisten
voor beide oplossingen zullen daarom veelal op hetzelfde neerkomen. Ik ga
er in dit hoofdstuk van uit dat het afleggen van een garantieverklaring een
wilsrecht in het leven roept voor de (kwalitatief omschreven) begunstigde
om betaling onder de garantie te verkrijgen.

771. Tegen het op deze manier vormgeven van bankgaranties (en in het
verlengde daarvan andere garanties en figuren waarbij iemand zich bereid
stelt om een prestatie te verrichten voor een kwalitatief omschreven partij)
bestaan geen onoverkomelijke bezwaren. Voor de begunstigde bestaat er
geen risico dat hij een aanspraak krijgt opgedrongen; hij heeft dus alleen
een mogelijk voordeel en geen nadeel van de garantie.20 De positie van de
garant brengt meer risico met zich. Hij kan worden aangesproken door
een hem onbekende partij. Normaal gesproken zal hij zich tegen de risico’s
daarvan indekken door een risicoanalyse te maken en een contragarantie
– eventueel versterkt met zekerheidsrechten – te bedingen. Voor profes-
sionele partijen is het afgeven van een garantie aan iemand in hoedanig-
heid dan ook geen bezwaar. Voor niet-professionele partijen kan men
erover twijfelen of het een goed idee zou zijn om dergelijke garanties af te
geven.21 Ik laat de wijze waarop dit soort partijen tegen het al te gemakke-
lijk afgeven van verstrekkende garantieverklaringen zouden moeten wor-
den beschermd hier verder rusten.22

20 In deze zin Asser/Sieburgh 2018, para. 562: “Geen bezwaren van maatschappelijke
of morele aard bestaan tegen het verschaffen van een recht aan een ander, mits dit
recht geen werking heeft dan nadat het door de bevoordeelde is aanvaard.” Zie in
dezelfde zin du Perron 1991, p. 135.

21 Vergelijk de regeling voor de borgtocht, waar niet-professionele partijen extra
bescherming verkrijgen in art. 7:857-864 BW.

22 Te denken valt aan noties uit het algemene verbintenissenrecht zoals dwaling
(art. 6:228 BW) en redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 BW). Ook kunnen specifieke
zorgplichten – zoals die uit art. 2 Algemene Bankvoorwaarden – aanleiding geven
om de gevolgen van een afgegeven garantieverklaring te mitigeren.
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17.1.5.3 Zelfstandige karakter van de verkregen vordering

772. Als de begunstigde het door de garant verschafte wilsrecht inroept,
verkrijgt de begunstigde een nieuwe vordering op de garant. Deze vorde-
ring bestaat zelfstandig van de vordering op basis waarvan hij de garantie
kon inroepen. Dit betekent dat de modaliteiten van de vordering die de
begunstigde heeft op de opdrachtgever of dochtervennootschap geen
gevolgen hebben voor de verkregen vordering op de garant. Dat is vooral
van belang bij vorderingen die ontstaan uit hoofde van een afgegeven 403-
verklaring. Kan de begunstigde zich ten aanzien van de vordering op de
dochtervennootschap op een voorrecht beroepen, dan geldt dat voorrecht
niet ook ten aanzien van de vordering jegens de moedervennootschap.23 Is
met betrekking tot de vordering op de dochtervennootschap een achterstel-
ling overeengekomen, dan geldt deze achterstelling niet automatisch ook in
de verhouding tot (de andere schuldeisers van) de moedervennootschap.24

Dat is slechts anders indien uit de tekst van de 403-verklaring blijkt dat de
vordering die de begunstigde jegens de moedervennootschap verkrijgt, zal
zijn achtergesteld.25

773. In de literatuur wordt wel aangenomen dat er een verband bestaat
tussen de vordering op een dochtervennootschap en de vordering die wordt
verkregen jegens demoedervennootschap uit hoofde van een afgelegde 403-
verklaring, omdat beide tegelijkertijd zouden verjaren.26 Dat berust mijns
inziens echter op een onjuiste lezing van de arresten waarin dit punt aan
de orde werd gesteld.27 In plaats van dit punt te beslechten, werd door de
rechter aangesloten bij de gezamenlijke opvatting van partijen dat beide

23 HR 11 april 2014, JOR 2014/199 (UWV/curatoren Econcern), rov. 3.3.2.
24 HR 20 maart 2015, NJ 2015/361 (Minister van Financiën/VEB (Onteigening SNS

Reaal)), rov. 4.34.4.
25 HR 20maart 2015, NJ 2015/361 (Minister van Financiën/VEB (Onteigening SNS Reaal)),

rov. 4.34.3. Het is niet mogelijk om met werking jegens derden in de garantieverkla-
ring een voorrecht voor de begunstigde op te nemen, omdat voorrechten alleen
volgen uit dewet (art. 3:278 lid 2 BW). Of een garantieverklaringwaarin de vordering
op de moedervennootschap wordt achtergesteld bij andere vorderingen op de
moedervennootschap voldoet aan de vereisten van art. 2:403 BW laat ik hier in het
midden.

26 Van Dooren 2015, p. 382, voetnoot 27.
27 HR 19 juni 2015, RvdW 2015/778 (TPB/Eneco) en Hof ‘s-Gravenhage 18 maart 2014,

JOR 2015/93 (TPB/Eneco).
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vorderingen tegelijkertijd zouden verjaren.28 Gezien het zelfstandige karak-
ter van de vordering op de moedervennootschap ligt het echter meer voor
de hand dat – als het punt daadwerkelijk beslecht zou worden – de rechter
zou oordelen dat verschillende verjaringstermijnen gelden.29 Dat neemt
echter niet weg dat het mijns inziens mogelijk zou moeten zijn voor de
moedervennootschap om in de 403-verklaring aan te geven dat de vorde-
ringen die uit hoofde van die verklaring ontstaan, slechts kunnen worden
afgedwongen zolang de vorderingen op de dochtervennootschap nog niet
verjaard zijn.

17.1.5.4 Toekomstige karakter van de verkregen vordering

774. Een consequentie van het aanmerken van een afgegeven garantie als
een wilsrecht dat de begunstigde kan inroepen, is dat de vordering die door
het uitoefenen van het wilsrecht zou ontstaan, toekomstig is. Dat verschilt
van de (hier afgewezen) opvattingen dat de vordering op de garant een
(bestaand) afhankelijk recht of nevenrecht zou zijn, of dat deze vordering
direct door de eenzijdige verklaring van de garant ontstaat. De vraag is of
dit toekomstige karakter van de vordering op de garant een probleem
oplevert. Kan de begunstigde deze vordering bijvoorbeeld nogwel (faillisse-
mentsbestendig) verpanden of overdragen aan een derde? Staat het toe-
komstige karakter van de vordering in de weg aan het leggen van beslag?

775. De vordering die uit het inroepen van de garantie voortvloeit, kan bij
voorbaat worden verpand of beslagen voordat deze ontstaat, mits er al een
bestaande rechtsverhouding is waar de vordering rechtstreeks uit zal wor-
den verkregen door de (beoogd) begunstigde (art. 3:239 lid 1 BW, respec-
tievelijk 475 lid 1 Rv).30 Doorgaans kan al een rechtsverhouding bestaan
vóórdat het aanbod door de wederpartij geaccepteerd is.31 Daarvoor is wel
van belang dat het aanbod daadwerkelijk door de beoogd begunstigde is
ontvangen, dat wil zeggen dat hij op de hoogte is van het aanbod dat door
de garant is gedaan. Uit deze rechtsverhouding verkrijgt de beoogd begun-
stigde door het inroepen van de garantie de vordering die aan een pand-
recht of beslag onderworpen wordt. Of de vordering voldoende direct uit

28 Hof ‘s-Gravenhage 18 maart 2014, JOR 2015/93 (TPB/Eneco), rov. 8.
29 Van der Kraan 2015, p. 22; Krol & de Neve 2015, p. 90.
30 Zie hierover Rongen 2012, p. 1210-1211.
31 Spierings 2016, p. 203 met verwijzing naar onder meer het arrest HR 15 november

1957, NJ 1958/67 (Baris/Riezenkamp).
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de rechtsverhouding verkregen wordt, is afhankelijk van hoe de garantie
is opgesteld. Als het mogelijk is dat door een simpele acceptatie van het
aanbod een overeenkomst tot stand komt waar de vordering uit voortvloeit,
lijkt dat het geval te zijn.32

776. In het bovenbeschreven randnummer heb ik uiteengezet dat bij
voorbaat een pandrecht gevestigd kan worden of een beslag kan worden
gelegd op de vordering die ontstaat doordat de (beoogd) begunstigde de
garantie inroept. Wat nu als hij weigert dat te doen? Kan de pandhouder
of beslaglegger die beslag heeft gelegd op de vordering van de (beoogd)
begunstigde op de steller van de garantie zelf de garantie inroepen, waar-
door een vordering op de garant ontstaat die voor verpanding of beslag in
aanmerking komt? Het antwoord daarop luidt mijns inziens ontkennend.
Het pandrecht of beslag strekt zich niet uit tot het wilsrecht om door aan-
vaarding van het aanbod van de garant een overeenkomst in het leven te
roepen. Dit wilsrecht staat immers juist los van de vordering die de (beoogd)
begunstigde op de garant heeft.33 Ook heeft het geen zin om het wilsrecht
zelf te verpanden of beslaan; het is immers zo gemodelleerd dat het alleen
kan worden ingeroepen door de partij die aan de omschrijving in de garan-
tie voldoet.34

777. Toch is het mogelijk om te zorgen dat de pandhouder van de vordering
die de (beoogd) begunstigde heeft op de garant ervoor kan zorgen dat er een
(verpandbare) vordering van de (beoogd) begunstigde op de garant ont-
staat. Dat is dan echter niet een gevolg van het uitoefenen van het wilsrecht
van de (beoogd) begunstigde, maar van de omschrijving van de garantie.
Mocht het (in het kader van financiering) namelijk van belang zijn dat de

32 Zie Spierings 2016, p. 204. Daarvoor is mijns inziens niet vereist dat ook daad-
werkelijk aan alle voorwaarden in de overeenkomst is voldaan; zo kan de
begunstigde nog bezig zijn met het verzamelen van de benodigde documenten
terwijl hij het aanbod accepteert.

33 Zelfs wanneer het wilsrecht wel aan de vordering verbonden zou zijn, is het niet
waarschijnlijk dat de pandhouder of beslaglegger het wilsrecht zou kunnen
uitoefenen; zie het arrest HR 29 oktober 2004, NJ 2006/203 (van den Bergh/van
der Walle) over de vraag of het aan een vorderingsrecht verbonden wilsrecht om
kredietruimte op te vragen kan worden uitgeoefend door de pandhouder van die
vordering; vergelijk Steneker 2012, para. 30, p. 73.

34 Verpanding is niet mogelijk indien uitwinning slechts mogelijk is door uitoefening
van het wilsrecht; zie Steneker 2012, para. 66, p. 160.
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vordering van de (beoogd) begunstigde op de garant kan worden verpand,
dan kan de garant zijn aanbod daarop aanpassen (“de rechthebbende van
de vordering, voortvloeiende uit overeenkomst X, gesloten tussen A en B,
ter zake …, of de pandhouder van die vordering”). De pandhouder oefent
dus niet het wilsrecht van de (beoogd) begunstigde uit, maar zijn eigen
wilsrecht.35 Mocht dit niet in de originele garantie zijn opgenomen, dan
staat niets eraan in de weg een nieuwe garantie op te stellen. Voor dit alles is
uiteraard wel vereist dat de oorspronkelijk betrokken partijen hier overeen-
stemming over bereiken. Het ligt minder voor de hand dat partijen deze
mogelijkheid ook zullen bieden aan een eventuele beslaglegger.

778. Door de omschrijving van de garantie aan te passen, kan deze ook fail-
lissementsbestendig gemaakt worden voor de pandhouder of beoogd
cedent van de vordering. Niets staat er mijns inziens aan in de weg dat de
garant – indien hij dat wenst – kan bepalen dat hij een vordering ook ná het
intreden van het faillissement van de rechthebbende zal voldoen aan een
aangewezen ander. Zo kan hij bijvoorbeeld verklaren zich garant te stel-
len tot betaling aan “de rechthebbende van de vordering, voortvloeiende uit
overeenkomst X, gesloten tussen A en B, ter zake …, of, in geval van diens
faillissement, de pandhouder van die vordering”.

17.1.5.5 Conclusie

779. Naar mijn mening biedt het op bovenbeschreven wijze vormgeven
van garanties (en andere figuren waarbij iemand zich bereid stelt om een
prestatie te verrichten voor een kwalitatief omschreven partij) een flexibele
mogelijkheid voor partijen om een vorderingsrecht in het leven te roepen
dat automatisch toekomt aan de partij die zij wensen. Een bijkomend voor-
deel is dat de vraag of een dergelijke garantie een afhankelijk recht, kwa-
litatief recht of nevenrecht in het leven roept, kan worden vermeden.36

35 Er ontstaat dan mijns inzien een betalingsverplichting van de garant aan de
pandhouder; de (beoogd) begunstigde kan de vordering niet worden opgedron-
gen. Een door de garant uitgekeerd bedrag zal in mindering dienen te worden
gebracht op de vordering die door het pandrecht wordt gesecureerd.

36 Zie voor de verschillende standpunten die hierover kunnen worden ingenomen het
overzicht bij Verdaas 2008, p. 297 e.v.; Steneker 2012, para. 54, p. 137 Tegenwoor-
dig lijkt men ervan uit te gaan dat het recht om onder de bankgarantie betaling te
verlangen van de garant een nevenrecht is; zie bijvoorbeeld Rongen 2012, p. 1307;
Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger 2013, para. 351. Zie voor redenen waarom dat
mijns inziens onjuist is ten aanzien van de afhankelijke rechten randnummer 582,
voor de kwalitatieve rechten randnummer 697 en voor de nevenrechten rand-
nummer 740.
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Ook is het niet nodig dat er wordt gewerkt met constructies waarbij de
eerste rechthebbende van de vordering de bankgarantie inroept ten gunste
van de huidige rechthebbende van de vordering, dan wel deze machtigt om
de bankgarantie in te roepen.37 Ten slotte kan ook de vraag naar het over-
gaan van de vordering die ontstaat door het inroepen van de bankgaran-
tie, eventueel worden losgekoppeld van het abstracte karakter ervan.38

17.1.6 Praktische relevantie

780. De praktische relevantie van aanspraken die toekomen aan iemand
in hoedanigheid, is gelegen in het feit dat het partijen een mogelijkheid
biedt om aanspraken te doen toekomen aan de opvolgend verkrijger van
een subjectief recht als daarvoor geen wettelijke regeling bestaat. Daar-
door kunnen zij heel precies aangeven wie wanneer gerechtigd is tot wat,
zodat afspraken gemaakt kunnen worden die voor alle betrokken par-
tijen voordelig zijn.39 Het is daardoor mogelijk om iemand als begunstigde
onder een garantie aan te wijzen, waar dat niet mogelijk was geweest als
de aanspraak uit de garantie was gekwalificeerd als ‘afhankelijk recht’ of
‘kwalitatief recht’. Vooral in de financieringspraktijk is het van belang dat
partijen onderling kunnen afstemmen welke zekerheden onder welke
voorwaarden kunnen worden ingeroepen en welke risico’s partijen daarbij
lopen.40 De flexibiliteit van het kwalitatief aanduiden van de begunstigde
van een garantie helpt daarbij.

17.2 Vereisten om als in hoedanigheid inroepbare aanspraak te
kwalificeren

781. Om een aanspraak toe te kennen aan iemand die een bepaalde hoe-
danigheid heeft – meer specifiek de hoedanigheid van rechthebbende van
een specifiek subjectief recht – zal de vereiste hoedanigheid uit de garan-
tieverklaring moeten blijken. Dit kan gebeuren door de begunstigde niet bij

37 Zie over deze constructies Kampschreur 2015, p. 309.
38 Zie bijvoorbeeld Verdaas 2008, p. 299, die aanneemt dat de vordering die wordt

verkregen door het inroepen van een bankgarantie niet kan toekomen aan een
cessionaris van de vordering waarvoor de bankgarantie is afgegeven, omdat de
abstracte bankgarantie een zelfstandige vordering in het leven roept.

39 In de praktijk worden afgegeven garanties doorgaans opgebouwd uit standaard-
clausules.

40 Zie Bertrams 2013, p. 13.
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naam te noemen, maar diens hoedanigheid te omschrijven (en eventueel
aan te geven dat ook anderen die die hoedanigheid verkrijgen, de garantie
kunnen inroepen). Op soortgelijke wijze bepaalt de model-ROZ bankgaran-
tie, die wordt gebruikt om verhuurders zekerheid te bieden voor nakoming
van de huurvorderingen die zij (gaan) verkrijgen, dat de garantie kan wor-
den ingeroepen door de (huidige) verhuurder “of zijn rechtsverkrijgende
(n)”.41 Of bedoeld is om de begunstigde van een garantie kwalitatief te
omschrijven is steeds een kwestie van uitleg van de garantieverklaring.42 Bij
de uitleg zal het type garantie een rol spelen. Bij bankgaranties komt relatief
veel gewicht toe aan de objectieve betekenis van de bewoordingen van de
garantieverklaring.43 Bij een afgegeven 403-verklaring kan, bij het interpre-
teren van de tekst van de verklaring, het doel van art. 2:403 BW een rol
spelen.44

17.3 Overgang van in hoedanigheid inroepbare aanspraken

782. Door in de garantieverklaring de begunstigde kwalitatief te omschrij-
ven, kan de garantie worden ingeroepen door eenieder die aan de vereiste
hoedanigheid voldoet. Het is dus niet nodig om de garantie over te dragen
(afgezien van de vraag of dat mogelijk zou zijn).45

783. Voor garanties die zijn afgegeven zonder dat de begunstigde kwali-
tatief is omschreven, zal het nodig zijn om aanvullende handelingen
te verrichten om een opvolgend verkrijger van het subjectieve recht waar
de garantie mee samenhangt, de garantie te kunnen laten inroepen. Een
mogelijkheid is om, in overleg met de opdrachtgever en de garant, de
omschrijving van de begunstigde partij aan te (laten) passen. Een andere
mogelijkheid is om de vordering bij voorbaat te laten overdragen en

41 Model ROZ-bankgarantie van 19 maart 2018, te vinden op www.roz.nl. In de
rechtspraak wordt ook daadwerkelijk aangenomen dat deze bepaling bewerk-
stelligt dat de rechtsverkrijgende van de verhuurder (dat wil zeggen: de nieuwe
eigenaar van de verhuurde zaak) de garantie in kan roepen en niet iemand die de
rechten uit de garantie heeft overgedragen gekregen; zie bijvoorbeeld Gerechtshof
Amsterdam 15 mei 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1870.

42 Zie over het uitleggen van (abstracte) garanties Russcher 2018, p. 117 e.v. en in
algemene zin over de noodzaak om garanties uit te leggen in het kader van de
vraag door wie ze kunnen worden ingeroepen Steneker 2012, para. 55, p. 137.

43 HR 13 maart 2015, NJ 2015/351 (Amstelpark), rov. 4.2.1.
44 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447 (Akzo/ING), rov. 3.4.2-3.4.3.
45 Anders: Wibier 2009a, para. 14, p. 18; van Emden & van Emden 2014, para. 7.2.
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de nieuwe rechthebbende te machtigen de garantie namens de begunstigde
in te roepen; er bestaat dan wel het risico dat de begunstigde voordat de
garantie wordt ingeroepen failleert en de overdracht aan zijn rechtsopvolger
niet tot stand komt (art. 35 lid 2 Fw).

17.4 Uitoefenen van in hoedanigheid inroepbare aanspraken door
derden

784. In de literatuur is recentelijk geopperd dat garanties niet alleen zou-
den moeten kunnen worden ingeroepen door de begunstigde, maar ook
door degene die inningsbevoegd is ten aanzien van de vordering van de
begunstigde op de opdrachtgever bij een bankgarantie, of op de dochter-
vennootschap bij een afgegeven 403-verklaring.46 Daardoor wordt mijns
inziens te veel gewicht toegekend aan de ‘inningsbevoegdheidsopvatting’
die ik eerder besprak (zie paragraaf 14.4.2). Het zou ook in strijd komenmet
het feit dat de vordering die wordt verkregen door de garantie in te roepen
een zelfstandig karakter heeft (zie paragraaf 17.1.5.3). Juist bij garanties, die
de verschaffer ervan in staat stellen om precies aan te geven wie ze wel en
niet kan inroepen, lijkt hetme onwenselijk om – in weerwil van de bedoeling
die partijen bij het opstellen van de garantie hebben gehad – de inroepbaar-
heid uit te breiden naar derden. Zouden partijen willen dat de garantie kan
worden ingeroepen door, bijvoorbeeld, de pandhouder van de vordering
waarvoor de garantie is afgegeven, dan kunnen zij dat in de tekst van de
garantieverklaring opnemen.

46 Krzemiński 2018, p. 505 ten aanzien van de vordering uit hoofde van 403-verklaring
(die er overigens vanuit lijkt te gaan dat sprake is van een bestaande vordering,
zonder dat de garantie is ingeroepen). Waarschijnlijk in dezelfde zin Faber &
Vermunt in hun noot bij HR 9 december 2016, JOR 2016/105 (Megalim/De Veenbloem),
die opmerken dat de inningsbevoegde pandhouder ook de niet-accessoire zeker-
heidsrechten die met de verpande vordering samenhangen, zou kunnen uitoefenen.
Zij specificeren niet welke zekerheidsrechten zij op het oog hebben, maar verwijzen
naar Steneker 2012, para. 54, pp. 136-137, die als voorbeelden noemt het vorderings-
recht uit hoofde van een 403-verklaring, de voorbehouden eigendom en de vorde-
ring uit hoofde van een bankgarantie.
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17.5 Einde van de hoedanigheid waarin de aanspraak kan worden
ingeroepen

785. Een garantie die is verleend aan iemand in hoedanigheid, kan alleen
worden ingeroepen door iemand die deze hoedanigheid heeft. Eindigt
de hoedanigheid van rechthebbende van een specifiek aangewezen sub-
jectief recht, dan kan daarmee de garantie niet meer worden ingeroepen.
Dit gebeurt bijvoorbeeld als de overeenkomst waaruit de vordering op de
opdrachtgever of dochtervennootschap voortvloeit wordt vernietigd, of
als deze vordering verjaart.47

17.6 Ruimte voor partijafspraken

786. Het staat partijen vrij om, door gebruik te maken van een kwalitatieve
omschrijving van degene die een aanspraak in kan roepen, precies aan te
geven wie wel en wie niet van de aanspraak gebruik kan maken. Bij het
afgeven van garanties betekent dit dat de garant precies aan kan geven
wie kwalificeert als begunstigde om de garantie in te roepen. Daardoor is
het bijvoorbeeld mogelijk om te bepalen dat de garantie wél kan worden
ingeroepen door de (openbaar) pandhouder van de vordering waarvoor
de garantie is afgegeven, maar niet door de beslaglegger van die vorde-
ring (zie in vergelijkbare zin randnummer 648-649). Ook is het mogelijk
om in de garantie nadere voorwaarden te stellen voor het kunnen inroe-
pen door specifieke typen begunstigden, de te verkrijgen vordering achter
te stellen, de afdwingbaarheid van de te verkrijgen vordering in duur
te beperken (zodat deze synchroon loopt met de vordering waarvoor de
garantie is afgegeven), etc.

17.7 Conclusie naar aanleiding van de uitgangspunten uit deel I

787. Ik bespreek de drie punten die ik in de conclusies van eerdere hoofd-
stukken steeds afzonderlijk langsliep hieronder in één keer. De reden
daarvoor is dat het verschaffen van aanspraken aan iemand in hoedanig-
heid op een andere manier tegemoet komt aan de uitgangspunten die

47 Ik ga er gezien het doel van de afgegeven garanties vanuit dat zij niet strekken tot
zekerheid voor betaling van een (als gevolg van verjaring) niet-afdwingbare
vordering; partijen zijn natuurlijk vrij om anders overeen te komen.
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voortvloeien uit deel I dan de hiervóór besproken mechanismen. Daar-
door zou een zelfstandige bespreking van de drie punten onnodig lang zijn.

788. Het afgeven van een garantie aan een in hoedanigheid omschreven
partij gebeurt vrijwillig door de partijen die bij de transactie betrokken
zijn. De overheid hoeft geen gedwongen herverdeling toe te passen, omdat
alle betrokken partijen instemmen met de transactie. Men kan er daarom
zeker van zijn dat de maatschappelijke welvaart wordt verhoogd (‘ratio’,
‘mogelijkheden ommaatschappelijke welvaart te verhogen’). Er is dan geen
noodzaak om partijen te beschermen tegen rechtsgevolgen die zij niet
gewild zouden hebben, bijvoorbeeld door te bepalen dat de aanspraken
slechts overgaan naar een opvolgend verkrijger van het subjectieve recht
indien de vervreemder van het subjectieve recht geen belang meer bij de
aanspraken heeft (‘toepassingsvoorwaarden’).

Door partijen verschafte aanspraken die toekomen aan iemand

445





DEEL III

EVALUATIE NEDERLANDSE RECHT





HOOFDSTUK 18

INLEIDING DEEL III

18.1 Methodologische opzet deel III

789. In deel I van dit onderzoek heb ik een theoretisch kader geschetst om
te verklaren waarom subjectieve rechten (automatisch) worden aangevuld.
Ik heb daar op basis van (rechts)economische uitgangspunten besproken
hoe juridische regels over het (automatisch) aanvullen van subjectieve
rechten ervoor kunnen zorgen dat de maatschappelijke welvaart wordt
verhoogd.

790. In deel II van dit onderzoek heb ik de juridische regels bestudeerd die
er in het Nederlandse recht voor zorgen dat subjectieve rechten worden
aangevuld. Ik heb de verschillende juridische regels die bestaan om ‘twee
dingen bij elkaar te houden’ ieder in een apart hoofdstuk besproken.
Daarbij ben ik al een beetje vooruitgelopen op deel III, door per hoofdstuk
aan te geven hoe de daar besproken regelingen zich verhouden tot de
uitgangspunten die voortvloeien uit deel I.

791. In deel III maak ik de koppeling tussen deel I en deel II nogmaals,
maar dan voor alle in deel II besproken juridische regels gezamenlijk.
Daarmee probeer ik de samenhang tussen beide delen nog duidelijker neer
te zetten. De uitgangspunten uit deel I gebruik ik daarbij als toetsingska-
der, de Nederlandse regelingen uit deel II als de gegevens die ik aan de
hand van dat toetsingskader beoordeel. Ik vergelijk het toetsingskader en de
Nederlandse regelingen op twee niveaus. De reden daarvoor is dat ik in deel
II – om de tekst niet onnodig lang te maken – zowel mijn eigen mening (op
basis van deel I) heb weergegeven als de in de Nederlandse doctrine
heersende leer. Nu trek ik deze twee weer uit elkaar. Daardoor is het voor
de lezer eenvoudiger om te onderscheiden tussen de vraag of het
Nederlandse vermogensrecht, gezien de mechanismen die daarin aanwe-
zig zijn, aan de uitgangspunten uit deel I kan voldoen en de vraag of het
dat, gezien de invulling die aan deze mechanismen wordt gegeven in de
Nederlandse doctrine, ook daadwerkelijk doet. De eerste vraag behandel ik in
hoofdstuk 19, de tweede in hoofdstuk 20. Een slotconclusie volgt in
hoofdstuk 21.
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792. In hoofdstuk 19 behandel ik dus, zoals gezegd, de vraag of het
Nederlandse vermogensrecht, gezien de mechanismen die daarin aanwe-
zig zijn, aan de uitgangspunten uit deel I kan voldoen. Ik heb daar in
deel II al naar gehint, vooral door de volgorde waarin ik de verschillende
mechanismen die in het Nederlandse recht zijn terug te vinden, heb gepre-
senteerd. Hier bespreek ik deze vraag nogmaals, voor alle in deel II
besproken regelingen gezamenlijk. Deze analyse heeft een wat abstract
karakter, omdat ik enkel geïnteresseerd ben in de vraag of de mechanis-
men die in het Nederlandse recht aanwezig zijn, de mogelijkheid bieden om
het vermogensrecht in te delen op de manier die uit deel I volgt. Of dat
daadwerkelijk ook gebeurt, bespreek ik pas in hoofdstuk 20.

793. De analyse in hoofdstuk 20 is wat concreter. Ik bespreek daar de vraag
of de wijze waarop in de Nederlandse doctrine invulling wordt gegeven aan
de mechanismen die ik in deel II besprak, ook daadwerkelijk voldoet aan de
uitgangspunten uit deel I. Ook naar het antwoord op deze vraag heb ik op
enkele plekken in deel II al gehint, door voor te stellen om het Nederlandse
recht op een bepaalde manier op te vatten.1

794. Gezamenlijk vormen de hoofdstukken 19 en 20 het antwoord op de in
paragraaf 1.2.2 gestelde onderzoeksvraag: ‘stemt de wijze waarop het
Nederlandse vermogensrecht het aanvullen van subjectieve rechten regelt
overeen met hetgeen men op basis van de ratio van het aanvullen van sub-
jectieve rechten zou verwachten?’De implicaties van het antwoord bespreek
ik in hoofdstuk 21, dat als slotconclusie dient.

18.2 Inhoudelijke opzet deel III

795. In deel I van dit boek heb ik, vanuit het uitgangspunt dat het
vermogensrecht als doel heeft om de maatschappelijke welvaart te maxi-
maliseren, geprobeerd een verklaring te vinden voor het automatisch aan-
vullen van subjectieve rechten. Daarvoor heb ik een aantal stappen gezet.
Om te weten waarom het (automatisch) aanvullen van subjectieve rechten
de maatschappelijke welvaart verhoogt (zie hoofdstuk 7), is het nodig om
te weten hoe subjectieve rechten worden aangevuld (zie hoofdstuk 6). En om
te weten hoe subjectieve rechten kunnen worden aangevuld, is het eerst

1 Voorbeelden daarvan zijn te vinden in randnummer 648 en 696.
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nodig om eerst te weten hoe ze worden opgebouwd (zie hoofdstuk 5). Het
opbouwen van subjectieve rechten is het gevolg van het bestaan van
transactiekosten. Het recht zorgt ervoor dat dingen die gemiddeld geno-
men samen meer nut opleveren dan apart, bij elkaar gebundeld worden,
zodat mensen niet steeds kosten hoeven te maken om ze te combineren (zie
hoofdstuk 4). Subjectieve rechten bestaan uit juridische posities die we ten
opzichte van elkaar innemen en die bepalen wat we in onze onderlinge
verhouding mogen en kunnen (zie hoofdstuk 3). Het bij elkaar voegen van
deze juridische posities (en de schaarse middelen waar zij op zien) verloopt
via een min of meer vast stappenschema (zie randnummer 215). Daarin
worden schaarse middelen samengevoegd tot rechtsobjecten en juridische
posities samengevoegd tot subjectieve rechten. Aan de subjectieve rechten
die op deze manier ontstaan, kunnen extra juridische posities worden toe-
gevoegd, zodat die er onderdeel van gaan uitmaken (zie paragraaf 6.2).
Voor juridische posities die géén onderdeel kunnen worden van een
subjectief recht, maar daar toch sterke samenhang mee vertonen, is een
juridische truc nodig om de twee bij elkaar te houden. Als de overheid het
wenselijk vindt dat iemand die een specifiek subjectief recht heeft daar
bepaalde aanspraken bij verkrijgt, dan is het mogelijk om deze aanspraken
direct toe te delen aan eenieder die de hoedanigheid heeft van rechtheb-
bende van dat specifieke subjectieve recht (zie paragraaf 7.5.3). In dat geval
wordt de markt overgeslagen. Het is ook mogelijk dat de overheid de trans-
actiekosten verlaagt voor partijen in de markt om hun juridische posities uit
te wisselen op een manier waarop juridische posities die gezamenlijk meer
nut opleveren dan apart, bij elkaar gehouden worden. In dat geval bepaalt
de overheid dat deze juridische posities automatisch bij elkaar gehou-
den worden (zie paragraaf 7.5.4). Het bijzondere aan zulke regels voor het
automatisch aanvullen van subjectieve rechten is dat het de overheid is die
deze regels oplegt, maar dat deze regels enkel werken wanneer alle
betrokken partijen met deze regels akkoord (zouden moeten) gaan. Par-
tijen kunnen zelf ook besluiten om subjectieve rechten aan te vullen (zie
paragraaf 7.5.5). Omdat zij er zeker van zijn dat alle bij de transactie betrok-
ken partijenmet de transactie akkoord gaan, hebben zij daarbij meer vrijheid
dan de overheid (die alleen kan overgaan tot het opleggen van regels voor
het automatisch aanvullen van subjectieve rechten indien zeker is dat geen
van de bij een dergelijke transactie betrokken partijen daardoor benadeeld
wordt). De conclusie van deel I is dat alle manieren om subjectieve rechten
aan te vullen er op hun eigen manier voor (proberen te) zorgen dat de maat-
schappelijke welvaart wordt verhoogd.
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796. In deel II van dit boek heb ik gekeken naar de juridische regels die in
het Nederlandse vermogensrecht gelden voor het aanvullen van subjec-
tieve rechten. Daarbij heb ik dezelfde volgorde aangehouden die ik in
deel I hanteerde bij het bespreken van de wijzen waarop subjectieve
rechten kunnen worden opgebouwd en aangevuld. Dat betekent dat ik
eerst heb gekeken naar het opbouwen en aanvullen van rechtsobjecten met
extra schaarse middelen, hetgeen in het Nederlandse recht plaatsvindt
door bestanddeelvorming (hoofdstuk 11). Vervolgens heb ik gekeken naar
het opbouwen van subjectieve rechten met (extra) juridische posities die er
onderdeel van worden, omdat de overheid dat bepaalt of omdat partijen
dat afspreken (hoofdstuk 12). De overheid kan ook bepalen dat juridische
posities die géén onderdeel worden van een subjectief recht, toch aan de
subjectief gerechtigde toekomen door het subjectieve recht met deze juridi-
sche posities aan te vullen; dit gebeurt vooral door die partij een wilsrecht
toe te kennen (hoofdstuk 13). Het opleggen door de overheid van het
‘automatisch’ aanvullen van subjectieve rechten met door partijen ver-
schafte aanspraken gebeurt in het Nederlandse vermogensrecht door deze
aanspraken als afhankelijke rechten (hoofdstuk 14), kwalitatieve rechten
(hoofdstuk 15) of nevenrechten (hoofdstuk 16) aan te duiden. Als voorbeeld
van het aanvullen van subjectieve rechten door partijen zelf, zonder dat de
overheid daarbij betrokken is, heb ik aandacht besteed aan de mogelijkheid
om garanties te verstrekken aan kwalitatief omschreven partijen (hoofdstuk
17).

797. In deel III bekijk ik in hoeverre het Nederlandse vermogensrecht uit
deel II overeenstemt met wat men op basis van de uitgangspunten uit deel
I zou verwachten. Ik wil de lezer daarbij van twee dingen overtuigen. Het
eerste is dat het Nederlandse vermogensrecht prima in staat is om aan de
uitgangspunten uit deel I te voldoen. Het tweede is dat de wijze waarop
aan het Nederlandse vermogensrecht invulling wordt gegeven, er echter
regelmatig voor zorgt dat geen recht wordt gedaan aan de uitgangspunten
uit deel I. Elk van deze stellingen bespreek ik in een apart hoofdstuk. Daarna
bespreek ik, in een afzonderlijk hoofdstuk, de implicaties die uit deze
stellingen volgen.

798. In hoofdstuk 19 maak ik een vergelijking tussen de uitgangspunten die
uit deel I voortvloeien en de mechanismen die in het Nederlandse vermo-
gensrecht bestaan om subjectieve rechten op te bouwen en aan te vullen. De
conclusie van deze vergelijking is dat het Nederlandse vermogensrecht
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(in theorie) prima kan voldoen aan de uitgangspunten uit deel I. Om dat te
laten zien vat ik eerst de uitgangspunten samen die bij elkaar de rode draad
van het theoretisch kader in deel I vormen. Vervolgens bekijk ik in hoe-
verre de mechanismen die in het Nederlandse vermogensrecht bestaan
om subjectieve rechten op te bouwen en aan te vullen, al dan niet aan
deze uitgangspunten voldoen. Deze evaluatie is vooral gericht op de functie
van de verschillende figuren in het wettelijk systeem en is daarmee voor-
namelijk theoretisch van aard. Zo ga ik niet diepgaand in op specifieke juri-
dische regels die aan de verschillende mechanismen invulling geven, maar
bekijk ik op een meer abstract niveau of er mechanismen bestaan die de
functie vervullen die nodig is om aan de uitgangspunten uit deel I te
voldoen. In plaats van bijvoorbeeld te kijken naar de specifieke invul-
ling die aan de regelingen voor afhankelijke rechten, kwalitatieve rechten
of nevenrechten wordt gegeven, bekijk ik of – en in welke mate – deze
regelingen het mogelijk maken om subjectieve rechten (automatisch) aan te
vullen. Daarbij ga ik nog even voorbij aan de vraag of deze regelingen ook
daadwerkelijk worden uitgelegd op een wijze die aansluit bij de uitgangs-
punten uit deel I.

799. In hoofdstuk 20 ga ik nader in op de vraag of de invulling, die in de
Nederlandse doctrine wordt gegeven aan de verschillende juridische
regelingen die ik in deel II besprak, overeenstemt met de uitgangspunten
uit deel I. De conclusie van dit hoofdstuk is dat zulke overeenstemming
zeker niet altijd bestaat. Om dat te laten zien presenteer ik een kort stap-
penplan om te bepalen hoe bepaalde aanspraken, waarvan in de literatuur
wel wordt gesuggereerd dat ze ‘mee overgaan’ met een subjectief recht,
moeten worden begrepen. Aan de hand van dit stappenplan laat ik zien dat
de wijze waarop in de literatuur over zulke aanspraken wordt gesproken,
niet altijd juist is. Voorbeelden die al in hoofdstuk 17 aan de orde kwamen
zijn rechten uit bankgarantie en 403-verklaring. Het onjuist kwalificeren van
deze aanspraken heeft praktische consequenties voor de manier waarop ze
dienen te worden vormgegeven en voor de vraag of in een juridisch geschil
kanworden betoogd dat ze al dan niet mee over zijn gegaan. Omde praktijk
nog iets meer van dienst te zijn, heb ik het stappenplan zo opgesteld dat de
lezer ook van nieuwe en/of niet in dit boek besproken aanspraken kan
beoordelen hoe ze in het vermogensrechtelijk systeem passen en of ze mee
overgaan met een subjectief recht.
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800. In hoofdstuk 21 bespreek ik de implicaties van de overeenkomsten en
verschillen tussen de uitgangspunten die voortvloeien uit deel I en de
regelingen in het Nederlandse vermogensrecht die ik besprak in deel II.
Dit hoofdstuk dient tevens als slotconclusie.
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HOOFDSTUK 19

MOGELIJKHEDEN BINNEN HET NEDERLANDSE
VERMOGENSRECHT

19.1 Inleiding

801. In dit hoofdstuk bespreek ik of het Nederlandse vermogensrechtelijk
systeem (in theorie) de mechanismen bevat om te voldoen aan de uitgangs-
punten die voortvloeien uit deel I van dit onderzoek. Om dat te kunnen
beoordelen vat ik eerst nogmaals kort de uitgangspunten uit deel I samen
en beoordeel ik per uitgangspunt of er in het Nederlandse vermogensrecht
een mechanisme bestaat dat het mogelijk maakt om aan het uitgangspunt te
voldoen (paragraaf 19.2). De conclusie is dat het Nederlandse vermogens-
recht voldoende mogelijkheden biedt om in lijn met de uitgangspunten uit
deel I de maatschappelijke welvaart te verhogen (paragraaf 19.3). De lezer
die vooral geïnteresseerd is in de praktische toepassing van het Nederlandse
recht, kan daarom met een gerust hart doorbladeren naar hoofdstuk 20.

19.2 Nederlandse recht getoetst aan de uitgangspunten voor het
opbouwen en aanvullen van subjectieve rechten uit deel I

802. Ik som de belangrijkste twintig uitgangspunten uit het theoretisch
kader van dit onderzoek hieronder op. Samen vormen ze de rode draad van
deel I van dit boek. Ik ga daarbij uit van de aanname die ik in randnummer
120 deed dat het doel van het vermogensrecht erin bestaat om de maat-
schappelijke welvaart te maximaliseren.

803. Elke keer wanneer de uitgangspunten vereisen dat het vermogens-
recht iets mogelijk maakt of bepaalt, geef ik aan of het Nederlandse
vermogensrecht dat ook daadwerkelijk doet. De uitgangspunten die samen
de rode draad van deel I vormen heb ik opgenomen in cursiefschrift;
ze worden steeds onderbroken voor een behandeling van het Nederlandse
recht. Omdat niet alle uitgangspunten een specifieke invulling van het ver-
mogensrecht vereisen, bundel ik steeds uitgangspunten samen totdat er één
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aan de orde komt die dat wel doet. Wanneer ik meerdere uitgangspunten
in één keer bespreek, slaan de opmerkingen die ik daarna maak dus steeds
terug op het laatstgenoemde uitgangspunt. Om de leesbaarheid van de rode
draad niet te veel te belemmeren, heb ik ervoor gekozen om niet steeds terug
te verwijzen naar de randnummers in deel I waarin de genoemde pun-
ten worden uitgewerkt. Deze verwijzingen kunnen (grotendeels) worden
gevonden in de samenvatting van deel I in hoofdstuk 8.

i. Het vermogensrecht heeft betrekking op alles dat van waarde is en waarvan de
hoeveelheid niet onbeperkt is. Daarbij kan een onderscheid worden gemaakt tussen
fysieke schaarse middelen en niet-fysieke schaarse middelen. Fysieke schaarse
middelen zijn dingen die we in de wereld om ons heen aantreffen. Niet-fysieke
schaarse middelen bestaan niet in de wereld om ons heen, maar alleen tussen
mensen. Het zijn juridische posities die de één kan innemen in zijn relatie tot de
ander, waardoor hij iets mag of kan ten opzichte van die ander of waardoor die
ander iets niet mag of kan ten opzichte van de één. Van zowel fysieke schaarse
middelen als juridische posities zijn er ontzettend veel. Indien over elk fysiek schaars
middel en over elke juridische positie aparte afspraken zouden moeten worden
gemaakt, dan zouden de kosten die met die afspraken gemoeid zijn ervoor zorgen
dat er geen transacties meer tot stand zouden komen. Daarom zorgt de overheid via de
juridische regels die in het vermogensrecht besloten liggen voor een aantal versimpe-
lingen, die transactiekosten verminderen. De eerste versimpeling is dat uit de grote
hoeveelheid fysieke schaarse middelen er enkele bij elkaar worden gevoegd tot rechts-
objecten. De tweede versimpeling is dat uit het enorme web van juridische posities
clusters van juridische posities worden samengevoegd tot subjectieve rechten.

804. Het Nederlandse vermogensrecht maakt gebruik van zowel de
versimpeling om schaarse middelen samen te voegen tot rechtsobjecten
als de versimpeling om juridische posities samen te voegen tot subjectieve
rechten. Zoals blijkt uit hoofdstuk 11 heeft de regeling voor bestanddeel-
vorming als doel om schaarse middelen tot rechtsobjecten samen te
voegen. De regeling om juridische posities samen te voegen tot subjectieve
rechten is in het Nederlandse vermogensrecht meer impliciet gelaten. Een
reden daarvoor kan zijn dat men hier niet gewend is om met juridische
posities te werken, maar altijd gelijk doorschakelt naar volledige subjec-
tieve rechten. Dat doet er echter niet aan af dat subjectieve rechten in het
Nederlandse vermogensrecht bestaan uit combinaties van meerdere aan-
spraken (juridische posities). Deze juridische posities kunnen door partijen
onderling worden afgesproken of door de overheid worden toebedeeld
(zie hoofdstuk 12). Het Nederlandse vermogensrecht maakt het dus moge-
lijk om zowel schaarse middelen te combineren tot rechtsobjecten, als juri-
dische posities te combineren tot subjectieve rechten.
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ii. Het bepalen van welke schaarse middelen bij elkaar een rechtsobject vormen, kan het
best gebeuren op een manier waardoor de maatschappelijke welvaart het meest
wordt verhoogd. Hetzelfde geldt voor de vraag welke juridische posities samen een
subjectief recht vormen. Omdat rechtsobjecten en subjectieve rechten als startpunt
gelden voor het aangaan van transacties, dienen ze een voorspelbare inhoud te heb-
ben. Daarom is het noodzakelijk dat er regels worden opgelegd die voor alle partijen in
het vermogensrecht aangeven wat – in beginsel – de inhoud van een rechtsobject en
van een subjectief recht is. Partijen in de markt kunnen zulke regels niet dwingend
opleggen; daarom ligt het voor de hand dat de overheid zulke regels uitvaardigt (met
eventueel enige ruimte voor partijen in de markt om van deze regels af te wijken).

805. De gedachte dat het de overheid is – en niet partijen zelf – die bepaalt
wat er precies onderdeel uitmaakt van een rechtsobject, is diep in het
Nederlandse vermogensrecht verankerd. Voor de vraag wie bepaalt waar
een subjectief recht uit bestaat, is het antwoord iets genuanceerder. Par-
tijen krijgen van de overheid een zekere bandbreedte waarbinnen zij
onderling kunnen afspreken hoe hun subjectieve rechten eruitzien. Vanaf
het moment dat daardoor derden benadeeld zouden kunnen worden, ver-
eist de overheid dat aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan (denk bij-
voorbeeld aan de numerus clausus van goederenrechtelijke rechten en
vereisten van publiciteit). Het Nederlandse vermogensrecht deelt dus de
taak om te bepalen wat precies rechtsobjecten en subjectieve rechten zijn toe
aan de overheid.

iii. De overheid kan twee typen maatregelen nemen om te zorgen dat de negatieve
gevolgen van (te) hoge transactiekosten worden tegengaan. De eerste soort
maatregelen heeft als doel om hoge transactiekosten te omzeilen door de schaarse
middelen en juridische posities direct toe te delen aan de partij die ze het hoogst
waardeert. De tweede soort maatregelen heeft als doel om transactiekosten te verlagen,
zodat partijen zelf over schaarse middelen en juridische posities kunnen onderhan-
delen totdat ze bij de partij terecht komen die ze het hoogst waardeert.

iv. In beide gevallen dient de overheid er rekening mee te houden dat het onmogelijk is
om aan ‘interpersonal utility comparisons’ te doen. Het is dus onmogelijk om van
iedereen te weten hoe hij de voorgenomen maatregel zal waarderen. Om het risico te
verkleinen dat er maatregelen worden opgelegd die de maatschappelijke welvaart
verlagen, heeft de overheid grofweg twee opties: 1) alleen maatregelen nemen waar
iedereen het mee eens is (Pareto-efficiënte maatregelen), of 2) maatregelen nemen
die voor de gemiddelde partij het meeste nut lijken toe te voegen (Kaldor-Hicks-
efficiënte maatregelen).
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v. Indien alle partijen met een maatregel instemmen, dan weten we zeker dat iedereen
er met de maatregel op vooruitgaat en dat de maatschappelijke welvaart dus wordt
verhoogd. De kans dat het mogelijk is om alle partijen met een maatregel te laten
instemmen wordt echter steeds kleiner naarmate er meer partijen betrokken raken.
Pareto-efficiëntie is daarom vooral van dienst in situaties waar geen of weinig
(derde) partijen zijn betrokken.

vi. Indien het niet mogelijk is om de instemming van alle betrokken partijen te verkrij-
gen om een maatregel door te voeren, dan moet een andere grondslag worden
gevonden om te bekijken of de maatregel efficiënt is om de maatschappelijke welvaart
te verhogen. Indien een gemiddelde partij er met een maatregel op vooruitgaat, dan
zullen partijen gemiddeld méér voordeel aan de maatregel ontlenen dan nadeel. Er kan
dan met enige mate van waarschijnlijkheid worden gezegd dat de maatschappelijke
welvaart wordt verhoogd. Zeker weten in welke mate partijen erop voor- of achter-
uitgaan is echter niet mogelijk (dat is nu net het hele probleem van interpersonal
utility comparisons). Kaldor-Hicks-efficiëntie is daarom vooral nodig in situaties
waarin veel (derde) partijen zijn betrokken. De overheid moet daarom Pareto-
efficiëntie als maatstaf hanteren waar dat mogelijk is; Kaldor-Hicks-efficiëntie dient
als maatstaf te worden toegepast waar het niet anders kan.

vii. Bij de vraag waaruit rechtsobjecten zijn opgebouwd, zijn standaard grote groepen
derden betrokken. Hier ligt het dus voor de hand om Kaldor-Hicks-efficiëntie als
maatstaf te nemen. Dit betekent dat de overheid juridische regels oplegt die bepalen
dat rechtsobjecten worden samengesteld door schaarse middelen zo te verdelen en
samen te voegen dat ze voor een gemiddeld persoon het meeste gezamenlijke nut
hebben. Als er schaarse middelen zijn die voor een gemiddeld persoon tot meer
gezamenlijk nut leiden in combinatie met andere schaarse middelen, dan zullen ze
doorgaans onderdeel zijn van hetzelfde rechtsobject. Als er schaarse middelen zijn die
voor een gemiddeld persoon tot minder gezamenlijk nut leiden met andere schaarse
middelen, dan zullen ze doorgaans niet onderdeel zijn van hetzelfde rechtsobject.

806. Het belang van de vraag wat precies een bestanddeel is van een zaak,
wordt in de Nederlandse literatuur steevast gekoppeld aan de positie van
derden. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de overheid voor het beant-
woorden van die vraag dwingende regels oplegt die voor iedereen gelden.
De regeling die geldt voor bestanddeelvorming (art. 3:4 BW), is een duide-
lijk voorbeeld van Kaldor-Hicks-efficiëntie. De overheid probeert niet de
instemming van alle betrokken partijen te krijgen, maar gaat over tot ged-
wongen herverdeling door één van de partijen schaarse middelen toe te
wijzen die mogelijkerwijs van een ander waren. Daarbij gelden twee alter-
natieve maatstaven. De ene (art. 3:4 lid 1 BW) bepaalt dat iets bestanddeel
wordt van een zaak indien dat naar verkeersopvatting het geval is (vergelijk
de gemiddelde persoon die wordt gehanteerd bij Kaldor-Hicks-efficiëntie-
maatstaf). De andere (art. 3:4 lid 2 BW) is erop gebaseerd dat iets een
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bestanddeel van een zaak is indien de baten van het afscheiden van de zaak
niet opwegen tegen de lasten. Beide maatstaven komen erop neer dat het
nut voor degene die de uiteindelijke zaak heeft, wordt gemaximaliseerd. Het
Nederlandse vermogensrecht zorgt er dus voor dat schaarse middelen op
een Kaldor-Hicks-efficiënte manier bij elkaar worden gevoegd.

viii De belangen van derden zouden teveel geschaad worden indien partijen onderling
met werking tegen derden zouden kunnen bepalen waaruit een rechtsobject bestaat
en dat bepaalde schaarse middelen aan hen toekomen in plaats van aan een ander.
De vrijheid voor partijen om invloed uit te oefenen op hoe rechtsobjecten zijn opge-
bouwd wordt dus begrensd door de overheid. Dit zorgt ervoor dat rechtsobjecten
een ‘standaard’ opbouw hebben, die voor partijen in de markt herkenbaar is. De door
de overheid opgelegde regels dienen er in dat kader zowel voor te zorgen dat rechts-
objecten in eerste instantie worden gecreëerd door schaarse middelen samen te voegen,
maar ook dat er later extra schaarse middelen aan het rechtsobject kunnen worden
toegevoegd. Derden weten immers niet wanneer schaarse middelen aan een rechts-
object zijn toegevoegd.

807. Partijen hebben in het Nederlandse vermogensrecht nauwelijks
invloed op wat het rechtsobject is waarover zij transacties aan kunnen
gaan; dit wordt dwingend door de wet bepaald. Slechts waar een systeem
van publiciteit geldt – bij registergoederen – kunnen partijen in enige mate
zelf bepalen wat de grenzen van hun rechtsobject zijn. Dat gebeurt
doordat zij zelf stukken grond kunnen splitsen en bijeenvoegen, waardoor
ze de oppervlakte van hun grond kunnen beïnvloeden. Daarnaast is het
mogelijk om onroerende zaken tot gemeenschappelijk nut van meerdere
erven te laten strekken (aandeel in een mandelige zaak), waardoor de rech-
ten die op die erven verkregen worden, zich ook uitstrekken tot het aandeel
in de gemeenschappelijke zaak. Het Nederlandse vermogensrecht voor-
komt dus dat partijen ervoor kunnen zorgen dat derden op het verkeerde
been worden gezet bij het bepalen wat precies onderdeel is van een
rechtsobject.

808. De regels voor bestanddeelvorming gelden ongeacht of een rechts-
object nieuw gecreëerd wordt, of dat er nieuwe bestanddelen aan het
rechtsobject worden toegevoegd. In beide gevallen wordt op dezelfde
manier bepaald of iets wel of niet een bestanddeel van iets anders is. Het
Nederlandse vermogensrecht zorgt daarmee voor een uniforme regeling
waar derden op af kunnen gaan, zonder dat ze zich hoeven te verdiepen in
de geschiedenis van de zaak waarvan het de vraag is of iets anders er
bestanddeel van is geworden.
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ix. Bij de vraag waaruit subjectieve rechten zijn opgebouwd, zijn eveneens standaard
grote groepen derden betrokken. Het ligt dus ook hier voor de hand om Kaldor-
Hicks-efficiëntie als maatstaf te gebruiken. Dit betekent dat de overheid juridische
regels oplegt die bepalen dat subjectieve rechten worden samengesteld door
juridische posities zo te verdelen en samen te voegen dat ze voor een gemiddeld
persoon het meeste gezamenlijke nut hebben.

809. Partijen kunnen in het Nederlandse vermogensrecht niet altijd kie-
zen wat er precies onderdeel is van de subjectieve rechten die zij heb-
ben. De overheid bepaalt voor een groot aantal subjectieve rechten wat
hun inhoud is. Daarnaast voorziet de overheid alle subjectieve rechten van
een ‘perimeter of protection’. In al deze gevallen vindt (mogelijkerwijs)
gedwongen herverdeling plaats; juridische posities die toekwamen aan de
ene partij, komen nu toe aan de andere partij. Er is dus sprake van (het
streven naar) Kaldor-Hicks-efficiëntie.

x. De belangen van derden zouden teveel geschaad worden indien partijen onderling
met werking tegen derden zouden kunnen bepalen waaruit een subjectief recht
bestaat en dat bepaalde juridische posities aan hen toekomen in plaats van aan een
ander. Ook de vrijheid voor partijen om invloed uit te oefenen op hoe subjectieve
rechten zijn opgebouwd wordt dus begrensd door de overheid. Dit zorgt ervoor dat
subjectieve rechten een ‘standaard’ opbouw hebben, die voor partijen in de markt
herkenbaar is. Deze regels dienen er zowel voor te zorgen dat subjectieve rechten in
eerste instantie worden gecreëerd door juridische posities samen te voegen, maar
ook dat ze later kunnen worden aangevuld als er extra juridische posities worden
toegevoegd.

810. Het staat partijen in het Nederlandse vermogensrecht slechts in
beperkte mate vrij om van de verdeling die de overheid heeft gemaakt
van aanspraken en (daaruit opgebouwde) subjectieve rechten af te wijken.
Vooral waar de belangen van derden in het geding zijn, laat de overheid
weinig ruimte aan partijen om zelf hun subjectieve rechten vorm te geven.
Denk daarbij aan de numerus clausus van goederenrechtelijke rechten, die
het partijen slechts binnen beperkte kaders toestaat om onderlinge afspra-
ken te maken die jegens derden werkende subjectieve rechten in het leven
roepen. Denk ook aan de onmogelijkheid die er voor partijen bestaat om
veel van de aanspraken die door de overheid aan subjectieve rechten wor-
den toegevoegd – waarover later meer – met werking jegens derden weg
te nemen; zo is het niet mogelijk om de bevoegdheid om een noodweg te
vorderen of de bevoegdheid om de actio Pauliana in te roepen door partij-
afspraak ook voor opvolgende verkrijgers van het goedwaar deze bevoegd-
heden mee samenhangen, teniet te laten gaan.
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811. De door de overheid omschreven subjectieve rechten hebben in het
Nederlandse vermogensrecht een vrij vaste definitie, waardoor partijen in
de markt in redelijke mate kunnen voorspellen waartoe iemand die het
betreffende subjectieve recht heeft, gerechtigd is. Ook al is het – binnen de
grenzen van de wet – mogelijk een eigen invulling te geven aan bijvoor-
beeld een hypotheekrecht, toch kan iedereen die een hypotheekrecht aan
zich tegengeworpen krijgt, ongeveer bedenken wat de aanspraken zijn die
de hypotheekhouder geldend kan doen maken.1

812. Om te bepalen welke aanspraken precies onderdeel zijn van een
subjectief recht, maakt het moment waarop deze aanspraken aan het
subjectieve recht zijn toegevoegd in beginsel niet uit. De regels die van
toepassing zijn, zijn dezelfde. Of partijen bijvoorbeeld vanaf het begin af
aan afspreken dat een vordering onder bepaalde omstandigheden direct
door opzegging opeisbaar kan worden gemaakt, of dat zij dat later over-
eenkomen, maakt niet uit voor de vraag of deze bevoegdheid onderdeel
is van het vorderingsrecht. Wel is het zo dat het aantal voorbeelden van
aanspraken die op een later moment onderdeel van een subjectief recht
gemaakt worden in het Nederlandse vermogensrecht, beperkt is. Daar zijn
verschillende redenen voor. Ten eerste zijn aanspraken die worden toege-
deeld door de overheid op ieder moment aanwezig (en dus niet pas op een
later moment). Ten tweede zullen partijen ervoor zorgen dat de aanspraken
die zij onderdeel van een goederenrechtelijk recht wensen te maken (zoals
bijvoorbeeld een huurbeding bij een hypotheekrecht), vanaf het begin af
aan aanwezig zijn, omdat daarmee extra kosten voor het in het leven roe-
pen van deze rechten worden vermeden. Ten slotte zullen veel van de extra
afspraken die partijen met betrekking tot een subjectief recht maken, zien op
een andere wederpartij of een ander rechtsobject dan waar het subjectieve
recht op ziet. In dat geval worden ze geen onderdeel van het subjectieve
recht (zie hieronder).

xi. Om subjectieve rechten herkenbaar te houden geldt dat ze worden opgebouwd uit
juridische posities die betrekking hebben op dezelfde (kring van) wederpartij(en)
en – indien van toepassing – hetzelfde rechtsobject. Als er juridische posities zijn
die voor een gemiddeld persoon tot meer gezamenlijk nut leiden in combinatie met
andere juridische posities én deze juridische posities zien op dezelfde wederpartij

1 Vergelijk dit met niet door de overheid vormgegeven subjectieve rechten, zoals de
rechten uit bankgarantie, die een veel minder duidelijk vastomlijnde definitie
hebben.
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(en) (en rechtsobject), dan zullen ze doorgaans onderdeel zijn van hetzelfde subjectieve
recht. Als er juridische posities zijn die voor een gemiddeld persoon tot minder
gezamenlijk nut leiden met andere juridische posities, dan zullen ze doorgaans niet
onderdeel zijn van hetzelfde subjectieve recht.

xii. Aan een subjectief gerechtigde kunnen juridische posities worden verleend die een
hoger gezamenlijk nut hebben met het subjectieve recht dan zonder. Indien de
toegevoegde juridische posities zien op dezelfde wederpartij(en) (en rechtsobject) als
het subjectieve recht, dan gaan zij daar onderdeel van uitmaken. Het subjectieve
recht wordt dus – mede – uit deze juridische posities opgebouwd. Het is daarvoor
niet van belang of de juridische posities worden verschaft door partijen zelf of
worden toegedeeld door de overheid.

813. Zowel partijen zelf als de overheid kunnen er in het Nederlandse
vermogensrecht voor zorgen dat aan subjectieve rechten extra juridische
posities worden toegevoegd. Bij het opbouwen van subjectieve rechten
met extra juridische posities door partijen kan worden gedacht aan de
mogelijkheid om aanvullende bedingen onderdeel uit te laten maken van
beperkte rechten (zie hoofdstuk 12). Het opbouwen van subjectieve rechten
met extra juridische posities die de overheid toedeelt, komt neer op het
vaststellen hoe een ‘standaard’ subjectief recht eruit ziet (zie de aanspraken
genoemd in randnummer 463).

xiii. Indien juridische posities een hoger gezamenlijk nut hebben met een subjectief recht
dan zonder, maar op ándere wederpartijen of een ánder rechtsobject zien dan het
subjectieve recht, worden zij geen onderdeel van het subjectieve recht. Er is dan een
truc nodig om de twee toch aan elkaar te koppelen. Het subjectieve recht wordt dan
aangevuld met de extra juridische posities.

xiv. De overheid kan twee verschillende trucs uithalen. De eerste truc is om maatregelen
te nemen waardoor juridische posities direct worden toegedeeld aan de partij die ze
gemiddeld genomen het hoogst waardeert. Dit zal de overheid moeten doen in het
geval partijen het onderling niet eens (zullen) worden over de verdeling van
juridische posities (Kaldor-Hicks-efficiëntie). Zulke maatregelen zullen erin bestaan
om juridische posities toe te delen aan iemand die het subjectieve recht heeft waar de
juridische posities van toegevoegd nut zijn.

814. De overheid heeft binnen het Nederlandse vermogensrecht uitge-
breide mogelijkheden om aanspraken te doen toekomen aan degene van
wie – gemiddeld genomen – wordt gedacht dat hij aan deze aanspra-
ken het meeste nut ontleent. Meestal gebeurt dit in de vorm van wils-
rechten die aan een subjectief gerechtigde worden toebedeeld, die hem in
staat stellen om het subjectieve recht te verwezenlijken of beschermen (zie
hoofdstuk 13). Om ervoor te zorgen dat alleen degene die deze wilsrechten
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nodig heeft er gebruik van kan maken, worden ze toebedeeld aan eenieder
die de hoedanigheid heeft van gerechtigde van het subjectieve recht waar
deze aanspraken mee samenhangen. Te denken valt aan de mogelijkheid
om een noodweg te vorderen voor degene die eigenaar is van een ingeslo-
ten stuk grond, of de mogelijkheid voor de rechthebbende van een vorde-
ringsrecht om beslag te leggen op goederen van de schuldenaar. In het
Nederlandse vermogensrecht is het dus mogelijk voor de overheid om
maatregelen te nemen waardoor juridische posities toe worden gedeeld aan
degene die rechthebbende is van een subjectief recht waarbij deze juridische
posities van toegevoegd nut zouden zijn.

xv. De tweede truc is om maatregelen te nemen waardoor transactiekosten worden
verlaagd, zodat partijen zelf door transacties aan te gaan hun eigen welvaart – en
daarmee de maatschappelijke welvaart – kunnen verhogen. Dit is alleen mogelijk
indien alle partijen die door de maatregel geraakt worden, met de maatregel kunnen
instemmen (Pareto-efficiëntie).

xvi. Wanneer partijen zelf onderhandelen over het al dan niet verschaffen van
juridische posities die sterk samenhangen met de juridische posities waaruit een
subjectief recht bestaat, dan zijn er hoofdzakelijk twee partijen die potentieel kunnen
worden benadeeld door een regel die deze juridische posities aan elkaar koppelt. In
de eerste plaats is dat de verschaffer van de juridische positie, die een andere weder-
partij tegenover zich zou kunnen vinden nadat het subjectieve recht wordt overge-
dragen (en de verschafte juridische positie mee over zou gaan). In de tweede plaats is
dat de huidige subjectief gerechtigde, die de door hem bedongen juridische positie
kwijt zou raken als hij het subjectieve recht overdraagt. Als één van hen door een regel
die de juridische posities automatisch aan elkaar koppelt, zou worden afgeschrikt, dan
zouden zij van de transacties af kunnen zien die ervoor zorgen dat de verschafte
juridische positie terecht komt bij degene die er het meeste nut aan zou ontlenen (de
opvolgend rechthebbende die het subjectieve recht wenst over te nemen). In dat geval
wordt het subjectieve recht niet aangevuld. De overheid kan dus wel een maatregel
opleggen waardoor het subjectieve recht automatisch wordt aangevuld met verschafte
juridische posities die samen met dat subjectieve recht een hoger nut opleveren, maar
enkel indien de twee genoemde partijen er daardoor niet op achteruit gaan.

xvii. Om de subjectief gerechtigde te beschermen zal de overheid het automatisch
aanvullen van subjectieve rechten beperken tot juridische posities waar iemand
alleen belang bij heeft zolang hij het subjectieve recht heeft. Daardoor kan de
subjectief gerechtigde niet gedupeerd worden indien hij zijn subjectieve recht
overdraagt.
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815. De aanspraken die in het Nederlandse vermogensrecht automatisch
mee overgaan bij de overdracht van een subjectief recht – afhankelijke
rechten, kwalitatieve rechten en nevenrechten – voldoen grotendeels aan
het vereiste dat ze van geen zelfstandig nut meer zijn voor degene die het
subjectieve recht overdraagt. Bij afhankelijke rechten is dat het geval
omdat deze inherent geen zelfstandig nut hebben (in ieder geval voor
zover het pandrechten, hypotheekrechten en rechten van erfdienstbaarheid
betreft). Bij kwalitatieve rechten is dat het geval, omdat slechts aanspra-
ken kwalitatief zijn die door partijen zodanig zijn vormgegeven dat degene
die het subjectieve recht waar ze mee samenhangen overdraagt, er geen
zelfstandig belang meer bij heeft. Het Nederlandse vermogensrecht maakt
het dus mogelijk dat een subjectief recht wordt aangevuld met juridische
posities die alleen samen met dit subjectieve recht nut hebben. Daardoor
wordt degene die het subjectieve recht overdraagt niet benadeeld door een
regeling die ervoor zorgt dat de met dat subjectieve recht samenhangende
juridische posities automatisch toekomen aan de verkrijger van het subjec-
tieve recht.

xviii. Om de verschaffer van de juridische posities te beschermen zal de overheid deze
juridische posities zoveel mogelijk ‘depersonaliseren’, waardoor het voor de
verschaffer ervan niet uitmaakt wie zijn wederpartij is. Omdat dit niet altijd
helemaal mogelijk is, zal de overheid er ook voor zorgen dat de verschaffer van de
juridische posities automatische overgang ervan kan uitsluiten (de automatische
overgang is een ‘default rule’ waarvan kan worden afgeweken).

816. Bij afhankelijke rechten vindt de depersonalisatie van de aanspraken
die erin besloten liggen plaats doordat slechts een beperkt aantal subjec-
tieve rechten afhankelijk kan zijn. Voor al deze subjectieve rechten is de
persoon die ze uitoefent niet per definitie doorslaggevend voor de wijze
waarop dat gebeurt. Zo maakt het bijvoorbeeld weinig verschil of een
erfdienstbaarheid van uitzicht jegens de oorspronkelijke bewoner van een
erf moet worden verschaft of jegens zijn rechtsopvolger. Voor geval-
len waarin de verschaffer van het afhankelijke recht toch meent dat de
persoon van de afhankelijke gerechtigde relevant zal zijn voor de vraag
of hij het afhankelijke recht wil verschaffen, bestaat steeds de mogelijk-
heid om ervoor te zorgen dat de rechtsopvolger van degene die het
afhankelijke recht bedingt niet van het afhankelijke recht gebruik kan
maken. Bij de rechten van pand en hypotheek en de rechten uit borgtocht
gebeurt dat door het hoofdrecht waarvoor deze afhankelijke rechten
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kunnen worden uitgeoefend zodanig te omschrijven dat alleen ‘gewenste’
partijen van het afhankelijke recht gebruik kunnen maken. Bij het recht
van erfdienstbaarheid kan men hetzelfde doen; vaak zal het echter meer
voor de hand liggen om de afspraak over het dulden of niet doen in een
andere vorm te gieten (een overeenkomst, een kwalitatieve verplichting),
waardoor enkel de huidige wederpartij ervan gebruik kan maken. Bij kwa-
litatieve rechten geldt dat deze door de wet al worden beperkt tot aans-
praken die geen zuiver persoonlijk karakter hebben (art. 3:83 lid 1 BW).
Daarnaast is het mogelijk voor de verschaffer van een aanspraak die met
een goed samenhangt, om te bedingen dat deze zuiver persoonlijk is
(art. 3:83 lid 2 BW). Het Nederlandse vermogensrecht zorgt er dus voor
dat iemand niet hoeft te worden afgeschrikt om juridische posities te ver-
schaffen door het feit dat deze juridische posities mogelijkerwijs kunnen
gaan toekomen aan een ander dan zijn huidige wederpartij.

xix. Het is niet nodig om de verkrijger van het subjectieve recht te beschermen tegen
het verkrijgen van extra (voordelige) juridische posities, tenzij deze juridische
posities gekoppeld zijn aan (ongewenste) verplichtingen. In zulke gevallen zal de
overheid ervoor zorgen dat de verkrijger van het subjectieve recht ofwel van tevoren
op de hoogte is van het bestaan van de verplichtingen, ofwel achteraf kan afzien van
het verkrijgen van de extra juridische posities. Daardoor is zeker dat de verkrijger
van het subjectieve recht niet wordt benadeeld.

817. Doorgaans is het automatisch verkrijgen van een afhankelijk recht
of kwalitatief recht voordelig; deze rechten voegen nut toe aan het sub-
jectieve recht waar ze mee samenhangen. In gevallen waarin het verkrij-
gen van afhankelijke rechten of kwalitatieve rechten is gekoppeld aan
verplichtingen, kan dat anders liggen. De verkrijger wordt op één van
twee manieren beschermd tegen de gevolgen daarvan. De eerste manier
is dat de verplichtingen van tevoren kenbaar zijn, zodat iemand die inte-
resse heeft in het subjectieve recht (maar niet de verplichtingen) op
voorhand kan beslissen of hij het subjectieve recht wel wil verkrijgen.
Dit is bijvoorbeeld het geval bij een recht van erfdienstbaarheid waar-
voor een (hoge) retributie is afgesproken. De andere manier is om ervoor
te zorgen dat de verkrijger van een afhankelijk of kwalitatief recht achteraf
kan afzien van het verkrijgen van deze rechten. Bij de rechten van pand en
hypotheek gebeurt dat door afstand te doen. Bij kwalitatieve rechten
biedt de wet een regeling voor het achteraf niet accepteren van de kwa-
litatieve rechten en de daarmee samenhangende verplichtingen (art. 6:251
lid 3 BW). Het Nederlandse vermogensrecht zorgt er dus voor dat de ver-
krijger van een subjectief recht er niet door wordt benadeeld dat dit sub-
jectieve recht wordt aangevuld.
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xx. Naast de overheid kunnen ook partijen zélf ervoor zorgen dat subjectieve rechten
worden aangevuld. Er is dan geen sprake van ‘automatische’ aanvulling van
subjectieve rechten, maar van aanvulling van subjectieve rechten omdat partijen
dat zijn overeengekomen. De ruimte die zij daarbij hebben, is niet onbegrensd. Er moet
een truc worden uitgehaald, die binnen de kaders past die de overheid partijen stelt.
Het is daarom niet mogelijk voor partijen om subjectieve rechten op een manier aan
te vullen waardoor derde partijen worden benadeeld. Wél is het mogelijk om onderling
een afspraak te maken dat één partij aan een andere partij een juridische positie
verschaft, die ook door anderen dan deze eerste wederpartij kunnen worden ingeroe-
pen indien zij de juiste hoedanigheid verkrijgen. Om de verschafte juridische positie te
koppelen aan een subjectief recht, is het bijvoorbeeld mogelijk om te bepalen dat de
juridische positie kan worden uitgeoefend door eenieder die rechthebbende is van het
betreffende subjectieve recht. Een dergelijke transactie zal alleen tot stand komen
indien alle betrokken partijen daar mee akkoord zijn.

818. Normaal gesproken heeft de overheid meer mogelijkheden om subjec-
tieve rechten aan te vullen dan dat partijen in de markt hebben. Als
wetgever kan hij bijvoorbeeld bepalen dat bepaalde (typen) rechten voort-
aan niet meer zonder elkaar van vermogen kunnen verwisselen. Zeker in
rechtsverhoudingen waar marktpartijen weinig speelruimte hebben, zal de
overheid snel meer kunnen dan zij. Te denken valt aan het registergoede-
renrecht en het faillissementsrecht, waarbinnen het moeilijk (zo niet onmo-
gelijk) is om door partijafspraak rechten in het leven te roepen die tegen
derden werken. De overheid kan daar veel vrijer bewegen. Ook de overheid
loopt soms echter tegen grenzen aan, meer specifiek dat hij niet kan bepalen
welk nut partijen in de markt aan bepaalde juridische posities zullen toe-
kennen.

819. Partijen zelf weten dat wel. Daar kunnen zij gebruik van maken om,
binnen de grenzen van de contractsvrijheid die hen toekomt, elkaar
juridische posities toe te delen op een manier waardoor subjectieve rechten
worden aangevuld. Dat doen zij door aanspraken in het leven te roepen
die kunnen worden uitgeoefend door eenieder die aan een specifieke hoe-
danigheid voldoet. Om de aanspraak te koppelen aan een specifiek subjec-
tief recht, is het nodig dat de hoedanigheid die wordt vereist om de
aanspraak in te roepen, óók betrekking heeft op dat subjectieve recht. Zo
kan iemand bijvoorbeeld toezeggen uitbetaling te doen aan eenieder die
rechthebbende is van een specifieke vordering tot betaling van een geldsom,
zoals het geval is bij een 403-verklaring. Daardoor krijgt deze aanspraak een

Hoofdstuk 19

466



quasi-afhankelijk karakter. De mogelijkheden die partijen bij het verschaf-
fen van zulke aanspraken hebben om degene te omschrijven die de aan-
spraak kan uitoefenen zijn veel breder dan onder de art. 3:7/3:82 BW en
6:251 BW. De reden daarvoor is dat deze bepalingen zijn geschreven om
automatisch te werken, ook in gevallen dat partijen dat niet afspreken.Wan-
neer alle betrokken partijen echter instemmen met een afspraak zoals hier-
boven omschreven, dan is er geen enkel bezwaar om subjectieve rechten
aan te vullen die niet door deze twee artikelen worden bestreken. Omdat er
sprake is van onderlinge afspraken die niet benadelend zijn voor derden,
kunnen de betrokken partijen deze afspraken in beginsel helemaal inkle-
den zoals het hen goeddunkt. Zo kunnen zij bepalen dat de aanspraak
slechts aan bepaalde partijen toekomt, zoals aan partijen die rechthebbende
zijn van een specifiek vorderingsrecht én die dit vorderingsrecht anders
dan door subrogatie hebben verkregen (zie voor een vergelijkbare mogelijk-
heid bij afhankelijke zekerheidsrechten paragraaf 14.6.2). Ook kunnen zij
bepalen dat de aanspraak juist wél door een bepaalde partij kan worden
uitgeoefend, bijvoorbeeld door een pandhouder van een specifiek vorde-
ringsrecht (zie paragraaf 17.1.5.4). Het Nederlandse vermogensrecht maakt
het dus mogelijk voor partijen om subjectieve rechten aan te vullen in geval-
len waarin alle (potentieel) betrokken partijen het daarmee eens zijn,
ongeacht of de overheid ervoor heeft gezorgd dat de extra aanspraken
automatisch mee overgaan.

19.3 Conclusie

820. Uit de bovenstaande bespreking blijkt dat in het Nederlandse
vermogensrecht alle ingrediënten aanwezig zijn om het opbouwen en
aanvullen van subjectieve rechten te regelen op eenmanier die overeenstemt
met de uitgangspunten uit deel I. Of dat in de praktijk daadwerkelijk ook zo
uitwerkt, bespreek ik in hoofdstuk 20.
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HOOFDSTUK 20

CONCRETE TOEPASSING IN HET NEDERLANDSE
VERMOGENSRECHT

20.1 Inleiding

821. In hoofdstuk 19 heb ik geconcludeerd dat het Nederlandse vermo-
gensrecht alle ingrediënten bevat om het opbouwen en aanvullen van
subjectieve rechten te regelen op een manier die overeenstemt met de
uitgangspunten uit deel I. In het voorliggende hoofdstuk bespreek ik of de
manier waarop aan het Nederlandse vermogensrechtelijk systeem invul-
ling wordt gegeven ook daadwerkelijk overeenstemt met de uitgangs-
punten die voortvloeien uit deel I van dit onderzoek. Om dat te kunnen
beoordelen vat ik de uitgangspunten uit deel I eerst samen in een eenvou-
dig stappenplan, dat kan worden gebruikt om te bepalen hoe aanspraken
die met subjectieve rechten samenhangen, dienen te worden gekwalificeerd
(paragraaf 20.2). Vervolgens gebruik ik dit stappenplan om te beoordelen of
de kwalificatie die in het Nederlandse vermogensrecht aan zulke aanspra-
ken wordt gegeven, overeenstemt met de uitgangspunten uit deel I (para-
graaf 20.3). De conclusie is dat het Nederlandse vermogensrecht op veel
vlakken een scherper onderscheid zou kunnen maken tussen de verschil-
lende manieren om subjectieve rechten aan te vullen (paragraaf 20.4).

20.2 Stappenplan om te bepalen of en hoe subjectieve rechten worden
opgebouwd en aangevuld

822. De samenvatting van deel I die ik gaf in paragraaf 19.2, is nog steeds vrij
uitgebreid. Voor het gemak presenteer ik daarom hieronder een stappen-
plan, dat puur gericht is op het beantwoorden van de volgende vraag: ‘hoe
kan worden beoordeeld of één of meerdere aanspraken met een subjectief
recht mee overgaan?’ Om het stappenplan zo kort mogelijk te houden, heb
ik een aantal van de uitgangspunten uit deel I weggelaten en de volgorde
van de uitgangspunten een beetje omgegooid. Ook is de terminologie zo
simpel mogelijk gehouden, waardoor deze soms wat kort door de bocht is.
Daarom werk ik ter verduidelijking elk van de stappen nader uit na het
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stappenplan gepresenteerd te hebben. De bespreking van het stappenplan
is geschreven vanuit de vraag of aanspraken mee overgaan wanneer een
subjectief recht van vermogen verwisselt als gevolg van overdracht. Omdat
het stappenplan in algemene zin kan worden gebruikt om te bepalen hoe
bepaalde aanspraken samenhangen met subjectieve rechten, kan het ook
voor soortgelijke vraagstukken worden gebruikt. Denk bijvoorbeeld aan de
vraag wat er gebeurt als het subjectieve recht wordt verpand of beslagen.

Stappenplan om te beoordelen of één of meerdere aanspraken met een
subjectief recht mee overgaan
1) Hebben de aanspraken en het subjectieve recht gezamenlijk meer

nut dan apart?
> Ja: ga door naar stap 2.
> Nee: de aanspraken gaan niet met het subjectieve recht mee over.

2) Hebben de aanspraken betrekking op dezelfde wederpartij (en,
indien van toepassing, hetzelfde rechtsobject) als het subjectieve recht?
> Ja: de aanspraken maken onderdeel uit van het subjectieve recht

(hoofdstuk 12).
> Nee: ga door naar stap 3.

3) Worden de aanspraken tegen de zin van één van de betrokken par-
tijen aan een ander toebedeeld?
> Ja: de overheid is de enige die deze aanspraken aan de subjectief

gerechtigde kan toebedelen (hoofdstuk 13).
> Nee: ga door naar stap 4.

4) Betreft het aanspraken die zonder zelfstandig nut zijn los van het
subjectieve recht?
> Ja: de overheid zorgt er (enkel) in de in de wet aangegeven geval-

len voor dat het subjectieve recht automatisch met de aanspraken
wordt aangevuld (hoofdstuk 14-16). Ga door naar stap 5.

> Nee: partijen kunnen er – binnen de grenzen van de wet – voor
kiezen om zelf het subjectieve recht met de aanspraken aan te
vullen (hoofdstuk 17).

5) Betreft het aanspraken die inherent zonder zelfstandig nut zijn los
van het subjectieve recht?
> Ja: de overheid zorgt ervoor dat het subjectieve recht automa-

tisch met de aanspraken wordt aangevuld omdat het een afhan-
kelijk recht betreft (hoofdstuk 14).

> Nee: de overheid zorgt ervoor dat het subjectieve recht automa-
tisch met de aanspraken wordt aangevuld omdat het een kwa-
litatief recht betreft (hoofdstuk 15).
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823. Het bovenstaande stappenplan maakt duidelijk op welke wijze
aanspraken met een subjectief recht kunnen samenhangen. Omdat ik de
vijf gestelde vragen zo kort mogelijk heb geformuleerd, is het nuttig om
iets meer uitleg te geven wat er precies met de vragen bedoeld wordt. In
paragraaf 20.3 geef ik een groot aantal voorbeelden van het ‘sorteren’ van
aanspraken aan de hand van het stappenplan.

824. De eerste stap in het stappenplan ziet op de vraag of de ‘extra’ aan-
spraken en het subjectieve recht waar ze mee samenhangen gezamenlijk
meer nut opleveren dan apart. Dat is theoretisch gezien een lastige vraag,
omdat wat de één nuttig vindt, dat voor de ander helemaal niet hoeft te
zijn. Praktisch gezien zal meestal wel overeenstemming bestaan over wat
mensen nuttig vinden. Dingen die mensen doorgaans willen hebben zijn
nuttig; dingen die mensen doorgaans niet willen hebben zijn niet nuttig. De
belangrijkere vraag is of de aanspraken en het subjectieve recht geza-
menlijk méér nut opleveren dan apart. Deze vraag kan worden beantwoord
door te beoordelen of de aanspraken zonder het subjectieve recht van nut
zijn. Als dat niet het geval is, dan zullen ze voldoende bij het subjectieve
recht horen om door te gaan naar de volgende stap. De meeste mensen zul-
len bijvoorbeeld liever een vordering versterkt met een pandrecht heb-
ben dan een vordering zonder pandrecht; liever een auto met garantie dan
een auto zonder garantie en liever een vordering met de mogelijkheid om
deze opeisbaar te maken dan zonder die mogelijkheid. De hier genoemde
voorbeelden van aanspraken zijn dus samen met de subjectieve rechten
waar ze bij horen van meer nut dan afzonderlijk. In gevallen waarin geen
samenhang bestaat tussen het subjectieve recht en de extra aanspraken heb-
ben ze ieder ‘slechts’ hun eigen nut, zonder dat er sprake is van toegevoegd
nut. Zo zal iemand die een vorderingsrecht heeft er weinig voor overhebben
om een pandrecht te verkrijgen dat een ander, niet aan hem toebehorend
vorderingsrecht secureert. Hetzelfde geldt voor iemand die een auto heeft
en de mogelijkheid krijgt om garantie te verkrijgen op een auto die niet
aan hem toebehoort. Ook de rechthebbende van een vordering heeft door-
gaans weinig aan de mogelijkheid om een andere, hem niet toebehorende
vordering opeisbaar te maken. In zulke gevallen is het niet nodig om de
aanspraken aan het subjectieve recht te verbinden; ze gaan dus niet samen
mee over. Een uitzondering vormt de regeling in art. 7:226 BW, waaruit
volgt dat rechten die voor de verhuurder uit een huurovereenkomst voort-
vloeien overgaan op de verkrijger van de verhuurde zaak. De vorderingen
tot huurbetaling die de verhuurder uit de huurovereenkomst verkrijgt, zijn
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niet noodzakelijkerwijs van meer gezamenlijk nut mét de verhuurde zaak
dan afzonderlijk. Toch heeft de wetgever het verstandig geacht het samen-
stel van rechten en verplichtingen dat samenhangt met de verhuurde zaak
bijeen te houden.

825. De tweede vraag uit het stappenplan onderscheidt tussen aanspra-
ken die zien op dezelfde wederpartij (en eventueel hetzelfde rechtsobject)
als het subjectieve recht en aanspraken die dat niet doen. Ik heb dit onder-
scheid eerder al behandeld in paragraaf 6.2. Aanspraken die zien op
dezelfde wederpartij(en) (en eventueel hetzelfde rechtsobject) als het sub-
jectieve recht, maken onderdeel uit van dat subjectieve recht. Zulke aan-
spraken kunnen door partijen zelf overeen worden gekomen (zoals de
bevoegdheid om een vordering vervroegd opeisbaar te maken) of door de
overheidworden toebedeeld (zoals de bevoegdheid omderden van een stuk
grond waarvan men eigenaar is, uit te sluiten). Aanspraken die zien op een
andere wederpartij dan het subjectieve recht (of eventueel op een ander
rechtsobject), maken geen onderdeel uit van het subjectieve recht. Dat houdt
het voor derden overzichtelijk wat het subjectieve recht precies behelst. Voor
aanspraken die geen onderdeel uitmaken van het subjectieve recht waar
ze mee samenhangen, is het nodig om ze op een andere manier aan het
subjectieve recht te koppelen om ze samen mee over te laten gaan.

826. De derde vraag uit het stappenplan ziet erop of door het koppelen van
het subjectieve recht en de aanspraken die ermee samenhangen gedwon-
gen herverdeling plaatsvindt. Indien dat het geval is, is de overheid de
enige partij die voor het koppelen van de twee kan zorgen. Partijen zelf
kunnen er immers – buiten de grenzen van de wet – niet voor zorgen dat
subjectieve rechten worden aangepast op een manier waardoor derden
worden benadeeld. De overheid kan dat wel, door te bepalen dat iemand
die een bepaald subjectief recht heeft ook bepaalde daarmee samenhan-
gende aanspraken heeft. Veel van het verhaalsrecht is op deze manier
vormgegeven. Aan de rechthebbende van een vordering komt bijvoor-
beeld de bevoegdheid toe om voor de vordering beslag te leggen, het
faillissement van de schuldenaar aan de vragen en om de actio Pauliana in
te roepen. In al deze gevallen zal de schuldenaar niet met het uitoefenen
van deze aanspraken instemmen. In gevallen waarin alle partijen wél met
het koppelen van aanspraken en subjectieve rechten kunnen instemmen
(althans geen reden hebben om dat niet te doen), is het niet nodig dat de
overheid subjectieve rechten aanpast door aan de subjectief gerechtigde
aanspraken toe te delen. In plaats daarvan worden dan aanspraken ver-
schaft door de betrokken partijen zelf.
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827. De vierde vraag uit het stappenplan ziet op die situatie, waarin par-
tijen zelf aanspraken aan elkaar verschaffen. De vraag maakt een onder-
scheid tussen gevallen waarin de overheid ze daar een handje bij kan helpen
– door te bepalen dat deze aanspraken automatisch het subjectieve recht
aanvullen en dus mee over gaan wanneer het subjectieve recht wordt over-
gedragen – en gevallen waarin de overheid dat niet kan. Dat onderscheid is
erin gelegen of de aanspraken die met het subjectieve recht samenhangen,
zelfstandig nut hebben voor iemand die niet ook rechthebbende is van het
subjectieve recht. Afhankelijke rechten, zoals het pand- en hypotheekrecht
en het recht van erfdienstbaarheid, hebben geen nut zonder het hoofd-
recht waar ze bij horen. Hetzelfde geldt voor kwalitatieve rechten, zoals
de mogelijkheid om een garantie in te roepen om een defect product te
laten repareren, die geen nut hebben zonder het goed waar ze bij horen.
De overheid kan in zulke gevallen transactiekosten verlagen door te bepalen
dat deze aanspraken automatisch overgaan met het subjectieve recht waar
ze bij horen. Er zijn echter ook aanspraken die altijd zelfstandig nut heb-
ben, ongeacht of degene die de aanspraak uitoefent ook een subjectief recht
(of goed) heeft waar de aanspraak mee samenhangt. Het belangrijkste voor-
beeld daarvan is een aanspraak tot betaling van een geldsom aan degene
die de aanspraak uitoefent. Het is altijd nuttig om geld te ontvangen,
ongeacht of dat in het kader van een ander subjectief recht is of niet. De
overheid kan in zulke gevallen niet bepalen dat de vordering tot betaling
van een geldsom mee over gaat naar één van de betrokken partijen, omdat
er daardoor sprake zou zijn van gedwongen herverdeling (waardoor de
betrokken partijen zouden worden afgeschrikt om aan de benodigde trans-
acties deel te nemen). Voor het mee over laten gaan van een vordering tot
betaling van een geldsom en een ander subjectief recht is het daarom nodig
dat partijen zelf vrijwillig instemmen met het feit dat deze vordering kan
worden ingeroepen door degene die ook het subjectieve recht heeft.

828. De vijfde en laatste stap heeft twee mogelijke afslagen. Gevraagdwordt
of de door partijen verschafte aanspraken waarvan de overheid bepaalt
dat ze automatisch toekomen aan degene die een specifiek subjectief
recht heeft inherent zelfstandig nut ontberen. Wanneer dat het geval is,
bepaalt de overheid dat deze aanspraken als afhankelijke rechten met het
subjectieve recht mee overgaan. De overheid kan op voorhand vaststellen
welke specifieke rechten afhankelijk zijn (pandrecht, hypotheekrecht, etc.),
omdat er geen geval is waarin deze rechten zelfstandig nut hebben. Er
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bestaan ook aanspraken die niet altijd inherent zelfstandig nut ontberen,
maar waarvan partijen dat wel af kunnen spreken (zie het voorbeeld
genoemd in randnummer 716). De overheid kan niet op voorhand vaststel-
len welke specifieke rechten kwalitatief zijn, omdat rechten slechts kwalita-
tief worden doordat partijen het zelfstandige nut wegnemen dat deze
rechten zonder een bepaald goed hebben.

20.3 Beoordeling van het Nederlandse vermogensrecht aan de hand
van het stappenplan

20.3.1 Inleiding

829. Hieronder bespreek ik een aantal voorbeelden van aanspraken die
in de Nederlandse literatuur aanleiding tot discussie hebben gegeven over
de vraag of ze ‘afhankelijke rechten’ of ‘nevenrechten’ zijn. Daarmee wordt
steevast bedoeld te vragen of deze aanspraken ook toekomen aan de
opvolgend verkrijger van een subjectief recht waar deze aanspraken nauw
mee samenhangen. Per stap in het stappenplan geef ik aan welke aanspra-
ken bij die stap de definitieve ‘afslag’ nemen. Ik bespreek dus eerst welke
aanspraken niet met het subjectieve recht mee over gaan (stap 1). Daarna
bespreek ik welke aanspraken onderdeel uitmaken van het subjectieve recht
waar ze mee samenhangen (stap 2). Vervolgens bespreek ik de aanspraken
die alleen door de overheid kunnen worden toegedeeld (stap 3). Daarna
bespreek ik welke van de overblijvende aanspraken een subjectief recht
aanvullen, omdat daar een wettelijke regeling voor bestaat, of omdat par-
tijen dat overeenkomen (stap 4). Ten slotte bespreek ik of het automatisch
aanvullen van een subjectief recht met extra aanspraken plaats dient te
vinden door deze aanspraken als afhankelijk recht of kwalitatief recht te
bestempelen (stap 5).

20.3.2 Stap 1: Aanspraken die niet mee over gaan

830. Omdat ik in de stappen hieronder vooral aanspraken bespreek waar-
van in de literatuur wordt gesuggereerd dat het wellicht ‘afhankelijke
rechten’ of ‘nevenrechten’ betreffen, lijkt het wellicht alsof bijna alle moge-
lijke aanspraken van méér nut zijn samen met een (ander) subjectief recht.
Dat is echter niet het geval. Een groot deel van de aanspraken staat volledig
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op zichzelf en heeft geen (ander) subjectief recht waarmee het van toege-
voegd nut is. Het eigendomsrecht van een bepaald stuk grond is bijvoor-
beeld niet van gezamenlijk hoger nut met het eigendomsrecht van een auto.
Deze eerste stap is daarom vooral van belang om uit de enorme groep met
mogelijke aanspraken een selectie te maken die in aanmerking komt om aan
een nader onderzoek te onderwerpen. Voor de vraag hoe het Nederlandse
vermogensrecht omgaat met aanspraken die eventueel bij een subjectief
recht horen, is de eerste stap dus niet zo spannend, omdat de meeste aan-
spraken waarover wordt getwijfeld deze horde wel zullen nemen.

20.3.3 Stap 2: Aanspraken die onderdeel uitmaken van een subjectief recht

831. De tweede stap is bedoeld om aanspraken uit te filteren waarvoor
geen speciale truc nodig is om ze mee over te laten gaan met een subjectief
recht, omdat ze al onderdeel van dat subjectieve recht uitmaken. Vanwege
het ‘voldoende verbandvereiste’ worden aanspraken die samenhangen
met goederenrechtelijke rechten in de Nederlandse literatuur meestal wel
als onderdeel van het betreffende subjectieve recht gezien.1 Dat is in
mijn optiek deels onterecht; aanspraken die zien op andere wederpartijen
of andere rechtsobjecten dan het subjectieve recht, behoren eigenlijk niet
tot de inhoud daarvan. Te denken valt bijvoorbeeld aan het recht van
noodweg. Dergelijke aanspraken zouden – net als vroeger bij de kwalita-
tieve verbintenissen – aan de rechthebbende van het subjectieve recht
moeten toekomen, omdat de overheid hem deze aanspraken in zijn hoe-
danigheid als rechthebbende toedeelt.

832. Bij vorderingsrechten (meestal tot betaling van een geldsom) kiest het
Nederlandse vermogensrecht een precies tegenovergestelde koers. In de
Nederlandse literatuur worden lange opsommingen gegeven van aan-
spraken die zouden kwalificeren als nevenrecht, omdat anders niet te ver-
klaren is waarom ze na overdracht van de vordering toekomen aan de
nieuwe rechthebbende ervan. Voorbeelden van zulke ‘nevenrechten’ uit de
literatuur zijn onder meer het keuzerecht bij een alternatieve verbintenis,
het recht om een vordering opeisbaar te maken, overeengekomen opei-
singsgronden, bedingen inzake de bevoegde rechter, arbitrage, bindend

1 Soms zelfs waar dat niet helemaal logisch lijkt; zie randnummer 521.
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advies en rechtskeuze, gemaakte bewijsafspraken en afspraken over de
plaats van betaling.2 De wet voegt daar onder meer het recht op voor de
vordering bedongen boetes en rente aan toe (art. 6:142 lid 2 BW). In het
kader van de aanspraak op rente wordt ook het renteherzieningsrecht wel
als nevenrecht gekwalificeerd.3 Al deze afspraken zijn mijns inziens niets
anders dan een nadere invulling van de vordering die partijen onderling
afspreken.4 Er is geen reden om de aanspraken buiten de vordering te
plaatsen, omdat ze steeds zien op dezelfde wederpartij en geen rechtsobject
betreffen waar (de rest van) de vordering niet op ziet. Door al deze afspra-
ken als onderdeel van de vordering te zien, wordt beter verklaard waarom
het niet mogelijk is om bij overdracht van de vordering te bepalen dat de
– vanuit het perspectief van de rechthebbende van de vordering – ‘ver-
velende’ afspraken niet mee overgaan.5 Het zou namelijk niet mogelijk
moeten zijn dat de cedent en cessionaris, buiten de schuldenaar van de
vordering om, afspreken dat de cessionaris niet meer gebonden is aan een
beding over – bijvoorbeeld – de mogelijkheid om geschillen over de vorde-
ring aan een arbiter voor te leggen, een rechtskeuze, bewijsafspraken of
afspraken over de plaats van betaling.

20.3.4 Stap 3: Aanspraken die door de overheid worden toebedeeld

833. In de derde stap van het stappenplan wordt bekeken of er, indien de
aanspraken met het subjectieve recht mee over zouden gaan, sprake zou
zijn van gedwongen herverdeling. Daarmee wordt een onderscheid aan-
gebracht tussen de aanspraken die door partijen zelf worden verschaft en
aanspraken die dwingend moeten worden toegedeeld door de overheid.
Van deze laatste categorie heb ik er in dit onderzoek al een heel aantal
besproken; zie bijvoorbeeld de in paragraaf 13.1.5 genoemde bevoegdheid
om voor een vordering beslag te leggen, het faillissement van de schulde-
naar aan te vragen, de vordering te verrekenen of benadelende rechtshan-
delingen van de schuldenaar te vernietigen. Meestal worden zulke door de

2 Wibier 2009a, para. 14, p. 18; van Mierlo & Beijer, Groene Serie Verbintenissen-
recht, art. 6:142 BW, aant. 16.5 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018).

3 Rongen 2012, p. 1357.
4 Zij het dat afspraken over boetes en rente ervoor kunnen zorgen dat zelfstandige

vorderingen ontstaan. Deze vorderingen zijn geen nevenrechten; zie randnummer
751.

5 Zie daarover Meijers in zijn Toelichting in Parlementaire Geschiedenis Boek 6, p.
528 en randnummer 739.
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overheid toegedeelde aanspraken niet als afhankelijke rechten of neven-
rechten gezien. Eén uitzondering vormt de mogelijkheid voor de rechtheb-
bende van een vorderingsrecht om zich op een voorrecht te beroepen; in
randnummer 735 heb ik aangegeven dat er sprake is van een door de over-
heid toebedeelde aanspraak.6 Een tweetal andere uitzonderingen bespreek
ik hieronder.

834. De eerste categorie van aanspraken, die in de literatuur wel als neven-
rechten worden aangeduid, zijn de wettelijke opschortingsrechten. Ik
bespreek hier het (wettelijk toebedeelde) retentierecht als voorbeeld.7 Van
het retentierecht is betoogd dat het een afhankelijk recht, dan wel een
nevenrecht zou zijn.8 In gevallen waarin partijen niet onderling overeenko-
men dat een retentierecht kan worden uitgeoefend, komt het kunnen
inroepen van een retentierecht echter neer op een vorm van herverde-
ling die alleen door de overheid kan worden opgelegd. In plaats van het
retentierecht als afhankelijk recht of nevenrecht aan te merken, is het zin-
voller om het retentierecht te zien als een door de overheid toegedeelde
aanspraak. Daardoor wordt direct ook duidelijk dat de vereiste kwaliteit om

6 Hetzelfde geldt mijns inziens – maar dan in spiegelbeeld – voor de regeling van de
wettelijke achterstelling. Door te voldoen aan de in art. 3:277 lid 2 BW gestelde
eisen veranderen de aanspraken die door de overheid worden toegedeeld. Deze
aanspraken zijn geen onderdeel van de achtergestelde vordering; HR 20 maart
2015, NJ 2015/361 (Minister van Financiën/VEB (Onteigening SNS Reaal)), rov. 4.34.4.
Ook zijn het geen nevenrechten, zoals gesteld door van Mierlo & Beijer, Groene
Serie Verbintenissenrecht, art. 6:142 BW, aant. 16.5 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018).
Wil de junior de achterstelling ook ten gunste van andere partijen dan de originele
senior laten strekken, dan kan hij de kring van ‘senioren’ uitbreiden door zich ook
achter te stellen bij opvolgend verkrijgers van de vorderingen van de senior.

7 Voor contractueel verschafte opschortingsrechten die voor een specifieke vorde-
ring worden bedongen, geldt dat deze niet kunnen worden ingeroepen door een
ander dan de origineel rechthebbende van de vordering tenzij 1) er sprake is van
overgang onder algemene titel, 2) het opschortingsrecht een kwalitatief recht
betreft of 3) de verschaffer van het opschortingsrecht toezegt dat het ook door
rechtsopvolgers kan worden ingeroepen.

8 Algemeen wordt aangenomen dat het retentierecht trekken heeft van een afhan-
kelijk recht, omdat het niet kan ontstaan of voortbestaan zonder vordering waarvoor
kan worden teruggehouden; zie bijvoorbeeld Asser/Bartels, van Mierlo & Ploeger
2013, para. 8; Asser/van Mierlo 2016, para. 505. Er zijn echter ook auteurs die menen
dat het retentierecht een ‘volledig’ afhankelijk recht is. Zie bijvoorbeeld Chao-Duivis
1989, p. 30; Raaijmakers 2001, p. 704 en auteurs die menen dat de bevoegdheid om
het retentierecht uit te oefenen automatisch aan cedent en cessionaris gezamenlijk
zou moeten toekomen; zie Vranken 2002, p. 46.
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het retentierecht in te roepen (feitelijk houder van de zaak die wordt terug-
gehouden) niet aanwezig is bij de cessionaris van een vordering waarvoor
het retentierecht wordt uitgeoefend. De voorrang waarmee de retentor
wordt voldaan bij uitwinning van de teruggehouden zaak, is eveneens
een door de overheid toegedeelde aanspraak (zie randnummer 735).

835. De tweede is de zogenaamde ‘Vormerkung’, waarmee de koper van
een onroerende zaak bepaalde risico’s kan uitsluiten die zich kunnen ver-
wezenlijken in de periode tussen het sluiten van de koopovereenkomst en
de daadwerkelijke overdracht door inschrijving van de daarvoor bestem-
de notariële akte in de openbare registers (art. 7:3 BW). Te denken valt
bijvoorbeeld aan na de verkoop tot stand gekomen rechten van derden, of
beschikkingsonbevoegdheid van de verkoper als gevolg van faillissement.
In de literatuur is – mijns inziens op goede gronden – betoogd dat deze
bescherming niet alleen aan de koper ten goede moet komen, maar ook
aan degene die van hem de vordering tot levering van het registergoed
overgedragen krijgt. De reden daarvoor is dat het extra nut dat aan de vor-
dering tot levering wordt toegevoegd anders verloren zou gaan bij
overdracht, terwijl géén van de betrokken partijen slechter af is door het
laten overgaan van de aanspraken waartoe de Vormerkung recht geeft.9

Om deze gezamenlijke overgang te bewerkstelligen zijn in de literatuur
verschillende opvattingen verdedigd, waarbij alle in dit onderzoek bespro-
ken mechanismen zijn langsgekomen. Eén van de oplossingen die is gesug-
gereerd, is om de Vormerkung als ‘eigenschap’ van de onroerende zaak te
zien (vergelijk het onderdeel zijn van een subjectief recht in paragraaf 6.2).10

Dat is in mijn opvatting lastig, omdat de bescherming die de Vormerkung
biedt op andere partijen ziet dan de vordering tot levering. Ook is betoogd
dat het begrip ‘koper’ uit art. 7:3 BW ruim opgevat dient te worden, zodat
daar ook de rechtsopvolger van de koper onder begrepen wordt (vergelijk
het toedelen van aanspraken door de overheid in hoofdstuk 13).11 Dit lijkt
mij de juiste opvatting, omdat de bescherming die de koper geniet via art. 7:3
BW wordt toegedeeld door de overheid en dus ook via diezelfde bepaling
kan worden uitgebreid. Het lastige is hier dat de wetgever zelf aangeeft niet
in te zien hoe de bescherming die de koper geniet, zou kunnen overgaan op

9 Bartels 1996, p. 152; Steneker 2010, p. 653.
10 Nieskens-Isphording 1997, p. 460.
11 Nieskens-Isphording 1997, p. 460.

Hoofdstuk 20

478



de opvolgend verkrijger van de vordering tot levering.12 De vraag is dan
hoeveel ruimte er bestaat om de wetgever beter te begrijpen dan dat hij dat
zelf doet. Een volgende oplossing is het betoog dat de (aanspraken uit de)
Vormerkung zouden kunnen kwalificeren als nevenrecht bij de vordering tot
levering van de onroerende zaak (vergelijk het automatisch aanvullen van
subjectieve rechten in hoofdstukken 14-16). Dat ligt inmijn opvattingminder
voor de hand, omdat de aanspraken die de koper dienen te beschermen,
neerkomen op gedwongen herverdeling en (daarom) niet worden verschaft
door de verkoper, maar door de overheid op grond van de wettelijke rege-
ling in art. 7:3 BW. Ten slotte is ook wel gesteld dat de koop die partijen
inschrijven in de openbare registers op naam kan worden gezet van “de
koper of diens rechtsopvolger” (vergelijk het aanvullen van subjectieve
rechten door partijen in hoofdstuk 17).13 De moeilijkheid daarbij is dat het
niet partijen zelf zijn die de bescherming verlenen die aan de Vormerkung
verbonden is, maar de overheid. Het ligt daarom niet voor de hand dat
partijen ervoor kunnen kiezen aan wie die bescherming toekomt.

20.3.5 Stap 4a: Aanspraken die op basis van de wet een subjectief recht
automatisch aanvullen

836. De vierde stap heeft twee mogelijke uitkomsten, die ieder ervoor kun-
nen zorgen dat aanspraken overgaan op degene die een subjectief recht
verkrijgt. In beide gevallen kanworden gezegd dat het subjectieve recht met
deze aanspraken wordt ‘aangevuld’. De eerste daarvan bespreek ik hier:
het automatisch aanvullen van subjectieve rechten door de regeling voor
afhankelijke rechten of kwalitatieve rechten. Het verschil met het door
partijen zelf overeenkomen dat een subjectief recht wordt aangevuld, het-
geen ik hierna bespreek, is dat het de overheid is die bepaalt dat afhankelijke
rechten en kwalitatieve rechten automatisch overgaan op de verkrijger van
het subjectieve recht of het goed waar ze bij horen. Dat kan slechts in geval-
len waarin de overheid ervan overtuigd is dat door het automatisch aan-
vullen géén van de betrokken partijen wordt benadeeld. Dat is alleen zo

12 Kamerstukken II 1995/1996, 23 095, nr. 8, p. 11: “Gaat het om verkrijging onder
bijzondere titel, dan zal de rechtsopvolger die bescherming, bij gebreke van een
wettelijke bepaling waaruit de zakelijke werking ook in dit geval volgt, niet deel-
achtig worden. Zoals reeds in de toelichting, p. 8, pt. 6, tot uitdrukking is gebracht,
vloeien de zakenrechtelijke gevolgen van de – immers obligatoire – koopovereen-
komst niet voort uit de aard van de openbaarmaking van die overeenkomst in de
registers, maar gaat het hier om een werking die uitdrukkelijk in de wet aan die
overeenkomst moet worden toegekend.”.

13 Nieskens-Isphording 1997, p. 460.
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indien degene die zijn subjectieve recht overdraagt en daardoor de daarmee
samenhangende aanspraken verliest, geen enkel zelfstandig belang meer
bij die aanspraken zou hebben na de overdracht (zie paragraaf 7.5.4.2).

837. In paragraaf 14.7.3 heb ik al een aantal voorbeelden gegeven van aan-
spraken die wel afhankelijk worden genoemd, maar niet aan de boven-
staande omschrijving voldoen. Het betreft het aandeel in een mandelige
zaak en het afhankelijk opstalrecht (en, afhankelijk van hoe men de rechts-
figuur precies interpreteert, rechten uit borgtocht). Het is opvallend dat dit
precies de drie subjectieve rechten zijn waarvan de overheid het nodig
heeft gevonden om ze in de wet als afhankelijk aan te merken (art. 5:63
lid 1 BW, art. 5:101 lid 2 BW, respectievelijk art. 7:851 lid 1 BW). Daardoor is
in ieder geval duidelijk dat de overheid heeft beoogd dat deze aanspraken
overgaan met de subjectieve rechten waar ze mee samenhangen. Dat de
kwalificatie als afhankelijke rechten niet helemaal juist is, is niet zo’n punt;
voor het aandeel in een mandelige zaak en de borgtocht zou de juiste kwa-
lificatie tot dezelfde uitkomst leiden. Het aandeel in een mandelige zaak
kanmijns inziens beter gezien worden als een wettelijke uitbreiding van een
rechtsobject, net zoals dat gebeurt door bestanddeelvorming. Het aparte
aan mandeligheid is dat deze ook door partijafspraak tot stand kan wor-
den gebracht. De bezwaren die daartegen bij de bestanddeelvorming
bestaan, worden bij de mandeligheid weggenomen door de vereiste publi-
citeit door middel van inschrijving in de openbare registers. De rechten
uit borgtocht kunnen evengoed worden vormgegeven als een aan een
bepaalde partij verschafte garantie, die onder bepaalde voorwaarden (éérst
betaling proberen te verkrijgen van de hoofdschuldenaar) kan worden
ingeroepen. Het enige verschil is dat bij een dergelijke garantie de inroep-
baarheid door opvolgend verkrijgers moet worden bedongen, terwijl de
wettelijke regeling voor rechten uit borgtocht van deze inroepbaarheid
uitgaat, tenzij anders is bedongen.14

14 In zulke gevallen eindigt de mogelijkheid om de borg aan te spreken als gevolg
van overgang van de door de borgtocht gesecureerde vordering; zie Blomkwist
2012, para. 10, p. 27.
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20.3.6 Stap 4b: Aanspraken die op basis van partijafspraak een subjectief recht
aanvullen

838. De andere mogelijke afslag bij stap 4 is het aanvullen van een subjectief
doordat partijen dat onderling afspreken. Dit kan worden gezien als de
spiegelbeeldige situatie van het automatisch aanvullen van subjectieve rech-
ten door de overheid: in plaats van dat de aanspraken automatisch mee
overgaan en partijen ervoor kunnen kiezen om de automatische overgang
uit te sluiten, gaan de hier bedoelde aanspraken normaal gesproken niet
mee over en zullen partijen dat moeten bedingen om ervoor te zorgen dat
ze wel mee over gaan. Dat gebeurt door de aanspraken niet alleen te ver-
schaffen aan de huidige rechthebbende van een subjectief recht, maar ook
aan diens rechtsopvolgers. Dit zullen partijen alleen overeenkomen als zij
allemaal (dus ook degene die de aanspraken verschaft) erop vooruitgaan.
Het verschil met de hiervoor besproken automatische aanvulling van
subjectieve rechten door de overheid is dat partijen niet gebonden zijn
aan de restricties die voor de overheid gelden. Zo kunnen zij er ook voor
kiezen om aanspraken toe te delen aan degene die een specifiek subjectief
recht heeft in gevallen waarin deze aanspraken een zelfstandig nut heb-
ben. Denk daarbij aan de in hoofdstuk 17 genoemde garantie tot betaling
van een geldsom. De rechten uit bankgarantie en uit 403-verklaring, waar-
van in de literatuur meermaals is afgevraagd of en betoogd dat ze afhan-
kelijk zijn, kunnen daarom beter worden begrepen als door partijen zelf
verschafte aanspraken in hoedanigheid. Partijen hebben namelijk de moge-
lijkheid om zelf zulke, van de vordering in het kader waarvan zij zijn ver-
schaft losstaande, rechten te verschaffen. Een ander verschil is dat het
mogelijk is om de kring met begunstigde partijen helemaal zelf vorm te
geven en dus ook uit te breiden, zodat bijvoorbeeld kan worden afgespro-
ken dat de aanspraak niet toekomt aan de rechthebbende van een specifieke
vordering, maar aan degene die ten aanzien van die vordering inningsbe-
voegd is.

839. In principe kunnen alle soorten aanspraken op deze manier door par-
tijen worden toegedeeld aan iemand die rechthebbende is van een specifiek
subjectief recht, zo lang daar geen derden mee worden benadeeld. Zo is het
bijvoorbeeld mogelijk om de rechthebbende van een specifiek subjectief
recht, maar ook zijn rechtsopvolgers, een koopoptie te geven, een toestem-
ming te verlenen, een volmacht te verlenen, etc. Ook zijn mijns inziens de
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gevolgen van het oneigenlijk achterstellen van een vordering uit te breiden
naar partijen die de opvolgend rechthebbende zijn van een vordering van de
originele senior. Rechten uit oneigenlijke achterstelling zijn dus geen neven-
rechten die automatisch de vorderingen van de senior volgen, maar aan-
spraken die door de junior gericht kunnen worden toegedeeld.15

20.3.7 Stap 5a: Aanspraken die een subjectief recht automatisch aanvullen
omdat ze geen inherent zelfstandig nut hebben (afhankelijke rechten)

840. Alhoewel in de literatuur de vraag regelmatig gesteld wordt of aan
de lijst met bekende afhankelijke rechten een nieuw subjectief recht kan
worden toegevoegd, is het antwoord op die vraag eigenlijk bijna nooit
bevestigend. Het moet gaan om door de wetgever vormgegeven rechten
die partijen zelf in het leven kunnen roepen (vergelijk de rechten van pand,
hypotheek en erfdienstbaarheid). Het aantal afhankelijke rechten is daar-
mee relatief beperkt.

20.3.8 Stap 5b: Aanspraken die een subjectief recht automatisch aanvullen
omdat hun zelfstandig nut is ontnomen (kwalitatieve rechten)

841. Tegenover het grote belang dat in de literatuur wordt gehecht aan de
vraag of een subjectief recht als afhankelijk kanworden gekwalificeerd, staat
dat de regeling voor kwalitatieve rechten mijns inziens wordt ondergewaar-
deerd. De kans dat bepaalde aanspraken zonder nut zijn als de rechtheb-
bende niet ook een ander subjectief recht heeft, is groter indien partijen deze
aanspraken zelf hebben kunnen vormgeven. Zij kunnen namelijk van aan-
spraken die normaal gesproken zelfstandig nut hebben afspreken dat deze
aanspraken enkel en alleen ten aanzien van een bepaald goed kunnen wor-
den uitgeoefend. Dat zorgt ervoor dat allerlei typen aanspraken tot kwali-
tatief recht gemaakt kunnen worden – denk aan de aanspraken die
voortvloeien uit een in burenrechtelijke verhoudingen gegeven toestem-
ming, een non-concurrentiebeding dat wordt gekoppeld aan een onroeren-
de zaak of een garantie voor het goed functioneren van een product.
Steeds zal daarbij wel aan de vereisten moeten worden voldaan die gelden
voor het als kwalitatief aanmerken van een subjectief recht (zie paragraaf
15.2).

15 Anders bijvoorbeeld van Mierlo & Beijer, Groene Serie Verbintenissenrecht,
art. 6:142 BW, aant. 16.5 (laatst geraadpleegd 1 juli 2018), die de achterstelling
als nevenrechten kwalificeren.
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20.4 Conclusie

842. Wanneer aan de hand van het in paragraaf 20.2 gepresenteerde stap-
penplan wordt gekeken naar de verschillende aanspraken waarvan in de
Nederlandse literatuur wordt gezegd dat ze op de één of andere wijze ‘mee
over gaan’met een subjectief recht, dan blijkt dat veel van deze aanspraken
onjuist worden gekwalificeerd. Het gevolg daarvan is niet steeds hetzelfde.
Als aanspraken onjuist gekwalificeerd worden, maar bij een juiste kwalifi-
catie nog steeds opdezelfdewijze al dan nietmee overgaanmet een specifiek
subjectief recht, dan is erweinig aan de hand.Als echter een specifiekmecha-
nisme moet worden ingezet om de aanspraken aan het subjectieve recht
te koppelen, dan is de juiste kwalificatie van belang voor de vraag of de
aansprakenmethet subjectieve rechtmeeover gaan.Dit is vooral het geval bij
aanspraken waarvan door de overheid of partijen expliciet dient te worden
bepaald dat ze niet alleen aan de huidige subjectief gerechtigde toekomen,
maar ook aan diens rechtsopvolger. Vooral het verschil tussen aanspraken
waarmee een subjectief recht automatisch wordt aangevuld (op grond van
een wettelijke bepaling) en aanspraken die door partijen aan het subjectieve
recht dienen te worden toegevoegd (op grond van partijafspraak), springt
daarbij in het oog. In het eerste geval hoeven partijen niets af te spreken
overde overgang van de aanspraken, tenzij zij die willen uitsluiten. In het
tweede geval is de overgang van aanspraken uitgesloten, tenzij partijen
er iets over afspreken. Te denken valt aan het verschil tussen een borg-
tocht en een bankgarantie. De rechten uit borgtocht gaan automatisch over
op de verkrijger van de hoofdvordering op grond van de wet (art. 7:851
BW). Een bankgarantie kan alleen worden ingeroepen door een opvolgend
verkrijger van de hoofdvordering als dat volgt uit de tekst van de garantie.

843. Omdat elk mechanisme net anders functioneert, is het nodig om per
mechanisme een oplossing te zoeken in het geval het huidige recht geen
wenselijke uitkomsten met zich brengt. Zou men bijvoorbeeld van mening
zijn dat het retentierecht mee over zou moeten gaan bij overdracht van de
vordering waarvoor wordt teruggehouden, dan is een andere oplossing
vereist dan in geval men vindt dat rechten uit bankgarantie moeten toe-
komen aan degene die de door de bankgarantie gesecureerde vordering
overgedragen krijgt. In het eerste geval is sprake van door de overheid toe-
gedeelde aanspraken, dus zal het ook de overheid moeten zijn die het pro-
bleem verhelpt (door de wettelijke regeling aan te passen). In het tweede
geval ligt het al dan niet mee overgaan van de aanspraken binnen de macht
van partijen, dus kunnen zij zelf besluiten om het probleem te verhelpen.
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HOOFDSTUK 21

CONCLUSIE EN IMPLICATIES

21.1 Inleiding

844. In dit hoofdstuk sta ik kort stil bij de conclusies die uit deel III van dit
onderzoek getrokken kunnen worden en geef ik aan wat de implicaties
daarvan zijn voor verder rechtswetenschappelijk onderzoek en de rechts-
praktijk. Op welke punten kan het Nederlandse vermogensrecht worden
verbeterd waar het gaat om aanspraken die samenhangen met subjectieve
rechten? Ik begin met de conclusies van de voorgaande twee hoofdstuk-
ken, namelijk dat het niet nodig is om in het Nederlandse vermogensrecht
nieuwe mechanismen in te voeren (paragraaf 21.2) en dat verschillende
aanspraken om een verschillende aanpak vragen (paragraaf 21.3). Vervol-
gens bespreek ik enkele implicaties van dit onderzoek voor de wetgever
(paragraaf 21.4), de wetenschap (paragraaf 21.5) en de praktijk (para-
graaf 21.6). De eindconclusie is dat het Nederlandse vermogensrecht
genoeg ruimte laat om het aanvullen van subjectieve rechten goed te
regelen; het is aan ieder van de genoemde partijen om dat ook daadwer-
kelijk te doen (paragraaf 21.7).

21.2 Conclusie hoofdstuk 19: Niet nodig om nieuwe mechanismen in
te voeren

845. In paragraaf 19.3 gaf ik aan dat het Nederlandse vermogensrecht
voldoende ruimte biedt om ervoor te zorgen dat dingen die gezamen-
lijk méér nut opleveren dan apart, bij elkaar kunnen blijven. Voor fysieke
schaarse middelen bestaat een uitgebreide regeling om te bepalen welke
schaarse middelen bij elkaar een rechtsobject vormen (bestanddeelvorming,
natrekking, vermenging, zaaksvorming). Voor niet-fysieke schaarse midde-
len (voordelige juridische posities, oftewel aanspraken) is er een heel palet
aan mechanismen. Deze aanspraken kunnen onderdeel van een subjectief
recht worden, zodat ze automatisch mee overgaan met het subjectieve
recht. De overheid kan deze aanspraken direct zelf toedelen aan de sub-
jectief gerechtigde, zodat deze ze altijd kan inroepen. Ook kan de overheid
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ervoor zorgen dat aanspraken die partijen onderling verschaffen, automa-
tisch mee overgaan met de overgang van het subjectieve recht. Ten slotte
kunnen partijen zelf overeenkomen dat aanspraken kunnen worden inge-
roepen door de subjectief gerechtigde, ongeacht wie dat op dat moment is.
Met al deze opties is het in beginsel mogelijk om alle gewenste resultaten te
bereiken. Dat dit niet altijd gebeurt, komt mijns inziens doordat niet altijd
helder op het netvlies staat welkmechanisme dient te worden ingezet om tot
de uitkomst te komen die men wil.

21.3 Conclusie hoofdstuk 20: Ieder mechanisme vraagt een eigen
aanpak

846. Dat blijkt ook uit hoofdstuk 20, waarin ik aangaf dat de verschillende
mechanismen ieder van toepassing zijn op specifieke aanspraken en dat
daar niet zomaar tussen kan worden gekozen. Omdat elk mechanisme net
anders functioneert, is het nodig om het juiste mechanisme in te zetten om
tot een wenselijke uitkomst te komen. Stel bijvoorbeeld dat men het wen-
selijk zou vinden dat de bescherming van de Vormerkung ook toekomt aan
de cessionaris van de vordering tot levering. Omdat het de overheid is die
deze bescherming verleent, is het ook de overheid die dient te bepalen dat
de bescherming (ook) toekomt aan de cessionaris. Wil de verkoper daaren-
tegen een garantie in het leven roepen die niet alleen door de koper van een
onroerende zaak kan worden ingeroepen, maar ook door de cessionaris van
de vordering tot levering, dan kan hij dat prima zelf vormgeven.

21.4 Implicaties voor de overheid

847. De overheid krijgt naar aanleiding van dit onderzoek, in zijn rol als
wetgever, een duidelijke opdracht toebedeeld. Hij dient te onderscheiden
tussen gevallen waarin hij ingrijpt in het vermogensrecht door aanspra-
ken direct toe te delen aan subjectief gerechtigden omdat hij meent door
deze herverdeling de maatschappelijke welvaart te verhogen enerzijds (zie
hoofdstuk 12 en 13) en gevallen waarin hij de transactiekosten voor partijen
verlaagt om hun eigen en daarmee de maatschappelijke welvaart te verho-
gen anderzijds (zie hoofdstuk 14-16).
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848. Bij het direct toebedelen van aanspraken door de overheid, kan de
overheid zelf bepalen aan wie en onder welke omstandigheden dat gebeurt.
Waar hij wenst dat door hem toebedeelde aanspraken ook toekomen aan
een opvolgend verkrijger van het subjectieve recht waar deze aanspraken
mee samenhangen, kan hij simpelweg een regel opleggen die dat bepaalt.
Zo zou het goed mogelijk zijn om te bepalen dat de bescherming die wordt
geboden door de Vormerkung ook toekomt aan de cessionaris van de vor-
dering tot levering van de onroerende zaak. Ook kan de overheid bepalen
dat de retentor die de vordering overdraagt waarvoor de zaak wordt
teruggehouden verplicht is de teruggehouden zaak te verschaffen aan de
cessionaris van die vordering (zoals ook het geval is bij vuistpand, art. 6:143
lid 3 BW). Tegen het opruimen van zulke technische barrières bestaat geen
bezwaar.1

849. Bij het verlagen van transactiekosten voor partijen om zelf hun wel-
vaart – en daarmee de maatschappelijke welvaart – te verhogen, dient de
overheid zich bescheidener op te stellen. Hij heeft hier enkel een facilite-
rende rol. De in de wet opgenomen regelingen over afhankelijke rechten,
kwalitatieve rechten en nevenrechten bieden partijen in beginsel voldoende
mogelijkheden. Een kleine verbetering zou nog kunnen worden doorge-
voerd door het synchroon laten lopen van de regelingen voor afhanke-
lijke rechten, kwalitatieve rechten en nevenrechten waar het logisch is dat
deze rechten op dezelfde wijze behandeld worden. Zoals blijkt uit para-
graaf 7.5.4 van dit onderzoek hebben deze figuren dezelfde functie. De
verschillen tussen afhankelijke rechten en kwalitatieve rechten zijn vooral
van technische aard (zie bijvoorbeeld randnummer 669).2 De functie van
nevenrechten stemt volledig overeen met die van de afhankelijke en
kwalitatieve rechten (zie paragraaf 16.1.4). Daarom is het enigszins vreemd
dat de nevenrechten een wettelijke bepaling kennen over het afgeven van
bewijsstukken bij overgang van de vordering waar de nevenrechten bij
horen, terwijl een soortgelijke regeling ontbreekt voor de afhankelijke
rechten en de kwalitatieve rechten (art. 6:143 lid 1 BW). Praktisch gezien
zijn de meeste afhankelijke rechten tevens nevenrechten (dan wel register-
goederen, waardoor het vinden van bewijsstukken minder problematisch

1 Vergelijk Bartels 1996, p. 152: “Geen van de betrokken partijen – ook derden niet – zal
door zo'n uitleg in een slechtere positie worden gebracht dan voor de cessie het geval
was”.

2 Raaijmakers 2001, p. 695.
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is), zodat het probleem daar niet zo speelt. Bij de kwalitatieve rechten zou
het in bepaalde gevallen evenwel zinvol zijn om aan te nemen dat art. 6:143
lid 3 BW analoog van toepassing is. Zo zou het bijvoorbeeld nuttig zijn dat
de garantiebewijzen die bij een goed horen dienen te worden verschaft aan
de opvolgend verkrijger van het goed (óók in gevallen waarin geen sprake
is van koop en het afgeven van documenten dus niet op art. 7:9 lid 1 BW
gebaseerd zou kunnen worden).3

21.5 Implicaties voor de rechtswetenschap

850. Dit onderzoek betekent voor rechtswetenschappers die de conclusies
ervan onderschrijven een omslag in het denken over het bij elkaar hou-
den van aanspraken. Bij het analyseren van het Nederlandse vermogens-
recht dienen zij te onderscheiden naar de verschillende manieren waarop
aanspraken mee over kunnen gaan bij overdracht van een subjectief
recht. Dit betekent dat steeds bekeken dient te worden of een aanspraak
toekomt aan de opvolgend verkrijger van een subjectief recht omdat de
aanspraak onderdeel uitmaakt van het recht, omdat de overheid deze
aanspraak toekent aan eenieder die dat type subjectieve recht heeft, omdat
de overheid bepaald heeft dat de door partijen verschafte aanspraak mee
overgaat op grond van een wettelijk mechanisme, of omdat de aanspraak
door de wederpartij is verleend aan eenieder die het specifieke subjectieve
recht heeft. Daardoor wordt het eenvoudiger om van nieuwe rechts-
figuren te beoordelen of de aanspraken die zij verlenen overgaan bij de
overdracht van een subjectief recht waar zij mee samenhangen (en zo ja,
hoe). Discussies zoals die zijn en worden gevoerd over het retentierecht,
de rechten uit 403-verklaring en de rechten uit bankgarantie, kunnen
daarmee in de toekomst worden vermeden.

851. Rechtswetenschappers die de conclusies van dit onderzoek niet
onderschrijven nodig ik van harte uit om hun argumenten daarvoor met
mij te delen, zodat de in dit onderzoek besproken discussies een stap verder
geholpen kunnen worden.

3 Dit zou minder nodig zijn indien men zou aanvaarden dat ook kwalitatieve
rechten die een wilsrecht tot het tot stand brengen van een vordering inhouden
onder de term ‘vorderingen’ uit art. 6:143 BW begrepen dienen te worden.
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21.6 Implicaties voor de rechtspraktijk

852. Voor de rechtspraktijk, ten slotte, betekent dit onderzoek dat het
eenvoudiger wordt om te bepalen of bepaalde aanspraken al dan niet mee
overgaan. Aan de hand van het stappenplan in paragraaf 20.2 kan wor-
den bepaald hoe de aanspraken zijn of kunnen worden vormgegeven en
welke consequenties dat heeft voor degene die het subjectieve recht
verkrijgt waar de aanspraken mee samenhangen. In algemene zin volgt
uit het onderzoek dat partijen veel ruimte hebben om aanspraken zelf vorm
te geven en daarmee invloed uit te oefenen op de vraag wie van de aan-
spraken gebruik kanmaken. Zo is het mogelijk dat partijen demechanismen
die ervoor zorgen dat aanspraken die zij ter beschikking stellen automatisch
overgaan op een opvolgend verkrijger zó te gebruiken dat de bepaalde
partijen de aanspraken niét verkrijgen. Partijen kunnen bijvoorbeeld een
afhankelijk zekerheidsrecht zo moduleren, dat het enkel kan worden
uitgeoefend door specifieke, van tevoren aangeduide partijen bij bezwaring
(zie paragraaf 14.4.3.4) of overgang (zie paragraaf 14.6.2) van de gesecu-
reerde vordering. Ook is het mogelijk om aanspraken die normaal gespro-
ken niet automatisch mee overgaan kwalitatief te maken (zie para-
graaf 15.6.2). Verder kunnen partijen zelf aanspraken ‘in elkaar knutselen’
die toekomen aan de rechtsopvolger van een subjectief gerechtigde, zoals
besproken in hoofdstuk 17. Dat maakt het mogelijk om aanspraken precies
te laten toekomen aan de partijen waarvan het wenselijk is dat zij de
aanspraken kunnen uitoefenen, óók als dat op basis van een wettelijke
regeling niet zou kunnen. Een voorbeeld daarvan is het uitbreiden van
de mogelijkheid om een bankgarantie in te roepen naar de pandhouder van
de vordering op degene die de garantie laat stellen. Tevens kunnen de
aanspraken zo worden vormgegeven dat ze precies zijn afgestemd op de
rechtspositie van degene die ze in kan roepen; te denken valt aan het gelijk-
schakelen van de verjaringstermijn die geldt voor de vordering op de doch-
termaatschappij en de vordering op de moedermaatschappij bij een
403-verklaring (zie voor beide voordelen paragraaf 17.6). Door al deze
mogelijkheden worden partijen in staat gesteld om hun onderlinge rechts-
posities nóg beter af te stemmen.
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21.7 Conclusie

853. De conclusie van dit onderzoek is dat het Nederlandse vermogens-
recht voldoende mogelijkheden biedt om het mee over laten gaan van
aanspraken die met subjectieve rechten samenhangen, goed te regelen. Het
is aan ieder van de hierboven genoemde partijen om dat ook daadwer-
kelijk te doen. Daarvoor moeten zij wellicht enige moeite doen. Het is
natuurlijk iets lastiger om uit te leggen waarom een bepaalde aanspraak
(automatisch) mee overgaat, in plaats van simpelweg te zeggen dat het bij-
voorbeeld een nevenrecht is. In ruil daarvoor krijgen partijen echter ook veel
duidelijkheid terug. De in dit onderzoek beschreven leerstukken zijn niet
eenvoudig en ze zijn in het verleden zeker niet altijd eenduidig aangevat.
Het kleine beetje extra moeite dat gedaan moet worden om zelf goed te
bedenken waarom bepaalde aanspraken (automatisch) mee over zouden
gaan, zorgt ervoor dat deze onduidelijkheid wordt weggenomen. Daardoor
wordt het mogelijk voor de overheid (als wetgever) om regelgeving uit te
vaardigen die nóg nauwkeuriger de gevolgen van overgang van subjectieve
rechten regelt. Voor rechtswetenschappers wordt het mogelijk nóg nauw-
keuriger te omschrijven waarom bepaalde casus uitwerken zoals ze doen.
En voor de praktijk wordt het mogelijk om nóg nauwkeuriger de gevolgen
te kiezen van overeenkomsten die zij aangaan. In alle gevallen zou het daar-
door beter mogelijk moeten zijn de maatschappelijke welvaart te verhogen.
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HOOFDSTUK 22

SAMENVATTING

854. Dit promotieonderzoek gaat over het aanvullen van subjectieve rech-
ten. Met het aanvullen van subjectieve rechten wordt bedoeld het toevoe-
gen van iets ‘extra’s’ aan een recht, dat niet tot de inhoud van dat recht
behoort, op een zodanige manier dat ook opvolgende verkrijgers van dat
recht er iets aan hebben. In het Nederlandse vermogensrecht zijn daar veel
voorbeelden van te vinden. Zo kan de koper van een woning (onder
omstandigheden) ook gebruik maken van onder meer de bij die woning
horende rechten uit erfdienstbaarheid, aandelen in samen met de buren
gehouden mandelige zaken en ten gunste van de verkoper afgegeven
garanties. Iets soortgelijks geldt voor de verkrijger van een vorderingsrecht
tot betaling van een geldsom; hij kan (onder omstandigheden) gebruik
maken van onder meer pandrechten, hypotheekrechten, rechten uit borg-
tocht, rechten uit bankgarantie, rechten uit 403-verklaring, voorrechten,
retentierechten en rechten uit verzekering die de voorgaande rechthebbende
van de vordering had. De vervreemder en verkrijger hoeven dat niet af
te spreken; de rechten komen ‘automatisch’ aan de verkrijger toe. Om dat te
bewerkstelligen kent het Nederlandse vermogensrecht een aantal verschil-
lende figuren, die onderling een klein beetje van elkaar verschillen: afhanke-
lijke rechten, nevenrechten en kwalitatieve rechten. Het is vaak onduidelijk
of en waarom een bepaalde aanspraak een afhankelijk recht, nevenrecht,
kwalitatief recht, of geen van drieën is (zie hoofdstuk 1).

855. In dit promotieonderzoek presenteer ik een manier om te bepalen of
– en zo ja hoe – subjectieve rechten zouden moeten worden aangevuld. Ik
stel daarvoor in deel I van het onderzoek een theoretisch kader op (zie
hoofdstuk 2), waarin ik achtereenvolgens uiteenzet waar subjectieve rechten
uit bestaan (zie hoofdstuk 3), welke uitgangspunten uit de (rechts)economie
voortvloeien voor het samenstellen en aanvullen van subjectieve rechten
(zie hoofdstuk 4), hoe subjectieve rechten worden opgebouwd (zie hoofd-
stuk 5), hoe subjectieve rechten kunnen worden aangevuld (zie hoofdstuk 6)
en welke maatstaven gehanteerd kunnen worden om te bepalen of en hoe
subjectieve rechten moeten worden opgebouwd en aangevuld (zie hoofd-
stuk 7). De conclusie is dat subjectieve rechten op drie manieren kunnen
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worden aangevuld, die samenhangen met de mate waarin de overheid
ingrijpt in het vermogensrecht. Deze drie manieren koppel ik in deel II van
het onderzoek aan het bestaande Nederlandse vermogensrecht (zie hoofd-
stuk 10).

856. De eerste van deze drie manieren is de manier waarbij de overheid
het meest direct in het vermogensrecht ingrijpt. De overheid doet dat door
te bepalen dat aan eenieder die een specifiek subjectief recht heeft (in
specifieke situaties) bepaalde aanspraken toekomen. Daardoor kunnen
deze aanspraken worden ingeroepen door een subjectief gerechtigde,
ongeacht of hij daar iets over heeft afgesproken met de wederpartij. Ook
wanneer hij het subjectieve recht heeft overgedragen gekregen van een
rechtsvoorganger, kan hij de extra aanspraken dus inroepen. De overheid
kanmeerdere redenen hebben om op deze wijze in het vermogensrecht in te
grijpen, die er allemaal op neerkomen de maatschappelijke welvaart te ver-
hogen. Of dat ook daadwerkelijk lukt, valt niet met zekerheid te zeggen
(zie paragraaf 7.5.3). Voorbeelden van aanspraken die door de overheid
worden toegekend aan eenieder die een specifiek subjectief recht heeft en
aan bepaalde voorwaarden voldoet, zijn het retentierecht, het recht van
noodweg, de mogelijkheid om voor een vordering beslag te leggen, het fail-
lissement van de schuldenaar aan te vragen, de vordering te verrekenen of
de actio Pauliana in te roepen (zie hoofdstuk 13).

857. Bij de tweede manier om subjectieve rechten aan te vullen is de over-
heid niet betrokken. Deze manier vindt plaats wanneer een partij er zelf
voor kiest om aan eenieder die een specifiek subjectief recht heeft (in spe-
cifieke situaties) bepaalde aanspraken toe te kennen. Daardoor kunnen deze
aanspraken worden ingeroepen door een subjectief gerechtigde, ongeacht
of hij dat heeft afgesproken met degene die de aanspraken verschaft. Ook
wanneer hij het subjectieve recht overgedragen heeft gekregen van een
rechtsvoorganger, kan hij de extra aanspraken dus inroepen. Degene die
ervoor kiest om de aanspraken te verschaffen zal dat alleen doen indien hij
daar voldoende voor gecompenseerd wordt. De maatschappelijke welvaart
gaat door het verschaffen van deze aanspraken dus omhoog (zie paragraaf
7.5.5). Voorbeelden van aanspraken die door partijen zelf aan eenieder
kunnen worden verleend, zijn rechten uit bankgarantie en 403-verklaring
(zie hoofdstuk 17).
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858. Tussen de bovenbeschreven twee manieren om subjectieve rechten
aan te vullen, bevindt zich een derde wijze van aanvullen van subjectieve
rechten. Deze wijze staat in dit onderzoek centraal. Het betreft het ver-
lenen van aanspraken door partijen zelf, waarbij de overheid bepaalt dat
deze aanspraken ook toekomen aan opvolgend verkrijgers van het subjec-
tieve recht waar de aanspraken bij horen. Daardoor kunnen deze aanspra-
ken worden ingeroepen door de rechthebbende van het subjectieve recht
waar de aanspraken bij horen, ongeacht of hij dat heeft afgesproken met
degene die de aanspraken verschaft. Ook wanneer hij het subjectieve
recht overgedragen heeft gekregen van een rechtsvoorganger, kan hij de
aanspraken dus inroepen. De reden voor de overheid om te bepalen dat
dergelijke aanspraken automatisch mee over gaan, is dat daardoor trans-
actiekosten worden verlaagd en de maatschappelijke welvaart wordt ver-
hoogd. Dat zal alleen het geval zijn als de oorspronkelijke bij het subjectieve
recht betrokken partijen niet slechter af zijn doordat de overheid bepaalt
dat de extra aanspraken automatisch mee overgaan. Voor de originele
rechthebbende betekent dit dat de aanspraken die overgaan geen waarde
meer mogen hebben. Voor de verschaffer van de aanspraken betekent dit
dat het voor hem om het even dient te zijn door wie de aanspraken wor-
den uitgeoefend. Omdat dit niet altijd met zekerheid te zeggen is, dient de
verschaffer van de aanspraken de mogelijkheid te hebben om automati-
sche overgang van de aanspraken uit te sluiten. Onder deze voorwaarden
zal de automatische overgang van de aanspraken daadwerkelijk de maat-
schappelijke welvaart verhogen (zie paragraaf 7.5.4). In het Nederlandse
vermogensrecht heeft de overheid regels opgesteld die bewerkstelligen dat
door partijen verleende aanspraken automatisch overgaan als deze aanspra-
ken kwalificeren als afhankelijke rechten (zie hoofdstuk 14), kwalitatieve
rechten (zie hoofdstuk 15) of nevenrechten (zie hoofdstuk 16). Voorbeelden
van afhankelijke rechten zijn het pandrecht, hypotheekrecht en het recht
van erfdienstbaarheid. Voorbeelden van kwalitatieve rechten zijn een repa-
ratiegarantie en een non-concurrentiebeding dat samenhangt met een
onroerende zaak. Voorbeelden van nevenrechten geef ik in dit onderzoek
niet; naar mijn mening is de term ‘nevenrechten’ een verzamelbegrip zonder
eigen inhoud.

859. In deel III van het onderzoek geef ik aan hoe het Nederlandse ver-
mogensrecht dat ik in deel II besprak zich verhoudt met het theoretisch
kader dat ik in deel I heb opgesteld (zie hoofdstuk 18). Daaruit volgt dat de
doelen die met het aanvullen van subjectieve rechten worden nagestreefd
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zoals ik ze in deel I heb geformuleerd – het verlagen van transactiekosten en
(daarmee) het verhogen van de maatschappelijke welvaart – prima kunnen
worden bereikt met de instrumenten die het Nederlandse vermogensrecht
biedt (zie hoofdstuk 19). Wel is het zo dat concrete rechtsfiguren vaak
verkeerd begrepen worden, waardoor verwarring ontstaat over of en hoe
ervoor gezorgd kan worden dat een aanspraak die met een subjectief recht
samenhangt ook kan worden ingeroepen door de opvolgend verkrijger
van het subjectieve recht. Ik presenteer daarom een stappenplan voor het
aanvullen van subjectieve rechten, waarmee die vraag kan worden beant-
woord (zie hoofdstuk 20). Met dit stappenplan wordt het voor de overheid,
rechtswetenschap en partijen in de markt eenvoudiger om te bepalen of
het mogelijk is een aanspraak te doen toekomen aan de opvolgend verkrij-
ger van een subjectief recht en, zo ja, wie daarvoor dient te zorgen. Ook blijkt
dat partijen zelf vaakméér kunnen dan zij wellicht dachten. Daardoorwordt
het eenvoudiger om transacties tot stand te brengen die de maatschap-
pelijke welvaart verhogen (hoofdstuk 21).
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HOOFDSTUK 23

SUMMARY

860. This PhD research in the field of patrimonial law is about ‘supplemen-
ting rights’ (aanvullen van subjectieve rechten). The topic may not be familiar
to English-speaking lawyers. In fact, it is probably unfamiliar to those
speaking Dutch. The reason for this unfamiliarity is that the term has not
been used before. It is used here to denote a variety of legal mechanisms
that all have in common that they supplement a right belonging to a party
with extra entitlements in such a way that successive acquirers of the right
automatically also obtain the accompanying entitlements. Many examples
of these mechanisms at work can be found in civil law property systems.
For example, the buyer of a house may (under certain conditions) also
make use of, among other things, any easements attached to the land,
shared ownership rights that are held together with the neighbors, and
guarantees (such as those given by a contractor) issued in favor of the pre-
vious owner of the house. Similarly, the acquirer of a monetary claim may
(under certain circumstances) make use of, among other things, rights of
pledge, mortgage rights, sureties, (bank) guarantees, liens, and insurances
that were held by the previous owner of the claim. The transferor and trans-
feree do not have to arrange for any of these supplemental rights to trans-
fer; the transfer takes place by operation of law. Whereas in common law
systems such automatic transfer (at least of security interests) is increas-
ingly recognized in case law (see footnote 16 of chapter 6), civil law systems
know many different legal concepts to achieve the same result: accessory
rights (afhankelijke rechten, akzessorische Rechte, droits accessoires), rights held
in certain capacity – mostly that of owner (kwalitatieve rechten, qualitative
Rechte, droits qualitatifs) – and ancillary rights (nevenrechten, Nebenrechte,
droits accessoires). It is often unclear whether and why a particular entitle-
ment amounts to an accessory right, a qualified right, an ancillary right, or
none of the above (see chapter 1).

861. In this PhD research, I present a way to determine whether – and, if
so, how – rights should be supplemented. In part I of this book, I propose
a theoretical framework on the basis of which such analysis can take place
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(see chapter 2). This theoretical framework draws on Hohfeldian analysis
(see chapter 3) and law and economics theory (see Chapter 4) to explain
how rights are constituted (see Chapter 5), how rights can be supplemen-
ted (see Chapter 6) and what criteria can be used to determine whether
and how rights should be constituted and supplemented (see chapter 7).
The conclusion is that rights can be supplemented in three separate ways,
according to the extent to which the government interferes in the sup-
plementation of these rights. These three ways are further expounded upon
in part II of the research, in which I analyze Dutch patrimonial law on the
basis of the distinction that is made (see chapter 10).

862. The first of these three ways of supplementing rights involves the most
direct form of government intervention. It entails the government stipula-
ting that anyone holding a specific right is (if specific conditions apply) also
conferred certain entitlements. As a result, these entitlements can be invoked
by any party holding the required right. Since the rights-holder does not
have to bargain for these entitlements with his counterparty and will obtain
them by operation of law, the transfer of the right automatically entails the
transfer of the additional entitlements. Although the government may have
several reasons to intervene in intraparty relationships in this way, all of
these rationales boil down to a wish to increase of social welfare. Whether
this goal is actually achieved by the rules imposed, cannot be said with
certainty (see section 7.5.3). Examples of entitlements granted by the govern-
ment to anyone holding a specific right (and meeting certain additional
conditions) are nonconsensual liens, easements by necessity, and the right
for a creditor to seize assets, request the bankruptcy of the debtor, set off
his claim with a counter-claim or to invoke transaction avoidance rules
(see chapter 13).

863. The government is not involved in the second way to supplement
rights. This second way entails a party voluntarily granting specific entitle-
ments to anyone holding a specific right (if specific conditions apply). As a
result, these entitlements can be invoked by any party holding the required
right. This means that the transfer of the right automatically entails the
transfer of the additional entitlements, as the new rights-holder automati-
cally qualifies to invoke the entitlements without having to bargain for
them separately. The party granting the entitlements will only do so if it is
sufficiently compensated. As a result, one can be certain that the transaction
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under which the entitlements are granted increases social welfare (see
section 7.5.5). Examples of entitlements that are granted to anyone holding
a specific rights are the right of a creditor to call on a bank guarantee and
the (distinctively European) right of the creditor of a subsidiary to call on
the guarantee offered by a parent company that consolidated the
annual accounts of its subsidiaries (article 57 Directive 78/660/EEC) (see
chapter 17).

864. The third way of supplementing rights combines elements of the
other two, and takes center stage in this research. On the one hand, this
way of supplementing rights is structured as a government-imposed
mechanism dictating that certain entitlements are transferred by operation
of law upon the transfer of the right that they supplement. On the other
hand, it is up to parties themselves to decide whether or not to grant these
entitlements to another party. The result is that any such entitlements can be
invoked by the successive holder of the right they supplement, without
having to bargain with the party that granted the entitlements. The reason
for the government to determine that such entitlements automatically
transfer with the right they supplement, is to reduce transaction costs and
increase social welfare. Such will only occur, however, if the original parties
involved in the transaction of creating the supplementary entitlements are
not worse off due to the government-imposed rule. This means, firstly, that
the entitlements that are automatically transferred are to have no remaining
value to the original beneficiary of the entitlement upon the transfer of his
right, or he might not transfer the right. Secondly, the party granting the
entitlement must be sure that the entitlement cannot be invoked against
more onerous conditions by a successive rights-holder, or hemight not grant
the entitlement. To be sure that the party granting the entitlement is, in fact,
willing to do so, it is necessary for him to have the option to restrict the
automatic transfer of the entitlement in cases where he foresees a successive
rights-holder invoking the entitlement against more onerous conditions. If
both the party originally benefiting from the entitlement and the party
granting it are in no way prejudiced by the automatic transfer of the enti-
tlement, such automatic transfer will increase social welfare (see section
7.5.4). Examples of mechanisms in Dutch patrimonial law through which
the government imposed the automatic transfer of entitlements that sup-
plement rights are those of accessory rights (afhankelijke rechten, see chapter
14), rights held in certain capacity (kwalitatieve rechten, see chapter 15) and
ancillary rights (nevenrechten, see chapter 16). Examples of accessory rights
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are rights of pledge, mortgage and consensual easement. Examples of
rights held in certain capacity are a guarantee to the owner of a bought
item to repair it, and a non-compete clause for a certain geographical area
granted to the owner of an immovable property. No examples are offered
of ancillary rights in this research, as I am of the opinion that the term
'ancillary rights' is an empty phrase lacking distinctive force.

865. Part III of the research draws on the earlier two parts of the research.
It answers the question of how well Dutch patrimonial law as discussed
in part II adheres to the theoretical framework that I developed in part I
(see chapter 18). From analyzing the two, it follows that the rationale for
supplementing rights as formulated in Part I – reducing transaction costs
and (thus) increasing social welfare – can in theory be achieved very well
with the instruments offered by Dutch patrimonial law (see chapter 19). In
practice, however, many of the mechanisms for supplementing rights are
misunderstood, sparking confusion about whether and how entitlements
can be invoked by the successive holder of the right these entitlements
supplement. For this reason, I present a step-by-step plan for supplemen-
ting rights to answer such questions (see Chapter 20). This step-by-step
plan makes it easier for the government, legal scholars and parties opera-
ting in the market to determine whether it is possible for entitlements
to be (automatically) transferred together with a right, and, if so, how. The
framework offered in this research thus enables parties to more easily
supplement rights in a way that increases social welfare (Chapter 21).
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