Samenvatting

Vraagstelling

Dit boek gaat over artikel 3:105. Artikel 3:105 verheft degene die een goed
bezit, tot rechthebbende op het ogenblik dat de rechtsvordering waarmee de
eigenaar tegen de bezitter op kan treden door bevrijdende verjaring teniet gaat.
Artikel 3:105 koppelt aan bevrijdende verjaring verkrijgende verjaring. In dit
boek staan de verkrijging langs de weg van artikel 3:105 van onroerende zaken,
roerende zaken en erfdienstbaarheden door bezitters te kwader trouw centraal. In
de Nederlandse literatuur is artikel 3:105 omstreden omdat toepassing van het
artikel mogelijk is zonder dat de eigenaar in wiens nadeel artikel 3:105 werkt
toepassing van artikel 3:105 kon voorkomen. Het geeft volgens velen geen pas
om het recht van de eigenaar in dergelijke gevallen te laten wijken voor de
bezitter te kwader trouw. Moet artikel 3:105 om deze reden worden afgeschaft
of aangepast? Op deze vraag wordt in dit boek het antwoord gezocht. Het
antwoord op de vraag wat te doen met een mala fide persoon die lange tijd
bezitter is, is het resultaat van een belangenafweging. Steeds worden twee
belangen tegen elkaar afgewogen: het belang van de eigenaar in wiens nadeel
verkrijging door de bezitter werkt, en dat van de rechtszekerheid dat eist dat feit
en recht zoveel als mogelijk overeenstemmen. Bij het afwegen van deze
belangen kunnen de verkrijgende en de bevrijdende verjaring een rol spelen.
Hoe groot die rol is, hangt af van het gewicht dat toegekend wordt aan de
genoemde belangen.

Er zijn vijf verschillende dogmatische mogelijkheden. Ten eerste is het mogelijk
dat de bezitter te kwader trouw niet van verkrijgende verjaring profiteert, en de
eigenaar zijn rechtsvorderingen evenmin kwijtraakt door bevrijdende verjaring.
Ten tweede is het mogelijk dat de eigenaar de rechtsvorderingen waarmee hij
tegen de bezitter optreedt niet kwijtraakt als gevolg van bevrijdende verjaring,
maar dat de bezitter te kwader trouw wel profiteert van verkrijgende verjaring.
Ten derde is het mogelijk dat de bezitter te kwader trouw niet profiteert van
verkrijgende verjaring, maar de eigenaar de rechtsvorderingen waarmee hij
tegen de bezitter optreedt wel kwijtraakt als gevolg van bevrijdende verjaring.
De bevrijdende verjaring heeft dan zwakke werking, de eigenaar raakt wel zijn
rechtsvordering, maar niet zijn recht kwijt. Ten vierde is het mogelijk dat de
eigenaar de rechtsvorderingen waarmee hij tegen de bezitter optreedt, kwijtraakt
als gevolg van bevrijdende verjaring en de bezitter te kwader trouw profiteert
van verkrijgende verjaring. Het is ten vijfde mogelijk dat de eigenaar door
bevrijdende verjaring zijn rechtsvorderingen en zijn recht kwijtraakt. De
bevrijdende verjaring heeft in een dergelijk stelsel sterke werking. Alle vijf
genoemde stelsels hebben in het verleden bestaan, of zijn geldend recht. Zij
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passeren allen de revue. Achtereenvolgens komen het Romeinse recht zoals dat
door de pandektisten werd beoefend, het Duitse recht, het Anglo-Amerikaanse
recht, het Franse recht, het Burgerlijk Wetboek van 1838 en het huidige wetboek
aan de orde.

Pandektistisch deel

Het rechtshistorische deel begint met een overzicht van het Romeinse pre-
Justiniaanse verjaringsrecht. In het pre-Justiniaanse recht woog het belang van
de bescherming van het eigendomsrecht zwaar. Een regeling van de bevrijdende
verjaring ontbrak, verkrijgende verjaring was voorbehouden aan bezitters te
goeder trouw. Omdat de verkrijgende verjaring, usucapio, in veel gevallen niet
gold ontwikkelde zich naast de usucapio de praescriptio longi temporis. De
bezitter die aan de eisen voor de praescriptio voldeed, werd door middel van een
verweermiddel beschermd tegen de rechtsvorderingen die tegen de bezitter
ingesteld konden worden. Dit verweermiddel werd als een recht beschouwd dat
daarom overging op opvolgers van de praescribent. Later werd aan de
praescribent ook een rechtsvordering toegestaan waarmee hij het bezit van de
zaak kon opeisen. Leerstellig bezien heeft de praescriptio zich ontwikkeld van
een negatief werkend leerstuk dat enkel een verweermiddel geeft, tot een
positief werkend leerstuk dat een rechtsvordering levert. Leerstellig bezien
vertoont de praescriptio trekken van de bevrijdende verjaring en trekken van
verkrijgende verjaring.

In de vijfde eeuw voert keizer Theodosius een algemene regeling der
bevrijdende verjaring in. Justinianus hervormt het verjaringsrecht. Alleen
bezitters te goeder trouw profiteren van verkrijgende verjaring. De revindicatie
verjaart zoals alle andere rechtsvorderingen in beginsel in dertig jaar. Omdat
voor de regeling van de verjaring van de revindicatie de oude praescriptio longi
temporis model staat worden op de verjaring van de revindicatie regels
toegepast die leerstellig gezien thuishoren bij verkrijgende verjaring. De oude
praescriptio longi temporis had immers zowel bevrijdende als verkrijgende
trekken. De verjaring van de revindicatie levert de bezitter een verweermiddel
dat overging op opvolgers. Het verweermiddel werd als een recht beschouwd, de
bevrijdende verjaring was in zekere zin verkrijgende verjaring van een
verweermiddel geworden. Een andere verkrijgende trek van de bevrijdende
verjaring is de berekening van de verjaringstermijn. Daarvoor gold de accessio
possessions regel, een regel die zoals in dit boek wordt betoogd, leerstellig
bezien thuishoort bij verkrijgende verjaring. De stelsels die voortbouwen op het
Romeinse recht hebben zich, zoals in de volgende hoofdstukken zal blijken, niet
kunnen losmaken van deze leerstellige verwarring tussen de verkrijgende en de
bevrijdende verjaring.
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Justinianus achtte bezitters te kwader trouw verkrijgende verjaring onwaardig.
Dit lag anders voor erfdienstbaarheden: de bezitter te kwader trouw van een
erfdienstbaarheid werd door verkrijgende verjaring rechthebbende. Bevrijdende
verjaring van de rechtsvordering waarmee de rechthebbende tot een
erfdienstbaarheid optreedt tegen degene die uitoefening van zijn
erfdienstbaarheid onmogelijk maakt, de actio confessoria, was onnodig door de
figuur van de non usus. Die figuur kan het best als bevrijdende verjaring met
sterke werking worden beschouwd: de gerechtigde tot een erfdienstbaarheid
verloor door zijn rechtsvordering gedurende een bepaalde periode niet in te
stellen zijn recht en zijn rechtsvordering. Een dergelijk figuur heeft Justinianus
niet op het eigendomsrecht willen toepassen. Wanneer een eigenaar meer dan
dertig jaar had nagelaten tegen een bezitter op te treden die, omdat hij mala fide
was, niet profiteerde van verkrijgende verjaring, raakte hij wél zijn
rechtsvordering, maar niet zijn recht kwijt.

Duits recht

De Duitse wetgever was zich bewust van de nadelen van een stelsel waarin de
mala fide bezitter geen rechthebbende wordt door de verkrijgende verjaring en
de eigenaar zijn revindicatie door de bevrijdende verjaring verliest. De feitelijke
en juridische toestand raken dan uiteen. Deze onwenselijke scheiding is voor
wat betreft onroerende zaken en erfdienstbaarheden via verschillende bepalingen
in het BGB voorkomen. Vreemd genoeg heeft de wetgever de mogelijke
scheiding van mala fide bezit en eigendom voor wat betreft roerende zaken wel
geaccepteerd. Bij een recente herziening van het verjaringsrecht is deze in de
Duitse literatuur hevig bekritiseerde toestand in stand gelaten.

Anglo-Amerikaans recht

Het Engelse recht kent voor wat betreft roerende en onroerende zaken geen
verkrijgende verjaring, wel bevrijdende verjaring. De bevrijdende verjaring van
de (Engelse variant van de) revindicatie heeft sinds enige tijd sterke werking.
Naast een sterk werkende bevrijdende verjaring is verkrijgende verjaring in het
Engelse recht overbodig. In het Engelse recht staat niet de eigenaar centraal,
maar degene die het beste recht op bezit heeft. Op het ogenblik dat A’s
‘revindicatie’ door verjaring teniet gaat, heeft B het beste recht op bezit.
Bevrijdende verjaring fungeert als verkrijgende verjaring. Wanneer de eigenaar
van een onroerende zaak de bezitter gedurende de verjaringstermijn ongemoeid
laat, verkrijgt de bezitter het beste recht op het bezit. Of hij te goeder of te
kwader trouw is, doet niet ter zake. Om de onoplettende grondeigenaar beter te
beschermen is eigendomsverlies door bevrijdende verjaring in de Land
Registration Act 2002 aan strengere voorwaarden verbonden.
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De eigenaar van een roerende zaak is beschermd tegen het verlies van zijn recht
doordat het Engelse recht de verjaring van de revindicatie laat beginnen op het
ogenblik dat de zaak in handen van een bona fide bezitter komt. Verstrijken
vanaf dat ogenblik zes jaren dan raakt de eigenaar zijn recht kwijt, ook wanneer
de zaak intussen door de bona fide bezitter aan een mala fide bezitter is
afgestaan. In sommige Amerikaanse staten geldt een iets andere regeling. De
zogenoemde ‘discovery rule’ maakt de loop van de bevrijdende verjaring
afhankelijk van het ogenblik waarop de eigenaar er achter komt waar zijn zaak
zich bevindt en wie de bezitter is. Laat de eigenaar vanaf dat ogenblik nog
enkele jaren verstrijken dan raakt hij zijn revindicatie kwijt, ook als de bezitter
te kwader trouw is. Het eigendomsverlies wordt gerechtvaardigd door de
nalatigheid van de eigenaar, of de bezitter te goeder of te kwader trouw is doet
daarom niet ter zake.

Voor erfdienstbaarheden kent het Engelse recht wel verkrijgende verjaring.
Daarnaast zijn in de common law twee bewijsrechtelijke regelingen tot
ontwikkeling gebracht die min of meer als verkrijgende verjaring fungeren.
Voor de verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden volstaat het bezit van een
erfdienstbaarheid, goede trouw is niet vereist. Engelse rechters worstelen met de
rechtvaardiging van de verkrijging van erfdienstbaarheden: met name wanneer
het gaat om wat in het Franse recht niet-voortdurende erfdienstbaarheden
worden genoemd, zal de eigenaar in wiens nadeel verkrijging werkt zich niet
altijd gerealiseerd hebben dat zijn erf met een servituut bezwaard dreigt te
worden. Is het ontstaan van de erfdienstbaarheid door verkrijgende verjaring dan
gerechtvaardigd?  Afschaffing van de verkrijgende verjaring van
erfdienstbaarheden wordt om die reden wel bepleit.

Frans recht

Het Franse recht verwart als gevolg van een vereenzelviging van recht en
rechtsvordering bevrijdende en verkrijgende verjaring met elkaar. Als gevolg
van deze leerstellige verwarring neemt het Franse recht aan dat de revindicatie
niet vatbaar is voor verjaring. De eigenaar verliest de mogelijkheid om tegen de
mala fide bezitter op te treden niet door bevrijdende verjaring. De eigenaar
verliest zijn recht alleen indirect, wanneer een ander door verkrijgende verjaring
eigenaar wordt. Het Franse recht kent verkrijgende verjaring voor bona fide
bezitters van onroerende zaken en erfdienstbaarheden. De bona fide bezitter van
een roerende zaak kan de eigendom direct verkrijgen langs de weg van art. 2279
Cc (2276 Cc). De Franse wetgever beschouwt deze eigendomsverkrijging als
een onmiddellijke verkrijgende verjaring. Verkrijgende verjaring van
erfdienstbaarheden is in het Franse recht beperkt tot voortdurende en zichtbare
erfdienstbaarheden. De uitoefening van een recht van overpad kan niet tot
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erfdienstbaarheid uitgroeien. Naast een regeling van de verkrijgende verjaring
voor bona fide bezitters van onroerende zaken, roerende zaken en
erfdienstbaarheden, kent het Franse recht verkrijgende verjaring in het voordeel
van mala fide bezitters. Het Franse recht stelt extra eisen aan het voor verjaring
geéiste bezit. Zo moet de verjaringsbezitter de zaak openbaar en ondubbelzinnig
bezitten. Door te eisen dat de verjaringsbezitter openbaar en ondubbelzinnig
bezit beschermt het Franse recht de eigenaar in wiens nadeel verkrijging door de
bezitter werkt. Wanneer de eigenaar een openbare en ondubbelzinnige bezitter
ongemoeid laat, heeft de eigenaar het verlies van zijn recht aan zichzelf te
wijten.

Burgerlijk Wetboek 1838

Het Oud BW bouwde in hoge mate voort op de Code Civil. Vergeleken met het
Franse recht verwarde de wetgever verkrijgende en bevrijdende verjaring niet
met elkaar. De wetgever nam aan dat de rechtsvorderingen waarmee de eigenaar
optreedt tegen een bezitter als alle andere rechtsvorderingen door verjaring
teniet gaan. Voor wat betreft de berekening van de verjaringstermijn werd de
aan het Romeinse recht ontleende accessio possessionis regel toegepast. Zoals
meermaals benadrukt is toepassing van de accessio possessions regel bij het
berekenen van de verjaringstermijn van de revindicatie vanuit leerstellig
oogpunt onjuist. De accessio possessionis regel hoort leerstellig thuis bij de
verkrijgende verjaring en niet bij de bevrijdende verjaring. De bevrijdende
verjaring had onder het OBW zwakke werking: de eigenaar verloor zijn
rechtsvordering, maar niet zijn recht. Omdat het Oud BW verkrijgende verjaring
onthield aan bezitters te kwader trouw was een scheiding van eigendom en bezit
mogelijk. Het OBW kende enkel verkrijgende verjaring voor bezitters te goeder
trouw. Naast verkrijgende verjaring voor bona fide bezitters van onroerende
zaken en erfdienstbaarheden kende het OBW in navolging van de Code Civil de
regel dat het bezit van een roerende zaak als titel gold, 2014 OBW. De Hoge
Raad legde deze bepaling uit als een derdenbeschermende bepaling.

Burgerlijk Wetboek 1992

Het Nederlandse wetboek van 1992 kent twee vormen van verkrijgende
verjaring. Artikel 3:99 verheft de bezitter te goeder trouw van een onroerende
zaak, een roerende zaak of een erfdienstbaarheid tot rechthebbende. Daarnaast
verheft artikel 3:105 iedere bezitter, te goeder trouw of te kwader trouw tot
rechthebbende op het ogenblik dat de rechtsvordering waarmee de eigenaar het
bezit kan opeisen door verjaring teniet gaat. Artikel 3:306 geeft een termijn van
twintig jaar en een dag. Zo is de mogelijke scheiding van mala fide bezit en
eigendom die het oude wetboek kenmerkte in het nieuwe voorkomen. De
literatuur is overwegend negatief over artikel 3:105. Er lijkt in de rechtspraak,
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wellicht als gevolg van de kritiek op artikel 3:105, weerwil te bestaan om te
oordelen dat een recht is ontstaan langs de weg van artikel 3:105. Om het
ontstaan van een recht langs de weg van artikel 3:105 te voorkomen, wordt de
Franse methode gevolgd: er worden in navolging van de Code Civil extra eisen
gesteld aan het voor toepassing van artikel 3:105 geéiste bezit. In rechtspraak
wordt de eis gesteld dat de bezitter een recht pretendeert. Zonder een duidelijk
naar buiten blijkende pretentie van recht zou geen sprake van bezit zijn. Deze eis
lijkt voort te vloeien uit de onjuiste gedachte dat bezit naast een feit steeds de
(afspiegeling van) een recht is. Deze zienswijze is in strijd met het feitelijke
karakter van bezit waarvan op vele plaatsen in de totstandkomingsgeschiedenis
van het wetboek blijkt.

Tot slot: Artikel 3:105 als goederenrechtelijke rechtsverwerking

Het rechtsvergelijkende deel leert dat de rechtszekerheid niet de enige
rechtvaardiging is die gegeven kan worden voor verkrijgende verjaring voor
mala fide bezitters. De vergelijking met het Engelse en het Franse recht leert dat
eigendomsverlies aan een mala fide bezitter gerechtvaardigd kan zijn wanneer
de eigenaar dit verlies kon voorkomen, maar heeft nagelaten tegen de bezitter op
te treden. Het Franse recht streeft dit uitgangspunt na door extra eisen aan het
voor verkrijgende verjaring vereiste bezit te stellen. Het Engelse recht maakt de
loop van de bevrijdende verjaring afhankelijk van nalatigheid van de eigenaar.
De rechtspraak volgt zoals in het hoofdstuk over het Nederlandse recht bleek de
Franse weg: het stelt extra eisen aan het voor toepassing van artikel 3:105
vereiste bezit. Deze methode kent verschillende nadelen. Zij leidt zoals gezegd
tot een miskenning van het feitelijke karakter van bezit. Bovendien heeft het
voor wat betreft roerende zaken weinig zin extra eisen aan het voor toepassing
van artikel 3:105 vereiste bezit te stellen. Hoe openlijk en ondubbelzinnig de
dief de gestolen ring bezit, als de bestolene 200 kilometer verderop woont is hij
niet in staat de ring van de dief op te eisen. VVoor wat betreft onroerende zaken
heeft het weinig zin extra eisen aan het voor toepassing van artikel 3:105
vereiste bezit te stellen. De grondeigenaar kan het niet ontgaan dat een ander
zich in het bezit van (een deel van) zijn grond heeft gesteld. De grondeigenaar
die een ander in het bezit van zijn zaak laat is per definitie nalatig waarmee
eigendomsverkrijging door de mala fide bezitter door verkrijgende verjaring
gerechtvaardigd is.

Hier wordt bepleit artikel 3:105 als een artikel te beschouwen dat een verlies
sanctioneert. Artikel 3:105 is ten eerste een verlies en pas in tweede instantie en
enkel uit dogmatische noodzaak een verkrijgende verjaring. Het verlies van
recht of een rechtsvordering kan niet alleen gerechtvaardigd worden door te
wijzen op de rechtszekerheid. Vereist is dat degene die zijn recht verliest nalatig
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is geweest. Wanneer de eigenaar nalatig is geweest is zijn verlies van recht
gerechtvaardigd: hij verliest zijn recht als gevolg van rechtsverwerking. Artikel
wordt goederenrechtelijke rechtsverwerking. Artikel 3:105 zou als gevolg van
deze zienswijze voor wat betreft roerende zaken en erfdienstbaarheden
aangepast moeten worden. Voor wat betreft roerende zaken zou in navolging
van Amerikaanse recht moeten gelden dat de verjaring van de revindicatie
begint te lopen op het ogenblik dat de eigenaar weet waar zijn zaak zich bevindt
en de wie de bezitter van zijn zaak is. De wetgever kan aansluiting zoeken bij de
regel die als gevolg van Brusselse wetgeving voor cultuurgoederen geldt. VVoor
wat betreft erfdienstbaarheden zou ten slotte moeten gelden dat alleen
voortdurende en zichtbare erfdienstbaarheden door bezitters te kwader trouw
door verjaring kunnen worden verkregen.
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