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1. Inleiding

De mogelijkheden voor de pand- of hypotheekhouder om zich door middel van toe-
eigening te verhalen op het verbonden goed zijn beperkt. Dat volgt in niet mis te
verstane bewoordingen uit het in art. 3:235 BW neergelegde toe-eigeningsverbod.
Dit verbod van toe-eigening vormt een klassiek leerstuk van het zekerhedenrecht.
Het kan dan ook niet anders dat het onderwerp het pad van Wim heeft gekruist.2

Het verbod staat niet op zichzelf, maar vormt een rode draad door de wettelijke
regeling van pand en hypotheek. De toe-eigening van onderpand kan daarnaast in
verband worden gebracht met de zekerheidsoverdracht, de financiëlezekerheids-
overeenkomst en met alternatieve vormen van tegeldemaking van verpande of
verhypothekeerde goederen. Toe-eigening door de pand- of hypotheekhouder raakt,
kortom, een aantal belangrijke thema’s binnen het oeuvre van Wim Reehuis.

De mogelijkheden en onmogelijkheden voor de pand- of hypotheekhouder om zich
door toe-eigening op het onderpand te verhalen, vormen het onderwerp van deze
bijdrage. Daartoe volgt eerst een uiteenzetting over het verbod van executoriale toe-
eigening en de bres die de financiëlezekerheidsovereenkomst hierin heeft geslagen
(par. 2). In het verlengde daarvan ligt de vraag naar de mogelijkheden om langs
andere weg dan executie van het zekerheidsrecht het onderpand te verkrijgen, in
het bijzonder door middel van constructies op grond waarvan de schuldeiser
eigenmachtig het verboden goed op zichzelf kan laten overgaan bij verzuim van de
schuldenaar (par. 3). De bijdrage sluit af met een blik op de toekomst. Gelet op de
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recente aanpassingen in een aantal naburige rechtsstelsels, pleiten wij voor een
verruiming van de mogelijkheden tot toe-eigening als wijze van executie (par. 4).

2. Executoriale toe-eigening

Verbod van toe-eigening (art. 3:235 BW)
De mogelijkheid voor zekerheidsgerechtigden om zich door toe-eigening te
kunnen verhalen op het onderpand wordt onmiddellijk beperkt door art. 3:235 BW.
Op grond van deze bepaling is elk beding waarbij de pand- of hypotheekhouder de
bevoegdheid wordt gegeven zich het verbonden goed toe te eigenen nietig. Het in
art. 3:235 BW neergelegde verbod vindt zijn oorsprong in het (postklassieke)
Romeinse recht: het is namelijk terug te voeren op het door keizer Constantijn
uitgevaardigde verbod op het vervalbeding (lex commissoria). Dit verbod is ge-
handhaafd in het Corpus iuris civilis van keizer Justinianus.3 Als zodanig heeft het
een grote invloed gehad op het geleerde recht en de daarop gebaseerde codifica-
ties.4 Zo komt het verbod in praktisch alle West-Europese codificaties voor,
waaronder ook het Nederlandse Burgerlijk Wetboek.5

Het toe-eigeningsverbod heeft een beschermende strekking. Zij bestaat eruit dat
moet worden voorkomen dat de overwaarde van het onderpand door toe-eigening
ten goede komt aan de pand- of hypotheekhouder. De pand- of hypotheekhouder
zou daardoor bevoordeeld worden ten koste van de schuldenaar en zijn overige
schuldeisers.6 Het gevaar bestaat dat – zonder een verbod – kredietverleners een
toe-eigeningsbeding steeds tot voorwaarde voor kredietverstrekking zullen maken
en dat kredietnemers uit onvoorzichtigheid of kredietnood geneigd zullen zijn met
een dergelijk bezwarend beding in te stemmen.7

3 C.8.34(35)3. Zie ook J.H.A. Lokin, Prota, Groningen: Chimaira, 2012, nr. G73; en M. Kaser/F.B.J.

Wubbe (bew.), Romeins privaatrecht, Zwolle: Tjeenk Willink, 1971, p. 153 (§ 31.III.5.b).

4 Zie hierover uitgebreid: H.L.E. Verhagen, ‘Het vervalbeding bij pand en hypotheek. De

interpretatio multiplex van het toe-eigeningsverbod (C.8.34(35).3)’, Groninger Opmerkingen en

Mededelingen (2009), p. 65-150.

5 Zie bijvoorbeeld § 1149 en 1229 van het Duitse Bürgerliches Gesetzbuch, art. 2078 Belgische

Burgerlijk Wetboek, art. 894 Zwitserse Zivilgesetzbuch, art. 1859 Spaanse Codigo civil en

art. 2744 van de Italiaanse Codice civile. Zie ook de art. 1200 en 1223 lid 1 voormalig BW.

6 Een vergelijkbare strekking ligt ten grondslag aan het verrekeningsverbod van art. 3:253 lid 2 BW.

Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 783, en MvT, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6). Zie daarover

N.E.D. Faber, Verrekening (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer, 2005, nr. 111.

7 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 758; F.M.J. Verstijlen, Algemene bepalingen pand en

hypotheek (Mon. BW, deel B11), Deventer: Kluwer, 2013, nr. 23; Asser/Van Mierlo & Van Velten

3-VI* 2010/63; en H.J. Snijders & E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht (Studiereeks Burgerlijk

recht), Deventer: Kluwer, 2012, nr. 519. Zie ook Reehuis 1987, nr. 155. Vgl. Bundesgerichtshof

23 juni 1995, NJW 1995, 2635. In deze zin reeds middeleeuwse geleerde juristen als Accursius,

Jacques de Revigny en Bartolus, zie Verhagen 2009, p. 92-111. De strekking van het toe-
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Het toe-eigeningsverbod staat in nauw verband met de executieregelingen voor
pand en hypotheek.8 Samen vormen zij een regeling van dwingende aard die de
belangen van de schuldenaar en diens overige schuldeisers beschermen.9 Daarbij
staan de bescherming van de schuldenaar tegen een voortijdige tegeldemaking van
het onderpand en de verwezenlijking van een optimale executieopbrengst voorop.10

Het eerste belang wordt gediend doordat de pand- of hypotheekhouder pas bevoegd
is tot parate executie zodra de schuldenaar in verzuim is met de voldoening van de
gesecureerde vordering.11 Het tweede belang wordt behartigd door de voorge-
schreven wijzen van executie.

Executoriale toe-eigening: algemeen
Het huidige stelsel van executie van zekerheidsrechten neemt de openbare verkoop
van het onderpand tot uitgangspunt.12 De pand- of hypotheekhouder die graag het
verbonden goed wil verwerven, is bevoegd om mee te bieden bij deze openbare
verkoop.13 Binnen bepaalde grenzen kan worden afgeweken van de openbare
executieverkoop. Een openbare verkoop zal immers niet steeds een optimale
opbrengst weten te genereren. Onder omstandigheden zal door een afwijkende
(onderhandse) verkoop een hogere opbrengst kunnen worden verkregen voor het
onderpand.14 Ook langs deze weg kan de pand- of hypotheekhouder het onderpand
verkrijgen. Het verbod van toe-eigening verhindert dat niet. Tenzij anders is
bedongen, kan de pandhouder of de pandgever de voorzieningenrechter verzoeken
om een afwijkende wijze van verkoop, een onderhandse verkoop aan de pand-
houder daaronder begrepen. De pandhouder en pandgever kunnen deze afwij-
kende vorm van executie ook onderling overeenkomen. Een dergelijke afspraak kan
echter pas worden gemaakt nadat de pandhouder bevoegd is geworden tot
executie.15

Voor een afwijkende tegeldemaking van een verhypothekeerd goed zijn de
mogelijkheden meer beperkt. De hypotheekgever of -houder kan slechts de
voorzieningenrechter verzoeken om goedkeuring van een aan hem voorgelegde
onderhandse koopovereenkomst op de voet van art. 3:268 lid 2 BW.16 De beoogd

eigeningsverbod is kennelijk zo evident dat de rechtsregel nauwelijks is toegelicht tijdens de

parlementaire behandeling van het huidige wetboek.

8 Zie art. 3:248 e.v. respectievelijk 3:268 e.v. BW.

9 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 776. Vgl. HR 1 april 1927, NJ 1927/601.

10 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 758.

11 Art. 3:248 lid 1 en 3:268 lid 1 BW.

12 Art. 3:250 BW en 3:268 lid 1 BW.

13 Art. 3:250 lid 3 BW en MO, Parl. Gesch. Boek 3, p. 826. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012, nr. 758.

14 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 782.

15 Art. 3:251 lid 2 BW. Indien op het onderpand andere beperkte rechten of beslagen rusten, dan is

tevens medewerking van de beperkt gerechtigden of beslagleggers vereist.

16 Ter waarborging van de belangen van de betrokkenen wijkt de executie door middel van

onderhandse verkoop in procedureel opzicht slechts weinig af van die door middel van openbare
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koper van het registergoed mag ook de hypotheekhouder zelf zijn. Bij het
hypotheekrecht is, buiten de door de rechter goedgekeurde onderhandse verkoop,
geen afwijkende executiewijze mogelijk. Een afwijkend beding tussen hypotheek-
houder en hypotheekgever, bijvoorbeeld dat het registergoed tegen een bepaald
bedrag zal verblijven aan de hypotheekhouder, is nietig op grond van art. 3:268 lid 5
BW.17 Deze beperking is niet zozeer een uitwerking van het verbod van toe-
eigening, maar houdt vooral verband met de zuivering en doorhaling als rechts-
gevolgen van de uitoefening van het hypotheekrecht.18

De pandhouder kan echter, anders dan art. 3:235 BW zou doen vermoeden, onder
bepaalde omstandigheden door toe-eigening van het verbonden goed verhaal
nemen. Ten eerste kan de pandhouder verzoeken dat het onderpand aan hem zal
verblijven als koper voor een door de voorzieningenrechter te bepalen bedrag.19

Het gaat daarbij om een fictieve koop.20 Voor de overgang van het goed is geen
levering in de zin van art. 3:84 lid 1 BW vereist. De pandhouder wordt rechtheb-
bende door de rechterlijke uitspraak.21 Naast deze toe-eigening onder controle van
de rechter, kunnen partijen overeenkomen dat het onderpand tegen een bepaalde
prijs zal verblijven aan de pandhouder.22 Het verbod tot toe-eigening staat aan de
geldigheid van een dergelijk beding niet in de weg. De Toelichting-Meijers merkt
hierover op dat het toe-eigeningsverbod in dat geval niet geldt en dat partijen een
regeling mogen treffen die hen goeddunkt. Zodra de pandhouder tot executie kan
overgaan, bestaat volgens diezelfde toelichting geen aanleiding meer voor een
bijzondere bescherming van de schuldenaar en diens overige schuldeisers.23

Dezelfde redenering werd gehanteerd in het arrest HR 17 januari 1929, NJ 1929/
622, m.nt. P. Scholten (Schild/Centraal Administratie- en Trustkantoor). Volgens
de Hoge Raad waren de art. 1200-1202 BW (oud) (het toe-eigeningsverbod en de
executievoorschriften) niet van toepassing op een nader beding tussen pandhouder
en pandgever dat wordt overeengekomen nadat de pandgever in verzuim is geraakt

verkoop. Zie art. 3:268 leden 3 en 4 BW jo. art. 544 e.v. Rv. Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3,

p. 824.

17 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 824. Zie echter ook HR 15 maart 2013, BNB 2013/131,

m.nt. C.J. Hummel, waar werd geoordeeld dat de hypotheekhouder en de hypotheekgever een

onderhandse executoriale verkoop kunnen overeenkomen zonder dat is voldaan aan de

voorwaarden van art. 3:268 lid 2 BW.

18 Vgl. de art. 3:273 en 274. Zie ook TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 823.

19 Art. 3:251 lid 1 BW.

20 De reden voor deze fictie is erin gelegen dat de rechtspositie van de pandhouder ten aanzien van

het goed in niets verschilt van die van een executiekoper. Parl. Gesch. Boek 3, p. 781-782.

21 MO, Parl. Gesch. Boek 3, p. 826.

22 Art. 3:251 lid 2 BW. Indien op het onderpand andere beperkte rechten of beslagen rusten, dan is

tevens medewerking van de beperkt gerechtigden of beslagleggers vereist.

23 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 743 en 776. Vgl. HR 17 januari 1929, NJ 1929/622 (Schild/Centraal

Administratie- en Trustkantoor). De redenering kan worden teruggevoerd op de middeleeuwse

jurist Jacques de Revigny. Zie daarover Verhagen 2009, p. 101-102. Vgl. ook § 1229 BGB.
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en waarbij als betalingsregeling de pandgever ermee instemt dat de verpande
aandelen ter beschikking onderhands worden overgelaten aan de pandhouder. De
Hoge Raad overwoog: ‘dat dus tijdens het aangaan der nadere overeenkomst de
schuldenaar niet meer als credietbehoevende tegenover zijne wederpartij stond en,
in dit opzicht onbelemmerd, bij de betalingsregeling zijne belangen kon na-
streven’. Het betrof hier overigens een afwikkeling geheel buiten het pandrecht om.
Van een beding tot een afwijkende wijze van executie van het pandrecht was om die
reden geen sprake.24 Niettemin is de redenering van de Hoge Raad door de
wetgever ook toegepast op een dergelijk beding. Overigens kan men twijfelen aan
de juistheid van de redenering. Verkeert een schuldenaar met een belang tot
voortzetting van een verleend krediet onder de dreiging van een opzegging van het
krediet en uitwinning van de zekerheid niet in een vergelijkbare zwakke positie als
de kredietbehoevende persoon?25

Heeft de pandhouder een geopenbaard pandrecht op een vorderingsrecht, dan is
hij tevens bevoegd zich door middel van inning te verhalen op de verpande
vordering (art. 3:246 lid 1 BW). De pandhouder mag het geïnde echter niet als het
zijne beschouwen. Als uitgangspunt geldt dat het pandrecht op het geïnde komt te
rusten krachtens art. 3:246 lid 5 BW. Uit de strekking van het verbod tot toe-
eigening volgt in dit verband de plicht voor de pandhouder om het geïnde in
beginsel afgescheiden te houden van zijn overige vermogen.26 Is de vordering van
de pandhouder al opeisbaar, dan kan deze stap worden overgeslagen. Het geïnde is
in dat geval te beschouwen als een executieopbrengst waarop de pandhouder zich
overeenkomstig art. 3:253 BW kan verhalen (art. 3:255 BW).27 Hiervoor is niet
vereist dat de schuldenaar in verzuim verkeert. Ook in deze context is een toe-
eigeningsbeding mogelijk. Gelet op de art. 3:248 lid 1, 3:251 lid 2 en 3:255 BW, ligt
het in de rede dat zodra de pandgever in verzuim is, althans de vordering van de
pandhouder opeisbaar is, partijen geldig kunnen overeenkomen dat het geïnde zal
toekomen aan de pandhouder.28

Executoriale toe-eigening: financiëlezekerheidsovereenkomst
In het geval dat een pandrecht is gevestigd ter uitvoering van een financiëleze-
kerheidsovereenkomst (fzo) zijn de mogelijkheden tot executie door toe-eigening
ruimer. Zo is het toe-eigeningsverbod van art. 3:235 BW niet van toepassing

24 Anders oordeelde de rechtbank in eerste aanleg.

25 Verhagen 2009, p. 102. Vgl. art. 2744 Codice civile (Italië) dat ook posterieure toe-eige-

ningsbedingen verbiedt.

26 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 771 en MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1340-1341.

Zie ook Reehuis 2013, nr. 829. Een praktisch belangrijke uitzondering geldt voor banken op

grond van art. 490b lid 2 jo. 445 Rv.

27 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1340.

28 In dit kader heeft Reehuis opgemerkt dat een afspraak tussen pandgever en pandhouder dat het

geïnde zal toekomen aan de pandhouder die is gemaakt vóór inning van de vordering in strijd is

met het toe-eigeningsverbod. Reehuis 1987, nrs. 403 en 409. Wij zien echter niet in waarom het

tijdstip van inning in dit verband doorslaggevend zou zijn.
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krachtens art. 7:54 lid 5 BW. Daarnaast bevat art. 7:54 lid 3 BW een regeling voor de
toe-eigening van verpande effecten. Deze bepalingen zijn in 2006 ingevoerd ter
implementatie van Richtlijn 2002/47/EG (hierna: de ‘richtlijn’).29 Deze richtlijn
heeft, kort gezegd, tot doel om de geldige totstandkoming en eenvoudige afwik-
keling van zekerheid op een aantal financiële goederen te faciliteren ten behoeve
van de Europese financiële markten.30 In dat verband verplicht de richtlijn de
lidstaten van de Europese Unie tot een harmonisatie van een aantal aspecten van
vooral het goederen- en insolventierecht. Wat betreft de uitoefening van pand-
rechten staat de richtlijn een executie door middel van toe-eigening voor.31 In dit
verband is de reikwijdte van art. 3:235 BW ingedamd. Dat was overigens niet
noodzakelijk. De richtlijn bevatte namelijk een opt-out.32 Lidstaten die toe-eigening
voorheen niet toestonden, hadden de mogelijkheid om deze vorm van executie niet
te implementeren. Nadat geen enkele lidstaat van deze mogelijkheid gebruik had
gemaakt, is bij de herziening van de richtlijn de opt-out geschrapt.33 De verruimde
mogelijkheden een uitwinning door toe-eigening overeen te komen, is een van de
belangrijke vernieuwingen die de richtlijn heeft teweeggebracht in het Nederlandse
zekerhedenrecht. Het toepassingsgebied is echter beperkt doordat een overeenkomst
slechts gekwalificeerd kan worden als fzo indien zij, kort gezegd, beoogt zekerheid
te verschaffen op ‘financiële goederen’, waaronder effecten en kredietvorderingen,
en wordt gesloten tussen professionele partijen waarvan ten minste één van partijen
een band met de financiële markten heeft.34

De pandhouder op effecten is onder bepaalde voorwaarden bevoegd zich de
effecten toe te eigenen en zich langs deze weg te verhalen. Deze alternatieve wijze
van uitwinning is toegestaan indien zij door pandhouder en pandgever is over-
eengekomen en de waardering van de effecten is gebaseerd op de markt- of
beurswaarde.35 De ‘opbrengst’ van deze executie zal vervolgens op de voet van
art. 3:253 BW moeten worden verdeeld onder de belanghebbenden. Een eventueel
overschot vloeit daarbij terug naar de pandgever. Door de objectieve waardebepa-
ling van het onderpand en de afdracht van eventuele overwaarde, doen de

29 Richtlijn 2002/47/EG van 6 juni 2002 betreffende financiëlezekerheidsovereenkomsten (PbEG

2002, L 168/43), zoals gewijzigd bij Richtlijn 2009/44/EG van 6 mei 2009 (PbEU 2009, L 146/

37).

30 Vgl. overwegingen 1, 2, 3, 12, 17 en 22 van de considerans bij Richtlijn 2002/47/EG.

31 Art. 4 lid 1 Richtlijn 2002/47/EG.

32 Art. 4 lid 3 (oud) Richtlijn 2002/47/EG.

33 Art. 2 lid 7, onder c, Richtlijn 2009/44/EG.

34 Zie art. 7:51 en 52 BW. Zie daarover ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nrs. 980-981.

35 Art. 7:54 lid 3 BW. Dit ter uitvoering van art. 4 lid 1, aanhef en onder a, Richtlijn 2002/47/EG.

Behoudens een beding tot waardering door de voorzieningenrechter als bedoeld in art. 7:54 lid 4

BW, is het partijen niet toegestaan een afwijkende wijze van waardering overeen te komen. Zie

MvT, Kamerstukken II 2004/05, 30 138, 3, p. 7 en 18. Vgl. art. 4 lid 2 Richtlijn 2002/47/EG.
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executievoorschriften voor toe-eigening in wezen volledig recht aan de strekking
van het – van toepassing uitgesloten – art. 3:235 BW.36

Voor de pandhouder op kredietvorderingen ontbreekt overigens een vergelijkbare
regeling. Dat is het gevolg van een – naar onze mening – onvolledige implementatie
van de richtlijn door de Nederlandse wetgever. Art. 4 lid 1, aanhef en onder c, van de
richtlijn schrijft namelijk uitdrukkelijk voor dat ook kredietvorderingen door toe-
eigening geëxecuteerd kunnen worden. Onze wetgever heeft echter gemeend te
kunnen volstaan met een uitwinning door verkoop.37 Als reden daarvoor is aangedra-
gen dat naar Nederlands recht een verpande vordering niet kan worden toegeëigend.38

Het valt echter niet in te zien waarom een pandhouder zich niet tot rechthebbende van
een vordering kan maken als daarvoor een voldoende wettelijke grondslag bestaat. Al
naar geldend recht kan de pandhouder de verpande vordering – krachtens overeen-
komstmet de pandgever of toestemming van de voorzieningenrechter – verkrijgen op
de voet van art. 3:251 BW. Daarnaast is opgemerkt dat de pandhouder door inning van
de verpande vordering een met toe-eigening vergelijkbaar resultaat kan bereiken.39

Ook deze opmerking snijdt geen hout. Zo zal de inningsbevoegdheid van de
pandhouder hem immers niet helpen bij het te gelde maken van niet-opeisbare
vorderingen. Slechts via de omweg van een executoriale verkoop aan zichzelf kan de
pandhouder een met toe-eigening vergelijkbare positie verkrijgen. De voordelen van
een snelle en eenvoudige executie zijn langs die weg echter weer tenietgedaan.

3. Niet-executoriale ‘toe-eigening’

Het toe-eigeningsverbod als executieregel
Tegen de achtergrond van de beperkte mogelijkheden tot executie door toe-eige-
ning kan de vraag worden gesteld of partijen rechtsgeldig kunnen overeenkomen
dat een schuldeiser langs andere weg dan executie van het zekerheidsrecht het
onderpand kan verkrijgen. Wij zouden hier een beperkte uitlegging van het toe-
eigeningsverbod willen vooropstellen.40 Het toe-eigeningsverbod lijkt voornamelijk
te functioneren als het slot op de deur van het gesloten stelsel van executiewijzen.
De dwingendrechtelijke executiebepalingen en het verbod van art. 3:235 BW
voorkomen dat partijen, anders dan door de wet voorzien, de wijze van executie
verruimen of beperken. In het bijzonder ziet het verbod van art. 3:235 BW op een
beding (overeengekomen voordat de schuldenaar in verzuim verkeert) dat de pand-
of hypotheekhouder de bevoegdheid verleent om – in plaats van het goed te gelde te
maken en zich uit de opbrengst te voldoen – het goed op zich te doen overgaan.41

36 Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 989.

37 Art. 7:54 lid 1, aanhef en onder c, BW.

38 MvT, Kamerstukken 2009/10, 32457, nr. 3, p. 18.

39 Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 991.

40 In vergelijkbare zin ten aanzien van art. 1223 (oud) BW: Diephuis, Het Nederlandsch burgerlijk

recht (deel VII), p. 566.

41 Vgl. HR 19 mei 1995, NJ 1996/119, m.nt. W.M. Kleijn (Sogelease).
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Het is aldus niet mogelijk om bij overeenkomst een executie door toe-eigening toe
te voegen aan de bevoegdheden van de zekerheidsgerechtigde. Art. 3:235 BW is in
zoverre een regel van executierecht.42 Daaruit kan men afleiden dat de dwingende
executieregels en het verbod van toe-eigening in het algemeen niet de strekking
hebben te voorkomen dat het verbonden goed langs niet-executoriale weg kan
overgaan op een ander, ook niet wanneer die ander de schuldeiser is.

Toe-eigening en zekerheidseigendom
Ter ondersteuning van de beperkte reikwijdte van het verbod van toe-eigening kan
worden gewezen op de overwegingen van de Hoge Raad in het Sogelease-arrest.
Een zekerheidsoverdracht wordt thans verhinderd door art. 3:84 lid 3 BW.43 Op
grond van deze bepaling vormt een rechtshandeling ‘die ten doel heeft een goed
over te dragen tot zekerheid’ geen geldige titel voor overdracht. De Hoge Raad heeft
in het Sogelease-arrest een beperkte uitleg aan deze bepaling gegeven en haar in
verband gebracht met het toe-eigeningsverbod.44 Van een ongeldige titel tot
‘zekerheidstelling’ is slechts sprake indien de rechtshandeling ertoe strekt de
wederpartij een zekerheidsrecht op het goed te verschaffen, inhoudende dat de
schuldeiser de bevoegdheid verkrijgt om zich met voorrang op het goed te verhalen
en de bevoegdheid tot toe-eigening uitsluit.45 Naast deze ongeldige zekerheids-
overdracht plaatst de Hoge Raad de geldige ‘werkelijke overdracht’. Art. 3:84 lid 3
BW staat namelijk niet in de weg aan de geldigheid van een titel die ertoe strekt een
goed zonder beperking op de verkrijger te doen overgaan en deze dus meer
verschaft dan een zekerheidsrecht. Dat geldt ook als de overdracht gepaard gaat met
enigerlei vorm van kredietverstrekking aan de overdrager, zoals bij een sale and

lease back-overeenkomst.46 De Hoge Raad verwerpt daarbij uitdrukkelijk de
tegenwerping dat door een overdracht (die verband houdt met een krediettrans-

42 Ook wat betreft de internationaalprivaatrechtelijke kwalificatie kan art. 3:235 BW worden

beschouwd als een regel van executierecht. Vgl. H.L.E. Verhagen, Conflit mobile bij roerende

zaken: assimilatie of transformatie? (Offerhaus-reeks, deel 10), Deventer: Kluwer, 2007, p. 60-61.

43 Onder het oude recht heeft de Hoge Raad (ondanks het toe-eigeningsverbod) de eigendom

tot zekerheid te erkennen in HR 25 januari 1929, NJ 1929/616 (Bierbrouwerij) en HR 21 juni 1929,

NJ 1929/1097 (Hakkers/Van Tilburg).

44 HR 19 mei 1995, NJ 1996/119, m.nt. W.M. Kleijn (Sogelease). Zie ook HR 18 november 2005,

JOR 2006/60, m.nt. Th.A.L. Kliebisch onder JOR 2006/120 (BTL Lease/Van Summeren).

45 Onder het oude recht heeft de Hoge Raad de voor het pandrecht geldende bepalingen zo veel

mogelijk van overeenkomstige toepassing geacht op de (destijds erkende) zekerheidseigendom,

met name de bepalingen die betrekking hebben op het verhaalsrecht. Hieruit volgt een toe-

eigeningsbeding, dat de schuldeiser de bevoegdheid gaf om bij een toekomstig verzuim van de

schuldenaar vrijelijk en volledig (dat wil zeggen: zonder fiduciair karakter) over het goed te

beschikken, ook hier ongeldig moet worden geacht. Vgl. Reehuis 1987, nr. 198; en Reehuis,

‘Roerende zaken als zekerheid: leven in de brouwerij!?’, Groninger Opmerkingen en Mededelingen

XIV (1997), p. 33. Vgl. C.J.H. Jansen & T.H.D. Struycken, GS Vermogensrecht, art. 3:84 lid 3, aant.

20.

46 HR 19 mei 1995, NJ 1996/119, m.nt. W.M. Kleijn (Sogelease), r.o. 3.4.3.
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actie) in te kleden als een ‘werkelijke overdracht’ juist het verbod van toe-eigening
wordt overtreden.47 De Hoge Raad onderscheidt daarbij het geval dat het goed van
de aanvang af aan de kredietverstrekker toebehoort van het geval dat de krediet-
verstrekker desgewenst en in plaats van het goed te gelde te maken en zich uit de
opbrengst te voldoen, het goed op zich kan doen overgaan. Art. 3:235 BW ziet
slechts op het tweede geval.48 Daaruit kan worden afgeleid dat art. 3:235 BW geen
rol speelt bij een werkelijke overdracht, ongeacht of deze overdracht onderdeel is
van een financieringsconstructie. Het verbod van toe-eigening verhindert in het
bijzonder niet het beding dat de verkrijger toestaat om bij verzuim door de
wederpartij het goed ‘toe te eigenen’ door vrijelijk en volledig te kunnen beschikken
over het goed. Sterker nog, een dergelijk beding is juist een belangrijke aanwijzing
om van een ‘werkelijke overdracht’ te kunnen spreken.49

Toe-eigening en de vrijwillige onderhandse verkoop
De beperkte reikwijdte van het verbod van toe-eigening kan voorts geïllustreerd
worden aan de hand van de geldigheid van een vrijwillige onderhandse verkoop van
het onderpand door de pand- of hypotheekgever waarbij de koopprijs wordt
aangewend tot aflossing van de pand- of hypotheekhouder.50 Een dergelijke
constructie wordt ook wel aangeduid als een oneigenlijke executie of oneigenlijke
lossing. De dwingende executieregels staan echter niet in de weg aan de geldigheid
van een dergelijke koop. Deze onderhandse verkoop heeft enkel niet het karakter
van een executoriale verkoop, zodat zij de daaraan verbonden gevolgen mist. De
koopsom is aldus niet te zien als een executieopbrengst die als zodanig dient te
worden verdeeld.51 Evenmin kan een dergelijke verkoop leiden tot zuivering van
andere beperkte rechten en beslagen die op het goed rusten.52 Bij de afwikkeling
van de koop zullen daarom afspraken moeten worden gemaakt met de belang-
hebbenden met betrekking tot het verval van hun beperkte rechten en beslagen,

47 Zie bijvoorbeeld W. Snijders, Verslag van de vergadering van de Vereeniging voor ‘Handelsrecht’

1990, p. 60 e.v.

48 Zie HR 19 mei 1995, NJ 1996/119, m.nt. W.M. Kleijn (Sogelease), r.o. 3.4.4. Gelet op de ratio

voor de verbanning van de zekerheidsoverdracht, namelijk de overbedeling van de schuldeiser,

wekt het buiten toepassing laten van het verbod van toe-eigening bij een sale and lease back-

overeenkomst – zoals Reehuis heeft opgemerkt – enige verwondering. Vgl. MvA II, Parl. Gesch.

Boek 3, p. 388 en Reehuis 1997, p. 51-53.

49 Omgekeerd kan een beding dat toe-eigening door de verkrijger uitsluit (bijvoorbeeld door bij

verzuim de verkrijger tot verkoop te verplichten), een indicatie vormt dat sprake is van een

ongeldige titel tot zekerheidsstelling. Zie ook W.H.M. Reehuis, Overdracht (Mon. BW, deel B6a),

Deventer: Kluwer, 2010, nr. 77.

50 Vgl. HR 23 april 1999, JOR 1999/109, m.nt. H.L.E. Verhagen (Van Gorp q.q./Rabobank); HR

19 november 2004, JOR 2005/19, m.nt. A. Steneker (ING/Gunning q.q.). Vgl. ook HR 17 januari

1929, NJ 1929/622 (Schild/Centraal Administratie- en Trustkantoor).

51 Ten aanzien van de opbrengst kan daarom geen rangregeling worden verzocht.

52 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1343.
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evenals de verdeling van de opbrengst.53 In het bijzonder blokkeert het verbod van
toe-eigening niet een vrijwillige onderhandse koop aan de pand- of hypotheek-
houder zelf, ongeacht of de schuldenaar al in verzuim verkeert. Het staat de pand-
of hypotheekgever vrij zijn bezwaarde goed te verkopen en leveren aan de pand- of
hypotheekgever, in welk geval het zekerheidsrecht door vermenging zal eindigen.54

In het kader van de vrijwillige onderhandse verkoop bedingt de pand- of hypo-
theekhouder niet zelden een onherroepelijke bevoegdheid om zonder de verdere
medewerking van de pand- of hypotheekgever het onderpand te zijner tijd te
verkopen buiten de wettelijke executievoorschriften om. De bevoegdheid kan
worden verleend in de vorm van een verkoopvolmacht, maar ook in de vorm van
een contractuele machtiging om in eigen naam het onderpand te mogen verko-
pen.55 Anders dan in de literatuur wel is betoogd, zien wij niet in hoe – buiten het
verband van een executie – het verbod van toe-eigening het verlenen en uitoefenen
van een dergelijke bevoegdheid belet.56 Met dit geval is nog te vergelijken het geval
dat de pand- of hypotheekhouder niet op grond van een volmacht, maar door
middel van de uitoefening van het stemrecht op aan hem verpande aandelen in de
pand- of hypotheekgever een onderhandse verkoop van het onderpand weet af te
dwingen. Ook hier leidt het feit dat de pand- of hypotheekhouder doorslaggevende
invloed uitoefent op de totstandkoming van de onderhandse verkoop niet tot de
conclusie dat het verbod van toe-eigening wordt geschonden.57

Hybride constructies: de gevarenzone
Het is echter nog niet gezegd dat iedere constructie waarbij het onderpand buiten
het zekerheidsrecht om door de schuldeiser wordt verkregen, buiten de reikwijdte
van het toe-eigeningsverbod valt. Een schemerzone wordt betreden zodra de positie
van de schuldeiser zodanig wordt versterkt dat hij bij verzuim van de schuldenaar,
buiten de uitwinning van zijn zekerheidsrecht om, geheel eigenmachtig kan
bewerkstelligen dat het verboden goed op hem overgaat. Daarbij kan enerzijds

53 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nrs. 833h, 884, 892 en 908.

54 Art. 3:81 lid 2, aanhef en onder e, BW.

55 Uit deze machtiging volgt tevens de beschikkingsbevoegdheid van de pand- of hypotheekhouder

vereist voor overdracht van het onderpand. Vgl. HR 14 januari 2011, JOR 2012/34, m.nt. B.A.

Schuijling. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 142. Bij gebreke van een opdracht tot

verkoop is het onzuiver om hier van een lastgeving te spreken. Niettemin zijn de bepalingen

omtrent lastgeving van overeenkomstige toepassing krachtens art. 7:424 BW.

56 Zie ook S.E. Bartels & Verstappen, WPNR 6882 (2011). Zie bijvoorbeeld ook J. Eggens,

Verzamelde privaatrechtelijke opstellen (Deel I), Haarlem: Bohn, 1958, p. 125. Anders: H.F.C.

Schoordijk, ‘Executie-perikelen en onherroepelijke volmacht’, WPNR 6790 (2009), p. 211-212, en

Verstijlen 2013, nr. 23. Overigens zal deze bevoegdheid komen te vervallen door het faillissement

van de pand- of hypotheekgever. Vgl. de art. 3:72, aanhef en onder a, en 7:422 lid 1, aanhef en

onder a, BW.

57 Zie ook Hof ’s-Gravenhage 20 september 2007, JOR 2008/134 (Interforce). Anders: Rb.

Amsterdam 3 december 2009, RO 2012/2 (Donetsk) waarin werd geoordeeld dat de uitoefening

van het stemrecht op de verpande aandelen in strijd was met de strekking van art. 3:235 BW.
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gedacht worden aan het geval dat de pand- of hypotheekhouder de voorwaardelijke
bevoegdheid bedingt om het onderpand aan zichzelf te kunnen verkopen.58

Anderzijds kunnen partijen een koop(optie) van het verbonden goed of een
inbetalinggeving (art. 6:45 BW) voorwaardelijk overeenkomen. Ter uitvoering van
deze overeenkomst kunnen partijen het goed al leveren, zodat de pand- of hypo-
theekhouder, naast zijn zekerheidsrecht, door een voorwaardelijke overdracht
tevens een voorwaardelijk recht op het onderpand verkrijgt.59 De vraag is of
deze hybride constructies niet ongeldig zijn wegens ontduiking van het verbod
van toe-eigening.
Beperkt men de werking van het toe-eigeningsverbod tot de executie van zeker-
heidsrechten, zoals wij hiervoor hebben bepleit, dan luidt het antwoord ontken-
nend. De voorwaardelijke koop of inbetalinggeving is geen wijze van executie van
het zekerheidsrecht en het toe-eigeningsverbod speelt om die reden hier geen rol.
De bescherming van de schuldenaar en zijn overige schuldeiser tegen benadeling
zal men in dat geval langs andere wegen moeten bereiken. Daartoe bestaat
overigens een voldoende adequaat juridisch instrumentarium.60 Daar valt tegen
in te brengen dat de samenhang met het zekerheidsrecht, de afhankelijkheid van
het verzuim van de schuldenaar en de bevoegdheid voor de schuldeiser om de
verkrijging eigenmachtig te realiseren in materieel opzicht de executie van het
verbonden goed zo dicht is genaderd, dat de constructies wel binnen het bereik van
art. 3:235 BW vallen. Steun voor deze opvatting vindt men in het Duitse recht. Zo is
iedere overeenkomst gesloten voordat de pandhouder bevoegd was tot executie en
op grond waarvan de verpande zaak aan de pandhouder toevalt of moet worden
overgedragen bij verzuim van de schuldenaar nietig op grond van § 1229 BGB.61

Daarbij is niet relevant of het verbonden goed (op grond van een voorwaardelijke
overdracht) automatisch overgaat of slechts een verbintenis tot overdracht in het
leven wordt geroepen.62 De voorwaardelijke koop of inbetalinggeving van het
verbonden goed loopt daarom een risico te worden aangemerkt als een ongeldig
vervalbeding.63

58 Vgl. art. 3:68 en 7:416 BW.

59 Art. 3:84 lid 4 BW. Indien een dergelijke ‘toe-eigening’ wordt bedongen bij de vestiging van het

zekerheidsrecht, kan zowel de titel strekkende tot deze voorwaardelijke overgang als de levering

ter uitvoering van deze verbintenis zelfs besloten liggen in het toe-eigeningsbeding.

60 De volgende leerstukken komen daarvoor in aanmerking: de actio Pauliana (art. 3:45 BW en art. 42

e.v. Fw), misbruik van bevoegdheid (art. 3:13), zorgplichten als goed pand- of hypotheekhouder

(vgl. art. 3:243 lid 1 BW) dan wel als goed ge(vol)machtigde (vgl. Asser-Van der Grinten/Kortmann

2-I (2004), nr. 101), evenals de ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW).

61 § 1149 BGB bevat een vergelijkbare bepaling voor hypotheek.

62 Münchener Kommentar zum BGB (2013), § 1229, Rn. 2 (Damrau). Evenmin is relevant of daarbij

een verplichting geldt het onderpand af te rekenen tegen een bepaalde prijs of een te taxeren

bedrag en de eventuele overwaarde aan de pandgever uit te keren. Zie Bundesgerichtshof 23 juni

1995, NJW 1995, 2635, Reichsgericht 29 januari 1918, RGZ 92, 101, alsmede Münchener

Kommentar zum BGB (2013), § 1229, Rn. 3 (Damrau).

63 Verhagen 2009, p. 145.
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De gulden middenweg is gelegen in de erkenning van contractuele toe-eigenings-
constructies, mits zij een voldoende waarborg bevatten tegen benadeling van de
schuldenaar en diens overige schuldeiser en langs die weg de strekking van het toe-
eigeningsverbod volledig dienen. Zo meende Diephuis – een Groningse voorganger
van Wim Reehuis – dat het toe-eigeningsverbod niet in de weg stond aan een
‘voorwaardelijke koop’ op grond waarvan de schuldeiser eigenaar van de zaak zal zijn
(of zal kunnen worden) indien de schuldenaar niet aan zijn verplichtingen voldoet,
tegen een prijs die dan door deskundigen zal worden bepaald.64 In de huidige tijd
kan bijvoorbeeld in het Italiaanse recht steun worden gevonden voor deze interpre-
tatie. Daar wordt algemeen uitgegaan van de geldigheid van een zogenoemd
‘Marciaans beding’ (patto marciano).65 Een dergelijk beding bevat niet alleen de
afspraak dat de schuldeiser zich het onderpand bij verzuim kan toe-eigenen, maar
tevens dat in dat geval de waarde van het onderpand zal worden vastgesteld door een
onafhankelijk derde en dat de overwaarde aan de pandgever zal worden afgedra-
gen.66 Ook bij de toepassing van het huidige art. 3:235 BW valt er alles voor te zeggen
om in ieder geval die contractuele constructies geldig te achten waarbij de bescher-
mende strekking van het toe-eigeningsverbod ongeschonden blijft doordat op een
onafhankelijke wijze een reële waardebepaling van het onderpand plaatsvindt.

4. Verruiming

Inleiding
De nieuwe mogelijkheden tot executie door toe-eigening in het kader van een
financiëlezekerheidsovereenkomst zouden met goede reden een voorbode kunnen
zijn van een verdere en meer algemene verruiming van het Nederlandse recht op
dit punt. De vraag naar een ruimere toelaatbaarheid van toe-eigeningsmechanis-
men is echter verre van nieuw. Zo is naar aanleiding van het Ontwerp-Meijers
voorgesteld om de pandhouder de bevoegdheid te verlenen om het onderpand te
verkrijgen tegen een door een deskundige getaxeerde waarde. Dit zou tegemoet-
komen aan het bezwaar dat de pandhouder het verbonden goed door mee te bieden
bij de openbare verkoop soms tegen een bijzonder laag bedrag kan verwerven. Een
toe-eigening tegen de getaxeerde waarde zou een dergelijke eenzijdige begunsti-
ging van de crediteur voorkomen.67 Deze gedachtegang is destijds echter

64 G. Diephuis, Het Nederlandsch burgerlijk regt (deel zeven), Groningen: Wolters, 1886, p. 474.

65 Dit beding is te herleiden tot de laat-klassiek Romeinse jurist Aelius Marcianus. Zie Marcianus

D. 20.1.16.9. Zie daarover Verhagen 2009, p. 73-74, alsmede H.L.E. Verhagen, ‘The evolution of

pignus in classical Roman law Ius honorarium and “ius novum”’, Tijdschrift voor Rechtsge-

schiedenis 81 (2013), 73-77.

66 Corte Suprema di Cassazione 27 november 1951, Foro it. I 1952, nr. 2696, m.nt. Elia; en Corte

Suprema di Cassazione 21 juli 1956, Foro it. Mass. 1956, nr. 2828. Zie voor verdere verwijzingen

naar rechtspraak en literatuur F. Fiorentini, ‘Garanzie reali atipiche’, 6 Cardozo Electronic Law

Bulletin 3 (2000), par. 6(f).

67 J. Jarolímek, Eigendom tot zekerheid (diss. Utrecht), Zwolle: Tjeenk Willink, 1956, p. 72-73.
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uitdrukkelijk verworpen bij de parlementaire behandeling van Boek 3 BW. Een
algemene mogelijkheid tot het bedingen van een ‘vervalpand’ waarbij de pand-
houder de getaxeerde waarde voldoet, werd als ongewenst bestempeld.68 In het
licht van recente ontwikkelingen in het nabije buitenland doet dit standpunt
enigszins verouderd aan.

Internationale tendens
In internationaal verband kan een zekere tendens worden waargenomen tot
verdere nuancering van het verbod van toe-eigening en inperking van zijn reik-
wijdte. Zo is het naar het recht van Duitsland, Frankrijk en (binnenkort ook) België
mogelijk voor professionele partijen om ook buiten het geval van een financiële-
zekerheidsovereenkomst een uitwinning van zekerheidsrechten door toe-eigening
te bedingen. Het executieregime van de financiëlezekerheidsovereenkomst lijkt
daarbij als katalysator te hebben gefungeerd.
De Duitse wetgever heeft de implementatie van de fzo-richtlijn aangegrepen om in
§ 1259 BGB een algemene mogelijkheid voor de executie van een pandrecht door
middel van toe-eigening in te voeren. Deze uitzondering op het toe-eigeningsverbod
van § 1229 BGB gaat daarbij verder dan waartoe de richtlijn verplicht.69 Mits de
pandhouder en pandgever beiden ondernemer, publiekrechtelijke rechtspersonen of
lichamen zijn en het onderpand een beurs- of marktprijs heeft, kunnen zij over-
eenkomen dat bij opeisbaarheid van de gesecureerde vordering het onderpand aan de
pandhouder vervalt. De waarde van het onderpand wordt bepaald aan de hand van de
dagwaarde en in mindering gebracht op de schuld aan de pandhouder.70 Een
eventuele overwaarde dient aan de pandgever te worden afgedragen.71 Naast finan-
ciële activa als effecten en kredietvorderingen, kan toe-eigening ook worden ingezet
ter realisatie van een pandrecht op bijvoorbeeld (edel)metalen en grondstoffen.
De Franse wetgever is een stap verder gegaan bij de modernisering van het
zekerhedenrecht in 2006 en de invoering van de ‘zekerheidseigendom’ (fiducie-
sûreté) in 2007.72 Op grond van art. 2348 Cc is thans mogelijk dat de pandhouder
en pandgever al bij de vestiging van een pandrecht op roerende zaken een
zogenoemd pacte commissoire overeenkomen, inhoudende dat bij verzuim van de
schuldenaar de pandhouder (automatisch) eigenaar van de verpande zaak zal
worden. De voorwaarden waaronder deze toe-eigening plaatsvindt, kunnen partijen
nader invullen door bijvoorbeeld te bepalen dat het verzuim gerechtelijk moet zijn
vastgesteld (vgl. art. 3:248 lid 2 BW) of door de verkrijging te koppelen aan een

68 VVII en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 780.

69 Aldus ookMünchener Kommentar zum BGB (2013), § 1229, Rn. 1 (Damrau). Zie ook H. Logmans,

‘De reikwijdte van het toe-eigeningsverbod ten aanzien van aan de bank verpande effecten en

cognossementen’, NTHR (2008), p. 12.

70 De dagwaarde kan overigens ook op andere wijze dan aan de hand van een koers worden

vastgesteld, aldus Münchener Kommentar zum BGB (2013), § 1229, Rn. 10 (Damrau).

71 § 1247 BGB.

72 Zie over dat laatste: D.F. Kopalit, ‘De Franse fiducie en de overdracht tot zekerheid’,WPNR 6809

(2009), p. 701-706.
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bepaalde termijn of wilsverklaring van de pandhouder. In dit kader is slechts
dwingend voorgeschreven dat de zaak door een deskundige (die door partijen zelf of
door de rechter is aangewezen) wordt gewaardeerd naar het tijdstip van de toe-
eigening. Deze taxatie kan echter achterwege blijven indien de waarde van de zaak
kan worden bepaald aan de hand van een koers op een gereguleerde markt. De
eventuele overwaarde dient te worden afgedragen aan de pandgever of de overige
pandhouders.73 Voor hypotheek is toe-eigening of vergelijkbare wijze mogelijk op
grond van art. 2459 Cc. Een toe-eigeningsbeding is echter uitgesloten bij consu-
mentenkrediet en bij een hypotheek op het woonhuis van de schuldenaar.74 Wat
betreft de fiducie-sûreté neemt de wet zelfs executie door middel van toe-eigening tot
uitgangspunt. Tenzij anders overeengekomen, verkrijgt de fiduciarius bij verzuim
van de schuldenaar het volledige recht op het onderpand. De waarde van het
onderpand dient vervolgens vastgesteld te worden door een door partijen of de rechter
aangewezen expert, tenzij de waardering kan geschieden op basis van een beurs-
koers.75 Ook hier dient een eventuele overwaarde te worden afgedragen aan de
schuldenaar.76

Bij de recente herziening van het Belgische zekerhedenrecht is dit Franse model
gevolgd.77 De pandhouder is bevoegd zich door middel van toe-eigening te
verhalen op het onderpand, mits deze bevoegdheid is overeengekomen met de
pandgever bij de vestiging van het pandrecht of op een later tijdstip en op
voorwaarde dat de waarde van de goederen geschat wordt door een deskundige of
bepaalbaar is aan de hand van een marktprijs. Een toe-eigeningsbeding is echter
niet toegestaan indien de pandgever een consument is.78

Herziening van het Nederlandse recht?
In lijn met deze buitenlandse ontwikkelingen zou ook naar Nederlands recht meer
ruimte mogen bestaan voor het vooraf tussen partijen overeenkomen van een
executoriale toe-eigeningsbevoegheid. Aan een dergelijke wijze van executie kun-
nen namelijk aanzienlijke voordelen zijn verbonden in de vorm snelheid, eenvoud
en besparing van (executie)kosten. Behandelt men de vastgestelde waarde als een
executieopbrengst, dan bestaat er geen gevaar dat de eventuele overwaarde ten
goede komt aan de schuldeiser. De ‘opbrengst’ zal overeenkomstig art. 3:253 BW jo.
490b Rv of art. 3:270 BW worden verdeeld onder de belanghebbende schuldeisers
en een overschot zal aan de pand- of hypotheekgever moeten worden uitgekeerd.

73 Verhagen 2009, p. 146; Kopalit 2009, p. 703; en Aynès/Crocq, Les sûretés; la publicité foncière

(2008), nrs. 515 en 687.

74 Zie art. L.311-23 Code de la Consommation en art. 3459 Code Civil.

75 Art. 2372-3 en 2488-3 Code Civil.

76 Art. 2372-4 en 2488-4 Code Civil. Vgl. Kopalit 2009, p. 703-704.

77 Wet van 11 juli 2013 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek wat de zakelijke zekerheden op

roerende goederen betreft en tot opheffing van diverse bepalingen ter zake. De herziening treedt

uiterlijk 1 december 2014 in werking.

78 Zie art. 53 en 46. Zie ook E. Dirix, De hervorming van de roerende zakelijke zekerheden, Mechelen:

Kluwer, 2013, p. 45 (nr. 82).
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Het potentiële nadeel zit slechts daarin dat de schuldenaar en diens overige
schuldeisers door onderwaardering van het verbonden goed kunnen worden
benadeeld.79 Dit risico kan echter worden ondervangen door een objectieve of
controleerbare waardebepaling van het onderpand als een vereiste voor de be-
voegdheid tot toe-eigening te maken.

Toe-eigening is in het bijzonder een geschikte vorm van executie ten aanzien van
goederen met een beurs- of marktprijs of een anderszins objectief vast te stellen
prijs. Deze categorie van goederen is ruimer dan die van de goederen die binnen de
reikwijdte van de financiëlezekerheidsovereenkomst vallen. Naast geld en effecten,
kunnen hieronder bijvoorbeeld worden begrepen grondstoffen, landbouwproduc-
ten of energiebronnen die op een courante markt worden verhandeld.80 De aldus
bepaalde waarde loopt in die gevallen gelijk met de prijs die zou zijn verkregen bij
een verkoop via diezelfde markt. Deze wijze van executie verschilt in wezen
nauwelijks met die van art. 3:251 lid 2 BW, met dien verstande dat de kosten
gemoeid met een verkoop op een markt en de inschakeling van een bevoegde
tussenpersoon worden vermeden. Dit resultaat kan eenvoudig worden bereikt door
aan art. 3:251 lid 2 BW bijvoorbeeld de zin toe te voegen dat ‘Indien overeenge-
komen tussen de pandhouder en de pandgever, is de pandhouder bevoegd het pand
toe te eigenen, waarbij de opbrengst wordt bepaald aan de hand van de beurs- of
marktprijs.’ Een dergelijk aanpassing zou nauw aansluiten bij art. 7:54 BW, maar
ook bij de Duitse, Franse en Belgische regelingen.
Wat betreft goederen zonder een dergelijke objectieve prijsvorming, bijvoorbeeld
onroerende zaken of kunstwerken, kan – naar Frans en Belgisch voorbeeld – een
waardering door een of meer taxateurs uitkomst bieden. Hier zouden partijen dan
kunnen overeenkomen dat de pand- of hypotheekhouder het verbonden goed bij
verzuim van de schuldenaar kan toe-eigenen tegen een door hen gezamenlijk of op
verzoek door de voorzieningenrechter aangewezen taxateur. Het voordeel is vooral
erin gelegen dat partijen de vrijheid krijgen om op een praktische wijze het
onderpand uit te winnen, zonder de noodzakelijke inschakeling van gerechts-
deurwaarders, notarissen of voorzieningenrechters. Overigens kunnen de kosten
en tijd verbonden aan de taxatie zodanig zijn, dat een executie door toe-eigening
geen werkelijk voordeel meer behelst ten opzichte van een openbare verkoop of
afwijkende (onderhandse) executie. In dat verband verdient het tevens aanbeveling
om de procedure verbonden aan de executieverkoop te stroomlijnen.81 Dat neemt

79 De pand- of hypotheekgever loopt daarnaast een insolventierisico op de pand- of hypotheek-

houder betreffende de afdracht van de overwaarde. Dit risico is echter niet specifiek verbonden

aan toe-eigening, maar inherent aan de bevoegdheid van pandhouder om (zonder tussenkomst

van een gerechtsdeurwaarder) te executeren.

80 Vgl. H. Logmans 2008, p. 12.

81 Vgl. in dit verband het wetsvoorstel tot Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor-

dering en het Burgerlijk Wetboek in verband met het transparanter en voor een breder publiek

toegankelijk maken van de executoriale verkoop van onroerende zaken, Kamerstukken II 2012/13,

33 484, 2.
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niet weg dat in tal van gevallen partijen graag de vrijheid zouden willen hebben
om door middel van toe-eigening tegen taxatiewaarde een vlotte en efficiënte
afwikkeling van het zekerheidsrecht te bevorderen.

In dit kader rijst dan nog de vraag of de toe-eigeningsbevoegdheid moet worden
voorbehouden tot gevallen waarin beide partijen handelen in de uitoefening van
een beroep of bedrijf, zoals in de Duitse en Belgische regelingen. In het algemeen
verhoudt een dergelijke beperking zich niet goed tot de huidige regeling van pand
en hypotheek, waar geen onderscheid wordt gemaakt tussen professionele en
particuliere partijen. Daarnaast wordt tegen het bezwaar van een plotselinge toe-
eigening tegemoet gekomen door de voorschreven executieformaliteiten, zoals de
aanzegging van de voorgenomen executie en het recht van lossing.82 Nu bij
goederen met een beurs- of marktprijs bovendien dezelfde opbrengst wordt
gerealiseerd als bij een executieverkoop, lijkt daar een beperking van een toe-
eigeningsbevoegdheid tot professionele partijen onnodig. Bij de bevoegdheid
tot toe-eigening tegen getaxeerde waarde kan echter reden bestaan om bepaalde
gevallen uit te zonderen, zoals (naar Frans voorbeeld) de executie van een woning,
of deze bevoegdheid te beperken tot professionele partijen.

5. Tot slot

Het dogma van het toe-eigeningsverbod heeft lang kunnen verhinderen dat toe-
eigening zich heeft kunnen ontwikkelen tot een volwaardige alternatieve wijze van
executie van pand- of hypotheekrechten. De implementatie van de fzo-richtlijn
heeft echter leven in de brouwerij gebracht door een verruimde toelaatbaarheid van
toe-eigeningsbedingen. Deze doorbraak is echter niet zonder kritiek gebleven. De
verruiming zou moeilijk verenigbaar zijn met de Europese rechtscultuur.83 Dit
moet worden betwijfeld. Duitsland, Frankrijk en België zijn voorbeelden van
rechtsstelsels die recentelijk de executie door middel van toe-eigening hebben
omarmd, terwijl het Italiaanse recht met de toelaatbaarheid van het patto marciano

zelfs nog aansluit bij een benadering die tot ver in de negentiende eeuw deel
uitmaakte van de Europese rechtscultuur (ius commune). Het Nederlandse recht
zou niet achter mogen blijven in deze trend naar meer ruimte voor partijautonomie
bij de executie van zekerheidsrechten. De toevoeging van een executie door toe-
eigening aan het arsenaal van bevoegdheden van de zekerheidsgerechtigde zou ons
zekerhedenrecht niet vervreemden van de Europese rechtscultuur, maar het juist
terugbrengen in haar hart.

82 Vgl. de art. 3:249 lid 1 BW en 3:268 lid 4 BW jo. 515 lid 2 BW (aanzegging); en de art. art. 3:249

lid 2 en 3:269 BW (lossing). Bij pandrecht kan de plicht tot aanzegging overigens door

partijen worden uitgesloten, hetgeen praktisch altijd gebeurt. Rust het pandrecht op een zaak

dan kan een consument voorts – in bepaalde gevallen – worden beschermd door art. 41 en 42

Wet op het consumentenkrediet.

83 R. Westrik, ‘Verwijdering van de Europese rechtscultuur. Het wetsvoorstel uitvoering Richtlijn

financiëlezekerheidsovereenkomsten’, WPNR 6592 (2004), p. 771-776.
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