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1 Inleiding
Wanneer een rechthebbende een goed wil 
overdragen aan een ander, dan dient tussen de 
overdrager en de verkrijger een rechtsgeldige 
overdrachtstitel te bestaan, zo blijkt uit het 
eerste lid van artikel 3:84 BW. Een dergelijke 
titel kan voortvloeien uit een meerzijdige 
rechtshandeling, zoals een door hen gesloten 
koop- of verbruikleenovereenkomst. In artikel 
3:84 lid 3 somt de wetgever een tweetal rechts-
handelingen op dat géén geldige overdrachts-
titel oplevert: ten eerste de rechtshandeling die 
ten doel heeft een goed ‘tot zekerheid’ over te 
dragen, en ten tweede de rechtshandeling die 
er niet toe strekt het goed na de overdracht in 
het vermogen van de verkrijger te doen vallen. 
Overdracht op basis van dergelijke rechtshan-
delingen is dus niet mogelijk. 

Met het fiduciaverbod heeft 
de wetgever de banvloek 
uitgesproken over zowel de 
zekerheidsoverdracht als de 
overdracht ten titel van beheer

Met deze regel, bekend geworden als het ‘fidu-
ciaverbod’, heeft de wetgever de banvloek uit-
gesproken over zowel de zekerheidsoverdracht 
(van oudsher aangeduid als de fiducia cum 

creditore) als de overdracht ten titel van beheer 
(doorgaans de fiducia cum amico genoemd). 
Wij beperken ons in het onderstaande tot een 
bespreking van het verbod op zekerheidsover-
dracht in relatie tot roerende zaken.

2 De roep om schrapping van het 
fiduciaverbod
Het fiduciaverbod is in 1992 in ons recht 
opgenomen bij het van kracht worden van 
het nieuwe vermogensrecht, en heeft van 
meet af aan heftige reacties opgeroepen. Voor 
sommigen is het fiduciaverbod een ‘legislatief 
bedrijfsongeval’1 of een ‘reeds dode letter’,2 
maar anderen noemen het niets minder dan 
‘het sluitstuk van ons gesloten goederenrech-
telijk systeem’.3 De rechtsgeleerde auteurs 
die de schrapping van het verbod bepleiten 
hebben getalsmatig de overhand, maar de 
wetgever heeft daar tot dusverre geen gehoor 
aan gegeven. Zou hij dat wel doen, dan lijkt 
in ieder geval niet te kunnen worden volstaan 
met schrapping van artikel 3:84 lid 3. Die 
schrapping zou immers de weg vrijmaken 
voor vormen van zekerheidsoverdracht die 
thans uitgesloten zijn, en voor die gevallen 
zou toch moeten worden geregeld welke po-
sitie de zekerheidsnemer ingeval van wan-
prestatie van de zekerheidsgever inneemt ten 
opzichte van deze zekerheidsgever en diens 
schuldeisers.4 Dergelijke regelgeving ont-
brak in het voor 1992 geldende recht – toen 
zekerheidsoverdracht op grond van een arrest 
van de Hoge Raad uit 1929 als buitenwette-
lijke zekerheidsvorm was toegelaten5 – maar 
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hierin was voorzien doordat de Hoge Raad in 
1941 de regels inzake het pandrecht analoog 
van toepassing had verklaard op zekerheids-
overdrachten.6 Wanneer het tot schrapping 
van het fiduciaverbod zou komen is het 
ditmaal de wetgever, en niet de rechter, die de 
zekerheidsoverdracht legitimeert, en dan ligt 
het niet voor de hand om het vervolgens aan 
de rechter over te laten om te bepalen welke 
regels van toepassing zijn op de verhaalsposi-
tie van de fiduciair eigenaar. 
 Zou de wetgever er dan eenvoudigweg 
mee kunnen volstaan te bepalen dat ingeval 
van zekerheidsoverdracht de voorschriften 
uit titel 3.9 BW met betrekking tot executie 
door de pandhouder van overeenkomstige 
toepassing zijn wanneer de overdrager in zijn 
verplichtingen tekortschiet en de verkrijger 
op deze grond tot ontbinding van de aan de 
overdracht ten grondslag liggende rechtshan-
deling overgaat? Voor de meeste situaties zou 
dit een passende uitkomst zijn, maar niet bij 
iedere zekerheidsoverdracht is toepasselijk-
heid van de pandregels gewenst.7 Dat hoeft 
niet te verbazen, want als deze regels wel voor 
alle gevallen een geëigende regeling zouden 
bieden, dan zou het fiduciaverbod niet op zo-
veel hardnekkig verzet zijn gestuit en zou de 
financieringspraktijk in 1992 zonder morren 
zijn overgestapt op zekerheidsverstrekking 
door middel van (stille) verpanding. Kenne-
lijk vormt het pandrecht soms geen passend 
alternatief voor fiduciaire overdracht.8

 Wil dat nu zeggen dat de wetgever het 
fiduciaverbod dan toch maar moet schrappen 
zonder tegelijk de gevolgen van tekortschieten 
van de zekerheidsgever wettelijk te regelen, 
en het aldus geheel aan de betrokken partijen 
over te laten dit contractueel te regelen? Dat 
is ons inziens niet het geval, en een dergelijke 
autonomie treft men ook in het buitenland 
nergens aan. Sterker nog, Nederland is aller-
minst het enige Europese land waar fiduciaire 
overdracht is uitgesloten, en in dit opzicht 
loopt Nederland dus bepaald niet uit de pas, 
zoals critici van het fiduciaverbod beweren:9 
een eigendomsoverdracht die enkel strekt 
tot zekerheid is ook in buitenlandse stelsels 
verboden of gereguleerd door wettelijke regels 
of rechtspraak.10 Wij zullen in deze bijdrage 
de consequenties van een mogelijke schrap-
ping van het fiduciaverbod bespreken door 
de problemen waartoe het fiduciaverbod in 
Nederland aanleiding geeft af te zetten tegen 
de situatie in Frankrijk, waar onlangs wel is 
overgegaan tot aanpassing van het burgerlijk 
recht door introductie van de fiducie. Ook 
zullen wij nagaan hoe de Nederlandse en de 

Franse regelingen ter zake zich verhouden tot 
het zekerhedenregime als voorgesteld in de 
Europese Draft Common Frame of Reference.

3 Waarom is het fiduciaverbod 
ingevoerd?
Alvorens de blik op het Franse recht te 
richten, dient nog te worden ingegaan op de 
vraag met welke doelen het fiduciaverbod 
is ingevoerd, in hoeverre deze doelen bij de 
huidige stand van het recht zijn bereikt en 
tot welke nieuwe problemen het verbod heeft 
geleid. Zoals bekend is het opnemen van het 
fiduciaverbod in het BW toe te schrijven aan 
de bezwaren die E.M. Meijers koesterde tegen 
de sinds 1929 in Nederland toegelaten zeker-
heidsoverdracht. Deze bezwaren betroffen het 
volgende:11 een dergelijke overdracht komt 
neer op ontduiking van de pandregels doordat 
langs contractuele weg een buitenwettelijke 
vorm van voorrang wordt gecreëerd. Dit leidt 
bovendien tot overbedeling van de zekerheids-
nemer doordat hij volledig rechthebbende 
wordt terwijl hem als kredietverstrekker niet 
meer dan een verhaalsrecht zou dienen toe te 
komen. En tot overmaat van ramp onttrekt 
een dergelijke overdracht zich doorgaans 
geheel aan andermans waarneming, doordat 
de levering publiciteit mist, zodat de zeker-
heidsgever zich als rechthebbende kan blijven 
voordoen. Fiduciaire overdracht staat, kortom, 
op gespannen voet met een aantal belangrijke 
beginselen van ons goederen- en zekerheden-
recht: paritas creditorum, numerus clausus en 
publiciteit. 

 
Zoals bekend is het opnemen 
van het fiduciaverbod in het 
BW toe te schrijven aan de 
bezwaren die E.M. Meijers 
koesterde tegen de sinds 
1929 in Nederland toegelaten 
zekerheidsoverdracht

Vastgesteld moet worden dat de invoering van 
het uiteindelijke fiduciaverbod en de inter-
pretatie hiervan door de Hoge Raad12 slechts 
gedeeltelijk in deze bezwaren heeft voorzien. 
Weliswaar zijn transacties die zijn gericht op 
het verstrekken van zekerheid in juridische 
zin nu uitgebannen (zie het Sogelease-arrest, 
r.ov. 3.4.3 tweede alinea), andersoortige 
fiduciaire transacties zijn toegelaten zolang 
ze maar kunnen gelden als ‘werkelijke over-

6 HR 3 januari 1941, NJ 
1941, 470 (Boerenleenbank 
Hazerswoude-Los).

7 Zie C.J.H. Jansen, ‘Fiduci-
aire rechtshandelingen in 
historisch perspectief ’, in: 
N.E.D. Faber, C.J.H. Jan-
sen en N.S.G.J. Vermunt 
(red.), Fiduciaire verhou-
dingen. Libellus Amicorum 
Prof.Mr. S.C.J.J. Kortmann, 
Deventer: Kluwer 2007, 
p. 117, alsmede J.H.A. 
Lokin, ‘De spagaat van de 
Hoge Raad’, in: Fiduciaire 
verhoudingen, Deventer: 
Kluwer 2007 p. 154.

8 Dit kan, zo schrijft Kort-
mann, zowel financiële 
als transactietechnische, 
jaarrekeningtechnische 
en fiscale redenen hebben. 
Zie S.C.J.J. Kortmann, 
‘“Werkelijke” overdracht… 
met een fiduciair karakter’, 
Groninger Opmerkingen en 
Mededelingen 2010, p. 72.

9 Zie bijv. Heyman 1994, 
p. 13.

10 Zie de rechtsvergelijking 
van veertien Europese 
landen en Zuid-Afrika 
in: E.M. Kieninger (red.), 
Security Rights in Movable 
Property in European 
Private Law, Cambridge: 
Cambridge University 
Press 2004, p. 438-479. 
Uit deze vergelijking volgt 
dat enkel Griekenland een 
ongereguleerde zekerheids-
overdracht toestaat. In de 
onderzochte landen erkent 
alleen Duitsland de zeker-
heidoverdracht, maar in 
dit land is de zekerheids-
overdracht gereguleerd 
door zowel rechtspraak als 
wetgeving.

11 Vgl. Kortmann 2010 
p.  64-66.

12 HR 19 mei 1995, LJN: 
ZC1735, NJ 1996, 119 
(Sogelease), zie ook AA 
1995-11, p. 872, en HR 
18 november 2005, LJN: 
AT8241, NJ 2006, 151, 
JOR 2006/60 (BTL).
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drachten’ (ibid., derde alinea). Ontduiking 
van de pandregels is nu niet meer mogelijk 
in de klassieke situatie waarin een krediet-
verstrekker enkel een onderpand verlangt om 
verhaal te kunnen nemen wanneer aflos-
sing van het krediet uitblijft, en de krediet-
verstrekker wordt in deze situatie dus ook 
niet overbedeeld. Echter, in transacties die 
niet onder het verbod vallen (de ‘werkelijke 
overdrachten’ dus) gelden de pandregels niet, 
ongeacht of zij mede op zekerheidsvertrekking 
zijn gericht. Het gevolg is dat de financier in 
zo’n transactie zich bij ontbinding wegens 
wanprestatie door de schuldenaar/overdrager 
niets hoeft aan te trekken van diens schuld-
eisers (vgl. de mededelingsplichten van art. 
3:249 en 252 BW), niet gebonden is aan het 
toe-eigeningsverbod (art. 3:235 BW) en wel-
licht zelfs niet gehouden is de overwaarde af 
te dragen (terwijl een financier ingeval van 
bijvoorbeeld huurkoop en eigendomsvoorbe-
houd dat wel is13).

4 Bezwaren van het thans geldende 
recht 
Hiermee stuiten wij op het eerste bezwaar 
van de huidige situatie: de positie van de 
financier die is aangewezen op het stille pand-
recht vanwege het verbod op overdrachten 
‘ten titel van verhaal’ verschilt sterk van de 
financier die zijn positie verzekert door mid-
del van een wel toegelaten ‘werkelijke over-
dracht’ van een vermogensbestanddeel van de 
kredietnemer. De discussie over dit scherpe 
onderscheid spitst zich toe op de kwestie van 
de overwaarde: een pandhouder dient bij wan-
prestatie van de pandgever na de (verplichte) 
executie van zijn recht af te dragen hetgeen 
resteert na aftrek van het nog openstaande 
kredietbedrag (art. 3:253 BW), terwijl de 
financier voor wie de pandregels niet gelden 
na ontbinding van de aan de fiduciaire over-
dracht ten grondslag liggende rechtshande-
ling ‘vrijelijk en volledig’ over het verkregen 
goed kan beschikken (Sogelease-arrest, r.ov. 
3.4.3 derde alinea slotzin); dit lijkt een ver-
plichting tot afdracht van de overwaarde uit 
te sluiten. Aangezien dit leidt tot een moeilijk 
te rechtvaardigen bevoordeling van de finan-
cier die zich bedient van zekerheidsstelling 
door middel van sale and lease back boven de 
financier-pandhouder, betogen sommigen dat 
eerstgenoemde toch gehouden is tot afdracht 
van het voordeel dat hij door de ontbinding 
geniet ten opzichte van de situatie waarin 
de overeenkomst wel zou zijn uitgevoerd; dit 
wordt bereikt door analoge toepassing van 

artikel 7A:1576t BW, dat de huurverkoper tot 
hetzelfde verplicht.14 Een uitgemaakte zaak is 
dit echter nog niet.15

 Het tweede bezwaar van de huidige situatie 
is dat nog altijd niet duidelijk is waar precies 
de grens ligt tussen de verboden overdracht 
ten titel van verhaal en de toegestane ‘wer-
kelijke overdracht’. Uit het Sogelease-arrest 
blijkt wel dat van doorslaggevend belang is 
onder welke contractuele voorwaarden de 
verkrijger overgedragen kreeg: enerzijds zijn 
clausules die de bevoegdheden van de verkrij-
ger reduceren tot die van een quasi-pandhou-
der taboe, anderzijds is een overdracht zonder 
enigerlei beperking voor de verkrijger steeds 
toegelaten. Tussen deze beide uitersten be-
vindt zich een schemergebied waarin het zicht 
bepaald niet is verbeterd door het BTL-arrest 
uit 2005. De Hoge Raad besliste hierin dat 
de rechter bij de uitleg van de onderliggende 
overeenkomst de Haviltex-maatstaf dient te 
hanteren (r.ov. 3.5.2), hetgeen betekent dat hij 
naar de werkelijke partijbedoelingen dient te 
zoeken en daarbij rekening dient te houden 
met alle omstandigheden van het geval. Een 
dergelijke omstandigheid betreft een moge-
lijke wanverhouding tussen de waarde van 
de overgedragen zaak en de hoogte van de 
vordering van de verkrijger; deze wanverhou-
ding ‘kan bijdragen tot het oordeel dat par-
tijen niet een ‘werkelijke overdracht’ hebben 
beoogd’.16 Als dit aldus moet worden uitgelegd 
dat een discrepantie tussen waarde en prijs 
op zichzelf pleit tegen het aannemen van 
een ‘werkelijke overdracht’, dan leidt dat tot 
zowel theoretische (Nederland huldigt niet de 
justum pretium-leer) als praktische bezwaren 
(er kunnen valide markteconomische omstan-
digheden aan de discrepantie ten grondslag 
liggen).17

 
Nog altijd is niet duidelijk waar 
precies de grens ligt tussen de 
verboden overdracht ten titel 
van verhaal en de toegestane 
‘werkelijke overdracht’

Een derde en laatste bezwaar dat door 
 Meijers reeds werd aangevoerd en dat nog 
altijd voortbestaat is het ontbreken van publi-
citeit bij rechtsfiguren als sale and lease back. 
Ditzelfde geldt echter voor de stille verpan-
ding van zaken en vorderingen; de vestiging 
hiervan geschiedt door niet-openbare ‘regi-
stratie’ ten belastingkantore, niet gericht op 

13 Zie L.P.W. van Vliet, 
‘Eigendom als zekerheids-
middel: moet overwaarde 
verrekend worden?’, NTBR 
2008-8, 327-335, en ‘Het 
faillissement van de zeker-
heidsnemer: hoe sterk is 
de vordering van de zeker-
heidsgever tot vergoeding 
van de overwaarde bij 
executie?’, NTBR 2011-1, 
p. 15-23.

14 Zie laatstelijk Van Vliet 
in diens beide in de vorige 
voetnoot genoemde opstel-
len.

15 O.a. Lokin ziet geen ruimte 
voor analoge toepassing 
van art. 7A:1576t bij sale 
and lease back (Lokin 
2007, p. 145). Zie hiertegen 
Kortmann 2010, p. 69.

16 Van Vliets parafrase van 
deze beslissing ‘dat de 
koopprijs van de over te 
dragen zaak ongeveer 
gelijk moet zijn aan de 
werkelijke waarde van de 
zaken’ (Van Vliet 2008, 
p. 329) gaat te ver: de 
Hoge Raad zegt enkel dat 
een wanverhouding kan 
bijdragen tot het genoemde 
oordeel.

17 Aldus ook Th.A.L. Klie-
bisch in zijn noot onder 
het BTL-arrest sub 7 
(JOR 2006/60); Lokin 2007, 
p. 144; Kortmann 2010, 
p. 29.
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kenbaarmaking maar op het tegengaan van 
antedatering. De (on)wenselijkheid van dit ge-
brek aan publiciteit bij zekerheidsvertrekking 
ten aanzien van niet-registergoederen dient 
dan ook integraal te worden bekeken.
 In het navolgende zullen wij nagaan in hoe-
verre voor het bovengenoemde drietal bezwa-
ren waartoe de invoering van het fiduciaverbod 
aanleiding heeft gegeven een oplossing gevon-
den kan worden in het Franse vermogensrecht.

5 De Franse fiducie 
Een vergelijking tussen de ontwikkeling van 
de Nederlandse en de Franse zekerheidsover-
dracht van roerende zaken gaat op het eerste 
gezicht mank. Terwijl de vraag naar een bezit-
loos pandrecht in Nederland werd beantwoord 
door een erkenning van de zekerheidsover-
dracht, voerde de Franse wetgever specifieke 
bezitloze registerpanden in.18 Rond de tijd 
dat de Nederlandse wetgever de fiduciaire 
overdracht verbood, werd in Frankrijk juist 
het eerste voorstel19 gedaan voor de invoering 
van de fiducie. Het voorstel strandde, maar in 
2007 kreeg het ontwerp van senator Marini 
groen licht.20 De fiducie werd ingevoerd op 
basis van economische, fiscale en commerciële 
overwegingen: Frankrijk zou achterop raken 
zonder erkenning van een trustachtig figuur.21

 Opmerkelijk is dat vlak voor de invoering 
van de fiducie het algemene zekerhedenrecht 
op de schop werd genomen; de speciale regis-
terpanden bestaan nog steeds, maar daar-
naast is er in 2006 ook een algemeen bezitloos 
pandrecht (gage commun) ingevoerd. 

 
We zullen zien dat Meijers’ 
bezwaren tegen de 
zekerheidsoverdracht ook 
aan de Franse fiducie werden 
toegedicht. Daarom is de Franse 
omwenteling van fiducia-schuw 
naar fiducia-minnend vanuit 
het Nederlandse perspectief 
zo interessant

We zullen zien dat Meijers’ bezwaren tegen de 
zekerheidsoverdracht ook aan de Franse fidu-
cie werden toegedicht. Daarom is de Franse 
omwenteling van fiducia-schuw naar fiducia-
minnend vanuit het Nederlandse perspectief 
zo interessant. Ligt in de Franse regeling 
een oplossing voor de inbreuk die de zeker-

heidsheidsoverdracht maakt op de beginselen 
van de paritas creditorum, numerus clausus 
en publiciteit of schuift zij deze belangrijke 
principes van het goederenrecht terzijde? En 
zou, indien de wetgever het fiduciaverbod zou 
schrappen, een regeling geschoeid op Franse 
leest de Nederlandse zekerheidsoverdracht op 
aansprekende wijze kunnen reguleren? 
 Tot 2007 is de Franse houding ten opzichte 
van de zekerheidsoverdracht het best te 
kenschetsen als vijandig: uit de doctrine en 
rechtspraak blijkt dat de zekerheidsover-
dracht zich niet goed verstaat met belang-
rijke principes van het goederenrecht.22 Het 
eigendomsrecht, dat gecodificeerd is als het 
‘meestomvattend recht dat een mens op een 
goed kan hebben’ (art. 544 Code civil, hierna: 
C.civ.), kan moeilijk gedegradeerd worden tot 
zekerheidsrecht. Daarbij komt dat het stelsel 
van zakelijke zekerheden gesloten is: zonder 
wettelijke regeling geen voorrang!23 Deze fun-
damentele bezwaren hebben ervoor gezorgd 
dat het Franse zekerhedenrecht tot de hervor-
ming van het zekerhedenrecht slechts vuist-
pandrechten en speciale registerpandrechten 
toeliet. De grondslag voor de ongeldigheid 
van de zekerheidsoverdracht werd gezocht 
in de dwingende regels van pandrecht, in het 
bijzonder het verbod op toe-eigening door de 
pandhouder (Pacte commissoire, art. 2078 
C.civ.oud) en de verplichting tot afgifte door 
de pandgever van verpande zaken (2076 C.civ.
oud). In het jaar voorafgaand aan de invoe-
ring van de fiducie vielen deze bezwaren weg: 
met de hervorming van het zekerhedenrecht 
werd een algemeen registerpand geïntrodu-
ceerd als alternatief voor vuistpand (art. 2237 
C.civ.). Ook werd het strenge verbod op het 
Pacte commissoire afgezwakt (art. 2248 C.civ.).

6 Kenmerken van de Franse fiducie
Volgens artikel 2011 C.civ. is de fiducie een 
rechtshandeling waarbij één of meerdere 
oprichters bestaande of toekomstige zaken, 
rechten of zekerheden overdragen aan één of 
meer fiduciaires die deze goederen afgeschei-
den houden van hun eigen vermogen en erover 
beschikken ten gunste van één of meerdere 
begunstigden.24 De positie van fiduciaire kan 
alleen worden ingenomen door financiële 
instellingen, investeringsmaatschappijen, 
verzekeraars en advocaten (art. 2015 C.civ.). 
Daarentegen kan eenieder de positie van 
oprichter of begunstigde uitoefenen. De fiducie 
kan worden gebruikt als trustachtig figuur25 
(‘fiducie-gestion’) of als zekerheidsinstrument 
(‘fiducie-sûreté’). 

18 Beginnend met de warran-
tage marchandise voor 
koopwaar in 1858. In totaal 
zijn er ten minste 21 spe-
ciale pandrechten, zie voor 
een overzicht: J. Mestre, 
E. Putmann & M. Billiau, 
Traité de Droit Civil, Droit 
Spécial des Sûretés Réelles, 
Parijs: LGDJ 1996, nº 871.

19 Het ontwerp (projet de 
loi du 20 février 1992) 
werd voorgelegd aan de 
Assemblée Nationale maar 
is nooit in behandeling 
genomen.

20 Het ontwerp resulteerde 
in een wet die de fiducie 
instelt, de Loi du 19 
février 2007 instituant 
la fiducie. De wet werd 
uitgebreid en aangepast 
in aanvullende wetgeving; 
de Loi de modernisationde 
 l’économie d’août 2008 en 
de Ordonnance n° 2009-112 
du 30 janvier 2009 portant 
diverses mesures relatives à 
la fiducie. 

21 Zowel in het ontwerp van 
Marini, als in de rapporten 
die zijn opgesteld voor de 
Assemblée Nationale en de 
Sénat wordt dit argument 
ingezet ter rechtvaardiging 
van de invoering van de 
fiducie. Zie www.legifrance. 
gouv.fr/html/actualite/ 
actualite_legislative/ 
2007-711/ppl_fiducie.htm 
(laatstelijk geraadpleegd op 
26 april 2011).

22 M. Bourassin, V. Brémond, 
M.N. Jobard- Bachellier, 
Droit des sûretés, Parijs: 
Édition Dalloz 2010, 
nº 1277.

23 In de Franse doctrine 
wordt geen strikte numerus 
clausus voor zakelijke 
rechten aangenomen, maar 
wel een gesloten stelsel van 
zekerheidsrechten, L. Aynès, 
P. Crocq, Les Sûrétes, Parijs: 
Defrénois 2006, nº 751.

24 Art. 2010 C.civ.: La fiducie 
est l’opération par laquelle 
un ou plusieurs consti-
tuants transfèrent des 
biens, des droits ou des 
sûretés, ou un ensemble de 
biens, de droits ou de sûre-
tés, présents ou futurs, à un 
ou plusieurs fiduciaires qui, 
les tenant séparés de leur 
patrimoine propre, agissent 
dans un but déterminé au 
profit d’un ou plusieurs 
bénéficiaires.

25 De Franse fiducie verschilt 
op diverse punten met de 
Common law trust, zie: Y. 
Emerich, ‘Les fondaments 
conceptuels de la fiducie 
Française face au trust de 
la common law’, R.I.D.C., 
1-2009, p. 49-71.



rode draad Ars Aequi mei 2011  387arsaequi.nl/maandblad  AA20110383

De juridische status van de fiducie is lastig 
aan te duiden; de figuur ligt op het grensvlak 
tussen het contracten- en het goederenrecht. 
De algemene regeling is opgenomen in boek 
III van de Code civil genaamd: ‘Verschillende 
manieren waarop eigendom verkregen wordt’. 
Voor de zekerheidsvariant van de fiducie zijn 
daarnaast specifieke regels geformuleerd 
in boek IV met de titel ‘Over Zekerheden’. 
Hoewel de juridische kwalificatie van de 
fiducie nog vele vragen oproept, vormt zij geen 
buitenwettelijk zekerheidsrecht en, zo betoogt 
althans een meerderheid van Franse weten-
schappers, ook geen nieuw zakelijk recht.26 
Het lijkt er nog het meest op dat met de in-
voering van de fiducie een nieuwe ‘modaliteit’ 
van het eigendomsrecht is ontstaan, waarbij 
het eigendomsrecht wordt getemperd door het 
fiduciair contract.

 
De juridische status van de 
fiducie is lastig aan te duiden; 
de figuur ligt op het grensvlak 
tussen het contracten- en het 
goederenrecht

De eigendomsoverdracht en het afgescheiden 
vermogen vormen samen met het fiduciair 
contract de pijlers onder de fiducie. Erken-
ning van het afgescheiden vermogen vormt 
ontegenzeggelijk een inbreuk op de – in 
Frankrijk klassieke -–- theorie van Aubry en 
Rau, welke dicteert dat het persoonlijk ver-
mogen één en ondeelbaar is.27 Het belang van 
de eenheid van het vermogen is te herleiden 
tot het principe van de propriété apparente: 
het vermogen dient als verhaalsobject voor 
de crediteuren en dient daarom ‘zichtbaar’ te 
zijn.28 Het fiduciair vermogen is in beginsel 
enkel uitwinbaar voor schulden die gemaakt 
zijn ten behoeve van het doel van de fiducie: 
noch de persoonlijk crediteuren van de fidu-
ciaire, noch de crediteuren van de oprichter 
hebben vat op het vermogen. Op het eerste 
gezicht lijkt het afscheiden van het vermogen 
de paritas creditorum in gevaar te brengen, 
maar de belangen van eerdere schuldeisers 
worden gewaarborgd in artikel 2025 C.civ.: 
 anterieure zakelijke rechten blijven bestaan 
en de oprichter kan de fiducie niet gebruiken 
om bestaande schuldeisers te ontlopen. Daar-
naast blijft er een link tussen het vermogen 
van de oprichter en het fiduciair vermogen 
omdat het laatstgenoemde vermogen fiscaal 
belast wordt bij de  oprichter.29 

De fiduciaire is via het contract gebonden om 
over de eigendom te beschikken ten behoeve 
van de begunstigde; tegenover de buiten-
wereld geldt ingevolge artikel 2023 C.civ. de 
fiduciaire als eigenaar.30 Dit betekent dat het 
afgescheiden vermogen niet beschermt tegen 
onbevoegde beschikkingshandelingen van de 
fiduciaire. Er is weliswaar een  registratie-eis 
(art. 2018 C.civ.) maar deze dient enkel het 
belang van de ‘ordre public’ en verschaft 
uitsluitend informatie aan bevoegde instan-
ties ter voorkoming van witwassen, belasting-
ontduiking en terrorisme (!).31 Een openbaar 
register dat de bevoegdheden van de fiduci-
aire in wezen inperkt tot die van een beperkt 
gerechtigde staat op gespannen voet met het 
uitgangspunt dat hij als eigenaar heeft te 
gelden.32 
 De economische overbedeling die een 
gevolg kan zijn van de eigendomsoverdracht 
wordt ondervangen door een verplichting 
tot teruggave van overwaarde. Slaagt de 
oprichter/debiteur er niet in zijn schuld af te 
lossen dan vallen de goederen ‘onbeperkt’ in 
het vermogen van de crediteur, maar dient 
laatstgenoemde de overwaarde – het verschil 
tussen de onbetaalde vordering en de waarde 
van het goed – uit te keren aan de debiteur/
oprichter (art. 2372-III C.civ.). Om te garande-
ren dat een rechtvaardige prijs wordt betaald 
verplicht het artikel tot een waardebepaling 
door een deskundige. Het contract is ongeldig 
wanneer de waardebepaling en de hoogte van 
de vordering niet vermeld zijn (art. 2372-II 
C.civ.). 

Voor een Nederlandse 
zekerheidsoverdracht is  
de fiducie niet geschikt:  
er wordt noch een oplossing 
geboden voor het probleem  
van overbedeling, noch voor  
het probleem dat de grens 
tussen wel en niet  
toegestane transacties 
onduidelijk is

7 Oplossing voor het Nederlandse recht? 
Zou de Nederlandse wetgever overgaan tot 
invoering van een fiduciaire overdracht naar 
Frans voorbeeld, dan is dit meteen een oplos-
sing voor het andere verbod van artikel 3:84 
lid 3, gericht tegen de fiducia cum amico. Of 

26 M. Bourassin, V. Brémond, 
M.N. Jobard-Bachellier 
2010, nº 1280.

27 C. Aubry en C. Rau, Cours 
de droit civil français 
d’après la méthode de 
Zachariae, deel 6. Parijs: 
Marchai & Billiard 1873, 
§ 573.

28 C. Raffenne, ‘Why (Still) 
No Trust in French Law ?’, 
in: A. Harding, E Örücü, 
Compartive law in the 21st 
century, London: Kluwer 
Academic Publishers 2002, 
p. 92. 

29 M. Bourassin, V. Brémond, 
M.N. Jobard-Bachellier 
2010, nº 1316. 

30 Vgl. artikel 2023 C.civ.: 
Dans ses rapports avec les 
tiers, le fiduciaire est réputé 
disposer des pouvoirs les 
plus étendus sur le patri-
moine fiduciaire, à moins 
qu’il ne soit démontré que 
les tiers avaient connais-
sance de la limitation de 
ses pouvoirs. 

31 Dit blijkt uit artikel 1 van 
het decreet met betrekking 
tot het nationale register 
voor de fiducie (Décret 
n° 2010-219 du 2 mars 
2010 relatif au traitement 
automatisé de données à 
caractère personnel dénom-
mé ‘Registre national des 
fiducies’).

32 P. Dupichot, Opération 
fiducie sur le sol français, 
La Semaine Juridique 
Édition Générale (JCP G) 
n° 11 2007, p. 7.
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de regeling geschikt is voor een Nederlandse 
trust gaat het bestek van deze bijdrage te 
buiten, voor een Nederlandse zekerheids-
overdracht is de fiducie niet geschikt: er 
wordt noch een oplossing geboden voor het 
probleem van overbedeling, noch voor het 
probleem dat de grens tussen wel en niet 
toegestane transacties onduidelijk is, terwijl 
de fiducie niets nieuws brengt op het gebied 
van publiciteit, namelijk een registratie-eis 
zonder openbaar register. Weliswaar kent 
de Franse wet een regeling die overbedeling 
tegengaat, maar deze regeling biedt geen 
soelaas voor de Nederlandse overwaardepro-
blematiek; deze doet zich namelijk thans niet 
voor bij zekerheidsoverdrachten – die zijn 
immers verboden – maar juist bij ‘werke-
lijke overdrachten.’ Met de afschaffing van 
het fiduciaverbod en de invoering van een 
Nederlandse fiducie, dient het onderscheid 
tussen zekerheidsoverdracht en ‘werkelijke 
overdracht’ opnieuw bekeken te worden. 
Wordt de huidige ‘werkelijke overdracht’ 
geabsorbeerd door de Nederlandse fiducie of 
blijft deze zelfstandig voortbestaan? In het 
laatste geval blijft de overwaardeproblema-
tiek onopgelost.
 Onder het huidige Nederlandse recht is de 
eigendomsoverdracht (voor zover aan te mer-
ken als ‘werkelijke overdracht’) een aantrek-
kelijk alternatief voor het bezitloze pand-
recht, vanwege het gemak en de vrijheid om 
de overdracht in te zetten voor verschillende 
doeleinden (naast zekerheid).33 Vermoedelijk 
zou de introductie van een wettelijke rege-
ling de behoefte aan ‘eenvoudige’ fiduciaire 
overdrachten niet wegnemen. Een fiduci-
aire overdracht naar Frans voorbeeld kent 
namelijk zware vereisten: het contract dient 
aan een waslijst van voorwaarden te voldoen, 
er is een registratieplicht en een verplichte 
waardebepaling. Daarnaast is de regelgeving 
behoorlijk uitgebreid; voor partijen die niet 
juridisch onderlegd zijn is juridisch advies 
raadzaam. De zekerheidsoverdracht is een 
dure en complexe transactie. Zouden partijen 
onder een nieuw regime niet voor de wette-
lijke zekerheidsoverdracht kiezen, maar wel 
gebruik maken van een eigendomsoverdracht 
bij het vormgeven van een financieringscon-
structie, dan zal het gevaar van een buiten-
wettelijke, in plaats van een verboden zeker-
heidsoverdracht op de loer liggen. En dan zal 
zich opnieuw het probleem van kwalificatie 
voordoen.
 Ook in Frankrijk is dit het geval. In de 
Franse literatuur is de vraag opgeworpen of 
de nieuwe regeling voor de fiducie ook de aan 

zekerheidsoverdracht verwante constructies 
zal beheersen.34 Ook onder het Franse recht 
zijn figuren tot ontwikkeling gekomen die 
verwantschap vertonen met de zekerheids-
overdracht. Bij roerende zaken kunnen de 
sale and lease back (cession-bail) en de koop 
met beding tot wederinkoop (rachat) worden 
ingezet bij financiering. Hoewel de cession-
bail een zekerheidsfunctie heeft, ligt het niet 
voor de hand dat deze constructie beheerst 
zal worden door de fiducie: het toepassings-
gebied is, mede vanwege wettelijke regels 
met betrekking tot leasing, veel beperkter 
dan in Nederland. Dit ligt anders bij de 
rachat. Deze constructie werd in het verleden 
wel in strijd met het toe-eigeningsverbod 
geacht wanneer de (als aankoopsom ingekle-
de) lening de waarde van het goed overtrof. 
Nu het toe-eigeningsverbod min of meer is 
afgeschaft is onduidelijk welke norm deze 
constructie beheerst.35 De vraag hoever de 
wettelijke regeling voor de fiducie reikt zal 
door de rechter moeten worden beantwoord, 
waarbij er een afweging gemaakt dient te 
worden tussen de contractvrijheid enerzijds 
en de belangen van de debiteur en diens 
crediteuren anderzijds.36 
 Ten slotte nog het volgende: een fiduciaire 
overdracht op Franse wijze vergt uitbreiding 
van de wetgeving met betrekking tot het 
afgescheiden vermogen. Deze stap is niet 
vanzelfsprekend: de wetgever is in dit opzicht 
uitermate voorzichtig en heeft slechts voor 
enkele zeer specifieke gevallen een vorm van 
afgescheiden vermogen erkend.37 

Hoewel niet zeker is dat 
harmonisatie van het 
goederenrecht binnen 
afzienbare tijd op de Europese 
legislatieve agenda staat, 
is goed denkbaar dat het 
zekerhedenrecht in de toekomst 
door Europese regel geving 
wordt beheerst

8 De Draft Common Frame of Reference
Hoewel niet zeker is dat harmonisatie van 
het goederenrecht binnen afzienbare tijd 
op de Europese legislatieve agenda staat, is 
goed denkbaar dat het zekerhedenrecht in de 
toekomst door Europese regelgeving wordt 
beheerst. In opdracht van de Europese Com-
missie is door Europese academici een Draft 

33 Zie noot 8.
34 P. Simler, P. Delebeque, Les 

Sûrétes, La publicité fon-
cière. Paris: Dalloz 2009. 
nº 683

35 L. Aynes, P. Crocq 2006, 
nº 752.

36 P. Simler, P. Delebeque 
2009, nº 683.

37 Voor (politieke) bezwaren 
tegen het afgescheiden 
vermogen, zie: W. Snijders, 
‘Nog een duit in de zak 
van de trust’, in: S.C.J.J. 
Kortmann e.a. (red.), 5 
jaar onderneming en nieuw 
Burgerlijk Recht, Deventer: 
W.E.J. Tjeenk Willink 
1997, p. 94-96.
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Common Frame of Reference (DCFR) opge-
steld, bestemd om als basis of inspiratiebron 
dienen voor (beraadslagingen over) toekom-
stige Europese wetgeving op het gebied van 
het vermogensrecht.38 Boek IX van de DCFR, 
dat een regeling bevat voor zekerheden op 
roerende zaken, introduceert een uniform 
zekerheidsrecht dat alle nationale zekerheids-
rechten absorbeert.39 
 Voor zowel het probleem van overbedeling 
als het probleem van kwalificatie reikt boek 
IX een oplossing aan. Het boek kent slechts 
één uniform zekerheidsrecht: niet alleen de 
klassieke zekerheidsrechten zoals het pand-
recht, maar ook andere instrumenten als het 
retentierecht, beperkte rechten anders dan 
pand, expliciete zekerheidsoverdrachten en 
als koop gemaskeerde zekerheidsoverdrach-
ten worden geconverteerd in dit Europese 
zekerheidsrecht. Eigenlijk werkt de DCFR 
als een trechter: het toepassingsgebied is 
breed, maar de regels die worden toegepast 
zijn uniform. Deze benadering leidt ertoe 
dat overbedeling voorkomen wordt op het 
moment dat een transactie – vanwege haar 
functie – valt binnen het begrip zekerheids-
recht. Voor dergelijke zekerheidsrechten 
geldt dat bij een eventuele executie de over-
waarde gerestitueerd dient te worden (art. 
IX-7:125 (4)). 
 Als het Nederlandse recht het regime van 
boek IX zou overnemen, dan zouden zowel de 
thans verboden zekerheidsoverdrachten als 
pandrechten omgezet worden in Europese 
zekerheidsrechten. Ook sale and lease back-
transacties (en andere als koop gemaskeerde 
zekerheidsoverdrachten) worden door boek 
IX beheerst, ten minste, wanneer blijkt dat 
de constructie kwalificeert als zekerheids-
recht. Om te bepalen of een transactie dient 
tot zekerheid noemt de DCFR twee kwa-
lificatiecriteria: ‘intention’ en ‘effect’. Deze 
criteria kunnen volgens de Toelichting elk 
afzonderlijk tot herkwalificatie (d.w.z. aange-
merkt worden als zekerheidsrecht) leiden. De 
partijen moeten derhalve hetzij de bedoe-
ling hebben dat de overdracht tot zekerheid 
dient, hetzij de transactie moet strekken tot 
zekerheid.40 Niet helemaal duidelijk is het 
of er sale and lease back transacties over-
blijven die niet getroffen worden door de 
functionele benadering van de DCFR. Uit de 
tekst en de toelichting van de DCFR blijkt 
dat het zekerheidskarakter van de sale and 
lease back snel wordt aangenomen.41 Hoewel 
herkwalificatie als zekerheidsrecht automa-
tisch plaatsvindt, is voor tegenwerpelijkheid 
aan derden hetzij registratie in een openbaar 

Europees register, hetzij machtsverschaffing 
vereist (art. IX-3:102). Anders dan de Franse 
fiducie kent het Europese zekerheidsrecht 
dus een publiciteitseis. Als partijen hieraan 
voldoen, krijgt het zekerheidsrecht werking 
jegens derden. Hierin verschilt het zekerhe-
idsrecht van een vormvrije (buitenwetteli-
jke) zekerheidsoverdracht. Kiezen partijen 
daarvoor, dan ontstaat weliswaar ook een 
zekerheidsrecht, maar zonder werking jegens 
derden. Zij zijn dus wel gedwongen te kiezen 
voor het Europese zekerheidsrecht, met de 
bijbehorende publiciteit. 

9 Conclusie 
De interpretatie van het Nederlandse fidu-
ciaverbod heeft een onduidelijke scheidslijn 
tussen zekerheidsoverdrachten en werkelijke 
overdrachten getrokken. De eigendomsover-
dracht kan nog steeds worden gebruikt bij 
financieringstransacties, maar enkel als zij 
strekt tot een ‘werkelijke overdracht’. Deze 
maatstaf heeft geleid tot een toe-eigenings-
gebod bij ‘werkelijke overdracht’, terwijl voor 
het wettelijk pandrecht een toe-eigeningver-
bod geldt. 
 

De Europese DCFR komt, beter 
dan het huidige Nederlandse 
recht maar ook beter dan het 
recent ingevoerde Franse 
recht, tegemoet aan de 
goederenrechtelijke beginselen 
van paritas, numerus clausus 
en publiciteit

De introductie van een wettelijke zekerheids-
overdracht naar het voorbeeld van de Franse 
fiducie biedt voor de Nederlandse problema-
tiek rond de overwaarde-afdracht geen oplos-
sing aangezien nadere kwalificatiecriteria 
ontbreken en er dus ruimte blijft bestaan 
voor buitenwettelijke zekerheidsoverdrachten 
waarbij geen verplichting tot overwaarde-
afdracht bestaat. Verwacht mag worden dat 
de praktijk volop gebruik zal gaan maken 
van deze ruimte, gezien de vele voorwaarden 
waaraan een fiducie moet voldoen. De Draft 
Common Frame of Reference heeft betere 
papieren om de bezwaren die kleven aan het 
Nederlandse fiduciaverbod weg te nemen. 
Alle transacties die tot zekerheid strekken 
worden onder dit regime geherkwalificeerd 
tot zekerheidsrecht, en dit brengt vanzelf een 

38 C. von Bar and E. Clive 
(eds.), Principles, Defini-
tions and Model Rules 
of European Private law. 
Draft Common Frame of 
Reference (DCFR). Full 
Edition. Munich: Sellier 
2009.

39 Boek X DCFR regelt 
overigens de trust en 
toont overeenkomsten 
(zoals het afgescheiden 
vermogen) met de Franse 
fiducie. Wanneer de trust 
voor zekerheidsdoeleinden 
wordt gebruikt, zijn ook 
de regels van Boek IX (in 
aangepaste vorm) van 
toepassing (XI. – 1:101 (2) 
(a)).

40 Voor het Nederlandse 
recht geldt dat het eerste 
criterium doorgaans 
wordt ingevuld door het 
tweede criterium. In het 
Sogelease-arrest heeft de 
Hoge Raad bepaald dat het 
feit dat de overeenkomst 
is gesloten in verband met 
enigerlei vorm van krediet 
de kwalificatie ‘werkelijke 
overdracht’ van een sale en 
lease back niet in de weg 
staat. Voor de vraag of er 
spake is van een verboden 
zekerheidsoverdracht 
wordt er gekeken of de 
overdracht enkel strekt tot 
zekerheid. 

41 Zie art. IX. – 1:102 (cursi-
vering auteurs): 
(3) A transfer or purported 
transfer of ownership of 
a movable asset which is 
made, on the basis of a 
contract for proprietary 
security, with the intention 
or the effect of securing 
satisfaction of a secured 
right can create only a 
security right in the asset 
for the transferee. 
(4) Paragraph (3) applies 
in particular to: 
(a) a security transfer of 
ownership of corporeal 
assets; 
(b) a security assignment; 
(c) a sale and lease-back; 
and 
(d) a sale and resale.
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oplossing voor de overwaardeproblematiek 
mee; op de verkrijger van dit zekerheidsrecht 
rust een verplichting tot vergoeding van 
overwaarde. 
 Dat voor dit zekerheidsrecht een publi-
citeitseis geldt, sluit aan bij de Europese 
traditie: in de meeste Europese landen is 
publiciteit bij stille zekerheidsrechten een 
voorwaarde voor derdenwerking en doorgaans 
ook een vestigingseis. Nederland heeft echter 

tot dusverre van publiciteit door middel van 
openbare registratie van bezitloze zekerheden 
(fiduciaire overdrachten incluis) niet wil-
len weten. Op beginselenniveau is dat een 
onjuiste keuze. De slotsom is dat de Europese 
DCFR, beter dan het huidige Nederlandse 
recht maar ook beter dan het recent inge-
voerde Franse recht, tegemoet komt aan de 
goederenrechtelijke beginselen van paritas, 
numerus clausus en publiciteit.


