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Inleiding

Deze bijdrage betreft het ‘gebruiksrecht’ dat op grond van

art. 5 van de Europese Collateral Richtlijn1 kan worden

verleend aan een zekerheidsgerechtigde.2 Dit gebruiks-

recht houdt in dat de zekerheidsgerechtigde ook buiten

het geval van executie in eigen naam mag beschikken

over het goed waarop hij een zekerheidsrecht heeft.3 Deze

algemene beschikkingsbevoegdheid is een breuk met de

huidige Nederlandse en Duitse regeling van het pand-

recht, welke met zich meebrengt dat een pandhouder in

beginsel alleen beschikkingsbevoegd is als het gaat om

uitwinning van zijn zekerheid. In deze bijdrage wordt aan

de hand van het Nederlandse en Duitse recht onderzocht

of de figuur van het gebruiksrecht juridisch niet als een

vorm van eigendomsovergang moet worden gekwalifi-

ceerd. Tevens komt de implementatie van het gebruiks-

recht aan de orde, welke reeds op 27 december van dit jaar

moet zijn voltooid.4

De Collateral Richtlijn is van toepassing op grote partijen

op de financiële markten, zoals commerciële en centrale

banken, verzekeringsmaatschappijen, pensioenfondsen

en andere vermogensbeheerders.5 Ook is de richtlijn ech-

ter in beginsel van toepassing op transacties met kleine en

middelgrote ondernemingen.6 De regeling van art. 5 van

de Collateral Richtlijn kan, in samenhang met art. 4 CR,

grote gevolgen hebben voor deze ondernemingen, die in

een ongelijke positie verkeren ten opzichte van grote fi-

nanciële marktpartijen. Art. 5 CR brengt namelijk met

zich mee dat deze ondernemingen in het geval van het

faillissement van de pandhouder (in de regel een grote fi-

nanciële instelling) met een contractuele vordering in de

kou blijven staan. Indien de onderneming zelf failleert

worden op grond van art. 4 CR de door haar verschafte

zekerheden uitgewonnen conform contractuele afspra-

ken tussen partijen. De wettelijke beschermingsmecha-

nismen die een maximale opbrengst garanderen voor de

pandgever en diens crediteuren worden door de Colla-

teral Richtlijn terzijde geschoven.7 De Collateral Richtlijn

moet dan ook op kleine en middelgrote ondernemingen

niet van toepassing worden verklaard.8

In par. 1 van deze bijdrage wordt de regeling van art. 5

van de Collateral Richtlijn geanalyseerd. In de par. 2 tot en

met 7 wordt aan de hand van verschillende leerstukken

onderzocht in welke gevallen een pandhouder naar Ne-

derlands en Duits recht bevoegd is te beschikken over de

aan hem verpande goederen, die in eigendom toebehoren

aan de pandgever. Achtereenvolgens passeren de execu-

tie, de herverpanding, de commissionaire verkoop en het

eigendomsvoorbehoud de revue. Vervolgens komt de

dogmatiek inzake bederfelijke en verbruikbare goederen

aan de orde. Naast het pignus irregulare (het ‘oneigenlijke

pandrecht’) zullen in dit verband ook de oneigenlijke be-

waargeving en het oneigenlijke vruchtgebruik de revue

passeren. Steeds zal worden bekeken of er aanknopings-

punten zijn om de constructie van een pandrecht met een

daaraan gekoppeld gebruiksrecht te implementeren.

Twee bijzondere problemen, namelijk het tijdstip van ei-

gendomsovergang en de goederenrechtelijke substitutie-

regeling waarin de Collateral Richtlijn voorziet, worden

besproken in par. 8 en 9.

In deze bijdrage zal niet worden ingegaan op de boek-

houdkundige en fiscale gevolgen van een pandrecht in

combinatie met een gebruiksrecht.9 Voor een korte be-
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1  Richtlijn 2002/47/EG van het Europees Parlement en de Raad

van 6 juni 2002 betreffende financiële zekerheidsovereenkomsten,

Pb. L 168, 27 juni 2002, p. 43-50 (‘Collateral Richtlijn’ of ‘CR’).

2  Zie ook considerans nr. 19 en art. 2(1)(m) CR.

3  De term gebruiksrecht, een vertaling van het Engelse ‘right of

use’, is in zekere zin misleidend. ‘Gebruiken’ betekent in dit ver-

band ‘beschikken’.

4  Zie voor de Nederlandse ontwerpwet ter implementatie van de

Collateral Richlijn, Kamerstukken II 2002/03, 28 874, nr. 1-2 (zie

voorgesteld art. 7:53 BW) en voor de memorie van toelichting

daarbij Kamerstukken II 2002/03, 28 874, nr. 3. Voor wat betreft de

implementatie in Duitsland zij verwezen naar het Diskussionsent-

wurf des Bundesministerium der Justiz; Entwurf eines Gesetzes zur Än-
derung der Insolvenzverordnung, des Bürgerlichen Gesetzbuches und
anderer Gesetze, p. 18-19 (beschikbaar op www.bmj.bund.de, zoe-

ken naar ‘Finanzsicherheiten’).

5  Zie art. 1(2)(a)-(d) CR.

6  Zie art. 1(2)(e) CR.

7  Zie over dit laatste onderwerp T.R.M.P. Keijser, ‘De Collateral

Richtlijn’, in: S.C.J.J. Kortmann, e.a. (red.), Onderneming en 10 jaar
nieuw burgerlijk recht, Deventer: Kluwer 2002, Serie Onderneming

en Recht, deel 24, p. 179-185.

8  Vgl. art. 1(3) CR.

9  Zie over de fiscale gevolgen die het gebruiksrecht met zich mee-

brengt de Tax Appendix door M. Peters in T. Keijser (red.), Report
on a Right of Use for Collateral Takers and Custodians; Presented to the
UNIDROIT Secretariat, Rome, juli 2003 (hierna: ‘UNIDROIT rap-

port’; beschikbaar op http://econwpa.wustl.edu/eprints/le/ pa-

pers/0308/0308001.abs). In dit rapport wordt de figuur van een
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spreking van de gevolgen voor de uitoefening van stem-

rechten en betalingen van dividenden, et cetera, zij ver-

wezen naar de inleiding van het UNIDROIT rapport. Ook

eventuele gevolgen voor de eisen van kapitaalsbeslag ko-

men hier niet aan de orde.10

1. Artikel 5 van de Collateral Richtlijn

De Collateral Richlijn betreft gecollateraliseerde transac-

ties met geld en/of effecten, waarbij één der partijen ze-

kerheden (geld en/of effecten) verschaft aan de weder-

partij in ruil voor een geldsom of bepaalde effecten of om

koersfluctuaties af te dekken. De meest in het oog sprin-

gende voorbeelden van gecollateraliseerde kapitaal-

markttransacties zijn repos11 en securities lending trans-

acties.12 13

De zekerheden die binnen het bereik van de Collateral

Richtlijn vallen hebben echter een bijzonder karakter. De

zekerheidsnemer wil namelijk niet alleen een zekerheids-

recht dat hij kan executeren indien zijn wederpartij zijn

verplichtingen niet nakomt (zekerheidsfunctie), maar wil

ook onder normale omstandigheden de hem in zekerheid

gegeven goederen kunnen vervreemden of bezwaren, om

op die manier zijn verplichtingen jegens andere markt-

partijen na te komen en geld te verdienen (verhandel-

baarheidsfunctie). Zekerheden met deze twee functies

worden ‘collateral’ genoemd.14

Er zijn twee manieren om collateral te verschaffen, name-

lijk door middel van eigendomsoverdracht en door het

vestigen van een pandrecht met een daaraan gekoppeld

gebruiksrecht. In de huidige Nederlandse en Duitse

rechtspraktijk wordt collateral in eigendom overgedra-

gen, ofwel op grond van een koopovereenkomst (in het

geval van repos), ofwel op grond van verbruiklening (in

het geval van securities lending).15 In het geval van 

eigendomsovergang zijn de beide functies van collateral

(zekerheid en verhandelbaarheid) gewaarborgd.

Alleen naar het recht van New York lijkt het mogelijk col-

lateral te verschaffen door middel van het vestigen van

een pandrecht met een daaraan gekoppeld gebruiksrecht.

Section 2(2)(c) van de 2001 ISDA Margin Provisions, die

betrekking hebben op het verschaffen van zekerheden om

koersfluctuaties af te dekken (‘margin’), bepalen namelijk

dat een zekerheidsnemer het recht heeft:

‘to […] sell, pledge, rehypothecate, assign, invest, use,
commingle or otherwise dispose of, or otherwise use in
its business, any Margin Received it holds, free from
any claim or right of any nature whatsoever of the Pro-
vider, including any equity or right of redemption by
the Provider […]’.

Daar de zekerheidsgever derhalve elke goederenrechte-

lijke bescherming moet ontberen is het aannemelijk dat

deze constructie in wezen een eigendomsovergang (‘out-

right transfer’) met zich meebrengt.16

Toch heeft de Europese wetgever ervoor gekozen om in

Europa naast de eigendomsoverdracht de figuur van het

pandrecht met een gebruiksrecht te introduceren als tech-

niek om collateral te verschaffen. Ook in dit geval zijn de

twee functies van collateral gewaarborgd. Op grond van

het pandrecht strekt het collateral tot zekerheid, terwijl

het gebruiksrecht de verhandelbaarheid van het collateral

veilig stelt.

Zoals hierboven reeds werd opgemerkt, houdt het ge-
bruiksrecht in dat een pandhouder bevoegd is op eigen

naam te beschikken over de aan hem verpande goederen.

Het tweede kenmerkende element van art. 5 CR is de aan

het gebruiksrecht gekoppelde substitutieregeling.

Deze substitutieregeling lijkt op het eerste gezicht op con-

tractuele leest geschoeid te zijn. De pandgever verliest na-

melijk zijn eigendomsrecht ten aanzien van het collateral

zodra de pandhouder zijn gebruiksrecht aanwendt. Op

dat moment ontstaat er een verbintenisrechtelijke ver-

plichting voor de pandhouder om gelijksoortige goede-

ren aan de pandgever over te dragen. Normaliter zal de

pandhouder aan deze verplichting voldoen aan het einde

van de looptijd van een transactie. Indien de contractuele

verhouding tussen partijen voortijdig tot een einde komt,

is het de bedoeling dat deze verplichting en de verplich-

ting ten behoeve waarvan het pandrecht was gevestigd17

met elkaar worden verrekend.18 19 Indien de pandhouder

echter op enig moment gevolg geeft aan zijn verbintenis-

zekerheidsrecht met een daaraan gekoppeld gebruiksrecht geana-

lyseerd naar Amerikaans, Deens, Nederlands, Duits, Italiaans en

Engels recht.

10 Vgl. R.T.A. de Haas, T. Keijser, Repo-style Transactions and Capital
Adequacy Requirements; Collateral, Capital Adequacy Requirements
and Supervisory Policies, De Nederlandsche Bank N.V., Amster-

dam, 2001, Research Series Supervision, no 37.

11 Bij een ‘repo’ of ‘repurchase’ transactie koopt A op moment T ef-

fecten (collateral) van B, en verplicht A zich op moment T+N ge-

lijksoortige effecten over te dragen en B om daarvoor de oor-

spronkelijke koopprijs vermeerderd met een rentecomponent te

betalen. Zie Keijser 2002, p. 166-170; W.A.K. Rank, De (on)hanteer-
baarheid van het Nederlandse recht voor de moderne financiële praktijk,

Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1998, Serie Onderneming en

Recht, deel 12, p. 17-22.

12 Bij een securities lending transactie draagt A op moment T be-

paalde effecten over aan B in ruil voor andere effecten of geld (col-

lateral), terwijl B zich verplicht om op moment T+N gelijksoortige

effecten vermeerderd met een rentecomponent aan A over te dra-

gen tegen overdracht van gelijksoortig collateral. Zie Keijser 2002,

p. 166-170 en Rank 1998, p. 17-22.

13 Vgl. Van Setten in: J.H. Dalhuisen, L.D. van Setten, Zekerheid in roe-

rende zaken en rechten, Deventer: Kluwer 2003, Preadvies van de

Vereeniging ‘Handelsrecht’, p. 87-93.

14 Zie over de twee functies van collateral Keijser 2002, p. 166-170.

15 Ook in internationaal gebruikte raamovereenkomsten voor gecol-

lateraliseerde transacties, zoals de Global Master Repurchase 

Agreement (2000 versie) voor repos en de Global Master Securi-

ties Lending Agreement voor securities lending, wordt gekozen

voor eigendomsoverdracht.

16  Zie paragraaf drie van de introductie van het UNIDROIT rapport.

17 Volgens art. 3:227 BW kan een pandrecht alleen worden gevestigd

om veilig te stellen dat een verplichting een geldsom te betalen

wordt nagekomen. De Collateral Richtlijn erkent ook een pand-

recht ter securering van een verplichting effecten over te dragen.

De Collateral Richtlijn noopt hier dus tot een aanpassing van het

Nederlandse recht. § 1204 BGB spreekt in zijn algemeenheid van

‘Sicherung einer Forderung’ en behoeft dus niet te worden aange-

past.

18 Het woord ‘verrekening’ wordt hier in de meest ruime zin des

woords gebruikt om het economische fenomeen van het salderen

van vorderingen aan te duiden.

19 In raamovereenkomsten voor gecollateraliseerde transacties

wordt veelal afgesproken dat verrekening plaats vindt nadat alle
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rechtelijke verplichting gelijksoortige goederen over te

dragen krijgt de substitutieregeling een goederenrechte-

lijk karakter. De Collateral Richtlijn gaat er namelijk van-

uit dat de goederenrechtelijke aanspraak ten aanzien van

de gelijksoortige goederen in de plaats komt van de goe-

derenrechtelijke aanspraak ten aanzien van de oorspron-

kelijke goederen. De substitutieregeling van de Collateral

Richtlijn is niet verenigbaar met het Nederlandse en

Duitse goederenrecht.20

Eén en ander betekent dat de pandgever in vrijwel alle ge-

vallen gedurende de gehele looptijd van een transactie

slechts een contractuele vordering op de pandhouder

heeft. Indien partijen geen goede afspraken omtrent beta-

lingen van margin hebben gemaakt om koerswijzigingen

op te vangen, loopt de pandgever derhalve een insolven-

tierisico op de pandhouder. Indien de prijzen van in ze-

kerheid gegeven effecten stijgen kan de pandgever in het

geval van insolventie van de pandhouder geen goederen-

rechtelijke actie tot teruggave van zijn eigendom instel-

len, maar zal zijn resterende vordering na verrekening

worden voldaan volgens het beginsel van de paritas credi-
torum.

2. Beschikkingsbevoegdheid ter executie

Het pandrecht is een zekerheidsrecht. Hiermee hangt sa-

men dat een pandhouder mag beschikken over het eigen-

domsrecht van een ander, indien hij bevoegd is het ver-

bonden goed te executeren. Dit geldt zowel naar Neder-

lands als naar Duits recht.21 Het moge duidelijk zijn dat

deze beschikkingsbevoegdheid geheel in het teken staat

van de zekerheidsfunctie van het pandrecht, en dat hier-

uit geenszins een algemeen gebruiksrecht kan worden af-

geleid.

3. Herverpanding

m Herverpanding naar Nederlands recht

Naar huidig Nederlands recht kan een pandhouder, in-

dien hem deze bevoegdheid door de pandgever ondub-

belzinnig is verleend, het aan hem verpande goed herver-

panden aan een derde.22 Naar algemeen wordt aangeno-

men, is het gevolg van een dergelijke herverpanding dat

de derde een pandrecht krijgt op het verpande goed, dat

in rang boven het pandrecht van de oorspronkelijke

pandhouder gaat (rangwisseling).23

Zwalve heeft zich tegen deze figuur gekeerd.24 Naar zijn

mening is art. 3:242 BW gebaseerd op een verkeerde in-

terpretatie van het Romeinse recht. Naar Romeins recht

heeft de pandhouder wel de bevoegdheid zijn vordering

op de pandgever te verpanden (in welk geval het pand-

recht in verband met het accessoriëteitsbeginsel mee over

gaat), maar niet de bevoegdheid om over het goed van

een ander te beschikken. De visie van Zwalve doet recht

aan het zekerheidskarakter van het pandrecht. Dit brengt

met zich mee dat een pandhouder slechts in het geval van

executie of indien het gaat om bederfelijke goederen (zie

par. 5 hieronder) over het goed van een ander kan be-

schikken.

Voorts moet worden opgemerkt dat de wet weliswaar de

mogelijkheid biedt de bevoegdheid te verlenen aan een

pandhouder het aan hem verpand goed te bezwaren, maar

toch zeker niet voorziet in een figuur op grond waarvan

de pandhouder het verpande object kan vervreemden in

het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening. De

nieuwe figuur van het gebruiksrecht impliceert wel een

dergelijke bevoegdheid.

m Herverpanding naar Duits recht

In het Duitse rechtsgebied heeft het denken over de her-

verpanding een historische ontwikkeling doorgemaakt.

Voor de inwerkingtreding van het BGB in 1900 was het

omstreden of een pandhouder alleen zijn vordering op de

pandgever (met het daaraan accessoire pandrecht) kon

cederen of verpanden, of dat hij ook kon beschikken over

het verpande goed (al dan niet na expliciete toestemming

door de pandgever) door hierop aan een derde een pand-

recht te verlenen. Dat men op twee benen hinkte wordt

duidelijk bij het lezen van de bepalingen betreffende ‘wei-

terer Versatz’ door de pandhouder in de §§ 127-138 van

het Allgemeines Landesrecht für die Preussischen Staaten

van 1794.25 Ook vergelijkbare wetsbepalingen van het Ko-

ninkrijk Sachsen en van Oostenrijk zijn voor beide inter-

pretaties vatbaar.26 Naar het recht van bijvoorbeeld Bay-

ern stond echter vast dat alleen de vordering op de pand-

rechten en verplichtingen inzake geld en effecten tussen partijen

opeisbaar zijn geworden, zijn gewaardeerd op geld en zijn uitge-

drukt in één bepaalde valuta. Dit proces wordt wel aangeduid

met de term ‘close-out netting’. Het is wenselijk dat geld en effec-

ten, ofschoon het geen gelijksoortige vorderingen zijn, in het ge-

val van gecollateraliseerde kapitaalmarkttransacties met elkaar

kunnen worden verrekend. Conform de Collateral Richtlijn zul-

len dergelijke contractuele verrekeningsafspraken dan ook in be-

ginsel afdwingbaar zijn.

20  Zie in het bijzonder par. 9 hieronder.

21  Zie art. 3:227 BW en § 1204 BGB.

22  Zie art. 3:242 BW.

23 Vgl.: M.A. Koopal, ‘De herverpanding van artikel 3:242 BW: Een

Monstrum?’, WPNR 6202 (1995), p. 775-777, met reactie van C.M.

Stokkermans, WPNR 6226 (1996), p. 418-419; H.A.G. Fikkers, ‘Her-

verpanding heroverwogen’, WPNR 6313 (1998), p. 301-307, met re-

actie van N.E.D. Faber, WPNR 6333 (1998), p. 686-688; J.J. van Hees,

‘Gedachten over herverpanding’, in: J.C. van Apeldoorn, e.a.

(red.), Onzekere Zekerheid; Insolad Jaarboek 2001, Deventer: Kluwer

2001, p. 227-238; K. Breken, ‘Herverpanding, geen standaard

‘nemo plus’ situatie’, in: S.C.J.J. Kortmann, e.a. (red.), Onderneming
en tien jaar nieuw burgerlijk recht, Deventer: Kluwer 2002, 

Serie Onderneming en Recht, deel 24, p. 365-387; Asser-Mijnssen
Goederenrecht III (2003), nr. 38-39.

24 W.J. Zwalve, ‘Enige opmerkingen over art. 3:242 BW’, in: T.

Hartlief, e.a. (red.), CJHB (Brunner-Bundel), Deventer: Kluwer

1994, p. 441-450.

25 Zie (met commentaar): Allgemeines Landrecht für die Preussischen
Staaten, herausgegeben mit Kommentar in Anmerkungen von Dr. C.F.
Koch, Zweiter Band, Verlag von J. Guttentag, Berlin, 1879, 6e druk,

p. 683-685; Motive zum Bürgerlichen Gesetzbuch für die Preussischen
Staaten, Zweiter Teil, Sachenrecht, Zweiter Abschnitt, Berlin, 1840, p.

375-378; H. Gräff, e.a., Ergänzungen und Erläuterungen der Preussi-
schen Rechtsbücher durch Gesetzgebung und Wissenschaft, Zweiter
Band, Georg Philipp Aderholz, Breslau, 1844, p. 501.

26 Vgl. § 475 (slotzin) en §§ 482-483 van het burgerlijk wetboek van

Sachsen, in: Neudrucke Privatrechtlicher Kodifikationen des 19. Jahr-
hunderts, Band 4, Bürgerliches Gesetzbuch für das Königreich Sachsen
von 1863/1865, Scientia Verlag, Aalen 1973. Zie over het Oosten-

rijkse recht Zwalve 1994, p. 446-447. Vlg. L. Ritter von Kirchstet-
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gever kon worden verpand en dat de pandhouder niet de

bevoegdheid had het verpande goed verder te bezwa-

ren.27 Ook naar Zwitsers recht kon de pandhouder alleen

zijn vordering op de pandgever verpanden.28

Naast het Landesrecht was in de Duitse Länder voor de

inwerkingtreding van het BGB ook het gemene recht van

groot belang. Het gemene recht is het Romeinse recht, zo-

als dat in het bijzonder door de zogenaamde Pandektisten

tegen de maatschappelijke achtergrond van het einde van

de 19e eeuw werd geïnterpreteerd. Door vertegenwoordi-

gers van deze Pandektisten is de stelling ingenomen dat

een pandhouder aan een derde wel een pandrecht kon

verlenen op zijn vordering ten aanzien van de pandgever,

maar niet het verpande goed zelf kon bezwaren.29

De opstellers van het BGB hebben in navolging van de

Pandektisten korte metten gemaakt met constructies

waarin aan de pandhouder de bevoegdheid werd ver-

leend het aan hem verpande goed te bezwaren. Naar hun

mening is herverpanding niet alleen strijdig met de zorg-

plicht van een pandhouder, maar levert ook een strafbaar

feit op, namelijk wederrechtelijke toeëigening.30 Naar

huidig Duits recht is een herverpandingsconstructie zoals

die in Nederland wordt gehanteerd dan ook niet moge-

lijk.

m Conclusie

De herverpanding is in Nederland weliswaar gecodifi-

ceerd, maar niet zuiver op de graat, omdat zij niet strookt

met het beginsel dat je alleen over je eigen goederen en

niet over die van een ander kunt beschikken. Voor de

pandhouder brengt dit nemo plus beginsel met zich mee

dat hij slechts ter uitwinning van zijn zekerheid over de

verpande goederen kan beschikken. Een ruimere beschik-

kingsbevoegdheid is met het nemo plus beginsel en met de

aard van het pandrecht (een beperkt zekerheidsrecht) niet

te verenigen. De herverpanding is juist om deze reden in

Duitsland niet mogelijk. Voorts kan de pandhouder op

grond van art. 3:242 BW het verpande goed weliswaar be-

zwaren, maar niet verkopen. De herverpanding kan der-

halve niet dienen als theoretische basis voor implementa-

tie van het gebruiksrecht van de Collateral Richtlijn in het

Nederlandse en Duitse recht.

4.  ‘Machtiging’

m Inleiding

Onder omstandigheden is het mogelijk in eigen naam te

beschikken over het goed van een ander.31 Hierboven

kwamen reeds de executie32 en de herverpanding33 aan

de orde. Hierna worden nog de beschikkingsbevoegd-

heid in het geval van bederfelijke goederen (par. 5) en

vruchtgebruik (par. 7)34 besproken. In al deze gevallen is

er in ieder geval sprake van een wettelijke basis (in het ge-

val van de herverpanding in combinatie met een expli-

ciete bevoegdheidsverlening) op grond waarvan de niet

volledig gerechtigde kan beschikken over het goed van

een ander. In deze paragraaf staat de machtiging centraal.

Machtiging is de contractuele bevoegdheidsverlening

door een hoofdgerechtigde op grond waarvan een ander

kan beschikken over zijn goed.

In het Duitse recht is het leerstuk van de machtiging ge-

codificeerd. De §§ 182-185 BGB vormen samen de zesde

titel over ‘Einwilligung’ en de ‘Genehmigung’. ‘Zustim-

mung’ (§ 182 BGB) is het overkoepelende begrip voor de

‘Einwilligung’ en de ‘Genehmigung’. Een ‘Einwilligung’

(§ 183 BGB) is het vooraf toestemmen in een door een an-

der te verrichten rechtshandeling. In het geval van ‘Ge-

nehmigung’ (§ 184 BGB) wordt achteraf toegestemd.

Hieronder staat § 185 BGB centraal. Art. 185 BGB betreft

de ‘Verfügung eines Nichtberechtigten’. Op grond van dit

artikel kan een beschikkingsonbevoegde rechtsgeldig in

eigen naam beschikken over het goed van een ander, in-

dien (1) die ander daarin vooraf heeft toegestemd (‘Ein-

willigung’), (2) die ander achteraf toestemt (‘Genehmi-

gung’), (3) het goed alsnog door koop in het vermogen

van de beschikkingsonbevoegde komt of (4) het goed in

diens vermogen komt door erfopvolging.35

In het kader van dit betoog is de figuur van de ‘Einwilli-

gung’ van § 185 lid 1 BGB het interessantst. Immers, ook

het gebruiksrecht, waarin de Collateral Richtlijn voorziet,

moet vooraf worden overeengekomen. In de Duitse doc-

trine is het toepassingsgebied van § 185 lid 1 BGB duide-

lijk omschreven. Drie belangrijke toepassingsgebieden

van het artikel zijn:

– de commissionaire verkoop;

– het eigendomsvoorbehoud;

– de ‘Sicherheitsübereignung’ (i.e. de eigendomsover-

dracht tot zekerheid).36

ter, Commentar zum Oesterreichischen Allgemeinen bürgerlichen Ge-
setzbuche, Brockhaus, Leipzig – Wien, 1872, § 454 en § 455 (i.h.b.

voetnoot 1 op p. 240).

27 Zie M. Danzer, Das Bayerische Landrecht (Codex Maximilianeus Ba-
varicus civilis) vom Jahre 1756, Schweitzer Verlag, München 1894, p.

96-97 (§ 12); W. Kreittmayr, Anmerkungen über den Codicem Maxi-
milianeum bavaricum civilem, Königliche Zentral-Verwaltung des

Regierungs- und allgemeinen Intelligenzblattes, München, 1821,

deel II, hfdst. 6, § XII(1); P. Roth, Bayerisches Civilrecht, Zweiter Teil,
Verlag der H. Laupp’schen Buchhandlung, Tübingen 1872, p. 493

(onder 2).

28 Zie A. Schneider, Das Schweizerische Obligationenrecht, Druck und

Verlag von F. Schulthetz, Zürich 1893, deel 1, p. 321-322 (art. 218).

29 Zie H. Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsatzen des heutigen
römischen Rechts, Verlag von S. Hirzel, Leipzig 1860, Erster Band,

§ 61; Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Scientia Ver-

lag, Aalen 1984, 2. Neudruck der Ausgabe Frankfurt am Main

1906, deel 1, § 227 en § 239. Vgl. Zwalve 1994.

30 Zie R. Johow, Die Vorentwürfe der Redaktoren zum BGB; Sachenrecht;
Teil 2, Walter de Gruyter & Co., Berlin – New York 1982, p. 803-809

(en i.h.b. p. 804).

31  Zie algemeen L. Groefsema, Bevoegd beschikken over andermans
recht, diss. RUG, 1993; Pitlo-Reehuis, Het Nederlands burgerlijk
recht; Deel 3; Goederenrecht, Deventer: Gouda Quint 2001, nr. 141.

32  Zie ook Groefsema 1993, hfdst. 6.

33  Zie ook Groefsema 1993, p. 157 (voetnoot 12). Groefsema gaat niet

in op de vraag of de Nederlandse herverpandingsconstructie is te

verenigen met de aard van het pandrecht.

34  Zie ook Groefsema 1993, p. 156-157.

35 Vgl. Groefsema 1993, par. 4.5.

36  Zie over het toepassingsbereik van § 185 lid 1 BGB: Palandt, Kom-

mentar zum BGB, 62e druk, p. 192-193; Staudinger Kommentar,

2001, § 185, nr. 32-41; Münchener Kommentar, Band 1, 4e druk, §

185, nr. 35-37; Soergel, 13e druk, § 185, nr. 23.
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Ook in de Nederlandse doctrine nemen de commissio-

naire verkoop en het eigendomsvoorbehoud een centrale

plaats in wanneer het gaat om de contractuele machti-

ging. Het is echter maar de vraag wat de reikwijdte moet

zijn van de machtigingsfiguur, en in het bijzonder of deze

zover strekt dat fundamentele beginselen van het pand-

recht geweld aan kunnen worden gedaan.

m Commissionaire verkoop

Het moge duidelijk zijn dat er in het geval de figuur van

het gebruiksrecht geen sprake is van enigerlei vorm van

vertegenwoordiging van de belangen van een volledig

rechthebbende (het uitgangspunt bij de middellijke verte-

genwoordiging, waarvan de commissionaire verkoop en

onder omstandigheden de lastgeving37 voorbeelden zijn).

Het enige belang van de ‘pandhouder’ is in het geval van

de Collateral Richtlijn het verdienen van zoveel mogelijk

geld voor zichzelf.38

m Eigendomsvoorbehoud

De meeste verwantschap heeft de figuur van een pand-

recht met gebruiksrecht wel met het eigendomsvoor-

behoud. Ook hier wordt toepassing van de machtigings-

figuur verdedigd met een beroep op het belang van de

verhandelbaarheid van goederen in het economisch ver-

keer.39 Toch is de structuur van het eigendomsvoor-

behoud wezenlijk anders dan die van het gebruiksrecht

van de Collateral Richtlijn:

Pandrecht met gebruiksrecht

T=1; € T=2; €

A B C

T=1; pandrecht T=2; uitoefening 

met gebruiksrecht gebruiksrecht

T=4; teruggave € T=3; €

D

T=4; gelijksoortige T=3; koop 

effecten gelijksoortige effecten

Op T=1 leent B een geldbedrag aan A en bedingt daarvoor

een pandrecht op effecten met een daaraan gekoppeld ge-

bruiksrecht. Op T=2 oefent B zijn gebruiksrecht uit door

A’s effecten aan C te verkopen. Omdat B op T=4 gelijk-

soortige effecten aan A moet overdragen tegen terugbeta-

ling van de lening, koopt B deze effecten van D op T=3.

Eigendomsvoorbehoud

T=1; verkoop T=2; verkoop in normale

onder e.v.b. bedrijfsuitoefening

A B C

T=3; betaling koopprijs T=2; €

Op T=1 verkoopt A goederen aan B onder eigendoms-

voorbehoud. Tot op het moment dat B de goederen aan C

verkoopt in het kader van zijn normale bedrijfsuitoefe-

ning, blijft A eigenaar. Op T=3 voldoet B de koopprijs aan

A.

De structuur van het eigendomsvoorbehoud wijkt zozeer

af van die van een pandrecht met een daaraan gekoppeld

gebruiksrecht, dat deze figuur niet kan dienen als blauw-

druk voor implementatie van de Collateral Richtlijn.

Hieronder zal worden aangetoond dat het het oneigen-

lijke pandrecht is dat qua structuur identiek is aan de fi-

guur van een pandrecht met een daaraan gekoppeld ge-

bruiksrecht.40

m Fiduciaire eigendomsoverdracht

Zoals hierboven in par. 3 werd aangegeven, hebben de

opstellers van het BGB er expliciet voor gekozen de pand-

houder geen beschikkingsmacht te verlenen (tenzij het

gaat om executie of om verkoop van bederfelijke goede-

ren). In het geval van een eigendomsoverdracht tot zeker-

heid naar Duits recht kan aan de nieuwe eigenaar wél be-

schikkingsbevoegdheid worden verleend op grond van §

185 BGB. Een eigendomsoverdracht, ook al is hij in begin-

sel fiduciair, biedt nu eenmaal meer ruimte voor extra be-

voegdheden dan een pandrecht.

Naar mijn mening is het ook naar Nederlands recht niet

mogelijk aan het pandrecht een algemene beschikkings-

bevoegdheid te koppelen. Indien men de bedoeling heeft

dat een goed strekt tot zekerheid ten behoeve van een an-

der en men die ander eveneens ten aanzien van dat goed

beschikkingsbevoegdheid wil verlenen, zal men net als in

het Duitse recht de eigendom van het goed moeten over-

dragen. Ofschoon een eigendomsoverdracht tot zeker-

heid naar Nederlands recht verboden is op grond van art.

3:84 lid 3 BW, staat deze bepaling niet aan de overdracht

van collateral in de weg. Het is goed verdedigbaar dat de

Hoge Raad in het Sogelease arrest41 heeft uitgemaakt dat

een overdracht slechts dan verboden is, indien deze over-

dracht enkel en alleen strekt tot verhaal. Zoals hierboven

in par. 1 reeds werd uiteengezet, is collateral niet alleen

een verhaalsobject, maar kan het ook worden gebruikt om

verdere transacties aan te gaan.42

37  Op grond van de lastgevingsbepalingen in het Burgerlijk Wetboek

kan aan een lasthebber de bevoegdheid worden verleend op eigen

naam goederen van de lastgever te vervreemden. Net als bij de

herverpanding is er in dit geval sprake van een wettelijke grond-

slag in combinatie met een contractuele bevoegdheidsverlening.

Zie art. 7:414-424 BW.

38 Vgl. Asser-Kortmann, Bijzondere overeenkomsten; Deel III, Zwolle:

W.E.J. Tjeenk Willink 1994, nr. 154 en nr. 168 e.v.; Groefsema 1993,

hfdst. 5; S.Y.T. Meijer, Middellijke Vertegenwoordiging, diss. VU,

1999, hfdst. 5; Pitlo-Reehuis 2001, nr. 141. Zie ook de Parlementaire

Geschiedenis Boek 3, p. 382: ‘In de regel is de vervreemder, die aan

de verkrijger het bezit verschaft, zelf bezitter. Nodig is dit echter

niet, het kan een commissionair zijn, die de zaak slechts houdt

voor hem voor wie hij verkoopt, doch die toch op eigen naam le-

vert.’.

39 Zie Groefsema 1993, hfdst. 5; Pitlo-Reehuis 2001, hfdst. 15.

40 Zie nader het UNIDROIT rapport, hfdst. 2.

41 HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119.

42 Vgl. Keijser 2002, p. 172-174 en Van Setten 2003, p. 142-143.
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m Aard van het pandrecht

Daarnaast wordt opgemerkt dat een koppeling van het

gebruiksrecht aan het pandrecht zou betekenen dat een

pandgever op elk willekeurig moment zijn goederenrech-

telijke aanspraak kwijt kan raken. Allereerst is dit strijdig

met het toeëigeningsverbod.43 Dit verbod beoogt in es-

sentie recht te doen aan de eigendomsaanspraak van een

pandgever. In het geval van executie beoogt het toeëige-

ningsverbod te garanderen dat een maximale opbrengst

wordt verkregen. Voorts is het gebruiksrecht niet te ver-

enigen met het zekerheidskarakter van het pandrecht.

Een pandgever verwacht eigenaar te blijven totdat zich

een omstandigheid voordoet dat de pandhouder het recht

geeft zijn zekerheid uit te winnen. Tot op dat moment kan

hij normaliter ook zijn verpande goed ‘inlossen’ door de

schuld ten behoeve waarvan het pandrecht is gevestigd te

voldoen. De Collateral Richtlijn laat echter geen ruimte

voor deze bevoegdheid. Het gebruiksrecht is derhalve zo

strijdig met de grondbeginselen van het pandrecht dat de

niet gecodificeerde machtigingsfiguur geen voldoende

basis kan zijn om het gebruiksrecht in het Nederlandse en

Duitse goederenrechtelijk systeem in te passen.

m Conclusie

Met toepassing van de in het BGB neergelegde figuur van

de ‘Ermächtigung’ kan aan een ander beschikkingsbe-

voegdheid worden verleend. De Nederlandse doctrine

heeft de figuur van de machtiging op contractuele grond-

slag ontwikkeld. Het toepassingsgebied van dit leerstuk

is echter naar Nederlands en Duits recht beperkt. De com-

missionaire verkoop, het eigendomsvoorbehoud en de 

eigendomsoverdracht tot zekerheid bieden niet vol-

doende aanknopingspunten om het gebruiksrecht van de

Collateral Richtlijn te implementeren. Op grond van een

contractuele bevoegdheidsverlening kan niet aan grond-

beginselen van het pandrecht (zoals het verbod van toeëi-

gening en de inlossingsbevoegdheid) worden getornd.

5. Bederfelijke goederen: beschikkings-
bevoegdheid en substitutie

Naar Duits recht is de pandhouder beschikkingsbevoegd

ten aanzien van bederfelijke goederen, indien deze we-

gens (dreigend) bederf verkocht moeten worden (zie §

1219 BGB). In dit geval vindt tevens in goederenrechte-

lijke zin substitutie plaats. De oorspronkelijke hoofdge-

rechtigde wordt hoofdgerechtigde van de opbrengst van

de bederfelijke goederen, terwijl de pandhouder hierop

een pandrecht krijgt. Deze regeling strekt tot behoud van

het zekerheidsrecht van de pandhouder.44

Effecten zijn echter geen bederfelijke goederen. Slechts in

het geval van extreme koersdalingen zou je in overdrach-

telijke zin kunnen spreken van ‘bederf’ van effecten.

Voorts staat de regeling inzake bederfelijke goederen on-

miskenbaar in dienst van het zekerheidsrecht, terwijl bij

het gebruiksrecht van de Collateral Richtlijn juist de ver-

handelbaarheid centraal staat.45 De regeling inzake be-

derfelijke goederen biedt derhalve niet voldoende aan-

knopingspunten om het gebruiksrecht te plaatsen.

6. Verbruikbare goederen: geen substitutie
maar eigendomsovergang

Effecten zijn dan wel geen bederfelijke goederen, in zijn

algemeenheid wordt wel aangenomen dat het verbruik-

bare goederen zijn. Onder verbruikbare goederen worden

goederen verstaan die hun waarde ontlenen aan het feit

dat ze door gebruik teniet gaan of kunnen worden ver-

vreemd. In het geval van effecten staat deze laatste eigen-

schap centraal. Een belangrijk kenmerk van effecten is na-

melijk dat ze worden verhandeld op bijvoorbeeld effec-

tenbeurzen of anderszins. Ook het gebruiksrecht van de

Collateral Richtlijn maakt het belang van de verhandel-

baarheid van effecten duidelijk. In deze zin zijn effecten

dan ook inderdaad verbruikbare goederen.46

Hieronder staat het uitgangspunt in de Nederlandse en

Duitse dogmatiek centraal, dat er in het geval van ver-

bruikbare goederen steeds sprake is van eigendomsover-

gang, indien wordt overeengekomen dat niet exact de-

zelfde goederen hoeven te worden teruggegeven.

Allereerst wordt aandacht besteed aan de theorie van

Meijer inzake effectenbewaring. Meijer concludeert in het

geval van een bewaargevingsovereenkomst, waarbij de

bewaarder effecten mag gebruiken en slechts een ver-

plichting heeft een gelijke hoeveelheid van dezelfde soort

terug te geven, dat er sprake is van eigendomsovergang:

‘Dit is geen bewaargeving meer, maar verbruiklening. De

“bewaargever” verliest de eigendom van de ingeleverde

stukken op het moment van de overgifte’.47 De parallel

met het gebruiksrecht van art. 5 CR is evident. Ook in dit

geval is er namelijk sprake van beschikkingsbevoegdheid

in combinatie met een contractuele verplichting gelijk-

soortige effecten over te dragen. Het ligt voor de hand in

navolging van Meijer ook in dit geval te concluderen tot

eigendomsovergang.48

In zijn proefschrift over ‘zaaksvervanging’49 bepleit Ham-

merstein in algemene zin dat er geen sprake kan zijn van

goederenrechtelijke substitutie in het geval van vervang-

baar gestelde verbruikbare goederen.50 Naar zijn mening

betekent het vervangbaar stellen van een zaak namelijk

43 Vgl. art. 3:235 BW.

44  De Nederlandse regeling inzake pand kent geen vergelijkbare be-

paling inzake bederfelijke goederen. Zie par. 9 hieronder over de

reikwijdte van de substitutieregeling van art. 3:229 BW. Vlg. art.

6:90 BW.

45 Zie par. 1 hierboven over de zekerheids- en verhandelbaarheids-

functies van collateral.

46  Vgl. W. Meijer, Effectenbewaring, diss. KUN, 1974, p. 4-6. Ook in de

Duitse doctrine wordt aangenomen dat effecten verbruikbaar

zijn. Zie § 92 BGB (‘verbrauchbare Sachen’) en de toelichting

daarop in: Palandt, 62e druk, p. 63; Münchener Kommentar, deel

1, 4e druk, p. 919-920.

47 Zie Meijer, p. 27.

48 Zie Meijer, p. 3-27.

49 In deze bijdrage wordt de term ‘substitutie’ gebruikt. Vgl. M.S.

van Gaalen, Vruchtgebruik, Deventer: Kluwer 2001, Ars Notariatus

XCI, nr. 107.

50 Wat hier in navolging van het BGB ‘verbruikbare goederen’ wor-

den genoemd, noemt Hammerstein ‘juridische vervangbare goe-

deren’. Zie A. Hammerstein, Eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervan-
ging, diss. KUN, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1977, hfdst. IV, § 2.
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‘dat de eigendom overgaat op degene aan wie men de

zaak ter hand stelt. De zakenrechtelijke aanspraak van de

eigenaar verandert daardoor in een obligatoire vordering

tot teruggave van een soortgelijke zaak. (…) Als titel van

eigendomsverkrijging zal kunnen worden aangevoerd

dat de zaak verbruikt mag worden of in de meest ruime

zin gebruikt (hetgeen in dit verband dan ook een be-

voegdheid tot vervreemding zou impliceren) onder de

verplichting aan het einde van de rechtsverhouding een

soortgelijke zaak of de waarde daarvan terug te geven.’51

Het dogmatisch uitgangspunt is derhalve dat er in het ge-

val van verbruikbare goederen steeds eigendomsover-

gang plaats vindt, indien beschikkingsbevoegdheid

wordt verleend met een daaraan gekoppelde verplichting

gelijksoortige goederen over te dragen. Hammerstein be-

perkt zich niet zoals Meijer tot bewaargeving, maar be-

trekt zijn theorie ook op de oneigenlijke verpanding (‘pig-
nus irregolare’) en het oneigenlijk vruchtgebruik. Ook zijn

theorie past naadloos op de figuur van het gebruiksrecht

van de Collateral Richtlijn.52

In de optiek van Van Setten moet het gebruiksrecht van

art. 5 CR worden geïmplementeerd met behulp van de 

figuur van de verbruiklening. Ook in het geval van ver-

bruiklening worden goederen vervangbaar gesteld.

Daarom brengt de verbruiklening, evenals het oneigen-

lijke pandrecht, een eigendomsovergang met zich mee.53

Ook naar Duits recht spelen in verband met ‘verbrauch-

bare Sachen’ de leerstukken van het oneigenlijke vrucht-

gebruik, van het niet gecodificeerde pignus irregolare (‘un-

regelmässiges Pfandrecht’) en van de verbruiklening een

rol. Het oneigenlijke vruchtgebruik wordt hieronder uit-

gebreid besproken in verband met complicaties naar hui-

dig Nederlands recht. Bij het pignus irregolare, een figuur

waarbij de pandhouder de bevoegdheid heeft over de

verpande goederen te beschikken indien hij daar gelijk-

soortige goederen tegenover stelt, moet eigendomsover-

gang worden aangenomen.54 Voor wat betreft de ver-

bruiklening naar Duits recht (‘Sachdarlehen’; zie de §§

607-609 BGB) kan worden volstaan met de signalering dat

hier in zijn algemeenheid eveneens wordt aangenomen

dat de verbruiklener eigenaar wordt.55

Net als in het Nederlandse recht, geldt derhalve ook naar

Duits recht het uitgangspunt dat, indien er sprake is van

verbruikbare goederen, er steeds sprake is van enigerlei

vorm van eigendomsovergang, indien de verkrijger de

oorspronkelijke goederen mag vervreemden en verplicht

is op een later tijdstip een zelfde hoeveelheid gelijksoor-

tige goederen over te dragen.

Een pandgever die zijn goederen vervangbaar heeft ge-

steld kan geen goederenrechtelijke actie (revindicatie) in-

stellen. Ook kan hij het verpande goed niet inlossen. De

pandgever heeft in dit geval slechts een verbintenisrech-

telijke aanspraak ten aanzien van de pandhouder. Hij kan

in het geval de pandhouder failleert slechts een beroep

doen op verrekening (een figuur uit het verbintenissen-

recht). Een schrale troost, indien hij meer te vorderen

heeft van de pandhouder, dan de pandhouder van hem te

vorderen heeft (bijvoorbeeld ten gevolge van een prijsstij-

ging van de aan de pandhouder overgedragen effecten).

Kortom, het is duidelijk dat de pandgever geen eigenaar

meer is.

In de Duitse literatuur wordt ervoor gepleit het gebruiks-

recht van de Collateral Richtlijn te implementeren met be-

hulp van de figuur van het oneigenlijke pandrecht.56 Het

is inderdaad de structuur van het oneigenlijke pandrecht

welke precies gelijk is aan die van het in de Collateral

Richtlijn neergelegde pandrecht met een daaraan gekop-

peld gebruiksrecht:57

Oneigenlijk pandrecht
T=1; € T=2; €

A B C

T=1; oneigenlijk T=2; uitoefening 

pandrecht vervreemdings-

bevoegdheid

T=4; teruggave € T=3; €

D

T=4; gelijksoortige T=3; koop 

goederen gelijksoortige goederen

De figuur van de Collateral Richtlijn brengt derhalve, net

als het oneigenlijk pandrecht, een eigendomsovergang

met zich mee.

7. Oneigenlijk vruchtgebruik

m Inleiding

Bijzondere aandacht voor het (oneigenlijke) recht van

vruchtgebruik is op zijn plaats. Naar huidig Nederlands

recht is een vruchtgebruiker (evenals de pandhouder een

beperkt gerechtigde!) algemeen beschikkingsbevoegd-

heid voor zover het gaat om verbruikbare goederen. Deze

beschikkingsbevoegdheid leidt echter niet tot eigendoms-

overgang, maar is net als in het geval van de constructie

van de Collateral Richtlijn gecombineerd met een goede-

renrechtelijke substitutieregeling. Naar zal blijken is deze

keuze van de Nederlandse wetgever vanuit dogmatisch

51 Zie Hammerstein 1977, p. 135-136.

52 Zie Hammerstein 1977, hfdst. IV. In dezelfde zin ook Houwing in:

G. Van Hall, Ph.A.N. Houwing, Het afscheiden en individualiseren
van vermogensbestanddelen ten behoeve van bepaalde crediteuren of
groepen van crediteuren, Prae-advies Broederschap der Notarissen,

1952, p. 165-228.

53 Zie Dalhuisen/Van Setten 2003, p. 140-141.

54 Zie Staudinger, (Neubearbeitung 2002), § 1204, nr. 52-60.

55 Zie Palandt, 62e druk, p. 859-861 voor het recentelijk herziene

Duitse recht. Over het oude recht: Münchener Kommentar, Band

4, 3e druk, p. 8, nr. 5, en in het bijzonder voor wat betreft effecten-

leningen Soergel, deel 4/1, 12e druk, p. 1415-1416, nr. 37.

56 Zie K. Löber, ‘Der Entwurf einer Richtlinie für Finanzsicherhei-

ten’, Zeitschrift für Bank- und Kapitalmarktrecht (‘BKR’) 3/2001, p.

118-124; C. Keller, ‘Die Wertpapiersicherheit im Gemeinschafts-

recht’, BKR 8/2002, p. 347-354; K. Löber, ‘Die EG-Richtlinie über

Finanzsicherheiten’, BKR 14/2002, p. 601-602; C. Keller, ‘Umset-

zung der Richtlinie zu Finanzsicherheiten’, BKR 12/2003, p. 481-

483. Vgl. het hierboven in voetnoot 4 genoemde ‘Diskussionsent-
wurf’ van het Duitse Ministerie van Justitie.

57 Vgl. de tekening in par. 4 hierboven.
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oogpunt ongelukkig. Zij is niet in overeenstemming met

het leerstuk van het oneigenlijk vruchtgebruik en leidt

dan ook tot toepassingsproblemen.

m Oneigenlijk vruchtgebruik naar Duits recht

Eén van de duidelijkste voorbeelden van de hierboven in

par. 6 besproken dogmatiek inzake verbruikbare goede-

ren is de figuur van het oneigenlijke vruchtgebruik

(‘Niessbrauch’) in het Duitse recht. Op grond van § 1067

BGB is degene met een recht van vruchtgebruik ten aan-

zien van ‘verbrauchbare Sachen’ eigenaar van deze goe-

deren.58

De opstellers van het BGB zijn uitgebreid ingegaan op de

dogmatische achtergronden van het oneigenlijk vrucht-

gebruik. De Duitse wetgever maakt een onderscheid tus-

sen goederen die zich lenen voor vruchttrekking of ge-

bruik, en goederen die daar niet geschikt voor zijn. Onder

deze laatste categorie vallen in ieder geval goederen die

alleen waarde hebben voor zover ze verbruikt of ver-

vreemd kunnen worden (verbruikbare goederen). In het

geval van verbruikbare goederen, die zich niet lenen voor

vruchtgebruik in eigenlijke zin, kan er dan ook alleen

sprake zijn van oneigenlijk vruchtgebruik. Deze figuur

brengt eigendomsovergang met zich mee.59

m Oud Nederlands recht

Ook naar oud Nederlands recht ging de wetgever in het

geval van oneigenlijk vruchtgebruik uit van eigendoms-

overgang.60 De oorspronkelijke eigenaar kreeg in dit ge-

val ten aanzien van de nieuwe eigenaar een contractueel

vorderingsrecht. Om de nakoming van deze vordering te

garanderen, kon de oorspronkelijke eigenaar zekerheid

bedingen.61

m Huidig Nederlands recht

De Nederlandse wetgever is echter bij de herziening van

het Burgerlijk Wetboek afgeweken van de oude regeling

van het oneigenlijk vruchtgebruik en van het dogmati-

sche uitgangspunt zoals dat in par. 6 hierboven uiteen is

gezet. Het is naar huidig Nederlands recht mogelijk om

een recht van vruchtgebruik te verlenen op goederen die

bestemd zijn om te worden vervreemd. De vruchtgebrui-

ker is bevoegd zulke in vruchtgebruik gegeven goederen

in eigen naam te vervreemden. Als hij dit doet vindt er

substitutie plaats in goederenrechtelijke zin. Dit houdt in

dat de oorspronkelijke hoofdgerechtigde hoofdgerech-

tigde wordt van de vervangende goederen, en dat de

vruchtgebruiker op deze goederen een recht van vrucht-

gebruik heeft. Er is hier dus geen sprake van 

eigendomsovergang. Van het oorspronkelijke recht van

vruchtgebruik, een genotsrecht betreffende vruchten en

gebruik, is al met al weinig meer over.62

De nieuwe vruchtgebruikregeling is voor een belangrijk

deel ingegeven door overwegingen die betrekking heb-

ben op de positie van de langstlevende echtgenoot in het

erfrecht.63 Naast de algemeen vermogensrechtelijke bepa-

ling van art. 3:212 BW is er dan ook de regeling van art.

3:215 BW die vooral vanuit erfrechtelijk perspectief van

belang is.64 Naast het fideïcommis de residuo65 en met

name de ouderlijke boedelverdeling, werd het vruchtge-

bruik wel gezien als een manier om de verhouding tussen

de langstlevende en de familie van de erflater te regelen.66

Om enerzijds in de (verzorgings-)behoeften van de langst-

levende te voorzien, en om anderzijds de eigendomsaan-

spraken van de familie van de erflater in acht te nemen,

was de wetgever ervan overtuigd dat de regeling van het

vruchtgebruik moest worden aangepast. Naast het recht

op vruchten en op gebruik, kreeg de langstlevende de be-

voegdheid te beschikken over de vruchtgebruikgoederen

en deze te verteren.67 Tevens werd de leer van het onei-

genlijk vruchtgebruik verlaten, die immers eigendoms-

overgang impliceerde, om zo de eigendomsaanspraken

van de familie veilig te stellen. Deze aangepaste vruchtge-

bruikregeling heeft in het nieuwe versterferfrecht naast de

wettelijke verdeling (de belangrijkste vernieuwing in het

nieuwe erfrecht) vaste voet aan de grond gekregen.68

De nieuwe regeling leidt tot problemen in het algemene

vermogensrecht, omdat zij de aard van het vruchtgebruik

en de leer van het oneigenlijk vruchtgebruik miskent. In

het bijzonder de substitutieregeling van art. 3:213 BW is

ongelukkig. Van Gaalen signaleert onder meer fricties in-

dien het gaat om door de vruchtgebruiker verkregen vor-

deringen op naam of registergoederen. Het is namelijk

niet duidelijk hoe het mogelijk is dat dergelijke goederen,

die op naam staan van de vruchtgebruiker, op grond van

de substitutieregeling in eigendom kunnen toebehoren

aan een ander.69 Hammerstein merkt voorts op dat de

substitutieregeling slechts schijnzekerheid biedt, nu de

vruchtgebruiker door (onbevoegde) vermenging altijd

eigenaar kan worden.70 Van Gaalen komt dan ook tot de

slotsom dat het oude systeem van het oneigenlijke

vruchtgebruik (eigendomsovergang in ruil voor een con-

tractuele vordering, eventueel in combinatie met een ze-

kerheidsrecht) het beste functioneert.71

58 Vgl. de §§ 1075(2), 1084 BGB.

59 Zie Johow 1982, p. 253 e.v.

60 Zie art. 804 oud BW.

61 Zie Van Gaalen 2001, par. 022.

62 Zie art. 3:212 en 3:213 BW. Zie de toelichting op Titel 3.8 BW in

E.M. Meijers, Ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek, ’s-Gra-

venhage, 1954 (i.h.b. de inleidende opmerkingen en de toelichting

op art. 3.8.1, 3.8.10 en 3.8.11).

63 Vgl. Van Gaalen 2001, hfdst. 1 en 2; E.O.H.P. Florijn, Ontstaan en
ontwikkeling van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, diss. RUL, 1994,

hfdst. 6.

64 Vgl. Meijers 1954 (art. 3.8.13).

65 Het fideïcommis de residuo maakte het mogelijk een nalaten-

schap aan de langstlevende (‘de bezwaarde’) na te laten tot diens

dood, en vervolgens aan de bloedverwanten van de erflater (‘de

verwachters’). De regeling was echter onduidelijk en werd in de

praktijk niet veel gebruikt. Zie Van Gaalen, par. 2.6.2.

66 Zie Van Gaalen, hfdst. 2.

67 Zie art. 3:215 BW. Aan art. 3:215 BW is géén goederenrechtelijke

substitutieregeling gekoppeld.

68 Zie in het bijzonder art. 4:19 en 4:21 BW (de zogeheten ‘bloot-

eigendomswilsrechten’) en art. 4:29 en 4:30 BW (de zogeheten ‘an-

dere wettelijke rechten van de langstlevende echtgenoot’). Vgl.

Van Mourik (red.), Handboek Nieuw Erfrecht; Deventer: Kluwer

2002, 3e druk.

69 Zie Van Gaalen 2001, par. 5.4 en par. 5.5. Deze problematiek speelt

onder meer in het geval van aanspraken ten aanzien van effecten

die op naam van een belegger zijn geregistreerd.

70 Zie Hammerstein 1977, p. 161. Zie ook Meijers 1954 (art. 3.8.9).

71  Zie Van Gaalen 2001, par. 5.8 en hfdst. 7 (i.h.b. sub 175).
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Naar Duits recht is de leer van het oneigenlijk vruchtge-

bruik onverkort gehandhaafd. Ook bij een recht van

vruchtgebruik op een vermogen, kan dit recht slechts be-

trekking hebben op de afzonderlijke bestanddelen daar-

van.72 In het geval van een vruchtgebruik ten aanzien van

verbruikbare goederen, die deel uitmaken van een ver-

mogen, wordt de vruchtgebruiker derhalve eigenaar.73

Dit geldt ook in het geval van een recht van vruchtgebruik

op het vermogen van een erflater.74 Overigens kent het

Duitse recht de figuur van het ‘Vorerbschaft’ en ‘Nach-

erbschaft’, op grond waarvan een nalatenschap aan de

langstlevende kan worden nagelaten tot diens dood en

daarna aan de bloedverwanten van de erflater.75 Omdat

deze specifiek erfrechtelijke regeling voorhanden is hoeft

niet de hele figuur van het vruchtgebruik te worden mis-

vormd. Voor de Duitse benadering is veel te zeggen. Het

woord ‘vruchtgebruik’ brengt met zich mee dat er sprake

is van het genot van de vruchten van een goed, of van het

gebruik van een goed. Beschikkingshandelingen ten aan-

zien van het goed waarop dit genotsrecht rust zijn niet

met de aard van het vruchtgebruik te verenigen. Er is in

dit geval sprake van oneigenlijk vruchtgebruik, en dit im-

pliceert eigendomsovergang.

m Conclusie

De regeling in het nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek

aangaande beschikkingsbevoegdheid voor de vruchtge-

bruiker en goederenrechtelijke substitutie bij vruchtge-

bruik moge voor de erfrechtelijke praktijk van waarde

zijn, dogmatisch gezien is zij echter ongelukkig. Zij leidt

dan ook tot toepassingsproblemen in het algemene ver-

mogensrecht. Wellicht was in navolging van het Duitse

recht een specifiek op het erfrecht toegesneden regeling

meer op zijn plaats geweest. Hoe dan ook, de nieuwe

vruchtgebruikregeling is geen goed aanknopingspunt om

het gebruiksrecht van de Collateral Richtlijn te imple-

menteren.

8. Tijdstip van eigendomsovergang

In de Nederlandse literatuur wordt in zijn algemeenheid

aangenomen dat eigendomsovergang plaats vindt op het

moment dat het oneigenlijke pandrecht, recht van vrucht-

gebruik of de oneigenlijke bewaargeving tot stand

komt.76 Dit is ook het uitgangspunt bij het oneigenlijke

pandrecht naar Duits recht.77 In het geval van het in §

1067 BGB gecodificeerde oneigenlijke vruchtgebruik

vindt de eigendomsoverdracht eveneens plaats op het

moment dat het vruchtgebruik wordt gevestigd. Ook

naar Deens en Italiaans recht vindt eigendomsovergang

plaats op het moment dat een oneigenlijk pandrecht, recht

van vruchtgebruik of oneigenlijke bewaargeving tot

stand komt.78 Zodra goederen vervangbaar worden ge-

steld brengt dit direct een eigendomsovergang met zich

mee.

Art. 5 CR voorziet in afwijking hiervan in een eigen-

domsovergang op het moment dat het gebruiksrecht

wordt uitgeoefend. Wellicht moet op dit enkele punt wor-

den aangesloten bij de hierboven in par. 4 besproken fi-

guur van het eigendomsvoorbehoud.

9. Goederenrechtelijke substitutie

De figuur van het pignus irregulare biedt geen oplossing

voor alle problemen. Immers, hiermee wordt wel de be-

schikkingsbevoegdheid verklaard, maar nog niet de goe-

derenrechtelijke substitutieregeling van de Collateral

Richtlijn.

Hierboven werd reeds de Duitse regeling inzake bederfe-

lijke goederen besproken. Indien een pandhouder ge-

noodzaakt is dergelijke goederen te vervreemden, vallen

de daarvoor in de plaats tredende goederen onder het-

zelfde goederenrechtelijke verband als de oorspronkelijke

goederen. Er vindt goederenrechtelijke substitutie plaats.

Het Nederlandse recht kent in het geval van het pand-

recht een goederenrechtelijke substitutieregeling die van

toepassing is indien een verzekeringsmaatschappij

schade vergoed of indien schadevergoeding moet wor-

den betaald.79 Van bederfelijke goederen wordt in de

wetsgeschiedenis en in de onderzochte literatuur met be-

trekking tot deze regeling met geen woord gerept.

Zowel de Duitse als de Nederlandse substitutieregeling

beogen partijen te beschermen tegen invloeden van bui-

tenaf, die van invloed kunnen zijn op hun verhouding.

Het eigendomsrecht en het pandrecht blijven in stand in

bijvoorbeeld het geval van brand, diefstal en bederfelijke

goederen. Geen van de hierboven genoemde regelingen

biedt een dergelijke bescherming indien partijen zelf

overeenkomen dat de pandhouder met de verpande goe-

deren mag gaan handelen. In dit geval is er geen recht-

vaardigingsgrond voor een substitutieregeling. Zo wordt

dan ook in het Nederlandse en Duitse recht noch in het

geval van het eigendomsvoorbehoud, noch in het geval

van het oneigenlijk pandrecht voorzien in een regeling

van goederenrechtelijke substitutie, indien goederen wor-

den vervreemd in het kader van de normale bedrijfsuit-

oefening. Toch zullen de Nederlandse en Duitse wetgever

de liberale substitutieregeling van de Collateral Richtlijn

moeten implementeren.

Overigens zij nog opgemerkt dat substitutie conform de

Collateral Richtlijn pas plaats vindt op het moment dat de

pandhouder gelijksoortige goederen overdraagt. In de re-

72  Zie de §§ 1085-1089 BGB (‘Niessbrauch an einem Vermögen’).

73  Zie § 1086 (tweede zin) BGB.

74  Zie § 1089 BGB.

75  Zie de §§ 2100-2146 BGB.

76  Zie in deze zin Hammerstein 1977, i.h.b. hfdst IV, § 2; Meijer 1974,

p. 27, onder 4. Houwing 1952, p. 170-171, benadrukt het belang

van de bedoeling van partijen.

77  Staudinger, (Neubearbeitung 2002), § 1204, nr. 54 vestigt er de aan-

dacht op dat de wil van partijen een belangrijke rol speelt, maar

neemt als hoofdregel aan dat de eigendom overgaat op het mo-

ment dat partijen een oneigenlijk pandrecht vestigen.

78  Vgl. hfdst. 1 en 4 van het UNIDROIT rapport.

79  Zie art. 3:229 BW. Zie hierover: Parlementaire Geschiedenis Boek 3,
Vermogensrecht in het algemeen, p. 734-736; Asser 3-III, Deventer:

Kluwer 2003, i.h.b. nr. 25, 63, 179; J.H. Nieuwenhuis, Burgerlijk
Wetboek; Tekst & Commentaar, Deventer: Kluwer 1998 (art. 3:229

BW).
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gel zal dit betekenen dat de pandgever gedurende de ge-

hele looptijd van een transactie enkel een contractuele

vordering heeft op de pandhouder.80

Conclusie

Het pandrecht is een zekerheidsrecht. De pandhouder

mag daarom in eigen naam over het verpande goed be-

schikken, indien de pandgever de vordering ten behoeve

waarvan het pandrecht gevestigd is niet nakomt. Zowel

naar Duits als naar Nederlands recht moet als uitgangs-

punt gelden dat een verdergaande beschikkingsbevoegd-

heid niet verenigbaar is met de aard van het pandrecht. De

herverpanding naar Nederlands recht is niet met dit uit-

gangspunt te verenigen. De Duitse wetgever heeft er dan

ook voor gekozen de herverpanding te verbieden. Nog ge-

forceerder is het nu door de Europese wetgever geïntro-

duceerde gebruiksrecht, dat inhoudt dat aan een pand-

houder niet alleen de bevoegdheid kan worden verleend

om in eigen naam het goed, waarop hij een pandrecht

heeft, te bezwaren, maar zelfs om het te vervreemden.

De figuur van de machtiging (of ‘Ermächtigung’) bete-

kent dat aan iemand die geen eigenaar is van een goed

toch de bevoegdheid kan worden verleend om over dat

goed in eigen naam te beschikken. De reikwijdte van de

machtigingsfiguur kan echter niet zover gaan dat funda-

mentele beginselen van het pandrecht, zoals het verbod

van toeëigening en het recht het verpande goed in te los-

sen, om zeep worden geholpen.

Effecten zijn verbruikbare goederen. Het uitgangspunt in

de Duitse en Nederlandse dogmatiek is dat de eigendom

van verbruikbare goederen overgaat indien deze goede-

ren vervangbaar worden gesteld. Goederen zijn vervang-

baar gesteld indien de verkrijger ervan 1) over de goede-

ren mag beschikken en 2) contractueel verplicht is op een

later tijdstip gelijksoortige goederen over te dragen. Dit

uitgangspunt geldt indien verbruikbare goederen wor-

den verpand of in vruchtgebruik of bewaring worden ge-

geven. Dit dogmatisch uitgangspunt speelt ook in het ge-

val er sprake is van verbruiklening. Het ligt het meest

voor de hand om de figuur van de Collateral Richtlijn te

karakteriseren als een oneigenlijk pandrecht. De struc-

tuur van beide constructies is identiek. De figuur van een

pandrecht in combinatie met een gebruiksrecht brengt

derhalve eigendomsovergang met zich mee.

De nieuwe vruchtgebruikregeling van het Nederlandse

Burgerlijk Wetboek vormt op de hierboven beschreven

dogmatiek aangaande verbruikbare goederen een uitzon-

dering. Deze regeling kent de vruchtgebruiker een ver-

vreemdingsbevoegdheid toe zonder daarbij een eigen-

domsovergang te aanvaarden. De regeling lijkt met name

ingegeven door de erfrechtelijke problematiek inzake de

langstlevende echtgenoot. De regeling doet echter geen

recht aan het leerstuk van het oneigenlijk vruchtgebruik

en leidt waar het de bepaling inzake goederenrechtelijke

substitutie betreft dan ook tot toepassingsproblemen in

het geval van vorderingen op naam, registergoederen en

bij vermenging. De regeling van het oud Burgerlijk Wet-

boek, die wel uitging van een eigendomsovergang in het

geval van oneigenlijk vruchtgebruik, is dogmatisch ge-

zien zuiverder. Om recht te doen aan de positie van de

langstlevende had – in navolging van het Duitse recht –

een specifieke erfrechtelijke regeling voor de hand gele-

gen.

Er spelen twee additionele problemen. Ten eerste gaat de

eigendom van verbruikbare goederen in de regel over op

het moment dat zij vervangbaar worden gesteld, terwijl

de Collateral Richtlijn voorziet in een eigendomsover-

gang op het moment dat de pandhouder zijn gebruiks-

recht wenst uit te oefenen. Ten tweede kent de Collateral

Richtlijn een goederenrechtelijke substitutieregeling die

niet is te rijmen met het huidige Nederlandse en Duitse

recht. Naar huidig recht is substitutie slechts mogelijk in-

dien externe factoren de rechtsverhouding tussen partijen

aantasten (bijvoorbeeld in het geval van bederfelijke goe-

deren, schadevergoeding, verzekeringsuitkeringen) en in

geen geval als partijen onderling overeenkomen dat met

de in zekerheid gegeven goederen door de zekerheidsne-

mer gehandeld zal worden. Zo kennen het eigendoms-

voorbehoud en het oneigenlijk pandrecht geen goederen-

rechtelijke substitutieregeling.

Het is helemaal niet nodig om in het geval van effecten-

transacties het kenmerkende onderscheid tussen het ei-

gendomsrecht en beperkte rechten aan de kant te zetten.

Zeker nu de Collateral Richtlijn de eigendomsoverdracht

van collateral sanctioneert (zie art. 6 CR), is de nieuwe fi-

guur van een beperkt recht met een daaraan gekoppeld

gebruiksrecht overbodig. Deze opvatting sluit aan bij de

huidige Nederlandse en Duitse financieringspraktijk, die

eveneens is gebaseerd op eigendomsovergang van colla-

teral, door overdracht op grond van een koopovereen-

komst of op grond van verbruiklening.

De nieuwe regeling is niet in het belang van niets ver-

moedende pandgevers, die hun eigendomsaanspraak

kwijt raken en in het geval van de insolventie van de

pandhouder met een contractuele vordering in de kou

blijven staan. De enige remedie die hen in dit geval rest is

verrekening. Een eventuele resterende vordering, die is

ontstaan ten gevolge van (onverwachte) waardefluctu-

aties van geld en/of effecten wordt voldaan conform het

beginsel van de paritas creditorum.

Al met al noopt de Collateral Richtlijn tot een aantal dras-

tische wijzigingen van het Nederlandse en Duitse goede-

renrecht. Naar huidig recht is het niet mogelijk een pand-

houder een algemene beschikkingsbevoegdheid te verle-

nen ten aanzien van het aan hem verpande goed. Slechts

indien wordt gekozen voor implementatie door codifi-

catie van het pignus irregolare (in wezen een vorm van 

eigendomsovergang) is een wezenlijke wijziging van het

huidige pandrecht niet nodig. Wel moet daarbij rekening

worden gehouden met het afwijkende tijdstip van eigen-

domsovergang en de goederenrechtelijke substitutierege-

ling waarin de Collateral Richtlijn voorziet. Daarnaast

werd zijdelings opgemerkt dat de Richtlijn het mogelijk

maakt een pandrecht te vestigen ten behoeve van een vor-

dering die niet is uitgedrukt in geld maar in effecten, en

ook verrekening van geld en effecten sanctioneert, of-

schoon het hier geen gelijksoortige vorderingen betreft.

De regeling van de Collateral Richtlijn is niet in het belang

80. Zie par. 1 hierboven.
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van pandgevers. Indien aan de pandhouder een ‘ge-

bruiksrecht’ wordt toegekend, raken zij namelijk hun

goederenrechtelijke aanspraak kwijt. Dit is met name

kwalijk in de verhouding tussen grote banken (krediet-

verschaffers) en kleine en middelgrote ondernemingen

die zekerheden verschaffen voor verleend krediet. De

Collateral Richtlijn moet dan ook in geen geval van toe-

passing worden verklaard op transacties waarbij zulke

ondernemingen betrokken zijn.

*  Dr. mr. André U. Janssen is in het kader van het Europees netwerk

‘Uniform Terminology for European Private Law’  werkzaam bij de

KUN Nijmegen. De partners van dit netwerk zijn de universitei-

ten Barcelona (Central), Lyon, Münster, Nijmegen, Oxford, Turijn

en Warschau. Rechtsanwältin Dr. Annika U. Schimansky is werk-

zaam bij Nysingh, Dijkstra, de Graaff Advocaten en Notarissen te

Zutphen. 

1  De grote economische betekenis van het Weens Kooprecht blijkt

ook uit het steeds toenemende aantal van verdragsstaten. Mo-

menteel zijn dit er 62 (telkens met de datums van de inwerking-

treding): Argentinië (01.01.1988); Australië (01.04.1989); België

(01.11.1997); Bosnië-Herzegovina (06.03.1992); Bulgarije

(01.08.1991); Burundi (01.10.1999); Canada (01.05.1992); Chili

(01.03.1991); China (01.01.1988); Cuba (01.12.1995); Denemarken

(01.03.1990); Duitsland (01.01.1991); Ecuador (01.02.1993); Egypte

(01.01.1988); Estland (01.10.1994); Finland (01.01.1989); Frankrijk

(01.01.1988); Georgië (01.09.1995); Ghana (ondertekening op

11.04.1980, nog niet in werking getreden); Griekenland

(01.02.1999); Guinea (01.02.1992); Honduras (01.11.2003); Honga-

rije (01.01.1988); Irak (01.04.1991); IJsland (01.06.2002); Israël

(01.02.2003); Italië (01.01.1988); Joegoslavië (01.01.1988); Kirgistan

(01.06.2000), Kolumbië (01.08.2002); Kroatië (08.10.1991); Letland

(01.08.1998); Lesotho (01.01.1988); Litouwen (01.02.1996); Luxem-

burg (01.02.1998); Mexico (01.01.1989); Moldavië (01.11.1995);

Mongolië (01.01.1999); Nederland (01.01.1992); Nieuw-Zeeland

(01.10.1995); Noorwegen (01.08.1989); Oekraïne (01.02.1991); Oez-

bekistan (01.12.1997); Oostenrijk (01.01.1989); Peru (01.04.2000);

Polen (01.06.1996); Roemenië (01.06.1992); Rusland (01.09.1991);

St. Vincent en de Grenadines (1.10.2001); Singapur (01.03.1996);

Slowakije (01.01.1993); Slovenië (25.06.1991); Spanje (01.08.1991);

Syrië (01.01.1988); Tsjechische Republiek (01.01.1993); Uganda

(01.03.1993); Uruguay (01.02.2000); Wit-Rusland (01.11.1990); Ver-

enigde Staten (01.01.1988); Zambia (01.01.1988); Zweden

(01.01.1989); Zwitserland (01.03.1991).

2  Voor een algemeen overzicht inzake het Weens Koopverdrag, zie

A.U. Janssen/St. Feuerriegel, ‘Grundzüge und Systematik des

UN-Kaufrechts’, Außenwirtschaftliche Praxis 1999, p. 181 v., 223 v.,

260 v. 

3  Art. 38 CISG:

(1) De koper moet de zaken binnen een, gelet op de omstandig-

heden zo kort mogelijke, termijn keuren of doen keuren. 

(2) Indien de overeenkomst tevens het vervoer van de zaken om-

vat, kan de keuring worden uitgesteld tot na aankomst van de za-

ken op hun bestemming.

(3) Indien de koper de bestemming van de zaken onderweg wij-

zigt of hij deze doorzendt zonder dat hij redelijkerwijs gelegen-

heid heeft deze te keuren en de verkoper ten tijde van het sluiten

van de overeenkomst de mogelijkheid van deze wijziging of door-

zending kende of behoorde te kennen, kan de keuring  worden

uitgesteld tot het tijdstip waarop de zaken op de nieuwe bestem-

ming zijn aangekomen.

4  Art. 39 CISG:

(1) De koper verliest het recht om zich erop te beroepen dat de za-

ken niet aan de overeenkomst beantwoorden, indien hij niet bin-

nen een redelijke termijn  nadat hij dit heeft ontdekt of had horen

te ontdekken de verkoper hiervan in kennis stelt, onder opgave

van de aard van de tekortkoming.

(2) In ieder geval verliest de koper het recht om zich erop te be-

roepen dat de zaken niet aan de overeenkomst beantwoorden, in-

dien hij de verkoper niet uiterlijk binnen een termijn van twee jaar

na de datum waarop de zaken feitelijk aan de koper werden afge-

geven, hiervan in kennis stelt, tenzij deze termijn niet overeen-

stemt met een in de overeenkomst opgenomen garantietermijn.

5 Art. 7 CISG:

(1) Bij de uitleg van dit Verdrag dient rekening te worden gehou-

den met het internationaal karakter ervan en met de noodzaak

eenvormigheid in de toepassing ervan en naleving van de goede

trouw in de internationale handel te bevorderen.

(2) Vragen betreffende de door dit Verdrag geregelde onderwer-

pen, die hierin niet uitdrukkelijk zijn beslist, worden opgelost aan
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gens art. 39 lid 1 CISG4 binnen een redelijke termijn van

eventuele gebreken in kennis te stellen. In de jurispru-

dentie worden de keurings- en kennisgevingstermijn re-

gelmatig tot een ‘Gesamtfrist’ verbonden. De lengte van

deze termijn hangt van verschillende factoren af zoals de

bederfelijkheid van de goederen. Voor bijvoorbeeld fruit

of groente dient de termijn voor keuring en kennisgeving

natuurlijk korter te zijn dan voor machines. Ondanks de

door art. 7 lid. 1 CISG5 vereiste eenvormige interpretatie

bestaat de mogelijkheid dat de gerechten de duur van de

1. Inleiding

In rechterlijke uitspraken omtrent het Weens Koopver-

drag1 komt vaak de vraag aan de orde of de koper de roe-

rende zaken wel of niet tijdig onderzocht en zo nodig de

verkoper van non-conformiteit op de hoogte heeft ge-

steld.2 Volgens art. 38 lid 1 CISG3 moet de koper de zaken

binnen een gelet op de omstandigheden, zo kort moge-

lijke, termijn keuren of doen keuren. Wil hij zijn recht op

nakoming niet verliezen, dan dient hij de verkoper vol-


