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In een faillissementssituatie geldt het uitgangspunt van gelijkheid van schuldeisers (de
“paritas creditorum™): in beginsel dienen alle schuldeisers gelijk te worden behandeld.t
Daar zijn de nodige uitzonderingen op. Zo kan een separatist zijn pand- of hypotheekrecht
uitoefenen alsof er geen sprake is van een faillissement? en hebben bepaalde schuldeisers
algemene of bijzondere voorrechten, waardoor zij bij de verdeling van de boedel eerder aan
bod komen. Dit betekent meestal dat er bij een beperkte boedel niets of weinig meer
overblijft voor de normale (concurrente) schuldeisers.

Toch staan concurrente schuldeisers niet altijd met lege handen. Zo kan een schuldeiser die
een aan de gefailleerde toebehorende zaak onder zich heeft zich mogelijk op een
retentierecht beroepen. De retentor kan zich met voorrang boven degenen tegen wie het
retentierecht kan worden ingeroepen verhalen op de zaak waarop hij een retentierecht
uitoefent, aldus artikel 3:292 BW. De retentor heeft geen recht van parate executie: hij zal
dus over een executoriale titel moeten beschikken en vervolgens beslag onder zichzelf
moeten leggen.?

In dit artikel zal ik - na een algemene introductie op het retentierecht - dieper ingaan op het
retentierecht zoals dat specifiek in faillissementssituaties kan worden toegepast en enkele
andere actuele ontwikkelingen behandelen.

Retentierecht algemeen

"Retentierecht is de bevoegdheid die in de bij de wet aangegeven gevallen aan een
schuldeiser toekomt, om de nakoming van een verplichting tot afgifte van een zaak aan zijn
schuldenaar op te schorten totdat de vordering wordt voldaan”, zo bepaalt artikel 3:290
BW. In afdeling 4 van titel 11 van boek 3 BW worden verder regels ten aanzien van deze
bijzondere vorm van opschorting gegeven.

De hiervoor geciteerde bepaling van artikel 3:290 BW beschrijft slechts wat een
retentierecht inhoudt: de schuldeiser houdt een zaak die hij aan de schuldenaar zou moeten
afgeven onder zich, totdat de schuldenaar zijn betalingsverplichting is nagekomen. De
bevoegdheid om van een retentierecht gebruik te maken wordt niet in dit artikel gegeven,
maar moet blijken uit andere wettelijke bepalingen ("in de bij de wet aangegeven
gevallen™).

De bekendste bepaling waarop de bevoegdheid om een retentierecht uit te oefenen kan
worden gebaseerd, is de algemene opschortingsbepaling van artikel 6:52 BW: "een
schuldenaar die een opeisbare vordering heeft op zijn schuldeiser, is bevoegd de nakoming
van zijn verbintenis (in dit geval: de verplichting tot afgifte, FS) op te schorten tot
voldoening van zijn vordering plaatsvindt, indien tussen vordering en verbintenis


http://www.vil.nl
http://www.euroforum.nl/juridisch/juridisch-date/
http://www.vil.nl/nl/disclaimer-blog

VANIERSEL .
ADVOCNEN JURIDISCHYZDATE

voldoende samenhang bestaat om deze opschorting te rechtvaardigen”. Daarnaast zijn er
vele bijzondere wetsbepalingen die een retentierecht toekennen, zoals artikel 3:120 lid 3
BW, dat een retentierecht aan een bezitter te goeder trouw verleent en artikel 5:10 BW, dat
een vinder of een gemeente een retentierecht verschaft voor de kosten van bewaring van
een gevonden zaak. Ook kan onder omstandigheden aan de redelijkheid en billijkheid een
opschortingsrecht (en dus ook en retentierecht) worden ontleend.*

Het ontstaat van het recht is niet afhankelijk van bijvoorbeeld het bestaan van een akte of
andere formaliteiten (zoals bij pand en hypotheek), maar van de vraag of voldaan is aan
drie cumulatieve vereisten:

1. Er moet sprake zijn van een opeisbare vordering;>

2. De retentor moet de feitelijke macht over de zaak uitoefenen;

3. Er moet voldoende samenhang zijn tussen de vordering en de verplichting tot afgifte
van de zaak.

Deze vereisten vloeien voort uit artikel 3:290 BW in verbinding met de algemene
opschortingsbepaling van artikel 6:52 BW. Hierbij wordt overigens meteen benadrukt dat
het de vraag is of de vordering, zoals in ieder geval tot voor kort werd gedacht, opeisbaar
moet zijn. Hierover later meer.

Een retentierecht is een bevoegdheid die aan de schuldeiser toekomt. De schuldeiser is niet
verplicht om van deze bevoegdheid gebruik te maken. Indien de schuldeiser er geen
gebruik van maakt, en de zaak zonder meer afgeeft, vervalt het retentierecht en is de afgifte
ook niet onverschuldigd geschied. Zoals uit de tekst van artikel 3:390 BW blijkt, is er
sprake van een koppeling tussen enerzijds de vordering en anderzijds de zaak ter zake
waarvan afgifte moet plaatsvinden. Zo lang de vordering niet volledig is voldaan, is de
houder (schuldeiser) niet verplicht de zaak af te geven.

Het retentierecht heeft onder omstandigheden ook derdenwerking. Artikel 3:291 BW
bepaalt dat het retentierecht mede kan worden ingeroepen tegen derden (dus anderen dan
degene op wie de retentor een vordering heeft). Het gaat dan om derden die een recht op de
betrokken zaak hebben verkregen, nadat de vordering van de schuldeiser/retentor was
ontstaan en nadat de zaak in diens macht was gekomen. Een derde met een nadien
gevestigd recht, zal het retentierecht dus voor moeten laten gaan. Maar ook tegen derden
met een ouder recht kan de retentor zijn retentierecht inroepen, doch uitsluitend indien de
vordering van de retentor voortspruit uit een overeenkomst die de schuldenaar bevoegd was
met betrekking tot de zaak aan te gaan, of hij (de retentor) geen reden had om aan de
bevoegdheid van de schuldenaar te twijfelen.

Ter zake de samenloop van het retentierecht met een hypotheekrecht verwijs ik overigens
naar het zeer recente artikel van mr. H.J.R. Raven in dit tijdschrift (JutD 2016-0052).

Retentierecht in faillissement

In de wettelijke bepaling van het retentierecht in het Burgerlijk Wetboek wordt met geen
woord gerept of dit bijzondere opschortingsrecht ook in geval van faillissement geldt.
Artikel 60 Fw geeft hierover uitsluitsel: "de schuldeiser die retentierecht heeft op een aan
de schuldenaar toebehorende zaak, verliest dit recht niet door de faillietverklaring”.
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Kortom: het retentierecht blijft in stand, maar er gelden wel wat van de normale regeling
afwijkende bepalingen.

De curator heeft, indien hij constateert dat een crediteur op een aan de boedel toebehorende
zaak een retentierecht uitoefent, een keuzemogelijkheid:

1. Hij kan de zaak opeisen en verkopen, waarbij de retentor - zoals buiten faillissement
-voorrang houdt boven degenen tegen wie het retentierecht kan worden ingeroepen.
Is er bijvoorbeeld sprake van een retentierecht op een onroerende zaak, dan zal de
retentor voorrang hebben boven de houder van een nadien gevestigd
hypotheekrecht. De retentor moet wel gewoon zijn vordering indienen, bijdragen in
de algemene faillissementskosten en uitbetaling van zijn aandeel afwachten.

2. De curator kan ook de zaak in de boedel terugbrengen door voldoening van de
vordering waarvoor het retentierecht kan worden uitgeoefend. Er is dan sprake van
"lossing": de vordering wordt voldaan en het retentierecht vervalt. Dit kan zinvol
zijn, indien de vordering waarvoor het retentierecht wordt uitgeoefend beperkt is.
Het surplus vloeit dan immers in de boedel.

De curator dient niet te lang te wachten met het maken van zijn keuze. Indien de retentor
duidelijkheid wil verkrijgen, kan hij de curator een redelijke termijn stellen om een keuze te
maken. Heeft de curator de zaak niet binnen deze termijn verkocht, zo bepaalt het derde lid
van artikel 60 Fw, dan kan de retentor de zaak verkopen op grond van de voor parate
executie door pand- of hypotheekhouders geldende regels. Hij is dan separatist en hoeft in
dit geval niet bij te dragen aan de algemene faillissementskosten.

Aan de hand van een aantal recente uitspraken zal ik twee onderwerpen die voor de
toepassing van het retentierecht van belang zijn bespreken.

Feitelijke macht

Zoals hiervoor vermeld, geldt als een van de vereisten voor het retentierecht dat de retentor
de feitelijke macht uitoefent. Er moet dus sprake zijn van houderschap. Bij dit vereiste
vallen de nodige kanttekeningen te plaatsen. Het uitoefenen van de feitelijke macht over het
teruggehouden goed is niet voldoende. VVan belang is dat die feitelijke macht ook op
rechtmatige wijze is verkregen en wordt uitgeoefend. Het is vaste rechtspraak dat alleen
sprake kan zijn van een rechtsgeldig retentierecht, indien de feitelijke macht is verkregen
als uitvloeisel van de normale uitoefening van de overeenkomst en derhalve op rechtmatige
wijze. In een eerdere editie van dit tijdschrift (JutD 2011-0091) schreef mr. D.J.C. Nuijten
al over het retentierecht en het vereiste van feitelijke macht. In de in dat artikel besproken
uitspraak® was sprake van een door een garagehouder uitgeoefend retentierecht. Hier
oordeelde het gerechtshof dat er weliswaar sprake was geweest van een rechtsgeldig
retentierecht (immers: er was sprake van een opeisbare vordering ter zake de reparatie van
de voertuigen, het garagebedrijf oefende op enig moment de feitelijke macht uit over de
voertuigen en er was van voldoende samenhang), maar dat aan de verplichting tot afgifte al
was voldaan, doordat de sleutels op een openbaar toegankelijke plek op een voor de
eigenaar toegankelijke plek waren klaargelegd om te worden afgehaald. De retentor was de
(exclusieve) feitelijke macht dus verloren. Dat het garagebedrijf daarna de toegang tot de
voertuigen weer had geblokkeerd, betekende dat er sprake was van op onrechtmatige wijze
weer toe-eigenen van de feitelijke macht. Dat stond aan rechtsgeldigheid van het
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retentierecht in de weg. Ook eerdere uitspraken leiden tot de conclusie dat het tijdelijk
verliezen van de feitelijke macht het retentierecht definitief teniet doet gaan.”

In het artikel van mr. Nuijten wordt ook nog een andere zaak besproken®, waarin sprake
was van een vermeend retentierecht op een bouwplaats waar sloopwerkzaamheden
plaatsvonden. De bouwplaats was door de hoofdaannemer afgesloten met hekken waarvan
opdrachtnemer en onderaannemer de sleutels hadden. Die partijen hadden, net als hun
leveranciers, toegang tot de bouwplaats. De hoofdaannemer liet facturen van de
onderaannemer onbetaald. Vervolgens verving de onderaannemer de sloten en plaatste
borden op de hekken waarop van een retentierecht melding wordt gemaakt. De
voorzieningenrechter oordeelde in deze uitspraak dat de onderaannemer niet de feitelijke
macht had verkregen op basis van de normale uitoefening van de overeenkomst. De sloten
waren buiten de geldende overeenkomst om vervangen met als enig doel om anderen buiten
te sluiten en zich hierdoor de feitelijke macht te verschaffen. De onderaannemer had
voordat hij de sloten verving geen exclusief toegangsrecht. Er was sprake van
onrechtmatige toe-eigening van de feitelijke macht. Het retentierecht hield hier dus ook
geen stand.

In een recente uitspraak van de rechtbank Overijssel® oordeelde de voorzieningenrechter
ook dat het eigenmachtig opeisen van de feitelijke macht teneinde een retentierecht in het
leven te roepen onrechtmatig is en derhalve doel mist. Het ging in deze zaak om een
hoveniersbedrijf dat in december 2015 in staat van faillissement is verklaard. De
vennootschap was eigenaar van een bedrijfsauto die door een garagebedrijf onder zich was
genomen. Dat gebeurde niet, zo stelde de voorzieningenrechter voorlopig vast, op basis van
een door de latere gefailleerde verstrekte reparatieopdracht, maar op eigen initiatief van het
garagebedrijf dat in verband met andere werkzaamheden nog vorderingen op de latere
gefailleerde had. Het garagebedrijf stelde weliswaar dat het opdracht had gekregen om
reparatiewerkzaamheden aan deze bedrijfsauto te verrichten en in dat kader de auto op te
halen, maar dat kon in het kort geding niet met voldoende zekerheid worden vastgesteld.
Omdat er geen overeenkomst aan het vermeende houderschap van de retentor ten grondslag
lag, kon geen beroep worden gedaan op het retentierecht.

De conclusie is dan ook dat het louter hebben van de "feitelijke macht" niet voldoende is.
De feitelijke macht dient rechtsgeldig (in de normale uitoefening van de overeenkomst) te
zijn verkregen.

Opeisbaarheid van de vordering

Zoals hiervoor aangegeven, geldt als één van de andere drie cumulatieve vereisten dat er
sprake moet zijn van een opeisbare vordering. In een recent arrest van het gerechtshof 's-
Hertogenbosch®® oordeelde het hof dat voor de vraag of het retentierecht ouder of jonger is
dan het recht van een derde (bijvoorbeeld een hypotheekrecht) niet van belang is wanneer
de vordering opeisbaar is geworden, maar waarmee de vordering is ontstaan. In deze zaak
was sprake van het navolgende:

« Bouwbedrijf X sloot in februari/maart 2011 een mondelinge
aannemingsovereenkomst met projectontwikkelaar Heja, waarna de werkzaamheden
rond 15 maart 2011 zijn gestart. Op 1 april werden de afspraken schriftelijk
vastgelegd;
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o Bij de start van de werkzaamheden heeft X een hekwerk rond het bouwterrein
geplaatst, dat met een slot kon worden afgesloten en welk hek was voorzien van een
bord met de naam van X en de mededeling "verboden voor onbevoegden™;

o Eén van de woningen in aanbouw stond op grond van Heja, die op 13 mei 2011 een
hypotheekrecht ten gunste van een financier heeft gevestigd,;

o X plaatste op 29 november 2011 een extra hekwerk rond de bouwplaats met de
mededeling "Verboden toegang: Bouwbedrijf X oefent hier haar retentierecht uit";

o Xliet op 5 maart 2012 het retentierecht in het kadaster inschrijven;

e Op 13 april 2012 ging projectontwikkelaar Heja failliet.

De vraag was hier dus: welk recht gaat voor?

In eerste aanleg overwoog de rechtbank dat Bouwbedrijf X eerst op 29 november 2011
(toen het extra hekwerk om de bouwplaats werd geplaatst) het retentierecht is gaan
uitoefenen, zodat het in mei 2011 gevestigde hypotheekrecht ouder was.

Tegen dit oordeel (en tegen andere oordelen van de rechtbank, die hier niet zullen worden
besproken) is de financier (die een hypotheekrecht had) in hoger beroep gegaan.

Het hof komt tot een ander oordeel, onder verwijzing naar de wetsgeschiedenis (memorie
van antwoord bij artikel 3:291 BW™). Ik citeer: "Als beslissend ogenblik voor het als
posterieur gelden van het recht van de derde kiest lid 1 dat waarop aan twee vereisten voor
het retentierecht is voldaan: het ontstaan van de vordering en het in zijn macht krijgen van
de zaak. Vaak zal de vordering voortvloeien uit een overeenkomst. Men lette erop dat zij in
dat geval in beginsel ontstaat op het moment van het sluiten van de overeenkomst".

Het hof oordeelde dus dat het moment van het sluiten van de overeenkomst bepalend was
voor het ontstaan van het retentierecht. Voor de aannemingsovereenkomst gold dat deze in
het voorjaar van 2011 (maart/april) tot stand was gekomen. Er was vanaf dat moment ook
sprake van feitelijke macht over het bouwterrein. Dat er een extra hek met borden omheen
was geplaatst veranderde dat niet. Het retentierecht werd derhalve verkregen op het
moment dat de feitelijke macht werd verkregen, derhalve in maart 2011. Het
hypotheekrecht echter kwam pas tot stand na inschrijving in het kadaster. Dat was dus vele
maanden later en dus gold het hypotheekrecht als jonger recht. Dit betekende dat de
opbrengst van de verkoop van de onroerende zaak in eerste instantie naar Bouwbedrijf X
ging en niet, zoals de uitkomst was in eerste aanleg, naar de financier met hypotheekrecht.

Kortom: voor het ontstaan van het retentierecht is opeisbaarheid van de vordering waarvoor
het retentierecht wordt ingeroepen geen vereiste.

Afsluiting

Een concurrente crediteur kan zich in faillissement een sterkere positie verschaffen door
een retentierecht in te roepen. Daarvoor dient aan de drie wettelijke vereisten te worden
voldaan en is bovendien van belang dat de feitelijke macht over een zaak ook rechtmatig is
verkregen. Mocht de crediteur een rechtmatig beroep op een retentierecht toekomen, dan
dient nog te worden bekeken of er een derde met een jonger of ouder recht is, waartegen de
crediteur eveneens het retentierecht kan inroepen om daadwerkelijk een sterkere positie te
hebben. Als "ouder" recht geldt het recht dat bestond voordat de overeenkomst werd
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gesloten die samenhangt met het ingeroepen retentierecht. Het moment van opeisbaarheid
is daarbij niet relevant.

NOOT 1 [terug]
Zie artikel 3:277 BW

NOOT 2 [terug]
Zie artikel 57 lid 1 Fw: "Pand- en hypotheekhouders kunnen hun recht uitoefenen, alsof er
geen faillissement was."

NOOT 3 [terug]

'‘Oosterveen & Frenk/Verstijlen', T&C Burgerlijk Wetboek, art. 3:292, aant. 2. Overigens
heeft de retentor in geval van faillissement wel de bevoegdheid om het teruggehouden goed
te verkopen op basis van de regels van parate executie, indien de retentor de curator een
termijn heeft gesteld voor verkoop en deze ongebruikt is verstreken (artikel 60 lid 3 Fw)

NOOT 4 [terug]
'‘Oosterveen & Frenk/Verstijlen', T&C Burgerlijk Wetboek, art. 3:290, aant. 3

NOOT 5 [terug]
Dit ligt iets genuanceerder volgens een later in dit artikel te bespreken uitspraak

NOOT 6 [terug]
Gerechtshof Leeuwarden 16 augustus 2011 (ECLI:NL:GHLEE:2011:BR5124)

NOOT 7 [terug]
Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Leeuwarden, 28 juli 1993 (ECLI:NL:GHLEE:1993:AD1930)

NOOT 8 [terug]
Rechtbank Rotterdam, 3 mei 2011 (ECLI:NL:RBROT:2011:BQ4141)

NOOT 9 [terug]
Voorzieningenrechter Rechtbank Overijssel 25 februari 2016 (ECLI:NL:RB:OVE:2016:757)

NOOT 10 [teruqg]
Gerechtshof 's-Hertogenbosch, 29 maart 2016 (ECLI:NL:GHSHE:2016:1179)

NOOT 11 [teruq]
Memorie van Antwoord Il (PG-Boek 3, pagina 883)
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