LEVERING DOOR MIDDEL VAN EEN CEEL

Enige opmerkingen over een zakenrechtelijk waardepapier in het Nederlandse
recht vanaf 1815

1. Opmerkingen vooraf

Wanneer een veem voor bij hem in bewaring gegeven roerende zaken aan de
bewaargever een ceel afgeeft, kan deze laatste door middel van de ceel de in
bewaring gegeven zaken leveren aan een derde'. Dit aspect wordt de
zakenrechtelijke functie of werking van de ceel genoemd. In deze bijdrage wordt
stilgestaan bij de zakenrechtelijke constructie, die aan deze functie ten grondslag
ligt. Het voorwerp van onderzoek is de vraag of levering door middel van een
ceel een leveringsvorm sui generis is, of dat levering door middel van een ceel
een toepassing is van één van de leveringsvormen van het "gewone" burgerlijke
recht. Deze vraag wordt beantwoord aan de hand van het Nederlandse recht
vanaf 1815. Deze benadering is gekozen om het huidige recht, dat op dit punt
rond de eeuwwisseling tot stand is gekomen, te verklaren en te relativeren. Bij de
indeling van het onderzoek is aansluiting gezocht bij de momenten die van
wezenlijke invloed zijn geweest op de verklaring van de zakenrechtelijke werking
van de ceel.

II. 1815-1838: Het ontstaan van het moderne veembedrijf en de levering door
middel van een ceel onder de Code Civil

1. Her Privilegie van de Thee en de Thee-etablissementen te Amsterdam en.
Rotterdam

Op 23 maart 1815, kort na het herstel van de Nederlandse onafhankelijkheid,
vaardigde de Nederlandse Regering de "Wet houdende de vestiging eener maat-
schappij met uitsluitend privilegie voor den Chineschen Theehandel" uit. Door
middel van deze wet probeerde de Regering het vacuum te vullen dat in de
Franse tijd ontstaan was door het buiten werking stellen van de Verenigde Oost-

1. Met het begrip "levering” wordt in deze bijdrage bedoeld "levering in de zin van art.
3:834 BW" en niet ook "overdracht", zoals onder het OBW wel werd aangenomen,
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Indische Compagnie®. Blijkens de aanhef van de wet verwachtte de Regering dat
de oprichting deze maatschappij een belangrijke impuls zou zijn voor de eens zo
bloeiende theehandel met China:

"Alzoo wij in aanmerking hebben genomen, dat, hoezeer het steeds onze begeerte zij
den vrijen handel in het algemeen voor te staan en te bevorderen, echter de aard van
sommige takken van handel en inzonderheid den handel op China, eene uitzondering op
den algmeenen regel vereischen, en dus de verschillende belangen dergenen, die in de
theehandel betrokken zijn, te hebben voorhouden, benevens het gewigt van den
ganschen omvang van dezen aanzienlijken tak van handel te hebben verstaan, ons
gebleken zijnde, hoezeer voor de Compagnie in het algemeen, gelijk de bronnen van
welvaart, als zeevaart, scheepsbouw, fabrijken, benevens daarmede gaande
handelstakken en middelen van bestaan in het bijzonder, allezins gevorderd wordt, dat
deze aanzienlijke tak van handel niet in vreemde handen overga, maar beide voor eigen
consumtie en inlandsch vertier als een activen en eigendommelijken tak van handel
uitsluitend voor dezen lande geconserveerd blijve, dat nogthans deze handel niet kan
gedreven worden, dan door middel van zeer aanzienlijke kapitalen op uitgebreide
grondbeginselen, met standvastigheid gedurende een aantal jaren onafgebroken
voortgezet, met observantie van alle zoodanige vaste en welgeregelde instellingen, als
waarvoor de ingezetenen van het rijk van China aan de goede trouw en commerciele
der vreemde natien met hun lieden handel drijvende gewoon kunnen worden

gemaakt">,

Een groot succes is de maatschappij niet geworden. Op 24 december 1817 werd
zij weer opgeheven*. Enerzijds op grond van het feit dat de wet niet gold in
Belgié en derhalve nieuwe wetgeving noodzakelijk was. Anderzijds omdat bleek
dat de handel niet zat te wachten op staatsbemoeienis met de theehandel. De tijd
van handelsprivileges was voorbij. Desalniettemin is de maatschappij een
keerpunt in de geschiedenis van de (Oost-Indische) handel. Het afschaffen van de
wet betekende namelijk geenszins een terugkeer naar de tijden van de V.0.C.,
want op 8 januari 1818 verscheen "De Prospectus ter Opslag, voorbereiding ter
Verkoop, en Levering van de Thee per Ontvang-Cedullen op den van ouds in den
Handel gebruikelijken voet"S, Deze prospectus was uitgegeven door de

2. De V.0.C. was in 1798 onder staatsbewind gesteld om een faillissement te
voorkomen. Zij werd echter niet opgeheven.

3. Wet van 23 maart 1815, Stbl. 30.

4. Wet van 24 december 1817, Stbl. 36.

5. Prospectus ter Opslag, voorbereiding ter Verkoop, en Levering van de Thee per
Ontvang-Cedullen op den vanouds in den Handel gebruikelijken voet, Amsterdam en
Rotterdam 1818. Opgenomen in: Memorie Boek van de Pakhuismeesteren van de thee te
Amsterdam 1818 - 1918 en de Nederlandse Theehandel in de loop der tijden, Amsterdam
1918, p. 83.
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gelijktijdig met het uitgeven van de prospectus opgerichte "Thee-etablissementen”
van Amsterdam en Rotterdam. Deze ondernemingen probeerden het gat te vullen
dat was ontstaan door het wegvallen van de V.O.C. en het afschaffen van de
wet. Ook al betogen de opstellers van de prospectus dat zij de "verkoop en
levering van de thee per ontvangcedullen op den van ouds in den handel
gebruikelijken voet" voorstaan, in werkelijkheid introduceerden zij een nieuw
fenomeen in de handel en opslag van thee. Onder de V.0.C. werden de
"cedullen” (celen) ondertekend en afgegeven door de eigenaren of hun
vertegenwoordigers®, Volgens de prospectus van de Thee-etablissementen zijn
het de "pakhuismeesteren" die als bewaarnemers de "ontvangcedullen" afgeven
aan degene die de thee in bewaring heeft gegeven. De "ontvangcedullen" werden
op naam gesteld, zij hadden echter het karakter van een toonderpapier, want
volgens art. 11 van de Prospectus "gaan de Ontvangcedullen aan ieder Houder
over zonder enig endossement". Deze wat merkwaardige constructie kwam in
1846 te vervallen, toen werd bepaald dat de "ontvangcedullen” in het vervolg aan
toonder zouden worden gesteld’. Een materiéle wijziging werd hiermee niet
beoogd. De pakhuismeesteren verklaren in een bij de wijziging van de prospectus
gevoegde circulaire "dat ten aanzien van alle ontvangcedullen zonder
onderscheid, zij steeds den houder als alleen gerechtigd tot den ontvangst
erkennen of erkennen kunnen"®,

Het doel van de "ontvangcedullen" was "de gemakkelijke en tevens onkostbare
circulatie van de Thee"®. Door middel van “ontvangcedullen” kunnen zaken die
bij de pakhuismeesteren in bewaring zijn gegeven worden overgedragen. Art. 9
bepaalt immers:

“De Theeén onder Pakhuis-meesteren opgeslagen geweest, zullen niet anders, als per
Ontvang-Cedullen leverbaar, kunnen worden verkocht",

Het initiatief van de Thee-etablissementen vond navolging. Op 1 januari 1828
werd te Amsterdam een etablissement opgericht "ten opslag, voorbereiding ter

6. Den Tex, C.J.A, "Over Eigendomsoverdracht, door middel van Ontvangcedullen in
zaken van Koophandel”, Nederlandsche Jaarboeken voor Rechisgeleerdheid en Wetgeving
XiIl, Amsterdam 1849, p. 321.

7. Wijziging in het Prospectus van het Thee-etablissement, Amsterdam 1846,
Memorieboek, p. 91.

8. Circulaire van 8 januari 1846, Memorieboek, p. 93.

9. Aanhef Prospectus 1818, Memoriebocek, p. 83.
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verkoop en levering van koffij per ontvangcedullen"!. Zoals de naam van dit
etablissement al doet vermoeden, is deze onderneming identiek aan het Thee-
etablissement. Aan het einde van de negentiende eeuw is het aantal particuliere
veembedrijven aanzienlijk. De waarde van goederen waarvoor celen zijn
afgegeven bedroeg alleen al in Amsterdam en Rotterdam tussen de 50 en 80
miljoen gulden''. Qok van regeringswege was er weer sprake van enig initiatief.
In 1827 werd het "Algemeen Rijksentrepot” te Amsterdam'? opgericht en drie
jaar later het "Vrije Entrepot” te Rotterdam®. Kennelijk wilde de Regering de
mislukking van 1817 weer goedmaken. Ten aanzien van de levering door middel
van een ontvangcedul bepaalde het Octrooi van het "Rijksentrepot” in art 11:'

"Aan de handelaren die zulks begeeren, na plaats gehad hebbende weging, meting of
roeijing, zal een bewijs of cedul van opslag worden afgegeven; voor elke partij zal
naar koopmanskeuze, eene of meerdere bewijzen worden afgegeven en dezelve bij
verkoop in het entrepot zonder opgevolgde aflevering van den eenen handelaar op den
anderen, ter betrachting van de meeste eenvoudigheid kunnen geéndosseerd."

Een gelijke regeling is opgenomen in art. 34 en 35 van het "Vrije Entrepot" te
Rotterdam. Erg duidelijk is de redactie van art. 11 niet. Men neemt aan dat de
Regering met deze bepaling tot uitdrukking wil brengen, dat de zaken die bij het
entrepot in bewaring zijn gegeven door overgave en endossement van de cedul
kunnen worden overgedragen'®,

2. Levering door middel van een ceel onder de Code Civil

Het verdient te worden opgemerkt dat ten tijde van de oprichting van de Thee-
etablissementen en de Rijksentrepots de Code Civil nog het nationale burgerlijk

10. Den Tex, C.J.A., "Over Eigendomsoverdracht, door middel van Ontvangcedullen”,
p. 322.

11. Uyttenbogaert, D.L., Het Handelsgebruik betreffende Ontvang-cedullen in Nederland,
Amsterdam 1905, p. 5.

12. Koninklijk Besluit van 2 april 1827, Bijvoegsel tot het Staatsblad van het Koninkrijk
der Nederlanden XIV, 426,

13. Koninklijk Besluit van 1 april 1830, Handleiding tot de kennis van het staatsbestuur
VI, Amsterdam 1833, p. 297 v.

14. Bijlage bij het Koninklijk Besluit van 2 april 1827, Bijvoegsel tot het Staatsblad XIV,
426.

15. Kist, J.G., Beginselen van Handelsregt volgens de Nederlandsche Wet 1I, ’s-
Gravenhage 1897, p. 538.
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wetboek was. De vraag is dan hoe levering door middel van een ceel in het
Franse systeem van eigendomsoverdracht moet worden geconstrueerd.

De Code Civil bepaalt in art. 711 ten aanzien van de eigendomsoverdracht
“La propri€té des biens s’acquiert et se transmet (..) par I’effet des obligations".
Voor de titel koop wordt deze regel herhaald in art. 1583 Cc: eigendom van
roerende zaken gaat over door overeenkomst. In dit systeem is levering geen
vereiste voor eigendomsoverdracht. Door de titel alleen wordt de koper reeds
eigenaar. Dit betekent niet dat het Franse recht de levering niet kent, zij heeft
echter een geheel andere betekenis. De "délivrance" is naar Frans recht een
verplichting van de verkoper ter uitvoering van een verbintenis die ontstaat door
de koopovereenkomst. Terzake van deze "obligation du vendeur" bepaalt art.
1606 Cc ten aanzien van roerende zaken:

La délivrance des effets mobiliers s’opere:

Ou par la tradition réelle,

Ou par la remise des clefs des batiments qui il contiennent,

Ou méme par le seul consentement des parties, si le transport ne peut pas s’en faire au
moment de la vente, ou si I'acheteur les avait déja en son pouvoir 3 une autre titre.

Art. 1606 Cc verplicht de verkoper de zaak aan de koper af te leveren. De Code
noemt een aantal voorbeelden van wijzen waarop dit kan geschieden, zonder
overigens een limitatieve opsomming te geven'®. Zo noemt art. 1606 Cc het
“constitutum possessorium” niet. Deze vorm wordt echter sinds het tot stand
komen van de Code Civil als geldig beschouwd!”. Onjuist is de stelling dat de
verplichting van de verkoper inhoudt dat deze het bezit moet verschaffen. Door
de eigendomsoverdracht, die het gevolg is van het ontstaan van een daartoe
strekkende verbintenis, is de koper naast eigenaar tevens bezitter van de zaak
geworden. De koper heeft vanaf het moment van het sluiten van de overeenkomst
de "animus possidendi", die hij door middel van de verkoper, de detentor,
vitoefent'®. De "délivrance" moet derhalve gedefinieerd worden als het opheffen
of vastleggen van een nieuwe detentieverhouding. De "tradition réelle” kan dan
worden omschreven als de verplichting van de verkoper om de koper van
middellijk tot onmiddellijk bezitter te maken. Het "constitutum possessorium”

16. Delvincourt, M., Cours de Code Civil VII, Bruxelles 1825, p. 117-118; Moderne
literatuur: Planiol, M. en Ripert, G., Traité Pratique Droit Civil Frangais, Tome X:
Contracts Civil, Paris 1956, p. 77 en Mazeaud, H., L. en J., Lecons de Droit Civil 11,
bewerkt door Juglart, M. de, Paris 1968, p. 181.

17. Delvincourt, Cours de Code Civil VII, p. 117.

18. Mazeaud, Legons de Droit Civil 1, p. 177.
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kan dan worden beschouwd als de afspraak tussen partijen dat de detentie-
verhouding die is ontstaan door de eigendomsoverdracht, op grond van een
andere titel zal worden voortgezet.

In dit stelsel, zo moge duidelijk zijn, is levering door middel van een ceel de
feitelijke uitvoering van een verbintenis. De koper is door de overeenkomst
inmiddels eigenaar en bezitter geworden. De Franse literatuur in de periode
1815-1838 biedt weinig houvast voor het beantwoorden van de vraag hoe de
levering door middel van een ceel in dit systeem moet worden ingepast. De ceel
was in deze periode nog niet tot ontwikkeling gekomen. De "warrant", de Franse
equivalent van de ceel, is eerst in 1858 geintroduceerd'. De Prospectus van de
Pakhuismeesteren biedt een aanknopingspunt. Art. 9 bepaalt immers dat de thee
niet anders, als per Ontvangcedul leverbaar zullen worden verkocht. De
pakhuismeesteren geven daarmee aan dat degene die thee in bewaring heeft
gegeven bij overdracht van de thee alleen aan hun leveringsverplichting kan
voldoen door de ceel aan de verkrijger over te dragen. Dat betekent dat de ceel
het middel is om de detentieverhouding vast te leggen. De vraag die dan over-
blijft is of zich hier de figuur voordoet van een feitelijke detentieverschaffing of
van een "constitutum possessorium"”. Aannemelijk is dat levering door middel
van een ceel de verkrijger daarvan tot onmiddellijk bezitter maakt. Zulks op
grond van het feit dat het Franse recht na 1848 levering door middel van een
"warrant" als zodanig beschouwt en levering door middel van een cognossement
als een feitelijke bezitsverschaffing wordt gezien®.

III. 1838-1935: De ontwikkeling van de levering als vereiste voor
eigendomsoverdracht en levering door middel van een ceel
1. Het Burgerlijk Wetboek van 1838: de artikelen 667 en 670 OBW

Het Franse systeem van eigendomsoverdracht "par 1’effet des obligations” werd
in het Burgerlijk Wetboek van 1838 vervangen door het romeinsrechtelijke

19. Loi sur les négotiations concernant les marchandises déposées dans les magasins
généreaux (28 mei 1858).

20. Holtius, A.C., "Over bezitsverkrijging bij Cognossement”, Bijdragen voor
Regtsgeleerdheid en Wetgeving VIII, Amsterdam 1834.
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systeem van eigendomsoverdracht?, Naast een geldige titel is ook een levering,
een "traditio”, vereist voor een geldige eigendomsoverdracht (art. 639 OBW). De
levering is in dit systeem niet alleen een obligatoire verplichting van de verkoper,
maar een constitutief vereiste voor de eigendomsoverdracht. Ten aanzien van
roerende zaken bepaalt art. 667 OBW dat levering geschiedt door de zaak in de
macht van de verkrijger te brengen. Deze bepaling draagt - zoals vele bepalingen
van het Wetboek van 1838 - alle sporen van een al te letterlijke vertaling van art.
1606 Code Civil, dat een geheel andere betekenis heeft dan art. 667 OBW. De
wetgever bedoelt immers met art. 667 OBW het beginsel tot uitdrukking te
brengen dat het bezit van de zaak dient te worden verschaft, terwijl art. 1606
Code Civil deze betekenis niet kan hebben daar de verkrijger door de
overeenkomst reeds bezitter is geworden. Daarnaast heeft de formulering van art.
667 OBW er toe geleid, dat het vijftig jaar onzeker is geweest welke wijzen van
bezitsverschaffing als een geldige levering kunnen worden aangemerkt en welke
niet. Naast art. 667 OBW bepaalt het wetboek in art. 670 OBW:

"De bepaling der twee voorgaande artikelen maken geen inbreuk op de wetten en
gebruiken in zaken van Koophandel."

Ook deze bepaling, die niet is overgenomen uit de Code Civil®?, blinkt niet uit
door zorgvuldigheid. Art. 670 OBW rept over de "twee voorgaande artikelen",
hetgeen zou betekenen dat de "wetten en gebruiken in zaken van Koophandel”
geen inbreuk kunnen maken op art. 667 OBW. Dit is echter onjuist. De wetgever
heeft op het laatste moment art. 669 OBW toegevoegd en daarbij over het hoofd
gezien dat in art. 670 OBW "twee" in "drie" moest worden veranderd”. Art.

21. Zie daarover: Asser, C., Het Nederlandsch Burgerlijk Werboek vergeleken met her
Wetboek Napoleon, ’s-Gravenhage en Amsterdam 1838, p. 259.

22. Art. 670 BW was niet een nieuwe vondst. In het Voorontwerp 1825 werd in art. 42
bepaald: “In zaken van handel worden alle die wijzen van levering voor wettig verklaard,
welke met de bestaande gewoonten op elke plaats overeenkomt (bedoeld is:
"overeenkomen"), bij geschil worden door de regter op verzoek van den klagenden partij,
twee of meer zaakkundigen naar gelang der omstandigheden benoemd, om over het al of
niet bestaan van levering uitspraak te doen." In het Ontwerp 1816 (art. 1140) en het
Ontwerp 1820 (art. 1028) was de bepaling opgenomen: "In zaken van (koop)handel,
worden alle die wijzen van levering voor wettig verklaard, welke met de bestaande
gewoonten op elke plaats overeenkomen." Zie: Van Gessel-de Roo, M.J.E.G., Bronnen
van de Nederlandse codificatie sinds 1798: Zakenrecht 1798 - 1820, Zutphen 1991, p.
205.

23. Voorduin, J.C., Geschiedenis en Beginselen der Wetgeving 1II, p. 457.
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670 OBW is derhalve wel degelijk geschreven om de "wetten en gebruiken in
zaken van Koophandel" een inbreuk te laten maken op art. 667 OBW.

Hiermee is het wettelijk kader gegeven waarbinnen de levering door middel
van een ceel onder het OBW moet worden geplaatst.

2. Levering van roerende zaken door middel van een ceel
2.1. Opvattingen in de literatuur
Diephuis

Naast het beroemde Het Nederlandsch Burgerlijk Regt is van de hand van
Diephuis ook het minder bekende Handboek voor het Nederlandsch Handelsregt
verschenen. Van dit handboek, dat drie delen omvat, is de tweede en laatste druk
in 1874 verschenen®,

Ten aanzien van de levering van roerende zaken laat Diephuis zich kennen als
een nogal strikte uitlegger van de wet?®. Hij beschouwt de feitelijke
bezitsverschaffing, de "traditio brevi manu" daaronder begrepen, als de enige
juiste wijze om een roerende zaak te leveren. Het "constitutum possessorium"
verwerpt hij?. Willen vervreemder en verkrijger bewerkstelligen dat de
verkrijger eigenaar wordt maar dat de vervreemder houder van de zaak blijft dan
moet de vervreemder eerst het feitelijk bezit aan de verkrijger verschaffen,
waarna deze laatste de zaak op grond van een andere titel, zoals bijvoorbeeld
huur, onder de vervreemder brengt”. De opvattingen van Diephuis zijn
grotendeels achterhaald. Op één punt hebben zij echter grote invloed gehad. Hij
is één van de eersten die de "traditio symbolica" niet als een "traditio ficta" maar
als een "traditio vera", een daad van feitelijke bezitsverschaffing, kwalificeert?®,
Deze benadering is voor hem noodzakelijk, omdat hij de "traditio ficta" als een
geldige levering afwijst. De opvatting van Diephuis wordt thans in alle
handboeken als de juiste beschouwd?®,

24. 1In de Universiteitsbibliotheek in Groningen is het door Diephuis zelf gebruikte
correctie-exemplaar van de eerste druk te vinden onder nummer Z n 129,

25. Diephuis, G., Her Nederlandsch Burgerlijk Regt VI, Groningen 1886, p. 93-98.

26. Diephuis, T.a.p., p. 96.

27. Diephuis, T.a.p., p. 98.

28. Diephuis, T.a.p., p. 94.

29. Asser-Beekhuis I (1985) no. 207; Pitlo-Brahn (1987) p. 73 v.
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De levering door middel van een ceel beschouwt Diephuis niet als een
leveringsvorm in de zin van art. 667 OBW, een "traditio vera". Hierdoor laat
Diephuis eens te meer blijken dat alleen een werkelijk feitelijke
bezitsverschaffing een levering in de zin van deze bepaling kan zijn. Dit betekent
echter niet dat Diephuis de levering door middel van een ceel als een juridische
onmogelijkheid beschouwt. Hij ziet in de levering door middel van een ceel niet
een toepassing van art. 667 OBW, maar van art. 670 OBW®. Het zijn de
handelsgebruiken die met zich meebrengen dat levering door middel van een ceel
een geldige levering is. Hij beschouwt de ceel als een vertegenwoordiger van de
zaken en stelt dat overgave daarvan de zelfde kracht heeft als overgave van de
zaak zelf*'. Diephuis geeft met deze vertegenwoordigingsconstructie eigenlijk
aan dat levering door middel van een ceel wel degelijk feitelijke bezits-
verschaffing kan zijn, die ook in zijn systeem onder art. 667 OBW zou kunnen
worden gebracht. Hij maakt deze laatste stap echter niet. Kennelijk is een
dergelijke levering niet feitelijk genoeg.

Opzoomer

In tegenstelling tot Diephuis heeft Opzoomer zich nooit gewaagd aan een
beschrijving van het handelsrecht. Nu was de situatie in Utrecht ook anders dan
in Groningen. Van de hoogleraar Holtius - in tegenstelling tot Opzoomer aan de
juridische faculteit in Utrecht verbonden - verschenen in 1861 postuum zijn
Voorlezingen over Handels- en Zeeregt™. Bovendien was, naast de Voorlezin-
gen van Holtius en het Handboek van Diephuis, een aantal andere handboeken op
het gebied van het handelsrecht verschenen op het moment dat Opzoomer zijn
"Verklaring" aanving: Beginselen van Handelsregt van Kist® en de Schets van
het Nederlandsch Handelsregt van T.M.C. Asser®,

Opzoomer maakt weinig woorden vuil aan art. 667 OBW?*. Uit het weinige
dat hij opmerkt, blijkt dat hij aan deze bepaling een ruimere uitleg geeft dan
Diephuis. Anders dan deze laatste acht hij de feitelijke bezitsverschaffing niet de

30. Diephuis, Handboek voor het Nederlandsch Handelsregt I, p. 31.

31. Diephuis, T.a.p., p. 32.

32. Holtius, A.C., Voorlezingen over Handels- en Zeeregt, 3 din, Utrecht 1861.

33. Kist, J.G., Beginselen van Handelsregt volgens de Nederlandsche Wet, ’s-Gravenhage
1867.

34. Asser, T.M.C., Schets van het Nederlandsche Handelsregt, Haarlem 1873,

35. Opzoomer, C.W., Her Burgerlijk Wetboek Verklaard III, Amsterdam 1876, p. 302-
303; In de hoofdtekst zijn het er nog geen 60. De meeste informatie staat in de noten.
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enig juiste wijze waarop een roerende zaak kan worden geleverd: het
“constitutum possessorium” wordt ook door hem erkend®®. Ook op andere
punten verschilt hij van mening met Diephuis. Zo ziet Opzoomer in de "traditio
symbolica” wel een "traditio ficta" en dus geen feitelijke bezitsverschaffing®.
Ook ten aanzien van de levering door middel van een ceel huldigt hij een andere
opvatting. Hij beschouwt de levering door middel van een ceel wel als een
feitelijke bezitsverschaffing in de zin van art. 667 OBW. Overigens verschilt
Opzoomer ook ten aanzien van art. 670 OBW van mening met Diephuis. Het
artikel is naar zijn visie volstrekt overtollig, omdat het buiten twijfel zou zijn dat
de handelsgebruiken (de uitzondering) een inbreuk kunnen maken op de algemene
regel van art. 667 OBW?, De levering door middel van een ceel is echter niet
een dergelijke uitzondering. Levering door middel van een ceel is volgens
Opzoomer immers feitelijke bezitsverschaffing.

Coninck Liefsting en Holtius

Anders dan Opzoomer en Diephuis, die beiden op hun eigen manier de levering
door middel van een ceel als een feitelijke bezitsverschaffing kwalificeren,
betoogt Coninck Liefsting, die raadsheer in de Hoge Raad was en de universiteit
alleen uit zijn studietijd kende, in zijn standaardwerk De Algemene Beginselen
van het Bezitrecht en de Nederlandsche Bezitactién® iets geheel anders. In
navolging van Holtius* construeert hij de levering door middel van een ceel als
een levering door middel van een "constitutum possessorium”. De bewaarnemer
is houder voor de houder van de ceel, die bezit door middel van de
bewaarnemer*'. Hij doelt hiermee op het romeinsrechtelijke "constitutum
possessorium", dat in 1885 door de Hoge Raad als Nederlands recht is
aangemerkt*?. Coninck Liefsting en Holtius benaderen de levering door middel
van een ceel dus fundamenteel anders dan Diephuis en Opzoomer. Zij
beschouwen levering door middel van een ceel niet als een feitelijke
bezitsverschaffing, maar als een "constitutum possessorium".

36. Opzoomer, Het Burgerlijk Wetboek Verklaard 111, p. 302 noot 4.

37. Opzoomer, T.a.p., p. 303.

38. Opzoomer, T.a.p., p. 306.

39. Coninck Liefsting, F.B., De Algemene Beginselen van het Bezitrecht en de
Nederlandsche Bezitactién, Leiden 1869,

40. Holtius, "Over Bezitsverkrijging bij Cognossement", p. 181.

41. Coninck Liefsting, Algemene Beginselen van Bezitrecht, p. 75.

42, Hoge Raad 11 mei 1885, W. 5146.
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Overige schrijvers en balans

Diephuis, Opzoomer, Coninck Liefsting en Holtius zijn vertegenwoordigers van
de drie theorieén, die in de negentiende eeuw zijn gevormd ten aanzien van de
verklaring van de regel "levering door middel van de ceel is levering van de
zaken", Aan het einde van de negentiende eeuw zijn deze theorieén - vooral door
Duitse schrijvers - benoemd. De theorie die Diephuis voorstaat wordt veelal
aangeduid als de "absolute theorie"®. Deze theorie is daarin absoluut dat zij de
levering door middel van een ceel op handelsrechtelijke grondslag en buiten de
algemene regels van levering om verklaart. Naast Diephuis wordt tot de
Nederlandse aanhangers van deze stroming ook C.J.A. den Tex gerekend, die -
naar hij zelf zegt - in 1849 als eerste in Nederland over dit onderwerp heeft
geschreven®, De verklaring die Opzoomer geeft, wordt aangeduid als de
"vertegenwoordigingstheorie"**: de ceel vertegenwoordigt de zaken en levering
van de ceel wordt geacht feitelijke bezitsverschaffing in de zin van art. 667 OBW
te zijn. De "vertegenwoordigingstheorie" benadert levering door middel van een
ceel dus wel vanuit de algemene regels van levering van roerende zaken. Door
gebruik te maken van de fictie dat de ceel de zaken vertegenwoordigt, komt men
uit bij feitelijke bezitsverschaffing. Vooral in Duitsland heeft deze theorie een
grote invloed®®. De "constitutum possessorium"-variant van Coninck Liefsting
en Holtius tot slot, gaat als de "relatieve theorie" door het leven'’. De
relativiteit van deze theorie is dat zij in de levering door middel van een ceel
geen feitelijke bezitsverschaffing ziet, maar een bezitsverschaffing van zaken die
zich ook de iure onder een derde bevinden. De "relatieve theorie" is daarmee
geheel in overeenstemming met de algemene bepalingen inzake levering en
bezitsverschaffing. De ceel heeft volgens deze theorie immers geen zelfstandige

43. Zie over de "absolute theorie” in Duitsland: Heymann, E., "Die dingliche Wirkung
der handelsrechtlichen Traditionspapiere", Festgabe fiir Felix Dahn, Breslau 1905.

44, Den Tex, C.J.A., "Over Eigendomsoverdracht, door middel van Ontvangcedullen in
zaken van Koophandel", Nederlandsche Jaarboeken voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving
XI, Amsterdam 1849, p. 317-337.

45. Zie voor Duitsland: Gierke, O. von, Deutsches Privatrecht II, Leipzig 1905, § 133
anm. 11.

46. Westermann, H., Sachenrecht I: Grundlagen und Recht der beweglichen Sachen,
Miinchen 1990, Anhang zu § 42; Zie voor Nederland bijvoorbeeld ook Mees, M., "Over
de gebruikelijke Contracten van Beleening”, Nieuwe Bijdragen voor Regtsgeleerdheid en
Wetgeving V, Amsterdam 1855, p. 133-138.

47. Zie voor Duitsland: Hellwig, K., Die Vertrdge auf Leistung an Dritte, Leipzig 1899,
p. 345v. en Goldschmidt, L., Handbuch des Handelsrechts, Erlangen 1868 § 76.
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zakenrechtelijke betekenis. De ceel is niet meer dan een verklaring van de
bewaarnemer te zullen houden voor de opeenvolgende houders van de ceel.

2.2. Omwikkelingen in de rechtspraak
a. Levering van roerende zaken: art. 667 OBW

Zoals hierboven is aangegeven, heeft art. 667 OBW voor de nodige verwarring
gezorgd. De verwarring concentreert zich rond de vraag of de wet in art. 667
OBW enige voorbeclden van levering noemt, zonder daarmee een limitatieve
opsomming te geven of dat de leveringsvormen die in art. 667 OBW zijn
beschreven wel als een limitatieve opsomming moeten worden beschouwd. In
concreto komt de vraag hier op neer of een "constitutum possessorium" en een
“"traditio longa manu" een geldige leveringsvorm zijn of niet. In 1885 kiest de
Hoge Raad definitief voor het eerste®®. De Hoge Raad lijkt daarbij geinspireerd
door de Duitse Pandektistick, die in deze wijze van bezitsverschaffing als een
bezitsverschaffing door middel van vertegenwoordiger ziet*. De Hoge Raad
baseert het "constitutum possessorium" daarbij op art. 596 OBW, dat tot dan toe
alleen werd toegepast op de situatie waarin het bezit door middel van een
lasthebber verkregen werd. De Hoge Raad overweegt:

"dat daartoe voldoende is iedere handeling waardoor de zaak wordt gesteld onder de
macht en in het bezit van den verkrijger, en dat zoodanige handeling aanwezig is, waar
de eigenaar die de zaak overdraagt, verklaart haar voor den verkrijger, de lastgever, te
zullen houden en te beheeren"*;

48. Hoge Raad 12 februari 1885, W. 5146; Zie ook: Hoge Raad 9 november 1888, W.
5637.

49. Savigny, F. von, Das Recht des Besitzes, 1865, p. 365 en Winscheid, B., Lehrbuch
des Pandektenrechts, bewerkt door Kipp, Th., Frankfurt am Main 1900, par. 155.

50. Overigens zij opgemerkt dat de levering "constitutum possessorium" door
verschillende rechters al v66r 1885 werd erkend. Meestal werd het “constitutum
possessorium” geconstrueerd als een gefingeerde overgave van de zaak aan de verkrijger
die deze direct onder de macht van de vervreemder stelt. Als voorwaarde werd gesteld dat
dit geschiedde in tegenwoordigheid van de zaak. Zie Hoge Raad 26 november 1841, W,
249. In lagere rechtspraak werden deze voorwaarden niet gesteld. Zie - bijvoorbeeld -
Rechtbank Leeuwarden 29 december 1840, W. 194, In 1953 verliet de Hoge Raad de
constructie van het "constitutum possessorium" via art. 596 BW. In het Sio-arrest werd
bepaald dat het "constitutum possessorium" geldig is, ook al vindt het geen rechtstreekse
steun in de wet (Hoge Raad 22 mei 1953, NJ 1954, 189).
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Van het "constitutum possessorium” lijkt het een kleine stap naar de "traditio
longa manu", voor de doctrine blijkt deze stap een grote te zijn®'. De doctrine
acht een "traditio longa manu" afhankelijk van de wil van de houder (de derde),
zodat een "traditio longa manu" wordt gekwalificeerd als een "constitutum
possessorium” tussen houder en verkrijger en niet als een ‘“constitutum
possessorium" tussen vervreemder en verkrijger™®. In 1929 komt deze vraag bij
de Hoge Raad aan de orde®™. Op aangeven van Advocaat Generaal Van Lier
overweegt de Hoge Raad ten aanzien van de levering van bij een derde in
vuistpand gegeven aandelen aan toonder dat de wil van de derde niet is vereist
voor een geldige levering:

"dat ook art. 596 B. W. geen steun biedt aan het betoog, dat de wil van Proehl &
Gutmann (de derde), om de stukken voor de koopers te gaan houden, noodig was om
deze het bezit te doen verwerven;

dat toch hier de koopers bezit hebben verkregen niet door daad en wil van Proehl &
Gutmann als hun vertegewoordiger - op welke figuur het artikel ziet - maar doordat zij
zelve de heerschappij over de stukken in gelijke omvang als Schick (de vervreemder)
die nog behouden had, rechtstreeks van hem overnamen, waarbij aan Proehl &
Gutmann als pandhoudster geen andere dan een geheel lijdelijke rol toekwam."

In dit arrest doet de Hoge Raad wat de doctrine niet kon: bezitsverschaffing van
zaken die zich onder een derde bevinden construeren als een “constitutum
possessorium"*,

S1. Zie over deze geschiedenis: Zwalve, W.J. "Enige opmerkingen over de zgn. traditio
longa manu", Groninger opmerkingen en mededelingen VI, p. 88-125.

52. Zie Scheltema, F.G., "Het Stelsel van Roerend Goed in het B. W. van 1838 tot
heden”, Gedenkboek Burgerlijk Wetboek 1838-1938, Zwolle 1938, p. 404; Zie ook
Coninck Liefsting, Algemene Beginselen van het Bezitrecht en de Nederlandsche
Bezitactién.

53. Hoge Raad | november 1929, NJ 1929, 1745 (Proehl & Gutman).

54. Paul Scholten, in zijn noot onder dit arrest, verontschuldigt zich voor het feit dat hij
deze vorm van bezitsverschaffing niet heeft onderkend. Zijn noot is exemplarisch voor het
algemeen gevoelen. Zie ook Eggens in WPNR 3134, die de mededeling aan de derde als
constitutief vereiste voor de "traditio longa manu" introduceerde. Zijn opvatting klinkt
door in het huidige BW.
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b. Art. 670 OBW

Ock art. 670 OBW heeft aanleiding gegeven tot de nodige
interpretatieproblemen. Dit wordt mede veroorzaakt door het feit dat de wetgever
van 1838 deze bepaling kennelijk zo evident vond, dat hij in de toelichting op het
wetboek zich alleen in algemene termen uitliet over de bedoeling van deze
bepaling®:

"dat de wederinvoering van het beginsel, dat eigendom door levering overgaat, niet
door overeenkomst, hinder toe te brengen aan den handel."

De weinige rechtspraak, die ten aanzien van deze bepaling is gepubliceerd, laat
zien dat het moeilijk is het bereik van deze bepaling te bepalen. De eerste vraag
die aan de rechter wordt voorgelegd, is de vraag of de "wetten en gebruiken in
Koophandel" het vereiste van levering opzij kunnen zetten of dat deze gebruiken
alleen de leveringsvorm kunnen wijzigen®,

Pasqua verkoopt duizend kisten Griekse krenten aan Nightingale en laat deze
verschepen naar Rotterdam door de Duitse "Levant Linie", alwaar deze overgeladen
moesten worden in een ander schip, dat de krenten naar Manchester zou moeten
verschepen. De bij de lading behorende door de vervoerder opgemaakte documenten
zijn naar Nightingale verzonden en deze heeft die ook ontvangen. In Rotterdam legt
Pasqua revindicatoir beslag op de lading onder de agent van de "Levant Linie".
Nightingale e.a. bestrijden de rechtmatigheid van het beslag. Zij stellen dat Nightingale
door overgave van de documenten eigenaar is geworden van de lading. Nightingale e.a
beroepen zich daarbij op art. 670 BW: in de internationale handel is het gebruikelijk te
leveren door middel van documenten. Pasqua brengt hier tegen in dat op grond van
zijn overeenkomst met de vervoerder, de "Levant Linie", overgave van de documenten
geen inbreuk zou maken op zijn beschikkingsbevoegdheid.

De rechtbank overweegt ten aanzien van art. 670 OBW:;

"dat toch dit artikel wel bepaalt dat in zaken van koophandel levering overeenkomstig
de daarvoor geldende wetten en gebruiken op andere dan de in art. 667 BW bedoelde
wijzen kan geschieden doch die bepaling alleen de strekking heeft in handelszaken den
vorm der levering te wijzigen, het begrip levering zelf echter ongerept laat;

S5. In Voorduin, Geschiedenis en Beginselen der Wetgeving Ill, vindt men alleen een
opmerking over de redactionele slordigheden van deze bepaling. Bij Kist, Beginselen van
Handelsregt 11, p. 542 vindt men dit citaat, waarvan hij de bron niet vermeldt.

56. Rechtbank Rotterdam 6 december 1905, W. 8447.
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dat dan ook hetgeen volgens de handelsgebruiken geschiedt, inderdaad tengevolge moet
hebben dat de eigendom, de uitsluitende beschikkingsbevoegdheid, overgaat, wat in
casu niet is geschied;"

Pasqua is derhalve eigenaar van de zaken en zijn revindicatoir beslag rechtmatig.

Volgens de Rotterdamse rechtbank kunnen de handelsgebruiken op grond van art.
670 OBW de leveringsvorm wijzigen. Het vereiste van levering zelf kunnen zij
niet opzij zetten. Voor roerende zaken betekent dit dat het vereiste van
bezitsverschaffing doorbroken kan worden voor zover daarvoor - op grond van
de handelsgebruiken - een andere leveringsvorm in de plaats komt.

Deze zienswijze wordt bevestigd door het Amsterdamse hof, dat werd
geroepen een uitspraak te doen omtrent de vraag of een overeenkomst tussen
handelslieden de wettelijke vereisten voor eigendomsoverdracht opzij kan
zetten®’,

Kuhn legt beslag op een partij hout onder de kapitein van het schip waarmee het hout
was vervoerd en dat zich op dat moment nog in het schip bevindt. In de vanwaardever-
klaringsprocedure intervenieert de firma Wed. Stadlander, die stelt dat zij eigenaar is
van het hout, omdat zij dit hout had gekocht van een zekere Baskin en Baskin en
Stadlander in hun overeenkomst hadden bepaald, dat de levering krachtens free on
board-beding bij inlading van het hout in het schip zou geschieden.

Het hof wijst de vordering van Stadlander af:

"Onjuist is de stelling dat, wanneer kooplieden bij eene overeenkomst het beding f.o.b.
maken, de levering van het gekochte plaats vindt door inlading in het schip waarin
voor den kooper laadruimte is besproken, ook dan wanneer een cognossement wordt
afgegeven aan de order van de inlader, die dat niet aan de kooper overdraagt.

Door eene overeenkomst kan geene verandering worden gebracht in de wettelijke
vereischten omtrent eigendomsovergang."

Op grond van deze uitspraken kan - voorzichtig - worden geconcludeerd, dat art.
670 OBW geen verderstrekkende betekenis heeft dan de mogelijkheid dat de
handelsgebruiken een inbreuk maken op de algemene leveringsvormen.

c. Art. 670 OBW, het Ontwerp 1899 en de wet van 1934

Kennelijk was de wetgever zelf ook weinig gecharmeerd van zijn eigen produkt.
In het Ontwerp tot Herziening van het Burgerlijk Wetboek van 1899 is een

57. Hof Amsterdam 3 juni 1912, W. 9463.
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bepaling als art. 670 OBW dan ook niet opgenomen. De Staatscommissie merkt
ten aanzien van art. 670 OBW op:

"dat art. 670 B. W. is weggelaten, omdat het volmaakt overbodig is. Er bestaat niet het
minste gevaar, dat eenig rechtsgeleerde de beteekenis van voorschriften voor bijzondere
zaken en gevallen gegeven, zoozeer zal miskennen, dat hij de algemene bepalingen,
waarop men juist eene uitzondering heeft willen maken, toch toepasselifk zou
achten"%®,

De Staatscommissie is kennelijk van mening dat afwijkende gebruiken ten
aanzien van de vorm van levering in zaken van Koophandel, ook zonder een
wettelijke verwijzing naar dergelijke gebruiken, de wettelijke vormen van
levering opzij kunnen zetten.

Het Ontwerp 1899 is nooit wet geworden, doch het einde van art. 670 BW
naderde. Bij de opheffing van de onderscheiding tussen handelsdaden en niet
handelsdaden in 1935 is art. 670 OBW geschrapt®®. In de Memorie van
Toelichting laat de Regering zich weinig zachtzinnig uit over deze bepaling®:

"Indien art. 670 BW inderdaad mocht verordenen, dat het handelsgebruik de
vereischten voor een geldige levering bepaalt, zou het toch onvoorwaardelijk dienen te
worden afgeschaft. Een zoo gewichtige handeling als de overdracht van rechten moet,
om geldig te zijn, de door de wet gestelde vereischten vervullen. Met de zekerheid van
den eigendom en van het crediteurschap zijn te groote belangen gemoeid dan dat aan
het gebruik kan worden overgelaten, de voorwaarden vast te stellen, waaraan een
levering behoort te voldoen."

Het verschil tussen de Memorie van Toelichting op het Ontwerp 1899 en de
Memorie van Toelichting op de wet van 1934 is opmerkelijk. De visie op de
verhouding tussen zakenrecht en handelsgebruik is in drie decennia 180 graden
gedraaid. In 1899 was het nog zo evident dat handelsgebruiken een inbreuk
konden maken op de wettelijke leveringsvormen, dat een wettelijk regeling
volgens de Staatscommissie overbodig was. In 1934 verklaart de regering dat het
ondenkbaar is dat de handelsgebruiken een inbreuk kunnen maken op de
wettelijke leveringsvormen.

58. Ontwerp tot Herziening van het Burgerlijk Wetboek Tweede Boek Toelichting, ’s-
Gravenhage, 1899, p. 378.

59. Wet houdende de Opheffing van de Onderscheiding tusschen handelsdaden en niet-
handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden, Stbl. 1934, 347 (Artikel I).

60. Memorie van Toelichting op de Wet houdende de opheffing van de onderscheiding
tusschen handelsdaden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden, Bijlagen bij
de Handelingen der Tweede Kamer 1932/1933, no. 253.3, p. 7.
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d. Levering door middel van een ceel in de rechispraak

Hierboven is het kader geschetst waarbinnen de levering door middel van een
ceel moet worden ingepast. Dit resulteert in een drietal mogelijkheden: Levering
door middel van een ceel is een handelsrechtelijke leveringsvorm op grond van
art. 670 OBW, levering door middel van een ceel is feitelijke bezitsverschaffing
in de zin van art. 667 OBW of levering door middel van een ceel is een
“constitutum possessorium", c.q. een "traditio longa manu". De rechtspraak geeft
geen eenduidig beeld. Daar komt nog bij dat er uitspraken zijn, waarin een
onderscheid wordt gemaakt tussen de zakenrechtelijke werking van celen
afgegeven door particuliere veemen en celen afgegeven door Rijksentrepots. De
mogelijkheid van levering van roerende zaken door middel van een ceel
afgegeven door een particulier veem wordt door een enkele rechter zelfs ontkend.

a. Celen afgegeven door Rijksentrepots

De vraag of levering door middel van een ceel afgegeven door een Rijksentrepot
levering van de in de ceel vermelde zaken betekende, is in de rechtspraak nooit
ontkennend beantwoord. Illustratief voor deze opvatting is een uitspraak van de
Rechtbank Rotterdam uit 1863°',

De firma James Barge is houder van een bewijs van opslag dat het Rijks Entrepot te
Rotterdam aan Jacobson had afgegeven ter zake van in bewaring genomen suiker. Deze
laatste had het in blanco geéndosseerd aan Schoelner, die het op zijn beurt eveneens
blanco endosseerde aan de heren J.H. en A. de Chapeaurouge, die het papier aan de
expediteurs van James Barge endosseerden om zodoende de door het papier
vertegenwoordigde goederen aan James Barge te leveren. Op 12 februari vraagt James
Barge uitlevering van de suiker. Dit wordt hem geweigerd, omdat Schoelner
revindicatoir beslag heeft gelegd op de suiker onder het Entrepot.

De procedure spitst zich toe op de vraag of James Barge door endossement en
toezending van het bewijs van opslag eigenaar is geworden van de suiker.

De Rechtbank overweegt dienaangaande:

"dat een bewijs van opslag, als waarvan hier de rede is, inderdaad geacht moet worden
de ‘zaak waarvoor het is afgegeven te vertegenwoordigen en daarvoor in de plaats te
treden, met het gevolg, dat het bezit dier zaak met de aan dat bezit verbonden

61. Rechtbank Rotterdam 19 junij 1863, W. 2543.
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rechtsgevolgen bij den houder van het afgegeven bewijs is, tenzij hij dat gevonden of
gestolen had en op die wijze het bezit verkregen."

Dat laatste was niet het geval. James Barge was derhalve eigenaar van de suiker
en het revindicatoir beslag van Schoelner derhalve onrechtmatig. Het beslag werd
dan ook opgeheven en het entrepot veroordeeld tot uitlevering van de suiker.

Ten aanzien van de zakenrechteliilke werking van de ceel baseert het
Provinciaal Gerechtshof zich op art. 667 OBW. De ceel vertegenwoordigt de
daarin aangeduide zaken, zodat door levering van de ceel het feitelijk bezit wordt
verschaft.

B. Celen afgegeven door particuliere veemen

De vraag of levering van een ceel afgegeven door een particulier veem levering
van de in de ceel vermelde zaken betekende, is in de rechtspraak niet altijd
bevestigend beantwoord. Zo bepaalde het Provinciaal Gerechtshof Noordholland
in 1853 dat levering van een ceel afgegeven door het stroo-hoeden veem, niet de
levering van de in de ceel vermelde zaken betekende®.

T. verkoopt en levert aan J.J.K. 186 balen bruine peper, dic namens K. zijn ontvangen
en opgeslagen door het stroo-hoeden veem. Voor dat J.J.K. heeft betaald gaat hij
failliet, waarop T. als reclamant beslag laat leggen op de peper onder het veem. In de
daarop volgende van waardeverklaringsprocedure intervenieert K., stellende dat hij
eigenaar is van de peper, omdat hij deze van J.J.K. had gekocht en deze de goederen
door middel van overgifte van het bewijs van opslag van het stroo-hoeden veem aan
hem had geleverd.

De Rechtbank ontzegt K. de vordering, waarop deze in hoger beroep gaat bij het
Hof. Het Hof overweegt ten aanzien van de zakenrechtelijke werkingen van de
bewijzen van opslag:

"dat, zelfs daargelaten de dagtekening en registratie van gedachte stukken, welke reeds
daarom als bewijs tegenover geintimeerden in deze niet kunnen gelden, noch volgens
de wet, noch volgens handelscostuum, in overeenstemming met de wet, aan een bewijs,
door waagdragers van een veem aan toonder afgegeven, de regtskracht kan worden
toegekend van eigendomsoverdracht, zoo als aan cognossementen en ontvangceduls,
door magazijnmeesters van 's Rijksentrepot afgegeven;"”

62. Provinciaal Gerechtshof Noordholland 13 januarij 1853, W. 1428.
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In hoeverre deze uitspraak van het Provinciaal Gerechtshof het op dat moment
geldende recht weergaf is niet duidelijk. Vast staat wel dat andere rechters in
latere uitspraken niet meer een onderscheid maken tussen de celen, die afgegeven
werden door Rijksentrepots en celen afgeven door particuliere veemen.

Zo bepaalde de Amsterdamse Rechtbank in 1896, dat levering van een ceel
afgegeven door het Vriese Veem wel degelijk levering van de in de ceel
vermelde zaken was®,

De Hollandsche Handelsvereniging, voorheen Schroeter & Co. was over de maand
April 1895 ter zake van huren, werklonen, uitschotten aan de N.V. Vriesse Veem te
Amsterdam een bedrag van f. 2400,62 schuldig, tot meerdere zekerheid van welke
vordering zij op 10 mei 1895 aan deze in onderpand heeft gegeven verschillende
cedullen van koopmanschappen. Op 12 juni 1895 wordt de Handelsvereniging failliet
verklaard en vordert de curator op grond van het feit dat het pand 40 dagen voor
faillietverklaring was gevestigd en derhalve nietig is, teruggave van de cedullen. Het
Vriesse Veem verweert zich tegen deze vordering met de volgende stellingen:

Dat tussen het Vriesse Veem en de Handelsvereniging geen pandrecht tot stand is
gekomen, omdat “"aan haar geen vordering in pand kunnen gegeven zijn welke
krachtens die titels de voormelde vereniging jegens haar, gedaagde had, terwijl
gedaagde bovendien stelt, dat zij, die de ceelen zelf uitgaf, niet kan verplicht worden
tot uitlevering van stukken, welke titels tegen haar zelf opleveren."

De Rechtbank overweegt ter zake van deze stellingen:

"dat deze beide verweringen haren oorsprong vinden in en alzoo staan en vallen met de
stelling dat ceelen als waarvan in casu de rede is (..) zijn de dragers van een
vorderingsrecht van den houder tegen den uitgever; dat echter die stelling onjuist is;
dat toch de onderwerpelijke ceelen, naar gebruike van koophandel vertegenwoordigen
het goed zelf, dat zij vermelden, en voor dat goed zelf in de plaats treden; dat ook te
dezen aanzien tussen partijen in het algemeen geen verschil bestaat, maar ged. bij
pleidooi heeft betwist dat dit ook zoude gelden tegen den eersten houder, terwijl die
regel daarenboven hare kracht zoude missen, waar het geldt ceelen op naam en niet aan
toonder; dat echter door die ged. niet is aangetoond dat zoodanige verschillende
opvatting steunt op handelsgebruik, wat toch deze materie beheerscht en in tegendeel
niet is aan te nemen als in strijd met eene gezonde opvatting, dat een geschrift van den
hierboven vermelde inhoud door de enkele overgifte door den eersten aan den tweede,
geheel van aard en betekenis zou veranderen; dat uit bovenstaande volgt dat het
eigendom der onder de gedaagde berusten op de ceelen vermelde goederen steeds is
geweest bij den houder dier ceelen en de ged. die goederen niet anders onder zich had
dan als bewaarnemer en dat, waar den houder der ceel deze aan ged. overgaf met het
doel die haar in pand te geven, welke bedoeling ook bij de aanneming door ged. bij
deze voorzat, in werkelijkheid is gevestigd geworden een pandrecht op de waren
vertegenwoordigende ceelen en ged. ook nu nog die waren niet als eigenaar, maar

63. Rechtbank Amsterdam 29 mei 1896, W. 6860; W.N.R. 1404.
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slechts in den vorm van ceelen als pandhouder onder zich verkreeg, met de aan die
hoedanigheid verbonden rechten en verplichtingen en op de wet steunende
beperkingen;"

Op grond van het toenmalige art. 774 Wetboek van Koophandel werd de
verpanding nietig verklaard: het pandrecht was binnen 40 dagen voor de
faillietverklaring gevestigd.

De Amsterdamse Rechtbank baseert de motivering van de zakenrechtelijke
werking van de ceel wel op de handelsgebruiken en derhalve op art. 670 OBW.
Zo ook de Rotterdamse Rechtbank in een uitspraak, die later is bevestigd door
het Haagse Hof*.

De Handelsvennootschap onder firma Schouten en Blokzijl geeft vaten surrogaat-
terpentijn in bewaring bij de Handelsvennootschap onder firma Pakhuismeesteren, die
op aangeven van Schouten en Blokzijl aan deze celen afgeeft met de aanduiding
"terpentijn”. Schouten en Blokzijl geeft de celen in pand aan de Handelsvennootschap
onder firma Stoop en Zoon, die de celen - nadat gebleken is dat Schouten en Bolkzijl
haar verplichting jegens Stoop en Zoon niet kan nakomen - vervolgens koopt van laatst
genoemde. Stoop en Zoon vorderen uitlevering van de terpentijn van de bewaarnemer,
die uitlevering van terpentijn weigert, aangezien hij een surrogaat-terpentijn in
bewaring heeft genomen en derhalve slechts tot uitlevering van dit surrogaat verplicht
is. Dat - ten onrechte - de aanduiding "terpentijn" op de celen is geschreven, is niet
aan Pakhuismeesteren te wijten, maar aan Schouten en Blokzijl, die Pakhuismeesteren
onjuist had geinformeerd.

De Rechtbank honoreert dit betoog van Pakhuismeesteren, aangezien zij er van
uit mocht gaan dat de informatie van de bewaargever juist was.

Ten aanzien van de zakenrechtelijke functie van celen merkt de rechtbank op:

"dat het afgeven van dergelijke ceelen betreffende de inbewaring genomen goederen
geschiedt ten dienst van de handel en het handelsgebruik van die ceelen heeft gemaakt
een middel om door overgifte van de ceel tegelijk de in die ceel genoemde goederen
over te dragen zoodat die ceelen als 't ware vertegenwoordigen de in die ceelen
genoemde goederen en het bezit dier goederen steeds gerekend wordt te zijn en is bij
den houder der ceelen, hetgeen zooals in het oog springt, het verhandelen dier
goederen ongemeen vergemakkelijkt;

dat de Pakhuismeesteren toen zij ten behoeve van den bewaargever de ceelen uitgaf
daarbij dan ook geen andere verplichting op zich nam dan om aan den houder der
ceelen uit te leveren datgene wat zij ontvangen had en waarvoor zij de ceelen had

64. Rechtbank Rotterdam, 8 november 1912, W. 9410; bevestigd door Hof ’s-
Gravenhage 13 juni 1913, W. 9569.
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uitgegeven, zoodat zij van toen af de vaten niet meer voor den oospronkelijken
bewaargever, maar voor den houder der ceelen in bewaring had."

Stoop en Zoon gaat in hoger beroep. Zij voert als grief aan:

"dat zij onjuist acht de rechtsbeschouwing der Rechtbank, dat toen geintimeerde de
ceelen uitgaf "zij dan ook geen andere verplichting op zich nam dan om aan den
houder der ceelen uit te leveren, dat gene wat zij ontvangen had, en waarvoor zij de
ceelen had uitgegeven";

dat zij twee verbintenissen aan toonder heeft aangegaan en deze in twee aan toonder
gestelde ceelen heeft gedocumenteerd, in welk waarvan zij verklaarde, dat de houder
gerechtigd zou zijn tot een koop terpentijn;

dat zij door aldus te handelen tegenover elken houder met uitzondering van den
ocorspronkelijken bewaargever eene verbintenis aanging tot levering van terpentijn,
welke verbintenis daarbij geheel werd losgemaakt van hare oorzaak en van al wat bij
het uitgeven van het toonder-document voorviel, voor zover dat niet in dat document is
uitgedrukt."

Het Hof maakt korte metten met deze grief:

“dat immers de onderhavige ceelen zijn zakenrechtelijke papieren, vertegenwoordigen-
de de goederen daarin door kaveling en merken geindividualiseerd en dienende om de
verhandelbaarheid dier goederen te vergemakkelijken en deze ceclen dan ook eer eene
zakenrechtelijke verhouding tusschen den houder dier ceelen en den uitgever vestigen
dan eene obligatoire verbintenis;

dat het Hof tot deze rechtsbeschouwing komt op grond, dat waar in de wet geen
stellige bepalingen worden aangetroffen door welke rechtsbeginselen ceelen als de
onderhavige worden beheerscht, het handelsgebruik van overwegend belang in
aanmerking behoort te worden genomen bij de beoordeling van haar juridisch karakter
en uit de geschiedenis der ceel blijkt, dat zij was een middel van eigendomsoverdracht
der daarin vermelde goederen, een rechtstitel van eigendom der goederen in de ceel
vermeld, meer dan een titel om te vorderen en te ontvangen, dan draagster eener
verbintenis.

dat de inhoud der onderhavige ceelen die historische rechtsopvatting der ceel bevestigt,
omdat de verklaring, dat de houder is gerechtigd te ontvangen de goederen in de ceel
uitgedrukt, blijkbaar steunt op den grond dat de uitgever der ceel verklaart de goederen
te zullen houden voor hem, die de ceel bezit.(..)

dat hieruit tevens volgt dat al kon de door appellante gehuldigde rechtsopvatting
omtrent het karakter der ceelen steun vinden in den aard van het toonder-papier en de
daaraan door appellante ontleende verbintenis in rechte bestaanbaar zijn, dan nog
geintimeerde tegenover appellante zich zou mogen beroepen op haar titel van
bewaargeving als van hare verbintenis tot afgifte en dus als toetssteen van hare
verplichtingen uit de verbintenis voortvloeiende, nu die ceelen die oorzaak der
verbintenis inhouden.”
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Balans

In de periode 1838-1935 wordt de zakenrechtelijke werking van de ceel vrijwel
algemeen erkend. De uitspraak van het Provinciaal Gerechtshof uit 1853, waarin
de zakenrechtelijke werking van celen uitgegeven door particuliere veemen wordt
ontkend, heeft geen navolging gevonden. Toch bestaat er een opmerkelijk
onderscheid tussen de kwalificatie van de zakenrechtelijke werking van celen
uitgegeven door particuliere veemen en van celen uitgegeven door Rijksentrepots.
De zakenrechtelijke werking van celen uitgegeven door particuliere veemen
wordt gebaseerd op de handelsgebruiken en daarmee op art. 670 OBW. De
zakenrechtelijke werking van celen afgegeven door Rijksentrepots wordt niet op
die basis geconstrueerd. Levering door middel van een ceel afgegeven door een
Rijksentrepot wordt beschouwd als een feitelijke bezitsverschaffing in de zin van
art. 667 OBW. Een verklaring voor dit onderscheid kan gevonden worden in het
gegeven dat de rechter handelen van de overheid niet wil beschouwen als een
daad van koophandel, zodat de handelsgebruiken geen richtsnoer kunnen zijn
voor de zakenrechtelijke constructie van de levering door middel van een ceel
afgegeven door een Rijksentrepot. Overigens leiden beide constructies tot het
resultaat dat levering door middel van een ceel moet worden beschouwd als een
feitelijke bezitsverschaffing. Het is vooral een motiveringsverschil. De theorie
van Coninck Liefsting, de relatieve theorie, wordt in deze periode niet toegepast.
De onzekerheid omtrent de vraag of het "constitutum possessorium” een geldige
leveringsvorm is, ligt hieraan ten grondslag. Ook na de erkenning door de Hoge
Raad van het "constitutum possessorium” in 1885, is de zakenrechtelijke werking
van de ceel niet op deze wijze geconstrueerd. Het “constitutum possessorium"
wordt niet geacht van toepassing te zijn op situaties waarin zaken zich onder een
derde bevinden. Deze stap wordt eerst gemaakt in 1929 (Proehl & Gutmann).
Ook voor de ceel blijkt dat een fundamentele verandering te zijn.

IV. 1935-1992: Levering door middel van een ceel als een "traditio longa
manu"

Slechts enige jaren na het Proehl & Gutmann-arrest, in 1935, sneuvelt art. 670
OBW. De "Wet houdende de Opheffing van de Onderscheiding tussen

handelsdaden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden" van dat jaar
maakt een einde aan deze toch wat curieuze verwijzing van het burgerlijk
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wetboek naar de handelsgebruiken. Hiermee vervalt de basis onder de
rechtspraak ten aanzien van de zakenrechtelijke werking van celen afgegeven
door particuliere veemen. De levering door middel van een ceel werd tot dan toe
immers gezien als een toepassing van deze bepaling. Een nieuwe benadering is
derhalve noodzakelijk. De wetgever, bij monde van de Regering®, geeft in de
Memorie van Toelichting op de wet van 1935 aan op welke wijze de levering
door middel van een ceel in het wettelijk systeem van leveringsvormen moet
worden ingepast®:

"De geldigheid van dergelijke leveringen volgt evenwel uit art. 667. Met de ceel gaat
de aanspraak op afgifte tegen den houder der goederen en dus het bezit en daarmede de
eigendom dier goederen over. De wet erkent zulke leveringen, niettegenstaande zij
geheel buiten den houder der goederen omgaan. De Hooge Raad heeft zich nadrukke-
lijk in dien geest uitgesproken."”

Door te verwijzen naar het Proehl & Gutmann-arrest geeft de Regering te kennen
dat levering door middel van een ceel dient te worden geconstrueerd als een
"traditio longa manu", zoals ooit ook door Coninck Liefsting werd betoogd. De
stelligheid waarmee de Regering deze zienswijze poneert, is niet geheel
gerechtvaardigd. Met evenveel recht kan immers worden gesteld dat levering
door middel van een ceel feitelijke bezitsverschaffing is in de zin van art. 667
OBW, zoals daarvoor werd aangenomen ten aanzien van celen afgegeven door
Rijksentrepots.

De literatuur neemt de opvatting van de Regering, en daarmee die van de
geestelijk vader van deze wet Molengraaff, met bijna algemene instemming
over”. Er is nog maar een enkeling die levering door middel van een ceel
beschouwt als feitelijke bezitsverschaffing®, In 1978 krijgt deze laatste ook de

65. Men kan voor de Regering ook Molengraaff lezen. Deze is de geestelijke vader van
deze wet. Zie ook Molengraaff, W.L.P.A., "Is het noodzakelijk of wenschelijk tusschen
handelsrecht en burgerlijk recht te onderscheiden en ze tot voorwerpen van afzonderlijke
wettelijke regeling te maken?", Praeadvies N.J.V. 1883, Molengraaff bundel, Zwolle
1978, p. 3-26 (het antwoord van Molengraaff was dus ontkennend).

66. Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1932/1933,253.3, p. 7.

67. Asser-Scholten II (1945) p. 64; Asser-Beekhuis 1 (1985) no. 220; Scheltema, F.G.,
Wissel- en Chequerecht, bewerkt door Wiarda, J. Groningen 1950, p. 30v.; Molengraaff,
W.L.P.A., Leidraad bij de beoefening van het Nederlandse Handelsrecht, bewerkt door
Zevenbergen, Chr., Haarlem 1954, p. 535.

68. Zeylemaker, Jb., Handelskoop, Zwolle 1939, p. 94v.; Bakkers, R., Rechtsgewoonten
betreffende de Handelskoop, Amsterdam 1961, p. 24.
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Hoge Raad tegen zich, die in dat jaar voor het eerst een uitspraak over de
zakenrechtelijke werking van de ceel doet: het Nieuwe Matex-arrest®,

Murochem heeft haar huidige en toekomstige voorraden vloeistof, welke zijn
opgeslagen bij Nieuwe Matex, tot zekerheid aan de bank overgedragen. Het bezit
wordt "traditio longa manu" verschaft. In de overeenkomst met de bank is bepaald dat
Murochem de voorraden mag vervangen en uitleveren aan derden ten behoeve van haar
normale bedrijfsvoering. In het kader van deze normale bedrijfsvoering verkoopt
Murochem een gedeelte van de benzeen aan Easco. De benzeen wordt geleverd door
middel van celen,

De Hoge Raad overweegt ten aanzien van deze levering:

"Ook in een dergelijk geval brengt de uitgifte van een ceel dan ook mee dat het
opslagbedrijf de betr. vloeistof houdt voor de opeenvolgende houders van de ceel en
dat overgave van de ceel zakenrechtelijk dezelfde betekenis heeft als overgave van de
viceistof zelf."

Hiermee kiest ook de Hoge Raad voor de "relatieve theorie". Daarmee is de ceel
fundamenteel van karakter veranderd. De ceel verdient daarmee nog amper de
benaming van zakenrechtelijk papier. Het papier onderscheidt zich van andere
waardepapieren alleen in die zin dat de houder van een ceel recht heeft op afgifte
van roerende zaken en niet, zoals bij een vordering aan toonder of order, op
betaling van een geldsom. Als instrument om roerende zaken te leveren heeft de
ceel nagenoeg afgedaan. De levering van de zaken, waarvoor de ceel is
afgegeven komt in de eerste plaats tot stand door een tweezijdige verklaring
tussen vervreemder en verkrijger. De ceel heeft in dit stelsel de functie van een
"houderschapsverklaring" van de bewaarnemer, een verklaring die deze ook in
een ander papier aan toonder of order kan doen.

V. 1992 - : art. 7:607 BW

De stelling "de wetgever volgt de rechtsontwikkeling" geldt zeker voor art. 7:607
BW. Deze bepaling heeft de - twijfelachtige - eer voor het eerst de ceel in het
Burgerlijk Wetboek te introduceren. De wetgever beoogt met deze bepaling geen
verandering te brengen in het tot dan toe geldende recht. De Regering schrijft in

69. Hoge Raad 10 februari 1978, NJ 1979, 338.
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de Memorie van Toelichting’®: "Het is wenselijk geacht buiten twijfel te stellen,
dat hetgeen in het huidige recht wordt aangenomen omtrent de zakenrechtelijke
betekenis van ter zake van een bewaarneming afgegeven celen ook onder het
nieuwe wetboek zal gelden." De wetgever heeft ingezien dat de ceel op deze
wijze geen bijzondere zakenrechtelijke betekenis heeft. Art. 7:607 BW bepaalt
dan ook: "Indien ter zake van bewaarneming een ceel of een ander stuk aan
toonder of order is afgegeven" levering daarvan geldt als levering van de daarin
aangeduide zaken.

VI Slot

De levering door middel van een ceel is lang als een leveringsvorm sui generis
beschouwd. Men motiveerde een dergelijke levering op tweeérlei wijze.
Enerzijds op grond van de handelsgebruiken, die op basis van art. 670 OBW een
inbreuk konden maken op art. 667 OBW (de absolute theorie). Anderzijds op
basis van de fictie dat de ceel de zaken vertegenwoordigt, zodat de levering door
middel van de ceel als een feitelijke bezitsverschaffing in de zin van art. 667
OBW kon worden beschouwd (de vertegenwoordigingstheorie). Thans is deze
benadering losgelaten en beschouwt men levering door middel van een ceel als
een "traditio longa manu" (de relatieve theorie). De oorzaken voor deze
verandering, die omstreeks 1930 plaatsvond, zijn het afschaffen van art. 670
OBW en het Proehl & Gutmann-arrest. Qok de juridische tijdgeest van de eerste
decennia van deze eeuw, gepersonifieerd door Molengraaff, zal een bijdrage aan
deze verandering hebben geleverd. Zij past in het kader van de incorporatie van
het handelsrecht in het burgerlijke recht, zoals door deze werd voorgestaan,

De ceel heeft daarmee zijn zakenrechtelijk karakter verloren.

A.J. VAN DER LELY GRONINGEN

70. Van Zeben, C.J., Parlementaire Geschiedenis van het Nieuw Burgerlijk Wetboek,
Invoering boeken 3,5 en 6; Boek 7 Bijzondere Overeenkomsten, door Reehuis, W.H.M. en
Slob, E.E., Deventer 1991, p. 404,
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