6 Bekrachtiging en convalescentie

6.1 INLEIDING

Art. 3:58 is gewijd aan ‘bekrachtiging” van rechtshandelingen. Lid 1 van dit
artikel bepaalt dat wanneer eerst na het verrichten van een rechtshandeling
een voor haar geldigheid gesteld vereiste wordt vervuld, maar alle onmiddel-
lijk belanghebbenden die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de
tussen de handeling en de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte
de handeling als geldig hebben aangemerkt, daarmee de rechtshandeling
‘bekrachtigd’ is. Met het voltooid deelwoord ‘bekrachtigd” wordt in het artikel
een rechtsgevolg aangeduid, dat, onder bepaalde voorwaarden, intreedt
wanneer het voor de geldigheid van een rechtshandeling gestelde wettelijk
vereiste alsnog wordt vervuld. Door o.a. Hijma en Potjewijd wordt een onder-
scheid gemaakt tussen situaties waarin het met de aanvankelijk ongeldige
rechtshandeling beoogde rechtsgevolg intreedt door een daarop gerichte
rechtshandeling, de ‘bekrachtiging’, en gevallen waarin het aanvankelijk
ongeldige vereiste alsnog wordt vervuld als gevolg van het intreden van een
bloot rechtsfeit. Deze tweede vorm duiden zij aan als ‘convalescentie’.! Ook
ik hanteer in dit hoofdstuk deze terminologie. Om begripsverwarring te
voorkomen, zal ik daarnaast in de regel voor het aanduiden van de situatie
dat de aanvankelijk ongeldige rechtshandeling alsnog rechtsgevolg heeft (het
resultaat waartoe art. 3:58 leidt) de term ‘heling” gebruiken. Een voorbeeld
van heling door een rechtshandeling (de bekrachtiging) vormt het geval dat
de eigenaar van de roerende zaak die door een beschikkingsonbevoegde aan
een derde is geleverd, na die levering verklaart alsnog met de levering aan
de derde in te stemmen. Heling door een bloot rechtsfeit (convalescentie) doet
zich bijvoorbeeld voor wanneer een beschikkingsonbevoegde een roerende
zaak aan een derde heeft geleverd, en de vervreemder nadien de betreffende
zaak verkrijgt.

Art. 3:58 is nieuw ten opzichte van het Burgerlijk Wetboek van 1838, dat geen
aan heling gewijde bepaling kende. Onder het oude recht stelde men zich
aanvankelijk op het standpunt dat een ongeldige rechtshandeling niet alsnog

1  Hijma 1988, p. 364, 375; Potjewijd 1998, p. 6, die aldaar (noot 11) ook een overzicht geeft
van de door een aantal anderen gebezigde terminologie.
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de beoogde rechtsgevolgen kon krijgen, indien het gebrek dat de ongeldigheid
veroorzaakte later alsnog werd weggenomen.” Vanaf halverwege de vorige
eeuw werd de mogelijkheid van bekrachtiging echter enkele malen in de
jurisprudentie erkend.’ Zo erkende de Hoge Raad in 1943 de mogelijkheid
van bekrachtiging van een nietige processuele handeling.* En in het in 1989
gewezen arrest Puinbreekinstallatie erkende de Hoge Raad de mogelijkheid
dat een levering van een roerende zaak die aanvankelijk wegens beschikkings-
onbevoegdheid van de vervreemder niet heeft geleid tot een eigendomsover-
dracht, wordt geheeld.” Heling van ongeldige rechtshandelingen werd overi-
gens ook in het Romeinse recht in bepaalde gevallen al aangenomen.® Het
introduceren van het leerstuk heling in ons wetboek is in de literatuur als
zodanig niet bekritiseerd;” wel is door velen kritiek geuit op de wijze waarop
de bekrachtigingsregeling in art. 3:58 gestalte is gegeven.®

De ratio van de mogelijkheid dat een aanvankelijk ongeldige rechtshande-
ling kan worden geheeld is ongeldigheid niet verder te doen strekken dan
haar doel reikt;” zij past in de tendens van ons huidig BW de gevolgen van
nietigheid terug te dringen."

Meijers heeft zich bij het opstellen van de ontwerptekst van art. 3:58 (art.
3.2.20) kennelijk laten inspireren door het Duitse recht," dat in § 185.2 BGB
aan een ‘Verfligung’ door een niet-rechthebbende in een drietal gevallen alsnog
werking toekent.'” Art. 3:58 is echter ruimer van opzet dan de Duitse bekrach-
tigingswetgeving, nu het iedere rechtshandeling die het beoogde rechtsgevolg
mist wegens het ontbreken van een door de wet voor de geldigheid gesteld
vereiste voor heling vatbaar maakt."” In de parlementaire geschiedenis worden
als voorbeelden van gevallen waarop art. 3:58 kan worden toegepast, onder
meer genoemd de levering van een goed door een beschikkingsonbevoegde

2 Asser-Hartkamp 2005 (4-1I), nr. 502; zie voor een overzicht van de doctrine onder het oude
recht Hijma 1988, p. 356-358.

3 Zie voor een behandeling resp. overzicht van jurisprudentie onder oud recht Hijma 1988,
p. 358-359; Peter (Vermogensrecht), aant. 3 bij art. 58.

4  HR 21 januari 1943, NJ 1943, 472.

5 HR 28 april 1989, NJ 1990, 252 (WMK).

6  Bekrachtiging en convalescentie van beschikkingshandelingen, verricht door een beschik-
kingsonbevoegde in het Romeinse recht wordt behandeld in Potjewijd 1998; zie over
bekrachtiging onder Romeins recht ook Zwalve 1982, p. 450-451; Zwalve 2003, p. 13-14.

7  Hijma 1988, p. 360.

8  Onder meer door Hartkamp 1979, p. 117-134; Van Schilfgaarde 1982, p. 571-572; Vriesendorp
1983, p. 370-375; Nieskens-Isphording 1985, p. 648- 649; Bijl 1987, p. 249-254; Hijma 1988,
p. 389-399.

9  Potjewijd 2002, nr. 1.

10 Hartkamp 1979, p. 118-119; Asser-Hartkamp 2005 (4-II), nr. 467.

11 Zwalve 1982, p. 470; Potjewijd 2002, nr. 1; Asser/Mijnssen & De Haan 2006 (3-I), nr. 248;
anders W. Snijders 2003, p. 698.

12 Naast § 185.1 kent het BGB nog § 141, dat ziet op ‘Bestdtigung’ door partijen van een
‘nichtiges Rechtsgeschift’. Zie over deze bepaling Hijma 1988, p. 368-370.

13 Zie voor de betekenis van het begrip Verfiigung § 4.1.2.
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of zonder geldige titel, en een rechtshandeling, verricht zonder dat de voor
geldigheid ervan vereiste toestemming in de zin van art. 3:57 is verleend."
Art. 3:58 kan bijvoorbeeld toepassing vinden op de vestiging van een erfpacht-
recht, in het geval dat de krachtens de akte van vestiging voor overdracht van
het erfpachtrecht vereiste toestemming van de erfverpachter later alsnog wordt
verleend. Art. 3:58 vindt ook toepassing in het geval dat tussen crediteur en
debiteur is overeengekomen dat de vordering slechts met toestemming van
de debiteur kan worden overgedragen, en de benodigde toestemming pas na
de levering wordt verleend.” De bekrachtiging van rechtshandelingen, geslo-
ten in naam van een ander terwijl een daartoe strekkende volmacht ontbreekt,
wordt bestreken door art. 3:69, dat een lex specialis is ten opzichte van art.
3:58.'" Tk behandel de helingproblematiek van art. 3:58 alleen vanuit het
perspectief van de levering van roerende zaken, zodat mijn onderzoek slechts
betrekking heeft op gevallen waarin de levering van een roerende zaak niet
leidt tot eigendomsoverdracht omdat aan een van de in art. 3:84 voor over-
dracht gestelde vereisten niet is voldaan. § 6.2 van dit hoofdstuk is gewijd
aan bekrachtiging: de rechtshandeling, gericht op heling van een aanvankelijk
ongeldige levering. Ik concentreer mij eerst op de levering door een beschik-
kingsonbevoegde, en besteed daarna aandacht aan de levering die wegens
een gebrek in titel of levering zelf niet tot overdracht heeft geleid. In § 6.3 komt
de heling van de levering door een bloot rechtsfeit (convalescentie) aan de
orde. Ik houd hierbij dezelfde volgorde aan als bij de behandeling van bekrach-

tiging.

6.2 BEKRACHTIGING
6.2.1 Casus

Bij toepassing van art. 3:58 op een levering, verricht door een beschikkings-
onbevoegde, rijzen twee vragen. De eerste luidt wat zich voor heling leent:
de levering of de overdracht. De tweede is wat de betekenis is van de in art.
3:58 lid 1 gestelde voorwaarde dat ‘alle onmiddellijk belanghebbenden die
zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen de handeling en
de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de handeling als geldig
hebben aangemerkt’. Deze vragen komen achtereenvolgens aan de orde.

14 TM resp. MvA 1I, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248-249.

15 Peter (Vermogensrecht), aant. 4 bij art. 58, met verdere literatuurverwijzingen.

16 Zo ook Hijma 1988, p. 370-371; Potjewijd 2002, § 15; Zwalve 2003, p. 30; W. Snijders 2003,
p. 697.

17 In art. 3:69 ziet de term ‘bekrachtiging’, anders dan in art. 3:58, op de rechtshandeling
waarmee wordt beoogd een eerdere rechtshandeling alsnog geldigheid te verlenen; in gelijke
zin Van Schilfgaarde 1982, p. 570.
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Bij de behandeling van de bekrachtigingsproblematiek ga ik uit van de
volgende casus. A verkoopt en levert op 1 februari in eigen naam, zonder
daartoe strekkende opdracht, een roerende zaak die hij van X heeft geleend,
aan B; de levering geschiedt door middel van feitelijke overgave. B wordt,
omdat hij niet te goeder trouw is, niet beschermd tegen de beschikkings-
onbevoegdheid van A. Op 1 mei raakt X op de hoogte van de gang van zaken,
en bekrachtigt hij de levering door A aan B.

6.2.2 Bekrachtiging: van levering of overdracht?

Art. 3:58 spreekt over bekrachtiging van een rechtshandeling. In de literatuur
bestaat discussie over de vraag, wat er in geval van een levering door een
beschikkingsonbevoegde wordt bekrachtigd. De volgende drie opvattingen
kunnen worden onderscheiden:

I in geval van levering door een beschikkingsonbevoegde wordt niet een
rechtshandeling bekrachtigd, maar het uitgebleven rechtsgevolg: de over-
dracht.”

I bij levering door een beschikkingsonbevoegde is het de overdracht in de
zin van rechtshandeling die zich voor bekrachtiging leent.”

I bij levering door een beschikkingsonbevoegde is de levering voor bekrachti-
ging vatbaar; zij is namelijk alleen geldig indien zij is verricht door of kan
worden toegerekend aan een beschikkingsbevoegde.”

6.2.3 Bekrachtiging van de ‘overdracht’ in de zin van rechtsgevolg?

Potjewijd betoogt dat in geval van een levering door een beschikkings-
onbevoegde vervreemder de leveringshandeling geldig is, maar wegens het
ontbreken van beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder niet leidt tot
hetbeoogde rechtsgevolg: overdracht. Wanneer het vereiste van beschikkings-
bevoegdheid achteraf alsnog intreedt, verbindt het recht alsnog rechtsgevolg
aan de eerder verrichte leveringshandeling. De aanvankelijk uitgebleven
rechtsgevolgen treden alsnog in, zodat alsnog een ‘beschikking’ plaatsvindt.”!
In geval van bekrachtiging door de eigenaar van de zaak waarop de leverings-
handeling betrekking had, is het volgens Potjewijd dan ook de beoogde eigen-

18 Potjewijd 2002, § 4; in die richting ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2006, nr. 146.

19 Aldus Brahn/Reehuis 1997, nr. 3, 60, Pitlo/Reehuis & e.a. 2001, nr. 133, 146, 327, Brahn/
Reehuis 1997, nr. 3, 60, en Snijders & Rank-Berenschot 2007, nr. 297, 303.

20 Hijma 1988, p. 378; conclusie A.S. Hartkamp voor 28 april 1989, NJ 1990, 252 (WMK)
Puinbreekinstallatie, sub 2, waar Hartkamp spreekt van de bekrachtiging van een ongeldige
levering.

21 Potjewijd 2002, § 4 voor wat betreft de vestiging van een pandrecht.
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domsoverdracht in de zin van rechtsgevolg die door de rechtshandeling van
de eigenaar bekrachtigd wordt.”

Potjewijd merkt de levering van een roerende zaak door middel van
bezitsverschaffing aan als een feitelijke handeling, waaromtrent hij opmerkt:*

“Het is voor de geldigheid van de bezitsverschaffing, een feitelijke handeling, niet
vereist dat degene die de zaak levert, daarvan ook de eigenaar is. De levering die
de onbevoegde vervreemder met betrekking tot andermans zaak heeft verricht,
is derhalve geldig ook al heeft zij niet de beoogde eigendomsoverdracht tot gevolg
gehad. De eigenaar kan alsnog het beoogde rechtsgevolg aan die levering verbinden
door de uitgebleven overdracht te bekrachtigen.’

Potjewijd lijkt ervan uit te gaan dat de levering door bezitsverschaffing uit
uitsluitend een feitelijke handeling, dus niet mede uit het sluiten van een
zakelijke overeenkomst, bestaat.**

In de visie van Potjewijd treedt het rechtsgevolg van de, in zijn optiek:
‘geldige’, levering in door bekrachtiging van het uitgebleven rechtsgevolg.
Deze opvatting spoort niet met de tekst van art. 3:58, waarin expliciet over
de bekrachtiging van een rechtshandeling wordt gesproken.” In de andere
twee opvattingen wordt de bekrachtiging van een levering door een beschik-
kingsonbevoegde vervreemder wél als bekrachtiging van een rechtshandeling
beschouwd.

6.24 Bekrachting van de ‘overdracht’ in de zin van rechtshandeling?

Deze opvatting, verdedigd door onder meer H.]. Snijders, is gebaseerd op de
gedachte dat het begrip ‘overdracht’, afthankelijk van de context waarin dit
begrip wordt gebruikt, inhoudt ‘bewerkstelligde rechtsovergang’, dan wel ‘de
rechtshandeling van het overdragen’.” In deze opvatting wordt aangeknoopt
bij de Memorie van Antwoord I Inv. bij art. 3:58, waar wordt gesteld dat het
in geval van beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder gaat om de
bekrachtiging van een ongeldige overdracht.” ‘Overdragen’ is in deze opvat-
ting het verrichten van de levering door een beschikkingsbevoegde vervreem-
der op basis van een geldige titel; ‘overdracht” de rechtshandeling die de

22 Potjewijd 2002, § 4 voor wat betreft de vestiging van een pandrecht, alsmede Potjewijd
1996, p. 24 noot 8.

23 G.H. Potjewijd 2002, p. 34.

24 Bijlevering van registergoederen gaat Potjewijd 2002, § 50, p. 85, wel uit van een zakelijke
overeenkomst.

25 In gelijke zin Pitlo/Reehuis e.a. 2001, nr. 146.

26 Brahn/Reehuis 1997, nr. 3, 60; Pitlo/Reehuis e.a. 2001, nr. 133, 146, 327; Snijders & Rank-
Berenschot 2007, nr. 297, 303, 406.

27 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1176.
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rechtsovergang bewerkstelligt.”® De hier bedoelde opvatting sluit aan het bij
het arrest Puinbreekinstallatie, waarin de Hoge Raad overwoog:29

‘De (...) klacht miskent dat, zo door een zodanige prijsgave de eigendom voor dit
percentage aan Moesbergen is toegevallen, die eigendom toen voor ditzelfde
percentage is overgegaan op NMB, omdat (...) de verkrijging door Moesbergen
bekrachtiging tot gevolg had van de eigendomsoverdracht tot zekerheid door
Moesbergen aan NMB, welke overdracht op 15 februari 1980 in verband met het
toen bestaande, aan NMB niet bekende eigendomsvoorbehoud van Bristar onbevoegd
had plaatsgevonden.’

De parlementaire geschiedenis van Boek 3 geeft een gedifferentieerd beeld
wat betreft de interpretatie van het begrip ‘overdracht’, en wat betreft de vraag
wat de rechtshandeling is die in geval van levering door een beschikkingsonbe-
voegde vervreemder voor bekrachtiging vatbaar is. Ik geef een paar voorbeel-
den. In de parlementaire geschiedenis bij art. 3:58 wordt de toepasselijkheid
van dit artikel in geval van een levering door een beschikkingsonbevoegde
vervreemder zowel betrokken op de ‘levering’ als op de ‘overdracht’ als
rechtshandeling. Zo leest men in de Toelichting Meijers:*

‘Dit artikel heeft betrekking op rechtshandelingen, die het beoogde rechtsgevolg
missen wegens het ontbreken van een door de wet voor de geldigheid gesteld
vereiste: b.v. een levering leidt niet tot overdracht van het geleverde goed, omdat
de levering door een onbevoegde of zonder voorafgaande geldige titel is geschied.
Dit artikel opent de mogelijkheid, dat het gebrek wordt geheeld doordat alsnog
het vereiste wordt vervuld.’

Hier wordt de term ‘overdracht’ gebruikt om een rechtsgevolg aan te duiden,
en lijkt de levering door een beschikkingsonbevoegde of zonder voorafgaande
geldige titel te moeten worden gezien als rechtshandeling in de zin van art.
3:58, die zich voor bekrachtiging leent. In de reeds genoemde Memorie van
Antwoord 1 leest men:*

‘In de eerste plaats kan hier worden genoemd het geval van de levering van een
goed op een tijdstip dat de vervreemder nog niet rechthebbende op dat goed is.
Verwerft de vervreemder naderhand dat goed alsnog en wordt aldus het aanvanke-
lijk ontbrekende vereiste van zijn beschikkingsbevoegdheid alsnog vervuld, dan
geldt (...) de aanvankelijk ingevolge art. 3.4.2.2. 1id 1 (art. 3:84 lid 1, JAJP) ongeldige
overdracht als bekrachtigd (cursiveringen JAJP).”

28 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2006, nr. 100.
29 HR 28 april 1989, NJ 1990, 252 (WMK).

30 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248.

31 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248.
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Even verderop echter wordt in het kader van een levering door een handelings-
onbekwame gesproken van een levering die intussen door allen als geldig is
aangemerkt.”

In de Memorie van Toelichting Inv. wordt gesproken over een nietige
overdracht, die evenwel door alle onmiddellijk belanghebbenden jegens elkander
als geldig is aangemerkt.” In het Voorlopig Verslag Inv. wordt de vraag of
in geval van een levering door een beschikkingsonbevoegde de overdracht
of de leveringshandeling voor bekrachtiging in aanmerking komt, expliciet
aan de orde gesteld, waarbij men zich voor bekrachtiging van de ‘overdracht’
uitspreekt.** In de Memorie van Antwoord I Inv. wordt op deze vraag als
volgt geantwoord:*

‘Terecht merkte de commissie op dat bij een levering door een beschikkingsonbe-
voegde vervreemder niet de levering doch de overdracht nietig is en voor bekrachti-
ging in aanmerking komt. Weliswaar wordt in de aangehaalde passages van de
Parlementaire Geschiedenis onderscheiden tussen de levering (als handeling) en
de overdracht (als het bewerkstelligde resultaat van die handeling), doch dit
betekent niet dat de overdracht niet als een, eventueel nietige, rechtshandeling zou
mogen worden aangeduid. De leveringshandeling is één der vereisten voor de
totstandkoming van een overdracht (artt. 3.4.2.2 lid 1 en 3.4.2.4-10) (artt. 3:84 en
3:89-97, JAJP). Maar anderzijds wordt de vraag of wat heeft plaats gevonden ook
geldig is, betrokken op de overdracht. In de wet komt dit tot uitdrukking in de
terminologie van de artt. 3.4.2.3a en 3b (art. 3:86 en 88, JAJP) (...).

Taalkundig kan “overdracht” ook de betekenis hebben van “het overdragen”, een
werkwoord dat eveneens hier en daar wordt gebezigd (...).

Watart. 3.2.20 (art. 3:58, JAJP) betreft is derhalve uit het feit dat termen als ongeldig,
geldig en nietig zowel in titel 3.4 als daarbuiten op de overdracht en niet op de
levering worden betrokken, af te leiden dat het bijv. in geval van beschikkingsonbe-
voegdheid van de vervreemder gaat om een ongeldige overdracht en derhalve ook
om de bekrachtiging van die overdracht.’

In de (definitieve tekst van de) artikelen 3:86 en 88 wordt gesproken over een
overdracht die ondanks onbevoegdheid van de vervreemder geldig is, hetgeen
een aanknopingspunt biedt voor de opvatting dat bij een levering door een
beschikkingsonbevoegde vervreemder de overdracht als rechtshandeling zich
voor bekrachtiging leent. In de parlementaire geschiedenis bij art. 3:86 (dat
oorspronkelijk ruimer van opzet was) wordt gesteld dat gebreken van titel
of levering de overdracht tot een gebrekkige maken,” en wordt gesteld dat
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder aan de rechtsgeldigheid van

32 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 249.

33 MvT, Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174.

34 VVII Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174.
35 MvA II Inv., Parl. Gesch. boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1176.
36 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 322.
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de overdracht niet afdoet indien de verkrijger te goeder trouw is.” En in de
Memorie van Toelichting bij art. 3:88 wordt opgemerkt dat dit artikel slechts
beschermt tegen gebreken van een overdracht die in iets anders bestaan dan
de onbevoegdheid van de vervreemder.” Het begrip ‘overdracht’ wordt hier
in de betekenis van rechtshandeling gebruikt; een rechtsgevolg kan men
immers niet als geldig of ongeldig aanmerken.

In de artikelen 3:80, 3:84 en 3:98 wordt het begrip ‘overdracht” daarentegen
gebruikt om de bewerkstelligde overgang aan te duiden, een rechtsgevolg.
In de Memorie van Antwoord II bij art. 3:80 wordt gesteld dat de begrippen
‘levering’ en ‘overdracht’ niet identiek zijn: ‘overdracht’ staat voor bewerkstel-
ligde rechtsovergang, terwijl ‘levering’ duidt op de daartoe benodigde hande-
lingen van partijen.”’

Uit het bovenstaande blijkt dat de term ‘overdracht’ in Boek 3 en de
bijbehorende parlementaire geschiedenis zowel in de zin van rechtshandeling
als in de zin van rechtsgevolg wordt gebezigd. Maar wat geeft nu deze ‘over-
dracht” het karakter van een (rechts)handeling in de zin van een handeling,
die is gericht op rechtsgevolg? Reehuis:*

‘Verwarrend is dat de wet met de term “overdracht” niet altijd een resultaat
aangeeft. In overeenstemming met het spraakgebruik betrekt zij haar soms ook
op de overdrachtshandeling. Art. 3:86 lid 1, 3:88 lid 1 en 6:211 lid 2 vormen daarvan
voorbeelden. De wet duidt de overdracht(shandeling) onder bepaalde omstandig-
heden als geslaagd aan hoewel niet aan het vereiste van beschikkingsbevoegdheid
respectievelijk van een geldige titel is voldaan. Deze tweede betekenis loopt in de
eerstgenoemde over, omdat met de handeling — bewerkstelliging van rechtsovergang
— tevens ook het resultaat is gegeven — de bewerkstelligde rechtsovergang — . Zij komt
echter niet met het begrip “levering” overeen, omdat overdracht als handeling per
definitie rechtsovergang bewerkstelligt, terwijl levering geen rechtsovergang tot
gevolg behoeft te hebben, bijvoorbeeld omdat beschikkingsbevoegdheid of een
geldige titel ontbreekt. De aldus begrepen term ‘overdracht” kent twee kanten,
enerzijds de handeling van het overdragen en anderzijds het daardoor bewerkstel-
ligde resultaat, te weten de rechtsovergang. De bewoording van art. 3:84 laat dit
(dubbele) begrip van overdracht toe.

Het bovenstaande brengt mee dat we ook de begrippen “overdragen” en “leveren”
van elkaar moeten onderscheiden. Overdragen houdt leveren in, namelijk het
leveren (krachtens een geldige titel door een beschikkingsbevoegde) met rechtsover-
gang als resultaat. Overdragen heeft overdracht in de zin van rechtsovergang tot
gevolg. Of leveren ook overdracht tot gevolg heeft, is afhankelijk van de vraag
of — afgezien van derdenbeschermende bepalingen — voldaan is aan de overige
overdrachtsvereisten.’

37 MO, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 337.

38 MvT, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 347.

39 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 308.
40 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2006, nr. 100.
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Deze gedachtegang maakt evenwel niet duidelijk waarin het rechtshandelings-
aspect van de overdracht is gelegen. ‘Overdragen’ is het leveren krachtens
een geldige titel door een beschikkingsbevoegde, zo blijkt uit bovenstaand
citaat. Maar de enige handeling die hierbij wordt verricht, en dus ook de enige
handeling die voor de kwalificatie ‘rechtshandeling’ in aanmerking zou kunnen
komen, is de levering. De titel, die uit een rechtshandeling kan bestaan, is al
in een eerder stadium tot stand gekomen, en beschikkingsbevoegdheid is een
kwaliteit en geen handeling.* Wanneer een beschikkingsbevoegde vervreem-
der een zaak krachtens geldige titel aan de verkrijger levert, vindt een eigen-
domsoverdracht (in de zin van rechtsgevolg) plaats, zodat men voor de hande-
ling(en) van de vervreemder het werkwoord ‘overdragen” kan gebruiken. De
enige handeling die hiervoor wordt verricht is evenwel de levering. Hiermee
kom ik uit bij visie III.

6.2.5 Bekrachtiging van de levering

Naast het argument dat van de drie vereisten voor overdracht alleen de
levering een voor bekrachtiging vatbare rechtshandeling vormt, is in de litera-
tuur nog een ander argument te vinden voor de stelling dat in geval van een
levering door een beschikkingsonbevoegde vervreemder de levering voor
bekrachtiging in de zin van art. 3:58 in aanmerking komt. Hijma stelt dat de
levering door een beschikkingsonbevoegde vervreemder door het recht niet
als geldig kan worden aangemerkt omdat partijen met deze levering hun
rechtssfeer te buiten gaan (het goed behoort immers tot het vermogen van
een derde), en mitsdien, hoewel de levering als handeling op zichzelf genomen
niet nietig is, als ongeldig wordt aangemerkt.”” Ook art. 35 lid 1 Fw lijkt in
die richting te wijzen.* Dit artikellid bepaalt dat indien op de dag van de
faillietverklaring nog niet alle handelingen die voor een levering door de
schuldenaar nodig zijn, hebben plaatsgevonden, de levering niet meer geldig
kan geschieden (cursivering JAJP). In de toelichting op deze bepaling wordt
vermeld dat het eerste lid spreekt van ‘levering’, waaronder (onder meer) ook
de levering, vereist voor de vestiging of afstand van een beperkt recht valt
(art. 3:98).* Hierin bespeur ik de gedachtegang dat het niet de ‘overdracht’
maar de ‘levering’ is die ongeldig is, wanneer nog niet alle leveringshandelin-
gen zijn verricht op het moment dat de vervreemder failliet wordt verklaard,
en daardoor zijn beschikkingsbevoegdheid verliest (art. 23 Fw).

41 In gelijke zin Zwalve 1982, p. 472, en Hijma 1988, p. 376.

42 Hijma 1988, p. 378; zie § 2.2.1.

43 In die zin Vriesendorp 1983, p. 371, noot 6.

44 MvT Inv., Parl. Gesch. NBW Wijziging Rv, RO, Fw en overige wetten (Inv. 3,5 en 6), p. 381.
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Nu § 185.2 BGB model heeft gestaan voor art. 3:58, lijkt het raadzaam om,
teneinde een antwoord te krijgen op de vraag wat de rechtshandeling is die
in geval van een levering door een beschikkingsonbevoegde voor bekrachtiging
in aanmerking komt, het Duitse recht onder de loep te nemen.

Duits recht
In § 2.1.6 heb ik uiteengezet dat de levering van roerende zaken in het Duitse
recht plaatsvindt door middel van ‘Einigung und Ubergabe’ dan wel ‘Einigung
und Ubergabesurrogat’. De levering dient in beginsel door de rechthebbende
te worden verricht. In hoofdstuk 4 kwam § 185 BGB aan de orde; deze bepaling
heeft betrekking op onder meer beschikkingshandelingen, verricht door een
niet-rechthebbende.” Uit § 185.1 BGB volgt dat een beschikkingshandeling,
verricht door een niet-rechthebbende, geldig is wanneer zij met ‘Einwilligung’,
toestemming van de rechthebbende geschiedt. Op basis van deze bepaling
kan een achterman zijn middellijk vertegenwoordiger machtigen (‘erméch-
tigen’) een aan de achterman toebehorende roerende zaak in eigen naam aan
een derde te leveren. Deze ‘Erméchtigung’ kan worden beschouwd als de
verlening van legitimatie aan de ‘middellijk vertegenwoordiger’ om de aan
de rechthebbende (achterman) toebehorende roerende zaak aan een derde te
leveren. De betreffende zaak gaat hierdoor van het vermogen van de rechtheb-
bende over in dat van de derde-verkrijger, hoewel de voor een geldige levering
benodigde ‘Einigung’, zakelijke overeenkomst, tot stand is gekomen tussen
de niet-rechthebbende en de verkrijger.

§ 185.2 BGB heeft betrekking op het geval dat een niet-rechthebbende zonder
‘Erméchtigung’ van de rechthebbende een roerende zaak aan een derde levert:

1 Die Verfiigung wird wirksam, wenn der Berechtigte sie genehmigt oder wenn
der Verfligende den Gegenstand erwirbt oder wenn er von dem Berechtigten beerbt
wird und dieser fiir die Nachlassverbindlichkeiten unbeschrankt haftet. 2 In den
beiden letzteren Féllen wird, wenn tiber den Gegenstand mehrere miteinander nicht
in Einklang stehende Verfligungen getroffen worden sind, nur die frithere Ver-
fiigung wirksam.

Uit deze bepaling volgt dat een levering van een roerende zaak door een niet-
rechthebbende in een drietal gevallen alsnog leidt tot een eigendomsoverdracht:
wanneer de rechthebbende achteraf toestemming voor de beschikkingshande-
ling verleent (‘Genehmigung’), wanneer de niet-rechthebbende de betreffende
zaak verkrijgt, en wanneer de niet-rechthebbende door de eigenaar onder
algemene titel wordt opgevolgd, en deze de nalatenschap zuiver aanvaardt.

Wanneer een niet-rechthebbende een roerende zaak aan een derde levert,
is deze ‘Verfligung’ ‘schwebend unwirksam’. De rechtshandeling die hier als
‘Verfiigung’ kan worden aangeduid is de ‘Einigung’, de zakelijke overeen-

45 Zie § 4.1.2.
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komst.* Het is deze ‘Einigung’ die, omdat zij is aangegaan door een niet-
rechthebbende, niet tot een overdracht leidt, en, wanneer zich een van de drie
in § 185.2 BGB genoemde gevallen voordoet, alsnog rechtsgeldig wordt.” In
het Duitse recht is het dus de van de levering onderdeel uitmakende zakelijke
overeenkomst als rechtshandeling die, indien zij is aangegaan door een beschik-
kingsonbevoegde vervreemder, voor ‘bekrachtiging” in aanmerking komt.

Op basis van de in de inleiding van deze paragraaf genoemde argumenten,
en gelet op de in het Duitse recht gevonden aanknopingspunten, ben ik van
mening dat het de levering is die, indien tot stand gebracht door een beschik-
kingsonbevoegde vervreemder, voor bekrachtiging in aanmerking komt.*
Het is dan, evenals in het Duitse recht, de van de levering onderdeel uitmaken-
de zakelijke overeenkomst die zich voor bekrachtiging leent.

6.2.6  De bekrachtigende rechtshandeling

In onze casus heeft op 1 februari een levering plaatsgevonden door een be-
schikkingsonbevoegde vervreemder. Nu B zich niet op derdenbescherming
kan beroepen, is van een ‘geldige levering’, die leidt tot het beoogde rechts-
gevolg, geen sprake. De bekrachtiging op 1 mei door X van de levering A —
B heeft tot gevolg dat het aanvankelijk ontbrekende vereiste van beschikkings-
bevoegdheid alsnog wordt vervuld, zodat, indien “alle onmiddellijk belangheb-
benden die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen de
handeling en de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de handeling
(i.c.: levering, JAJP) als geldig hebben aangemerkt’, het rechtsgevolg volgens
art. 3:58 lid 1 alsnog intreedt: er vindt een eigendomsoverdracht plaats tussen
X en B. In deze paragraaf ga ik op het rechtskarakter van de bekrachtiging
in.

Het leerstuk van de bekrachtiging door de eigenaar van een door een
beschikkingsonbevoegde tot stand gebrachte levering vertoont raakvlakken
met de middellijke vertegenwoordiging van de vervreemder bij de levering.*
In beide gevallen vindt een levering plaats door een niet-eigenaar die hierbij
in eigen naam optreedt terwijl (voor wat bekrachtiging betreft: na de bekrachti-
gende rechtshandeling) het rechtsgevolg van de levering het vermogen van
de eigenaar treft. Het ligt dan ook voor de hand bij de onderbouwing van

46 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 184 Rn. 18, voor wat betreft het alsnog ‘wirksam
werden der Einigung’ door ‘Genehmigung’.

47 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 184 Rn. 16.

48 Ook Zwalve 1982, p. 472, meent voor dit standpunt in het huidige recht aanknopingspunten
te vinden, hoezeer ook hij het aannemen van een zakelijke overeenkomst in een causaal
stelsel overbodig acht.

49 Zo ook Potjewijd 2002, § 16.
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de rechtsgevolgen die de bekrachtiging heeft aansluiting te zoeken bij de voor
middellijke vertegenwoordiging gekozen constructie.

Gelijk bij middellijke vertegenwoordiging het geval is, ontstaat door de
bekrachtiging een deeltitel tussen eigenaar X en vervreemder A die, samen
met de reeds tussen A en verkrijger B tot stand gekomen deeltitel, de titel
vormt voor overdracht tussen X en B.”*® Door de bekrachtiging geeft X te
kennen met de levering door A in stemmen. De bekrachtiging kan worden
geduid als een wilsverklaring die ertoe strekt over de betreffende roerende
zaak te beschikken.”' Net zoals de ‘machtiging’, die de middellijk vertegen-
woordigde vervreemder aan zijn tussenpersoon afgeeft, is de ‘bekrachtiging’
een eenzijdige rechtshandeling™ van goederenrechtelijke aard. Waar de mach-
tiging de tussenpersoon voorafgaand aan het tot stand brengen van de levering
legitimeert tot het uitoefenen van de beschikkingsbevoegdheid van de ver-
vreemder-achterman, vormt de bekrachtiging als het ware een ‘legitimatie
achteraf’ tot het uitoefenen van de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar.

Bij middellijke vertegenwoordiging van de vervreemder sluit de middellijk
vertegenwoordiger in eigen naam een zakelijke overeenkomst met de derde-
verkrijger. Op grond van de lastgevingsovereenkomst en de daarin besloten
liggende machtiging treffen de rechtsgevolgen van deze zakelijke overeenkomst
de achterman-vervreemder. Wanneer eigenaar X de levering, tot stand gebracht
door beschikkingsonbevoegde A, bekrachtigt, heeft deze bekrachtiging tot
gevolg dat de zakelijke overeenkomst, gesloten tussen X en B, resulteert in
een eigendomsoverdracht A — B.

Tot wie dient de bekrachtiging te worden gericht? De machtiging en de be-
krachtiging kunnen niet geheel op één lijn worden gesteld: waar de machtiging
de bevoegdheid creéert tot het uitoefenen van de beschikkingsbevoegdheid
van een ander, leidt de bekrachtiging, indien aan bepaalde (hieronder te
behandelen) voorwaarden is voldaan, direct tot een overdracht tussen eigenaar
en verkrijger. Zij vormt een legitimatie achteraf tot het uitoefenen van eens
anders beschikkingsbevoegdheid: bekrachtiging heeft tot gevolg dat de door
de beschikkingsonbevoegde verrichte levering leidt tot een eigendomsover-
dracht tussen eigenaar en verkrijger, hoewel de beschikkingsonbevoegde in
eigen naam heeft geleverd. Ook in het Duitse recht kunnen ‘Erméachtigung’
en ‘Genehmigung’ niet geheel op een lijn worden gesteld: de ‘Genehmigung’
wordt niet beschouwd als een ‘Erméchtigung’ achteraf.”®

50 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 19.1; Zwalve 2003, p. 31.

51 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 17, p. 25.

52 Potjewijd 2002, p. 25; ook Zwalve 2003, p. 28, en W. Snijders 2003, p. 698-699, stellen dat
bekrachtiging van een rechtshandeling, in beginsel, als een eenzijdige rechtshandeling moet
worden aangemerkt; laatstgenoemde benadrukt dat gevallen denkbaar zijn waarin het
ontbrekende vereiste slechts tweezijdig kan worden vervuld, omdat daarvoor een twee-
of meerzijdige rechtshandeling nodig is. Zie voor een voorbeeld § 6.2.13.

53 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 184 Rn. 1.
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In het Duitse recht kan de ‘Genehmigung’ tot zowel de beschikkingsonbevoeg-
de vervreemder als de verkrijger worden gericht. Hetzelfde geldt overigens
voor de ‘Ermichtigung’.> Wat betreft de bekrachtiging van een door een
pseudo-gevolmachtigde verrichte rechtshandeling krachtens art. 3:69 heeft de
Hoge Raad in 1976 beslist dat deze tot de wederpartij moet worden gericht.”
Dit arrest wordt geacht ook het huidige recht weer te geven.” Een volmacht-
verlening kan daarentegen zowel tot degene aan wie de volmacht wordt
verleend als tot de beoogde wederpartij worden gericht.” De bekrachtiging
van art. 3:69 verschilt echter van die van art. 3:58 hierin, dat de bekrachtiging
door de pseudo-volmachtgever alsnog een rechtshandeling tot stand brengt
tussen hem en de wederpartij. Bij bekrachtiging van een onbevoegd verrichte
levering daarentegen ontstaat geen contractuele band tussen rechthebbende
en verkrijger, maar leidt de zakelijke overeenkomst tussen X en B alsnog tot
een absoluut werkende, goederenrechtelijke mutatie tussen A en B. Op grond
hiervan meen ik dat de bekrachtiging van een door de beschikkingsonbevoegde
in eigen naam verrichte levering, zowel tot de onbevoegde vervreemder als
tot de verkrijger kan worden gericht.®

Zoals iedere verklaring, kan de bekrachtiging ook in een gedraging besloten
liggen (art. 3:37 lid 1), bijvoorbeeld deze dat de eigenaar de koopprijs van de
onbevoegde vervreemder opeist.”

Wanneer X op de hoogte raakt van de ongeldige levering door A aan B, zal
hij waarschijnlijk alleen achteraf met deze levering instemmen als hij daardoor
niet in een financieel slechtere positie komt te verkeren. In het Duitse recht
wordt daarom aangenomen dat X de beschikkingshandeling voorwaardelijk
kan bekrachtigen.”’ Hoewel de ‘Genehmigung’, de bekrachtiging van een
rechtshandeling waarvoor toestemming van een derde is vereist, in het alge-
meen niet aan een voorwaarde kan worden verbonden, omdat men de weder-
partij niet de onzekerheid van de door de voorwaarde in het leven geroepen
‘Schwebezustand” wil aandoen, wordt een uitzondering aangenomen voor
de bekrachtiging van een beschikkingshandeling door een beschikkingsonbe-
voegde. In dit geval laat men de belangen van de rechthebbende prevaleren:
deze dient de mogelijkheid te hebben de heling van de beschikkingshandeling
af te laten hangen van de verhaalbaarheid van de tegenprestatie die de beschik-
kingsonbevoegde van de derde heeft ontvangen. Voor de derde-verkrijger is

54 Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 23 resp. Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 46 in
samenhang met § 182 Rn. 4.

55 HR 27 juni 1975, NJ 1976, 62 (Alsdersma/De Wit).

56 Indie zin Asser/Van der Grinten 1990 (2-I), nr. 84; W.A .M. van Schendel, Hijma e.a. 2004,
nr. 108.

57 Asser/Van der Grinten 1990 (2-1), nr. 23; W.A.M. van Schendel, Hijma e.a. 2004, nr. 95.

58 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 18.

59 Potjewijd 2002, § 17.

60 Staudinger/Gursky 2004, § 184 Rn. 4.
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bovendien een voorwaardelijke bekrachtiging beter dan geen bekrachtiging.
Wat de positie van de beschikkingsonbevoegde betreft wordt erop gewezen
dat hij het opheffen van de onzekere toestand die hangende de vervulling van
de voorwaarde bestaat in wezen zelf in de hand heeft, door de ontvangen
tegenprestatie aan de rechthebbende af te dragen.®' In het Duitse recht wordt
uitgegaan van een bekrachtiging onder ontbindende voorwaarde. De voorwaar-
de houdt in dat de rechthebbende de aanspraak op basis van § 816 BGB niet
ontvangt. § 816 BGB kent aan de rechthebbende wiens zaak door een beschik-
kingsonbevoegde aan een derde is geleverd een aanspraak wegens ongerecht-
vaardigde verrijking toe. Deze aanspraak ontstaat door de ‘Genehmigung’.®*
Met Potjewijd ben ik van mening dat ook in ons recht X de levering door A
voorwaardelijk kan bekrachtigen; de in Duitsland hiervoor aangevoerde
argumenten gelden hier uiteraard evenzeer. De bekrachtiging zal dan plaatsvin-
den onder de opschortende voorwaarde van afdracht aan X van de tegenpresta-
tie die B van A heeft ontvangen. De bekrachtiging onder opschortende voor-
waarde leidt tot heling van de levering op het moment dat de voorwaarde
in vervulling gaat.”

6.2.7 Heling en de vereisten voor overdracht

Heling vindt, uiteraard, alleen plaats indien op het moment dat de bekrachti-
gende rechtshandeling wordt verricht, aan alle in art. 3:84 lid 1 gestelde eisen
is voldaan.** Zo leest men in de Toelichting Meijers dat men op het ogenblik
der bekrachtiging de bevoegdheid moet hebben om de rechtshandeling te
verrichten.” De geldigheid van de levering wordt beoordeeld naar het mo-
ment waarop de bekrachtigende rechtshandeling wordt verricht. In concreto
betekent dit het volgende. De overdracht komt niet tot stand, indien de eige-
naar op het moment dat hij verklaart de levering, verricht door de beschik-
kingsonbevoegde, te willen bekrachtigen, niet (zelfstandig) beschikkingsbevoegd
is, bijvoorbeeld omdat hij op dat moment in staat van faillissement verkeert,
of op hem de schuldsaneringsregeling van toepassing is. Is de eigenaar op
dat moment beperkt beschikkingsbevoegd omdat de zaak met een beperkt
recht belast is, terwijl de te bekrachtigen levering ziet op een volledige eigen-
domsoverdracht, dan vindt slechts bekrachtiging plaats voor zover de beschik-

61 Staudinger/Gursky 2004, § 184 Rn. 4.

62 Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 54.

63 Anders Potjewijd 2002, § 33.1, p. 58-59, die stelt dat als gevolg van de bekrachtiging een
voorwaardelijke overdracht plaatsvindt; hij spreekt in dit geval van voorbehouden eigen-
dom.

64 In gelijke zin Zwalve 2003, p. 31-32.

65 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248.

66 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 22.1.
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kingsbevoegdheid van de eigenaar reikt; men kan op grond van het nemo
plus-beginsel immers niet meer rechten overdragen dan men zelf heeft.”

Wanneer de titel tussen onbevoegde vervreemder en derde-verkrijger is
ontbonden, bijvoorbeeld wegens wanprestatie van de vervreemder, die de
derde immers geen eigenaar heeft gemaakt, mist de bekrachtiging eveneens
effect.”®

De levering heeft niet altijd al in bezitsverschaffing geresulteerd. Was A
beschikkingsonbevoegd bezitter, dan kon hij het bezit verschaffen door bezits-
overdracht. Was A houder, dan was hij in staat tot bezitsverschaffing door
feitelijke overgave van de zaak, of door een levering brevi of longa manu, maar
niet door middel van een verklaring dat hij de zaak voortaan voor de verkrijger
zou houden.” Indien de eigenaar in dit geval de levering — de zakelijke over-
eenkomst — bekrachtigt, komt niet alleen alsnog een deeltitel tussen eigenaar
en onbevoegde vervreemder tot stand, maar vindt daarnaast ook alsnog
bezitsverschaffing plaats.”’ De verklaring die de beschikkingsonbevoegde
in het kader van de beoogde cp-levering aflegde, krijgt alsnog effect omdat
de eigenaar-bezitter zijn toestemming voor eigendomsoverdracht en bezitsver-
schaffing verleent.” Uit het (deels) feitelijke karakter van bezit volgt dat de
bezitsverschaffing pas op het moment dat de bekrachtigende rechtshandeling
wordt verricht, plaatsvindt.”?

6.2.8 Heling door bekrachtiging heeft terugwerkende kracht

Hoewel het in de tekst van art. 3:58 niet tot uitdrukking komt, blijkt uit de
parlementaire geschiedenis dat wanneer aan de gestelde voorwaarden is
voldaan, de bekrachtiging door de eigenaar van de door de beschikkingsonbe-
voegde verrichte levering deze met terugwerkende kracht heelt. Zo leest men
in de Toelichting Meijers dat door de handeling waardoor het wettelijk vereiste
alsnog wordt vervuld, de oorspronkelijke rechtshandeling wordt bekrachtigd
in die zin dat zij wordt geacht steeds geldig verricht te zijn.”” Reeds in het
Romeinse recht werd in beginsel van terugwerkende kracht uitgegaan: of
heling terugwerkende kracht had, was athankelijk van de wil van de eigenaar,

67 Hetzelfde geldt in het Duitse recht, zie de volgende paragraaf.

68 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 49.

69 Zie hierover § 2.2.9-2.2.10.

70 Tot dezelfde conclusie komt (overigens vanuit de analogie-gedachte) Potjewijd 2002, § 20.1.

71 Vergelijk § 4.2.5, waar wij zagen dat een houder die als middellijk vertegenwoordiger van
de bezitter optreedt door middel van een levering cp het bezit aan de verkrijger kan
verschaffen.

72 Vooruitlopend op de volgende paragraaf merk ik op dat de bekrachtiging in dit geval geen
terugwerkende kracht heeft.

73 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248; zo ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248.
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maar deze wil werd, tenzij anders bleek, verondersteld.”* Ook in het Duitse
recht heeft de bekrachtiging van een levering door een beschikkingsonbevoegde
vervreemder (in beginsel) terugwerkende kracht. Anders dan bij ons blijkt
dit in Duitsland uit de wet zelf, nu § 184.1 BGB bepaalt:

Die nachtrégliche Zustimmung (Genehmigung) wirkt auf den Zeitpunkt der Vor-
nahme des Rechtsgeschifts zuriick, soweit nicht ein anderes bestimmt ist.

Wat houdt deze terugwerkende kracht precies in? Wanneer A op 1 februari
onbevoegdelijk een aan X toebehorende zaak aan B heeft geleverd (zonder
dat deze levering in een overdracht heeft geresulteerd) en X deze levering
op 1 mei bekrachtigt, betekent dit in het Duitse recht niet dat, achteraf gezien,
deze levering tussen 1 februari en 1 mei daadwerkelijk geldig is geweest, of
dat de bekrachtiging wordt geacht op 1 februari te hebben plaatsgehad. Het
toekennen van terugwerkende kracht aan de rechtsgevolgen van de bekrachti-
ging is het toepassen van een kunstgreep, die de werkelijkheid niet kan veran-
deren. Deze kunstgreep houdt in dat bij de beantwoording van de vraag welke
rechtsgevolgen de geldig geworden levering heeft, wordt uitgegaan van de
hypothetische situatie dat de levering op 1 februari geldig zou zijn verricht.”
Na 1 februari door B gevestigde beperkte rechten zouden dan bijvoorbeeld
geldig zijn gevestigd, zodat zij na de ‘Genehmigung’ als geldig worden aange-
merkt. Dat is, ook in ons recht, de betekenis van het toekennen van terugwer-
kende kracht aan de heling door bekrachtiging: als gevolg van de bekrachtiging
wordt de levering geacht op 1 februari tot een eigendomsoverdracht te hebben
geleid.” Dit brengt mee dat de terugwerkende kracht die aan de rechtsgevol-
gen van de bekrachtiging is verbonden niet alleen van betekenis is voor de
verkrijger zelf, maar ook voor de positie van de rechtsopvolgers van de verkrij-
ger en voor crediteuren van de verkrijger die vo6r de heling ten laste van de
verkrijger op de zaak beslag hebben gelegd. Als gevolg van de bekrachtiging
wordt het in de tussentijd door de ‘verkrijger’ gevestigde recht, of de door
hem tot stand gebrachte levering alsnog als geldig aangemerkt, respectievelijk
wordt het beslag geacht per de dag van de beslaglegging ten laste van de
verkrijger op de zaak zijn komen te rusten.

Of de instemming van X met de levering door A op 1 mei daadwerkelijk ertoe
leidt dat de levering met terugwerkende kracht wordt geheeld, hangt af van
de bedoeling van X ten tijde van de bekrachtiging. Denkbaar is dat hij welis-
waar instemt met de door A verrichte levering, maar haar alleen voor de
toekomst als geldig wil aanmerken. Het is de vraag of in dit geval van bekrach-
tiging in de zin van art. 3:58 kan worden gesproken. In het Duitse recht wordt

74 Potjewijd 1998, p. 185-186.
75 Aldus Flume 1979, p. 899.
76 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 28, p. 49.
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deze vraag in het algemeen ontkennend beantwoord op grond van de rede-
nering dat de ‘Genehmigende’ de rechtshandeling niet eenzijdig inhoudelijk
kan veranderen of in tijd kan begrenzen.” Een bekrachtiging met uitsluiting
van terugwerkende kracht wordt aangemerkt als een ‘einschrankende Ge-
nehmigung’” of ‘Teilgenehmigung’:” zij wordt aangemerkt als een ‘Einwilli-
gung’, dus een instemming vooraf, met een levering per datum ‘Einwilli-
gung’.* Met Hijma zou ik willen aannemen dat in ons recht een instemming
met de levering die geen terugwerkende pretentie heeft onder art. 3:58 valt,
en (in beginsel) mogelijk is.*" Het uitblijven van terugwerkende kracht heeft
consequenties voor rechtsverkrijgers van de verkrijger. Heeft de verkrijger
in de tussenliggende periode een beperkt recht ten gunste van C willen vesti-
gen, dan wordt dit beperkte recht in dit geval ook na heling van de levering
X — B niet geacht geldig te zijn gevestigd.

Hijma wijst erop dat aan heling door bekrachtiging ook geen terugwerkende
kracht is verbonden indien de aard van het niet vervulde vereiste daaraan
in de weg staat. Stel, A heeft als houder van de zaak tegenover B verklaard
de zaak voortaan voor hem te zullen houden. In dit geval is de overdracht
mislukt zowel omdat de vervreemder beschikkingsonbevoegd was, als omdat
geen bezitverschaffing heeft plaatsgevonden. Bekrachtiging van de levering
door X betekent niet alleen dat alsnog aan het vereiste van beschikkings-
bevoegdheid is voldaan, maar leidt ook tot bezitsverschaffing aan B. Een
houder die handelt met instemming van de eigenaar-bezitter kan de verkrijger
ook het bezit van een zaak verschaffen door middel van een zakelijke overeen-
komst die gepaard gaat met een verklaring dat hij de zaak voortaan voor de
verkrijger zal houden.”” B wordt hierdoor per 1 mei bezitter van de zaak.
Het deels feitelijke karakter van bezit staat eraan in de weg B na de bekrachti-
ging met terugwerkende kracht al vanaf 1 februari als bezitter aan te merken.
Ook het aan art. 3:90 ten grondslag liggende publiciteitsbeginsel staat er aan
in de weg B aan te merken als bezitter-eigenaar voordat daadwerkelijk bezits-
verschaffing heeft plaatsgehad.” B wordt als gevolg van de bekrachtiging
vanaf 1 mei aangemerkt als eigenaar.

Wanneer X de zaak op 1 maart heeft overgedragen aan Y en Y de levering
A — B op 1 mei bekrachtigt, is de terugwerkende kracht van de heling dien-
overeenkomstig begrensd: de overdracht A — B wordt geacht op 1 maart te
hebben plaatsgevonden. Het zou immers strijdig zijn met het nemo plus-

77 Staudinger/Gursky 2004, § 184 Rn. 42; MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 184 Rn. 29.

78 Staudinger/Gursky 2004, § 184 Rn. 42.

79  Flume 1979, p. 900.

80 Staudinger/Gursky 2004, § 184 Rn. 42.

81 Hijma 1988, p. 371-372; anders Potjewijd 2002, § 28.

82 Vergelijk § 4.2.5.

83 Hijma 1988, p. 367-368, die in dit verband spreekt van de ‘temporele lading’ van het vereiste
van bezitsverschaffing.
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beginsel indien de bekrachtiging terug zou werken tot aan de datum waarop
niet Y doch een ander, X, beschikkingsbevoegd ten aanzien van de zaak was.*

6.2.9 Terugwerkende kracht en de positie van de rechtsopvolgers van de
eigenaar

In de vorige paragraaf heb ik onderzocht welke rechtsgevolgen de bekrachti-
ging heeft voor de vervreemder, de verkrijger, rechtsverkrijgers van de verkrij-
ger en degene die vo6r de bekrachtiging ten laste van de verkrijger beslag
op de zaak heeft gelegd. Uit dit onderzoek bleek dat de bekrachtiging in
beginsel terugwerkt, zodat de in de tussenliggende periode door de verkrijger
verrichte goederenrechtelijke rechtshandelingen en ten laste van hem gelegde
beslagen alsnog als rechtsgeldig worden beschouwd. In deze paragraaf concen-
treer ik mij op de vraag of het toekennen van terugwerkende kracht afbreuk
doet aan de rechtspositie van hen die hun recht aan de bekrachtigende eigenaar
ontlenen.

In lid 1 wordt als voorwaarde voor heling van de ongeldige rechtshande-
ling gesteld dat ‘alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit gebrek
hadden kunnen beroepen, in de tussen de handeling en de vervulling van
het vereiste liggende tijdsruimte de handeling als geldig hebben aangemerkt’.
Inlid 3 lezen wij dat inmiddels verkregen rechten van derden niet aan bekrach-
tiging (als rechtsgevolg) in de weg behoeven te staan, mits zij worden geéer-
biedigd. Lid 3 is bedoeld als een relativering van lid 1.* Uit de parlementaire
geschiedenis valt af te leiden dat met de geciteerde zinsnede uit lid 1 in
samenhang met lid 3 wordt beoogd de rechtsverkrijgers van de eigenaar te
beschermen.®® Bij bekrachtiging van een levering van een roerende zaak

84 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 28.2; hetzelfde geldt in het Duitse recht, zie Staudinger/
Gursky 2004, § 184 Rn. 27; MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 184 Rn. 25.

85 VVII Inv. en MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174-1175.

86 MvVA II, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 249, voor wat betreft lid 1; MvT Inv., VV Inv., en
MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174-1176. Er wordt overigens
in de parlementaire geschiedenis van twee verschillende casus uitgegaan. De ene is een
levering door een beschikkingsonbevoegde, waarin voor de heling de rechthebbende een
beperkt recht vestigt, of er ten laste van de rechthebbende beslag wordt gelegd (MvA I,
p- 249). De andere is die waarin een levering niet tot een geldige overdracht leidt wegens
een ander gebrek dan beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder, en waarin de
vervreemder-eigenaar voor de heling een beperkt recht vestigt of er ten laste van hem beslag
legt (MvT, p. 1174). In beide casus is echter de vraag waarom het draait dezelfde: worden
door de heling de rechten van de beperkt gerechtigde en beslaghebber geschaad?

87 De MvT Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174, noemt ook het geval dat
een ‘nietige overdracht” heeft plaatsgevonden, en de vervreemder inmiddels de zaak heeft
verhuurd: in een zodanig geval dient bekrachtiging met handhaving van de huur niet
uitgesloten te zijn, aldus de MvT Inv.. Hierbij wordt echter over het hoofd gezien dat de
huurder wordt beschermd door art. 7:226 lid 1. Anderen aan wie de eigenaar v66r de
bekrachtiging een persoonlijk recht heeft verleend, bijvoorbeeld de bruiklener, worden door
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door een beschikkingsonbevoegde worden namelijk in de Memorie van Ant-
woord II tot de kring van ‘onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit gebrek
hadden kunnen beroepen’ gerekend: degene ten gunste van wie de eigenaar
in de tussenliggende periode een beperkt recht heeft gevestigd, en degene die
in de tussentijd (ten laste van de eigenaar) op de betreffende zaak beslag heeft
gelegd.®® Wat betreft de strekking van lid 3 wordt in de Memorie van Toelich-
ting Invoering opgemerkt dat wanneer op de betreffende zaak beslag ligt of
een beperkt recht is gevestigd, de levering wordt bekrachtigd met instandhou-
ding van het recht van de derde op de zaak.”

Lid 3 is toegevoegd nadat Hartkamp had bepleit het vereiste ‘als geldig
aanmerken’ te relativeren wanneer het recht van de derde aan een gedeeltelijke
bekrachtiging van de levering niet in de weg staat, zoals het geval is wanneer
de betreffende derde intussen een beperkt recht op de zaak heeft verkregen,”
In de Nota naar aanleiding van het Eindverslag wordt bij lid 3 opgemerkt dat
het beoogt buiten twijfel te stellen dat bekrachtiging niet reeds uitgesloten
behoeft te zijn op de enkele grond dat een derde inmiddels een met de levering
onverenigbaar recht heeft verkregen, in welk kader de beperkt gerechtigde
en de beslaglegger worden genoemd. Of in zo'n geval bekrachtiging plaats-
vindt is, zo wordt opgemerkt, afhankelijk van de omstandigheden van het
geval”!

De vraag rijst of rechtsverkrijgers van de eigenaar en de beslaglegger
inderdaad dienen te worden beschermd tegen de terugwerkende kracht die
de bekrachtiging in beginsel heeft. Met Vriesendorp ben ik van mening dat
bekrachtiging van de levering van een roerende zaak de positie van de rechts-
verkrijgers van de eigenaar en degene die ten laste van de eigenaar beslag
heeft gelegd, niet aantast, zodat een derdenbeschermende constructie zoals
deleden 1 en 3 in onderlinge samenhang die beogen te bieden, overbodig is.”
Aanknopingspunten voor dit standpunt bieden zowel het Duitse recht als de
Toelichting Meijers. Maar bovendien blijkt dit uit het wettelijk systeem zelf.

In het Duitse recht wordt de onderhavige kwestie bestreken door § 184.2
BGB, luidende:

‘Durch die Riickwirkung werden Verfiigungen nicht unwirksam, die vor der
Genehmigung tiber den Gegenstand des Rechtsgeschifts von dem Genehmigenden

de bekrachtiging in die zin benadeeld dat zij hun recht niet tegen de verkrijger kunnen
inroepen. Er is echter geen reden hen in geval van bekrachtiging te beschermen; ook door
een ‘gewone’ overdracht zouden zijn hun recht verliezen en slechts een verbintenisrechtelijke
actie tegen de overdragende eigenaar kunnen instellen.

88 MvVA II, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 249.

89 MvT Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174.

90 Hartkamp 1979, p. 129-130.

91 Nota II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1176.

92 Vriesendorp 1983, p. 375; anders Hartkamp 1979, p. 128-129, en Hijma 1988, p. 394.
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getroffen worden oder im Wege der Zwangsvollstreckung oder der Arrestvoll-
ziehung oder durch den Insolvenzverwalter erfolgt sind.”

Deze bepaling wordt niet gezien als een rechtspolitieke oplossing, maar als
een uitvloeisel van het karakter van de rechtsfiguur ‘Genehmigung’. Of de
‘Genehmigende’ de rechtsgevolgen van de aanvankelijk ongeldige rechtshande-
ling alsnog kan doen intreden, wordt beoordeeld naar het moment waarop
de ‘Genehmigung’ plaatsvindt. Wil de ‘Genehmigende” een beschikkingshande-
ling bekrachtigen, dan dient hij op het moment van de ‘Genehmigung’ beschik-
kingsbevoegd te zijn. Aan de rechtsgevolgen van de ‘Genehmigung’ wordt
terugwerkende kracht toegekend in de zin dat aan de bekrachtigde levering
die rechtsgevolgen worden toegekend die zij zou hebben gehad indien zij direct
geldig was verricht. Maar dit laat onverlet dat de bekrachtigende rechtshande-
ling pas inwerkt op het recht van de ‘Genehmigende’ vanaf het moment dat
zij werd verricht.” Door de ‘Genehmigende’ voor de ‘Genehmigung’ verrichte
beschikkingshandelingen zijn derhalve geldig verricht.

Zoals ik al eerder aangaf, geldt (ook) in ons recht dat op het moment dat
de bekrachtigende rechtshandeling wordt verricht, aan alle eisen voor over-
dracht dient te zijn voldaan. Zo stelde Meijers in zijn Toelichting:™

‘Bekrachtiging vereist (...) dat men op het ogenblik der bekrachtiging de bevoegd-
heid moet hebben om de rechtshandeling te verrichten. Is b.v. voor de geldigheid
van een rechtshandeling nodig, dat men eigenaar van de zaak is, die het onderwerp
van de rechtshandeling is, dan is het voor een bevestiging voldoende, dat men
op het ogenblik der vernietigbare handeling eigenaar was; in geval van een bekrach-
tiging moet men op het tijdstip (van, JAJP) deze bekrachtiging eigenaar zijn.’

Uit dit citaat volgt dat indien X in ons voorbeeld de zaak tussen 1 februari
en 1 mei aan een ander heeft overgedragen, zodat hij geen eigenaar meer is,
hij de levering door A niet meer kan bekrachtigen. Het in de Toelichting
Meijers gestelde brengt ook mee dat indien X in de tussenliggende periode
een beperkt recht op de zaak heeft gevestigd, hij dienovereenkomstig in zijn
beschikkingsbevoegdheid is beperkt. Dit betekent dat de positie van derden
aan wie X in de tussenliggende periode een goederenrechtelijk recht heeft
verschaft niet door de bekrachtiging wordt ondermijnd. De bekrachtiging door
X heeft slechts effect indien en voor zover X ten tijde van de bekrachtiging
beschikkingsbevoegd is.

Niet alleen de Toelichting op art. 3:58 maar ook de Toelichting op art. 3.3.8
(3:69) lid 5 vormt een indicatie dat in de optiek van Meijers de terugwerkende
kracht de rechten van rechtsverkrijgers van de eigenaar en de beslaglegger
niet doorkruist. Art. 3:69 lid 5 heeft betrekking op bekrachtiging van rechtshan-

93 Flume 1979, p. 911.
94 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 278.
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delingen, verricht door een pseudo-gevolmachtigde. Het bepaalt dat rechten
die door de volmachtgever vé6r de bekrachtiging aan derden zijn verleend,
gehandhaafd blijven. In de Toelichting bij dit artikel stelt Meijers dat bekrachti-
ging van een rechtshandeling die iemand zonder toereikende volmacht in naam
van een ander heeft verricht, terugwerkende kracht heeft, omdat een bekrachti-
ging volgens het eerste lid aan de handeling hetzelfde gevolg verschaft als
wanneer zij bevoegdelijk was verricht:”

‘Slechts worden volgens het laatste lid rechten door derden v66r een bekrachtiging
verkregen, gehandhaafd. Degene, in wiens naam gehandeld is, heeft b.v. na verkoop
en levering door een quasi-gemachtigde het goed zelf verkocht en geleverd of hij
heeft een beperkt recht op het goed gevestigd. Zodanige rechten blijven gehand-
haafd, ook wanneer daarna de vroegere koop en levering worden bekrachtigd.’

In een tweetal noten bij deze tekst verwijst Meijers naar § 184 BGB, welk artikel
zoals wij zagen wordt beschouwd als een weergave van wat op grond van
het nemo plus beginsel reeds geldt. De verwijzing naar § 184 BGB wekt de
indruk dat ook het ontwerp voor art. 3:69 lid 5 bedoeld lijkt te zijn als een
weergave van wat uit het wettelijk stelsel voortvloeit. Blijkbaar achtte Meijers
het niet nodig in het ontwerp voor art. 3:58 een artikellid met dezelfde strek-
king als art. 3:69 lid 5 op te nemen.

Ik concludeer dat de terugwerkende kracht van de heling door bekrachti-
ging in beginsel geen afbreuk kan doen aan de rechten van hen aan wie de
eigenaar in de tussenliggende periode een goederenrechtelijk recht heeft
verleend, en evenmin aan de positie van hen die in die periode ten laste van
de eigenaar beslag op de zaak in kwestie hebben gelegd. Bekrachtiging leidt
immers alleen tot een heling van de ongeldige levering indien en voor zover
op het moment dat de bekrachtiging plaatsvindt aan alle wettelijke eisen voor
overdracht is voldaan. Heeft eigenaar X in de tussenliggende periode ten
gunste van een derde op de zaak een goederenrechtelijk recht gevestigd, dan
is X daardoor op het moment dat hij de levering door A bekrachtigt niet of
nog slechts beperkt beschikkingsbevoegd ten aanzien van de zaak. Hetzelfde
geldt mutatis mutandis wanneer inmiddels beslag is gelegd: de blokkerende
werking van de beslaglegging brengt mee dat de bekrachtiging geen afbreuk
kan doen aan de rechten van de beslaglegger. Lid 3 is derhalve als derden-
beschermende bepaling overbodig.

95 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 278.
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6.2.10 Wie rekende Meijers tot de ‘onmiddellijk belanghebbenden’, genoemd
in lid 1?

Er van uitgaande dat de rechtsverkrijgers van de eigenaar en degene die de
zaak ten laste van de eigenaar heeft beslagen in de optiek van Meijers niet
moeten worden gerekend tot de ‘onmiddellijk belanghebbenden die zich op
dit gebrek hadden kunnen beroepen’, rijst de vraag wie Meijers daar (bij een
levering door een beschikkingsonbevoegde) dan wél toe rekende. In zijn
Toelichting op art. 3.2.20 (art. 3:58) licht Meijers het begrip ‘onmiddellijk
belanghebbende’ niet toe. Wel blijkt uit een in de Toelichting op art. 3.4.2.10
(art. 3:97) gegeven voorbeeld, dat Meijers bij een levering door een beschik-
kingsonbevoegde de verkrijger als ‘onmiddellijk belanghebbende’ in de zin
van art. 3:58 aanmerkt. Meijers schrijft daar:*

‘(...). Een zodanige levering heeft geen gevolg, omdat de bevoegdheid tot vervreem-
ding ontbreekt. Wordt deze bevoegdheid later verkregen, dan is artikel 3.2.20 van
toepassing. Het gebrek wordt geheeld, tenzij de verkrijger véérdien tegen de
levering was opgekomen uit hoofde, dat hij krachtens overeenkomst recht had op
een onmiddellijke verkrijging van het goed, die niet heeft plaatsgevonden.’

Het begrip ‘onmiddellijk belanghebbende’ treft men behalve in art. 3:58 ook
aan in de artikelen 3:55 lid 2, 3:56, 3:57 en 3:69 lid 4. In de Toelichting Meijers
op art. 3.2.18 (3:55), dat gewijd is aan ‘bevestiging’, licht Meijers het begrip
‘onmiddellijk belanghebbende’ niet toe. Art. 3.2.18b (art. 3:56), dat aangeeft
wie voor toepassing van de artikelen 3:50-55 mede als partij gelden, maakte
geen deel uit van het Ontwerp Meijers. In de Toelichting op art. 3.2.19 (3:57),
dat is gewijd aan rechtshandelingen die om het beoogde gevolg te hebben
toestemming van een derde behoeven, wordt vermeld:”

‘Deze onmiddellijk belanghebbende zal bij een overeenkomst een der contracterende
partijen zijn, bij een eenzijdige rechtshandeling, als een ontslag, degene aan wie
het ontslag wordt gegeven, enz.’

In het Ontwerp komt de term ‘onmiddellijk belanghebbende’ voor in zowel
lid 3 als lid 4 van art. 3.3.8 (3:69), dat is gewijd aan bekrachtiging van een door
een pseudo-gevolmachtigde verrichte rechtshandeling. Deze leden luiden in
het Ontwerp:®

3. Een bekrachtiging heeft geen gevolg, indien op het tijdstip dat zij geschiedt de
handeling niet meer geldig kan worden verricht, of een onmiddellijk belanghebben-

96 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 402.
97 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 246.
98 OM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 277.
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de reeds heeft te kennen gegeven, dat hij de handeling wegens het ontbreken van
volmacht als ongeldig beschouwt.

4. Een onmiddellijk belanghebbende kan ook degene, in wiens naam gehandeld
is, een redelijke termijn voor bekrachtiging stellen. (...)

In zijn Toelichting noemt Meijers bij het behandelen van een voorbeeld waarin
de onbevoegd verrichte rechtshandeling een overeenkomst is de wederpartij
als onmiddellijk belanghebbende.”

De artikelen 3:55, 3:57, 3:58 en 3:69 tezamen genomen wekken de indruk
dat Meijers koos voor de term ‘onmiddellijk belanghebbenden” omdat de
betreffende artikelen zowel op meerzijdige als op eenzijdige rechtshandelingen
zien. Het is daarom dat in zijn Ontwerp niet van ‘partij’ maar van ‘onmiddel-
lijk belanghebbende” wordt gesproken: de geadresseerde van een eenzijdig
gerichte rechtshandeling is immers bij deze rechtshandeling geen ‘partij’. In
de Memorie van Antwoord I wordt het begrip ‘onmiddellijk belanghebbende’
daarentegen ruimer geinterpreteerd. Deze interpretatie spoort niet met de
betekenis die Meijers aan het begrip toekende.'®

6.2.11 Wenselijke interpretatie van de zinsnede ‘alle onmiddellijk belangheb-
benden (...) als geldig hebben aangemerkt’

Blijkens art. 3:58 lid 1 vindt heling van de rechtshandeling alleen plaats indien
‘alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit gebrek hadden kunnen
beroepen, in de tussen de handeling en de vervulling van het vereiste liggende
tijdsruimte de handeling als geldig hebben aangemerkt’. In de vorige paragraaf
bleek dat Meijers het begrip ‘onmiddellijk belanghebbenden’ op de partijen
bij de voor heling vatbare rechtshandeling betrok, en dat hij in een voorbeeld
dat betrekking had op de heling van een levering door een beschikkingsonbe-
voegde, de verkrijger als ‘onmiddellijk belanghebbende’ aanduidde. In deze
paragraaf onderzoek ik de strekking van de in lid 1 gestelde voorwaarde voor
heling.

De woorden ‘die zich op het gebrek hadden kunnen beroepen’ lijken niets
toe te voegen. Zoals Hijma aangeeft, is de levering v66r de bekrachtiging
absoluut ongeldig, zodat iedereen zich daarop kan beroepen."” De formule-
ring ‘als geldig aanmerken’ doet denken aan art. 3:69 lid 3. Volgens deze
bepaling heeft een bekrachtiging van een rechtshandeling van een pseudo-
gevolmachtigde geen gevolg (op een hier niet relevante uitzondering na) indien
op het tijdstip waarop zij geschiedt de wederpartij reeds te kennen heeft

99 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 278.

100 In gelijke zin, op basis van een vergelijking met de parlementaire geschiedenis van art.
3:57 en art. 3:69 Vriesendorp 1983, p. 371-374.

101 Hijma 1988, p. 391.
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gegeven dat zij de handeling wegens het ontbreken van een volmacht ‘als
ongeldig beschouwt’. Meijers verdedigde deze constructie met een beroep op
de ‘algemene voor overeenkomsten geldende regel” dat hij die op goede
gronden meent een onvoorwaardelijk geldig contract te hebben gesloten, niet
gebonden is aan een overeenkomst wier geldigheid nog in het onzekere is.'”
In de Memorie van Antwoord II bij art. 3:58 wordt opgemerkt dat in de regel
slechts dan kan worden aangenomen dat een partij de rechtshandeling niet
als geldig heeft aangemerkt, indien zij haar wederpartij dit uitdrukkelijk te
kennen heeft gegeven, al dan niet onder voorbehoud van een termijn waarbin-
nen het vereiste alsnog moet worden vervuld, wil zij zich met bekrachtiging
kunnen verenigen.'” De parlementaire geschiedenis wekt hiermee de indruk
dat iedere verklaring of gedraging van een partij dat hij de levering niet als
geldig aanmerkt, voldoende is om de eigenaar de mogelijkheid van bekrachti-
ging te ontnemen.'™

Betrekt men deze opmerking in de parlementaire geschiedenis op de
levering door een beschikkingsonbevoegde, dan blijkt dat de beschikkingsonbe-
voegde er geen baat bij heeft door een enkele verklaring de levering te frustre-
ren. De titel verplicht hem immers nog steeds tot levering.'” Los hiervan
is het maar de vraag of heling behoort te kunnen worden gefrustreerd door
een gedraging van beschikkingsonbevoegde A of verkrijger B, waaruit blijkt
dat hij de levering als ongeldig aanmerkt. Hijma beantwoordt deze vraag
ontkennend: hij acht dit niet in overeenstemming met de ratio van art. 3:58.
Deze ratio brengt mee dat bekrachtiging van de levering door de eigenaar
in beginsel alleen dan niet behoort te leiden tot een overdracht indien op dat
moment een van de wettelijke vereisten voor overdracht niet is vervuld. Dit
betekent dat niet een ‘als ongeldig aanmerken’ sec maar alleen een ‘als on-
geldig aanmerken’ dat is uitgemond in het vervallen van een van de eisen
voor overdracht, aan heling van de levering in de weg moet kunnen staan.'”

Het standpunt van Hijma spreekt mij aan. Voor wat betreft de levering
door een beschikkingsonbevoegde betekent het dat bekrachtiging niet leidt
tot heling indien de titel of de zakelijke overeenkomst niet meer bestaat.'” Al-
leen de verkrijger kan verval van de titel bewerkstelligen. Als de titel bestaat
in een wederkerige overeenkomst kan hij deze ontbinden of omzetten in een

102 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 278.

103 MvA 1I, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 249.

104 Ook Potjewijd 2002, § 77, lijkt van deze interpretatie uit te gaan waar hij stelt dat bekrachti-
ging van de beschikkingshandeling geen effect heeft ‘wanneer de verkrijger te kennen geeft
geen prijs meer te stellen op het alsnog intreden van de uitgebleven rechtsgevolgen’, hetgeen
zich bijvoorbeeld voordoet wanneer hij met de eigenaar overeenkomt dat hij hem het goed
zal leveren.

105 Vriesendorp 1983, p. 372; Hijma 1988, p. 397, 398.

106 Hijma 1988, p. 395.

107 Hijma 1988, p. 396, voor wat betreft de titel, respectievelijk p. 395-396, voor wat betreft
het terzijde stellen van een ongeldige rechtshandeling in het algemeen.
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verbintenis tot het betalen van vervangende schadevergoeding. De zakelijke
overeenkomst valt weg indien partijen zich tegenover elkaar op het standpunt
hebben gesteld van de ongeldigheid van de levering uit te gaan.'®

Aannemelijk lijkt dat de verkrijger, naar analogie van art. 3:69 lid 5, ook
de mogelijkheid heeft de eigenaar een termijn voor bekrachtiging te stellen.
Laat hij deze termijn verstrijken, dan is heling door bekrachtiging niet meer
mogelijk.

Deze en de voorgaande paragraaf kunnen als volgt worden samengevat. De
zinsnede in art. 3:58 lid 1, luidende: “maar alle onmiddellijk belanghebbenden
die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen de handeling
en de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de handeling als geldig
hebben aangemerkt’ dient te worden gelezen als ‘en op dat moment aan alle
overige eisen voor overdracht is voldaan’.'” Dit is niet het geval indien be-
schikkingsonbevoegde en verkrijger de zakelijke overeenkomst hebben opgehe-
ven, of de verkrijger de titel heeft ontbonden of omgezet in een verbintenis
tot het betalen van vervangende schadevergoeding. Op grond van analogische
toepassing van art. 3:69 lid 4 kan de verkrijger de eigenaar een redelijke termijn
voor bekrachtiging stellen: na het verstrijken van deze termijn is heling niet
meer mogelijk. Art. 3:58 lid 3, bepalende dat inmiddels verkregen rechten van
derden niet aan bekrachtiging in de weg behoeven te staan, interpreteer ik als
een constatering in de zin van: ‘inmiddels verkregen rechten van derden
worden geéerbiedigd’. Indien de derde een beperkt gerechtigde of beslaglegger
is, leidt bekrachtiging er steeds toe dat de verkrijger een belaste of beslagen
zaak verkrijgt. Immers, ook wanneer een beperkt beschikkingsbevoegde een
zaak onbelast aan de verkrijger beoogt te leveren, en de verkrijger niet door
art. 3:86 tegen de beperkte beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder
wordt beschermd, verkrijgt de verkrijger slechts de belaste eigendom.'’

6.2.12 Bekrachtiging van een levering volgens art. 3:95 door een beschikkings-
onbevoegde

De vraag of een levering volgens art. 3:95 door een beschikkingsonbevoegde
voor bekrachtiging vatbaar is, is een theoretische. Niettemin ga ik er kort op
in. In § 2.3.2 gaf ik al aan dat de akte de verkrijger in staat dient te stellen
zich als eigenaar te legitimeren. In § 4.4.1 bleek dat indien de akte door de

108 Zie voor wat betreft de onttrekkingsmogelijkheid aan rechtshandelingen in het algemeen,
Hijma 1988, p. 396. Zie over de mogelijkheid van onttrekking aan een zakelijke overeen-
komst, gesloten in het kader van een levering bij voorbaat § 3.14.

109 Aldus ook Hijma 1988, p. 399, die vanuit deze gedachte een voorstel deed tot wijziging
van het (toen nog niet ingevoerde) art. 3:58.

110 Zie ook Potjewijd 2002, § 81.2.
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middellijk vertegenwoordiger van de vervreemder is ondertekend, de directe
leer niet kan worden toegepast. Hieruit volgt dat bekrachtiging van een door
een beschikkingsonbevoegde verrichte levering volgens art. 3:95 niet leidt tot
heling van de levering.""'

6.2.13 Bekrachtiging in geval van een gebrek in titel of levering

In deze paragraaf ga ik na of mijn bevindingen aangaande de bekrachtiging
van een levering door een beschikkingsonbevoegde ook gelden voor de be-
krachtiging van een levering die niet heeft geleid tot een overdracht wegens
een gebrek in titel of levering. Van een levering die niet heeft geleid tot een
overdracht wegens een titelgebrek is bijvoorbeeld sprake in het geval dat voor
het sluiten van een koopovereenkomst met betrekking tot bepaalde roerende
zaken op straffe van nietigheid een vormvoorschrift (akte) is voorgeschreven.
Maken partijen nadien die akte alsnog op, met de intentie de eerdere, ongel-
dige, levering te helen, dan vindt bekrachtiging plaats. De bekrachtigende
rechtshandeling is in dit geval een meerzijdige rechtshandeling."> Ook deze
bekrachtiging heeft, indien de intentie van partijen hierop is gericht, terugwer-
kende kracht. In dit geval vindt zowel bekrachtiging van de titel als bekrachti-
ging van de levering plaats.

Wat de v6or bekrachtiging door de eigenaar-vervreemder eventueel ten
gunste van een derde gevestigd beperkt recht betreft, geldt ook hier dat dit
beperkte recht de beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder beperkt, zodat
de verkrijger door bekrachtiging een roerende zaak, belast met een beperkt
recht verkrijgt. Opname van een derdenbeschermende strofe in art. 3:58 is
hiervoor niet nodig: bekrachtiging van een levering is immers slechts mogelijk
indien en voor zover op het moment waarop de bekrachtigende rechtshande-
ling wordt verricht, aan de wettelijke eisen voor overdracht is voldaan. Mijn
interpretatie van de leden 1 en 3 van art. 3:58 op dit punt geldt dus ook voor
deze wijze van heling.

Wat betreft gebreken in de levering zelf zij vooropgesteld dat men aan het
leerstuk bekrachtiging alleen toekomt indien partijen hebben beoogd de zaak
te leveren. Is van een voor bekrachtiging vatbare gebrekkige levering sprake
indien partijen de voorgeschreven leveringsformaliteit niet in acht hebben
genomen? Zwalve behandelt het geval waarin partijen beogen op grond van
art. 3:94 lid 1 een vordering te cederen, op basis van een daartoe strekkende
overeenkomst, en weliswaar de debiteur hiervan mededeling doen maar geen
akte wordt opgemaakt.'”® Volgens Zwalve is er in dit geval geen voor be-

111 Anders Potjewijd 2002, § 20.4 in samenhang met § 20.6.
112 Er van uitgaande dat de akte door beide partijen moet worden ondertekend.
113 Zwalve 2003, p. 42-43.
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krachtiging vatbare rechtshandeling."* Zwalve verwerpt de visie van Hijma,
die zich op het standpunt stelt dat indien de in art. 3:95 voorgeschreven akte
ontbreekt, bekrachtiging van de levering door het alsnog opmaken van de
akte mogelijk is.""”> Wel zal, aldus Hijma, in dit geval de ‘temporele lading’
van de hier voorgeschreven leveringsformaliteit, waaruit voortvloeit dat het
rechtsgevolg overdracht niet eerder intreedt dan nadat de leveringsformaliteit
is vervuld, tot gevolg hebben dat aan de heling geen terugwerkende kracht
is verbonden.

De opvatting van Hijma heeft mijn voorkeur boven die van Zwalve. Wan-
neer een zakelijke overeenkomst is gesloten, maar deze niet in de voorgeschre-
ven vorm (in casu: akte) is opgemaakt, is bekrachtiging mogelijk door deze
akte alsnog op te maken, waarbij de heling inderdaad niet zal terugwerken
tot het moment waarop de zakelijke overeenkomst werd gesloten. Dit geval
verschilt verder niet van het geval, waarin de titel niet in de vereiste vorm
is opgemaakt. Wellicht laat het verschil in opvatting tussen Hijma en Zwalve
zich verklaren door de afwijzing van laatstgenoemde van de figuur van de
zakelijke overeenkomst."® Accepteert men deze figuur dan is er, wanneer
vaststaat dat wél een zakelijke overeenkomst tot stand is gekomen, oftewel
dat partijen wilsovereenstemming over de eigendomsoverdracht hebben
bereikt, een levering, zij het, wegens het feit dat deze wilsovereenstemming
niet in een akte is neergelegd, een gebrekkige. Gaat men er van uit dat de
levering van een roerende zaak door middel van een akte uit niets meer bestaat
dan uit het opmaken van die akte, zodat de ‘rechtshandelingcomponent” hierin
is gelegen, dan heeft inderdaad zolang deze akte niet is opgemaakt geen
leveringshandeling plaatsgevonden. Overigens zal het bij het ontbreken van
een akte vaak niet altijd even eenvoudig zijn te bewijzen dat partijen wél een
zakelijke overeenkomst hebben gesloten. Wellicht zal heling van de levering
hierop afketsen.

Uit het bovenstaande blijkt dat het bij gebreken in de levering in mijn
optiek zal gaan om gevallen waarin wel een zakelijke overeenkomst tot stand
is gekomen, zodat vaststaat dat partijen hebben beoogd de betreffende zaak
te leveren, maar de voorgeschreven leveringsformaliteit niet is vervuld. Bij
levering van een roerende zaak door bezitsverschaffing'”” kan men denken
aan het geval waarin de beschikkingsonbevoegde houder van de zaak is en
hij de zaak door constitutum possessorium probeert te leveren: bezitsverschaf-

114 Ook Verstappen 2003, p. 95-97, benadrukt dat er wel een substantieel begin van een
rechtshandeling moet zijn, wil de rechtshandeling bekrachtigd kunnen worden. Wanneer
X en Y een onderhandse akte van levering van een onroerende zaak opmaken, acht hij
geen bekrachtiging mogelijk; er dient tenminste een notariéle akte te worden opgemaakt
en ingeschreven.

115 Hijma 1988, p. 367-368.

116 Zwalve 1982, p. 471-472.

117 In § 6.2.12 bleek dat een levering volgens art. 3:95 niet voor heling door bekrachtiging
vatbaar is.
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fing vindt dan niet plaats. Aan de levering kleven in dit geval twee gebreken,
die beide worden geheeld door de bekrachtiging door de (beschikkingsbevoeg-
de) eigenaar. Bij levering door feitelijke overgave en levering brevi manu ligt
de zakelijke overeenkomst besloten in de overgave van de zaak respectievelijk
gaat zij gepaard met de tweezijdige verklaring waardoor de (bezits)macht over
de zaak overgaat, zodat zich het geval dat de zakelijke overeenkomst wel is
gesloten, maar de bezitsverschaffing niet heeft plaatsgevonden, niet zal voor-
doen. Bij levering longa manu is denkbaar dat de mededeling aan de derde
achterwege blijft. Gelet op het deels feitelijke karakter van de bezitsverschaffing
heeft bekrachtiging in deze gevallen geen terugwerkende kracht.'®

Voor wat betreft de interpretatie van de leden 1 en 3 van art. 3:58 geldt
hetzelfde als wat ik hierover hierboven bij de behandeling van titelgebreken
opmerkte.

6.3 ~ CONVALESCENTIE
6.3.1 Inleidende opmerkingen

Zoals ik al in de inleiding aangaf, kan een levering niet alleen door een daarop
gerichte rechtshandeling, maar ook door een bloot rechtsfeit worden geheeld.
De op heling gerichte rechtshandeling duid ik aan als ‘bekrachtiging’; van
‘convalescentie’ is sprake indien heling plaatsvindt door het intreden van een
bloot rechtsfeit."” Dit onderscheid maakt het mogelijk een indeling te maken
in twee verschillende categorieén van heling, met een verschillend rechtsgevolg.
Zij die het hier bedoelde onderscheid hanteren, stellen zich namelijk op het
standpunt dat in geval van convalescentie, anders dan in geval van bekrachti-
ging, de levering zonder terugwerkende kracht wordt geheeld. Deze opvatting
behandel ik in § 6.3.6; op deze plaats ga ik in op de vraag of het onderscheid
tussen bekrachtiging en convalescentie wel kan worden gemaakt. Door Hart-
kamp en W. Snijders wordt deze vraag ontkennend beantwoord, waarbij zij
wijzen op het feit dat een dergelijk onderscheid noch op de tekst van de wet,
noch, zo stelt Snijders, op de parlementaire geschiedenis is terug te voeren.'”
Snijders wijst er daarnaast op dat het onderscheid niet fundamenteel is, en
in de praktijk niet is te maken. Hij geeft in dit kader het volgende voor-
beeld:"*!

118 Zie § 6.2.8.

119 In die zin onder meer Hijma 1988, p. 364, 375; Potjewijd 2002, § 5; Zwalve 2003, p. 14-15,
18.

120 Hartkamp 2003a, p. 10; W. Snijders 2003, p. 699.

121 W. Snijders 2003, p. 699.
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‘(i) A komt in het bezit van een aan C ontstolen roerende zaak en vervreemdt deze
aan B. Bis van die zaak geen eigenaar geworden, omdat A dit niet was. Na ontdek-
king van C’s eigendomsrecht en A’s beschikkingsonbevoegdheid, blijkt C genoegen
te willen nemen met vervangende schadevergoeding. Hoe gaat het nu met de
bekrachtiging? C zal verklaren dat hij geen aanspraak meer op de zaak maakt. M.i.
behoort het geen verschil te maken of men daarin een bekrachtigingshandeling
ziet van C dan wel een bekrachtiging door het enkele feit dat A, doordat C vervan-
gende schadevergoeding heeft geaccepteerd, alsnog beschikkingsbevoegd is gewor-
den. Verschil in rechtsgevolg behoort hier niet te zijn. De burger die met een
dergelijk geval wordt geconfronteerd, zal daarop ook niet bedacht zijn.”

Wanneer men het onderscheid tussen bekrachtiging en convalescentie hanteert,
is heling van de ongeldige levering in deze casus in theorie in twee gevallen
mogelijk. De eerste mogelijkheid is deze dat C, wanneer hij op de hoogte raakt
van de onbevoegde levering door A aan B, deze bekrachtigt; dit is heling door
een bekrachtigende rechtshandeling. In de verklaring van C dat hij aanspraak
maakt op vervangende schadevergoeding ligt de bekrachtiging besloten.'”
De tweede is dat A na de onbevoegde levering door een bloot rechtsfeit
beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van de zaak verkrijgt, namelijk als gevolg
van het feit dat C aan A de zaak overdraagt. In de door Snijders geschetste
casus kan men mijns inziens alleen een geval van bekrachtiging lezen. De
verklaring van C resulteert immers niet in een eigendomsovergang op A. En:
is het ook niet het meest logisch en dus ook praktisch de verklaring van C
dat hij met vervangende schadevergoeding genoegen neemt, te zien als een
instemming met de overdracht door A aan B?

Het argument dat voor hantering van het onderscheid tussen bekrachtiging
en convalescentie geen wettelijke basis bestaat, vind ik niet overtuigend;
wanneer er goede redenen zijn het onderscheid wél te maken, mogen wettekst
en parlementaire geschiedenis alleen hieraan niet in de weg staan. Ik zal in
het vervolg van mijn betoog van de onderverdeling in bekrachtiging en con-
valescentie uitgaan; aan het eind van dit hoofdstuk zal ik evalueren of het
hanteren van het onderscheid door (onder andere) een verschil in rechtsgevol-
gen gerechtvaardigd wordt.

Wanneer een beschikkingsonbevoegde een roerende zaak levert terwijl het
vereiste van beschikkingsbevoegdheid nadien alsnog door een bloot rechtsfeit
vervuld raakt, is sprake van convalescentie. Hierbij kan worden onderscheiden
tussen het geval waarin de vervreemder na de ongeldige levering de zaak
onder bijzondere of algemene titel verkrijgt (type A), en het geval dat de
eigenaar de beschikkingsonbevoegde vervreemder onder algemene titel opvolgt

122 Zie § 6.2.6.
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(type B).'”” Beide vormen van convalescentie komen achtereenvolgens aan
de orde. Daarna behandel ik de vraag of convalescentie van de levering van
een roerende zaak ook denkbaar is bjj titel- en leveringsgebreken.

6.3.2 Ratio van convalescentie type A

Stel, A verkoopt op 1 maart een aan X toebehorende zaak aan B en levert deze
(zonder machtiging van X) door middel van feitelijke overgave. B wordt,
wegens het ontbreken van goede trouw, niet tegen de beschikkingsonbevoegd-
heid van A beschermd, en wordt dus geen eigenaar. Op 1 april overlijdt X
en verkrijgt A als enig erfgenaam van X de zaak. Indien op dat moment aan
de overige in art 3:84 lid 1 neergelegde vereisten is voldaan, wordt de levering
A — B geconvalideerd.

Hierboven gaf ik al aan, dat de aan heling ten grondslag liggende gedachte
is ongeldigheid niet verder te doen strekken dan haar doel reikt. Art. 3:58 biedt
daarom de mogelijkheid aan de eigenaar een levering door een beschikkings-
onbevoegde te bekrachtigen, zodat alsnog overdracht plaatsvindt. In geval
van convalescentie van een levering door een beschikkingsonbevoegde ont-
breekt deze keuzemogelijkheid voor de eigenaar: de levering wordt immers
van rechtswege geheeld zodra het vereiste van beschikkingsbevoegdheid wordt
vervuld (mits, uiteraard, op dat moment aan de overige eisen voor overdracht
is voldaan). Wat rechtvaardigt deze automatische heling?

Volgens § 185 BGB leidt een levering door een beschikkingsonbevoegde
alsnog tot een overdracht wanneer de ‘Verfiigende den Gegenstand erwirbt’.
In de literatuur vindt men twee gedachten over de achtergrond van deze
bepaling. De eerste is deze, dat deze vorm van convalescentie een ‘technische
Vereinfachung” meebrengt. De beschikkingsonbevoegde die de ongeldige
levering heeft verricht, zal op grond van de titel nog steeds tot levering ver-
plicht zijn; de automatische heling van de levering voorkomt dat de verkrijger
een vordering tot levering dient in te stellen.” Discussie bestaat over de
vraag of deze vorm van convalescentie dan ook ‘rechtsgrundabhéngig’ is, dat
wil zeggen alleen plaatsvindt indien de titel tot levering op het moment dat
de vervreemder alsnog beschikkingsbevoegd wordt, hem nog tot levering ver-
plicht. Schramm en Gursky beantwoorden deze vraag ontkennend. Zij wijzen
er hierbij op dat in de parlementaire geschiedenis bij § 185 BGB de mogelijkheid
deze vorm van convalescentie te beperken tot gevallen waarin de verplichting
tot levering van de vervreemder nog bestaat met een beroep op het ‘Abstrak-

123 In Potjewijd 2002 treft men in § 39 t/m 45 respectievelijk § 64.1 en § 65 t/m 68 een overzicht
aan van de diverse gevallen waarin zich convalescentie van type A respectievelijk B kan
voordoen.

124 Staudinger/Gurky 2004, § 185 Rn. 60.
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tionsprinzip’, wordt verworpen.'” Niettemin is door Hagen, met zowel histo-
rische als systematische en teleologische argumenten, verdedigd dat con-
valescentie doordat de vervreemder eigenaar wordt alleen plaatsvindt indien
de vervreemder jegens de verkrijger verplicht is de zaak over te dragen.'
Hoewel deze opvatting in een uitspraak van het Bundesgerichtshof uit 1994
lijkt te worden gevolgd, wordt zij evenwel door de meeste auteurs verwor-
p el,1'127

In de tweede plaats wordt als ratio genoemd de binding aan de levering.
Zo schrijft Schramm:'*®

‘Der Nichtberechtigte ist an sein Verfligungsgeschaft gebunden. Die Gebundenheit
dauert an, bis der Berechtigte seine Genehmigung verweigert oder das Verfiigungs-
geschift von den an ihm beteiligten Parteien durch contrarius actus aufgehoben
wird. Ist der Verfligende selbst nachtraglich der Berechtigte geworden, erstarkt
die Gebundenheit (...) zur Vollwirksamkeit, ohne dafi es einer Genehmigung des
Verfiigenden bedarf.”

Met het ‘Verfiigungsgeschaft’ wordt gedoeld op de zakelijke overeenkomst,
‘Einigung’, in combinatie met de handeling of verklaring waardoor het bezit
is overgedragen.”' Uit dit citaat blijkt dat convalescentie kan worden
teruggevoerd op de binding aan de zakelijke overeenkomst.

Aangezien in ons rechtssysteem het bestaan van een geldige titel een van de
vereisten voor overdracht is, ligt het voor de hand de ratio van de convalescen-
tie van de levering doordat de beschikkingsonbevoegde vervreemder na de
levering alsnog beschikkingsbevoegd wordt, te zoeken in het voortbestaan
van die titel. De gedachtegang is dan deze dat het nodeloos ingewikkeld zou
zijn wanneer de verkrijger van de, naderhand beschikkingsbevoegd geworden,
vervreemder in rechte hernieuwde levering zou moeten afdwingen om alsnog
de zaak te verkrijgen. De doelmatigheid is dus gediend bij een automatische
heling van de aanvankelijk ongeldige levering."”""*> Toch kan deze redene-
ring convalescentie type A niet geheel verklaren. Deze vorm van convalescentie

125 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 185 Rn. 64; Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 60.

126 Hagen 1967, p. 481-503, in het bijzonder p. 499.

127 BGH 4 februari 1994, NJW 1994, p. 1470, 1471, respectievelijk MiinchKommBGB/Schramm
2001, § 185 Rn. 64, Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 66.

128 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 185 Rn. 64.

129 Zie hierover hoofdstuk 2.

130 Anders dan bij de levering bij voorbaat wordt bij de (onmiddellijke) levering door een
beschikkingsonbevoegde de verkrijger al wel ‘Besitzer’, zodat de in § 3.8 weergegeven
discussie over de vraag of de zakelijke overeenkomst de vervreemder al bindt voordat de
‘Ubergabe’ heeft plaatsgevonden, hier niet speelt.

131 Vergelijk de hierboven aangestipte opvatting van Hagen en BGH 4 februari 1994, NJW
1994, p. 1474.

132 In die zin Potjewijd 1996, p. 37-38.
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is namelijk niet beperkt tot gevallen waarin op het moment waarop de aanvan-
kelijk ongeldige levering wordt verricht, de titel wél geldig is. Art. 3:58 beperkt
heling van een ongeldige levering immers niet tot gevallen waarin aanvankelijk
de voor overdracht vereiste beschikkingsbevoegdheid ontbreekt, en ook de
parlementaire geschiedenis bevat hiervoor geen aanwijzingen. Ook in het,
overigens wel academische, geval dat aanvankelijk een geldige titel ont-
breekt,'” maar deze later ontstaat, kan convalescentie plaatsvinden. Heling
van de aanvankelijk ongeldige levering kan dan niet worden gebaseerd op
de gedachte dat de vervreemder nog steeds tot levering verplicht is, zodat
het ondoelmatig zou zijn als hij door de verkrijger tot hernieuwde levering
zou moeten bewogen. Daarnaast vind ik het genoemde argument van doel-
matigheid een wat smalle basis voor deze vorm van convalescentie die, zoals
ik al aangaf, van rechtswege plaatsvindt, en dus onafhankelijk van de wil van
de beschikkingsbevoegd geworden eigenaar.

Naar mijn mening kan de convalescentie doordat de vervreemder alsnog
de eigendom verkrijgt worden teruggevoerd op de goederenrechtelijke binding
die uit de gesloten zakelijke overeenkomst voortvloeit. De — ongeldige —
levering heeft weliswaar op het beoogde moment niet geleid tot een eigen-
domsoverdracht, maar heeft wel geleid tot ‘goederenrechtelijke wilsbinding’
van partijen.'* Door het sluiten van de zakelijke overeenkomst heeft de ver-
vreemder zijn wil tot eigendomsoverdracht kenbaar gemaakt. Hoewel deze
zakelijke overeenkomst wegens het ontbreken van beschikkingsbevoegdheid
niet heeft geleid tot overdracht, is zij als zodanig wel tot stand gekomen. Dit
betekent dat de vervreemder zich niet, net zomin als dit bij andere meerzijdige
rechtshandelingen het geval is,'” eenzijdig aan de zakelijke overeenkomst
kan onttrekken. Art. 3:58 vormt het sluitstuk van deze goederenrechtelijke
binding: de zakelijke overeenkomst resulteert alsnog in een eigendomsover-
dracht.

Een aanknopingspunt voor mijn visie vind ik in het arrest Puinbreekinstal-
latie.”

6.3.3 Goederenrechtelijke binding: het Puinbreekinstallatie-arrest

Bristar verkoopt en levert in februari 1980 een mobiele puinbreekinstallatie
onder eigendomsvoorbehoud aan Moesbergen. Op 15 februari 1980 verkoopt

133 Zie hierover verder § 6.3.9.

134 Uit Potjewijd 1998, m.n. p. 238-239, blijkt dat ook het Romeinse recht voor deze visie
aanknopingspunten biedt: wanneer een levering door een beschikkingsonbevoegde had
plaatsgevonden die later alsnog de eigendom verkreeg, achtte de praetor de disponent
goederenrechtelijk gebonden aan de strekking van de door hem verrichte beschikkings-
handeling.

135 Vergelijk Hijma 1988, p. 395-396.

136 HR 28 april 1989, NJ 1990, 252 (WMK); zie over dit arrest ook § 5.3.1.
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Moesbergen de puinbreker in het kader van een fiduciaire constructie aan NMB,
en verklaart te leveren door middel van constitutum possessorium. Als Moes-
bergen in gebreke blijft Bristar te betalen, betaalt Van Essen op 14 juni 1982
een deel van de onbetaalde koopprijs aan Bristar. Bij die gelegenheid leggen
Bristar, Van Essen en Moesbergen een gezamenlijke verklaring af, inhoudend
dat Van Essen door de deelbetaling voor 55% eigenaar van de puinbreker
wordt. Nadat het restant van de koopprijs is voldaan, verkoopt NMB de puin-
breekinstallatie aan Tammer. Van Essen vordert vervolgens 55% van de ver-
koopprijs van NMB. Hij stelt dat Bristar na ontvangst van de betaling door Van
Essen het eigendomsvoorbehoud voor 55% heeft ‘prijsgegeven’, zodat Van
Essen op dat moment voor 55% eigenaar van de installatie is geworden. Het
hof verwerpt deze stelling, en overweegt onder meer dat Bristar, toen zij haar
eigendomsvoorbehoud voor 55% prijsgaf, niet meer als eigenaar over dat deel
van de installatie kon beschikken. Ook Moesbergen was niet gerechtigd de
installatie voor 55% over te dragen, omdat hij de installatie eerder al aan NMB
had overgedragen zodat hij op 14 juni 1982 houder voor NMB werd en geen
eigenaar. In onderdeel 3 van het eerste cassatiemiddel voert Van Essen hier
tegen aan dat nu Moesbergen op 15 februari 1980 niet beschikkingsbevoegd
was, de beoogde eigendomsoverdracht aan NMB (definitief) niet had plaats-
gevonden (sub a), en dat, indien NMB al op grond van de fiduciaire eigendoms-
overdracht van 15 februari 1980 mede-eigenaar kon worden, dit niet is gebeurd
omdat Moesbergen op 14 juni 1982 niet de wil had (mede) voor NMB te gaan
houden (sub b). Met deze klachten vindt Van Essen bij de Hoge Raad geen
gehoor:™’

‘De in het onderdeel onder a geformuleerde klacht miskent dat, zo door een
zodanige prijsgave de eigendom voor dit percentage aan Moesbergen is toegevallen,
die eigendom toen voor ditzelfde percentage is overgegaan op NMB, omdat, naar
op de gronden, aangegeven in de conclusie van het OM onder 5 sub ¢, moet worden
aangenomen, de verkrijging door Moesbergen bekrachtiging tot gevolg had van
de eigendomsoverdracht tot zekerheid door Moesbergen aan NMB, welke overdracht
op 15 febr. 1980 in verband met het toen bestaande, aan NMB niet bekende eigen-
domsvoorbehoud van Bristar onbevoegd had plaatsgevonden.

De in het onderdeel onder b geformuleerde klacht miskent dat Moesbergen jegens
NMB krachtens de aard van hun onderlinge rechtsverhouding verplicht was om,
voor zover hij de eigendom van de installatie zou verwerven, deze voor NMB te
gaan houden, terwijl het onderdeel geen beroep doet op feiten die aan Moesbergen
de vrijheid gaven om zich eenzijdig aan de nakoming van deze verplichting te
onttrekken.’

In dit arrest aanvaardde de Hoge Raad ook voor het vo6r 1 januari 1992
geldende recht de mogelijkheid van convalescentie van een door een beschik-
kingsonbevoegde verrichte levering, en anticipeerde daarmee op art. 3:58. Op

137 R.o. 3.4, derde en vierde alinea.
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15 februari 1980 vond geen (fiduciaire) eigendomsoverdracht door Moesbergen
aan Bristar plaats: Moesbergen was, nu hij de zaak onder eigendomsvoor-
behoud geleverd had gekregen, beschikkingsonbevoegd, terwijl het afleggen
van de houderschapverklaring niet had geleid tot bezitsverschaffing omdat
een houder niet door middel van constitutum possessorium kan leveren. Er
van uitgaande dat het eigendomsvoorbehoud door de betaling door Bristar
voor 55% komt te vervallen, wordt Moesbergen daardoor op 14 juni 1982 voor
die 55% eigenaar van de puinbreker en vindt gedeeltelijke convalescentie plaats
van de eerdere ongeldige levering aan NMB.

Voor wat betreft de ratio van de convalescentie is de overweging van de
Hoge Raad omtrent onderdeel 3b van het eerste cassatiemiddel het meest
interessant. De Hoge Raad spreekt hier over het bestaan van een rechtsverhou-
ding tussen Moesbergen en NMB, waaruit voor Moesbergen de verplichting
voortvloeide om, voor zover hij de eigendom van de puinbreker zou verwer-
ven, deze voor NMB te gaan houden. De Hoge Raad lijkt hiermee te doelen
op de rechtsverhouding, ontstaan uit de op 15 februari 1980 verrichte levering,
meer specifiek de toen tot stand gebrachte zakelijke overeenkomst. De bedoelde
overweging van de Hoge Raad kan aldus worden geinterpreteerd dat door
het sluiten van die zakelijke overeenkomst ‘goederenrechtelijke binding’
ontstond, in die zin dat vervreemder Moesbergen zich niet meer kon onttrek-
ken aan de in die zakelijke overeenkomst tot uiting gebrachte wil de puin-
breker aan NMB over te dragen.'® Het sluitstuk van deze goederenrechtelijke
binding wordt gevormd door art. 3:58, krachtens welke bepaling de eigendoms-
overdracht bij het ontstaan van beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder
alsnog plaatsvindt. Het Puinbreekinstallatie-arrest is dus in te passen in de
leer van de goederenrechtelijk gebonden wil. Indien een beoogde onmiddellijke
eigendomsoverdracht mislukt wegens beschikkingsonbevoegdheid van de
vervreemder, heeft de levering niettemin tot gevolg dat de vervreemder zich
niet aan de gesloten zakelijke overeenkomst kan onttrekken. Wordt de ver-
vreemder alsnog beschikkingsbevoegd, dan leidt de levering op grond van
art. 3:58 alsnog tot een eigendomsoverdracht.

Evenals in het Kuikenbroederij-arrest'” spreekt de Hoge Raad hier van
een ‘verplichting’ van de vervreemder om de zaak voor de verkrijger te gaan
houden. Zelf zou ik de voorkeur geven aan de term ‘gehoudenheid’, omdat
de term ‘verplichting’ de associatie met een obligatoire overeenkomst oproept,
terwijl de convalescentie van de levering kan worden teruggevoerd op de titel
én de zakelijke overeenkomst.' Aan de titel is reeds uitvoering gegeven

138 Vergelijk W.M. Kleijn in zijn noot onder het arrest, waar hij de term ‘rechtsverhouding’
betrekt op de fiduciaire overdrachtsakte tussen Moesbergen en NMB.

139 HR 24 maart 1995, NJ 1996, 615 (WMK), AA 1995, p. 705 (Jac. Hijma).

140 Ook de overweging dat het onderdeel geen beroep doet op feiten die aan Moesbergen de
vrijheid gaven om zij eenzijdig aan de ‘nakoming’ van deze ‘verplichting’ te onttrekken,
is in dit verband minder gelukkig.
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door het sluiten van een zakelijke overeenkomst. Niet de titel maar de zakelijke
overeenkomst heeft betrekking op de overdracht van de zaak. Uit deze zakelij-
ke overeenkomst vloeit de onontkoombare gehoudenheid van de vervreemder
voort om de zaak voor de verkrijger te gaan houden.

In de overweging van de Hoge Raad omtrent de tussen Moesbergen en
NMB bestaande rechtsverhouding ligt ook de toepassing besloten van het in
art. 3:110 tot uitdrukking komende beginsel van de irrelevantie van een con-
traire bezitswil.""' Bij de behandeling van de levering bij voorbaat bleek, dat
de uit de zakelijke overeenkomst voortvloeiende goederenrechtelijke binding
alléén de irrelevantie van een contraire bezitswil niet kan verklaren, indien
bij voorbaat is geleverd door een geanticipeerd constitutum possessorium.
Aangezien bezit mede een feitelijke toestand is, zou de vervreemder door een,
naar buiten blijkende, contraire wil, op het moment dat hij de bij voorbaat
geleverde zaak verkrijgt, de bezitsverkrijging (en daarmee de
eigendomsverkrijging) krachtens de eerdere levering bij voorbaat kunnen
doorkruisen. Uit art. 3:110 volgt dat een contraire wil voor wat betreft de
bezitsverschaffing door een geanticipeerd constitutum possessorium irrelevant
is. Art. 3:110 kan worden gezien als een logisch uitvloeisel van de uit de
zakelijke overeenkomst voortvloeiende goederenrechtelijke wilsbinding.
Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor een eventuele contraire wil van de
vervreemder in geval van convalescentie: wanneer hij in het kader van de
aanvankelijk mislukte eigendomsoverdracht had verklaard te leveren door
middel van constitutum possessorium, kan hij de bezitsverkrijging door de
verkrijger op het moment dat de vervreemder alsnog beschikkingsbevoegd
wordt niet tegenhouden door een contraire bezitswil.

6.3.4 Goederenrechtelijke binding en de analoge toepassing van het priori-
teitsbeginsel

De uit de met NMB gesloten zakelijke overeenkomst voortvloeiende goederen-
rechtelijke binding bracht mee dat Moesbergen, op het moment dat hij (mede-)
eigenaar van de puinbreker werd, daarover niet ten nadele van NMB kon
beschikken. Ook al beoogde hij zijn aandeel in de puinbreker op het moment
dat hij dat verkreeg, aan Van Essen over te dragen, er vond geen overdracht

141 Hartkamp bepleitte in zijn conclusie voor het arrest anticipatie op art. 3:110; met W.M. Kleijn
(zie zijn noot onder het arrest sub 4), en Hijma 1995b, p. 709, noot 7, ben ik van mening
dat de Hoge Raad art. 3:110 hier inderdaad anticiperend toepaste. Zo ook Brahn 1990, p. 97,
sub 4, die er echter, ten onrechte, van uit lijkt te gaan dat het mede-eigendomsrecht op
de puinbreekinstallatie het vermogen van Moesbergen niet heeft gepasseerd (zoals bij
toepassing van art. 3:110 in het kader van middellijke vertegenwoordiging van de vervreem-
der het geval is). Van Mierlo & Wammes 1989, p. 796, stellen dat art. 3:110 hier ‘hooguit
naar analogie’ zou kunnen worden toegepast, nu het niet ging om een rechtstreekse
verkrijging van een aandeel van Bristar door NMB.
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aan Van Essen plaats maar convalescentie van de levering aan NMB. Het
toekennen van goederenrechtelijk effect aan de met NMB gesloten zakelijke
overeenkomst, resulterend in een eigendomsoverdracht aan NMB, op het
moment dat Moesbergen beschikkingsbevoegd werd, ligt in het verlengde van
het prioriteitsbeginsel. Op het moment dat de onbevoegde levering aan NMB
plaatsvond, leidde de zakelijke overeenkomst nog niet tot het ontstaan van
een goederenrechtelijk recht bij NMB, maar op het moment dat Moesbergen
alsnog beschikkingsbevoegd werd, leidde de tussen Moesbergen en NMB tot
stand gekomen zakelijke overeenkomst tot overdracht. NMB, en niet Van Essen,
aan wie Moesbergen op het moment dat hij beschikkingsbevoegd werd de
zaak verklaarde te leveren, werd eigenaar.

Er kan hier een parallel worden getrokken met de dubbele levering bij
voorbaat.'*? Bij een dubbele levering bij voorbaat brengt de goederenrechtelij-
ke binding, voortvloeiend uit de als eerste gesloten zakelijke overeenkomst,
mee dat de eerste levering bij voorbaat in beginsel in een eigendomsoverdracht
resulteert op het moment dat de vervreemder beschikkingsbevoegd wordt.'*
Zowel bij een levering bij voorbaat als bij een onmiddellijke levering door een
beschikkingsonbevoegde, leidt de levering niet direct tot een eigendomsover-
dracht. In beide gevallen leidt het sluiten van een zakelijke overeenkomst tot
‘goederenrechtelijke binding’.'** De vervreemder kan zich niet eenzijdig aan
de zakelijke overeenkomst onttrekken: zodra de vervreemder beschikkings-
bevoegd wordt, resulteert de als eerste gesloten zakelijke overeenkomst in een
eigendomsoverdracht.

Zowel in het Puinbreekinstallatie- als in het Kuikenbroederij-arrest spreekt
de Hoge Raad over de mogelijkheid dat vervreemder en verkrijger zijn over-
eengekomen dat de vervreemder zich eenzijdig kan onttrekken aan de verplich-
ting de geleverde zaak voor de verkrijger te gaan houden. Deze overweging
lijkt zowel in het Kuikenbroederij- als in het Puinbreekinstallatie-arrest terug
te voeren op het feit dat de betreffende leveringen plaatsvonden in het kader
van een (beoogde) fiduciaire eigendomsoverdracht. Bij een voor convalescentie
vatbare (fiduciaire) levering door een beschikkingsonbevoegde, laat zich
evenwel niet makkelijk een casus bedenken waarin aan de vervreemder de
bevoegdheid is toegekend zich eenzijdig te onttrekken aan de zakelijke
overeenkomst. Partijen —in ieder geval: de verkrijger — zullen (zal) er immers
niet op bedacht zijn dat de beoogde onmiddellijke eigendomsoverdracht niet
plaatsvindt; zijn zij dit wel, omdat zij beiden van de beschik-
kingsonbevoegdheid van de vervreemder op de hoogte zijn, dan zullen zij
kiezen voor een levering bij voorbaat.

142 Zie § 3.12-3.13.
143 HR 24 maart 1995, NJ 1996, 615 (WMK), AA 1995, p. 705 (Jac. Hijma) Kuikenbroederij.
144 In gelijke zin Olthof 1988, p. 130-131.
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6.3.5 Dubbele convalescentie; botsing met een levering bij voorbaat

In het arrest Puinbreekinstallatie deed zich het geval voor dat de beschikkings-
onbevoegde vervreemder op het moment dat hij de zaak verkreeg, deze aan
een derde beoogde over te dragen (samenval van rechtsmomenten). Daarnaast
kan zich het geval voordoen dat een beschikkingsonbevoegde een roerende
zaak achtereenvolgens aan twee verschillende personen levert en daarna de
betreffende zaak verkrijgt, waardoor beide leveringen voor convalescentie
vatbaar zijn. Ter illustratie een tweetal casus, waarbij uitgangspunt is dat
‘verkrijgers” B en C zich niet op art. 3:86 kunnen beroepen.

Casus 1. Houder A verkoopt op 1 maart een aan X toebehorende zaak aan
B en verklaart tegenover B hem de zaak door middel van constitutum possesso-
rium te leveren. Op 15 maart verkoopt A dezelfde zaak aan C en verklaart
hem de zaak door middel van constitutum possessorium te leveren. Op 1 april
volgt A X onder algemene titel op en wordt daardoor eigenaar en bezitter van
de zaak.

Casus 2. Beschikkingsonbevoegde bezitter A verkoopt en levert op 1 maart
een aan X toebehorende roerende zaak aan B. De levering vindt plaats door
middel van constitutum possessorium. Twee weken later verkoopt A dezelfde
zaak nogmaals, nu aan C. De levering vindt dezelfde dag plaats door middel
van feitelijke overgave. Op 1 april overlijdt X en verkrijgt A als enig erfgenaam
van X de eigendom van de zaak.

In casus 1 kon A als houder van de zaak deze op 1 respectievelijk 15 maart
niet door middel van constitutum possessorium leveren. Wanneer hij op 1
april eigenaar en bezitter wordt, rijst de vraag welke houderschapsverklaring
alsnog effect sorteert.

In casus 2 heeft A op 1 maart aan B bezit overdragen, waardoor B bezitter
is geworden. Op 15 maart verschaft A — als houder — het bezit van de zaak
aan C, die hierdoor bezitter wordt. Beide leveringen hebben uitsluitend wegens
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder niet tot een overdracht geleid.
Zowel in de levering A — B als in de levering A — C is voldaan aan het vereiste
van bezitsverschaffing. Dat B op het moment dat A eigenaar van de zaak
wordt, geen bezitter meer is, is niet relevant.'®

Anders dan bij de levering bij voorbaat, waar de wetgever in lid 2 aandacht
besteedt aan de dubbele levering bij voorbaat, bevat de wet geen regel voor de
‘dubbele convalescentie’."**'¥ Het Duitse BGB geeft hiervoor wel een regel,

145 Tot dezelfde conclusie (voldoende is dat ten tijde van de ongeldige levering aan de verkrij-
ger het bezit is verschaft) komt Potjewijd 2002, § 59.2, p. 99 in verbinding met § 50, p. 86.

146 Deze term ontleen ik aan Potjewijd 1998, Hoofdstuk VIII. Deze term is zeer treffend, zij
het strikt genomen voor de dubbele levering door een beschikkingsonbevoegde niet
helemaal juist, nu er maar één levering convalideert.
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die is geént op het prioriteitsbeginsel.'®® Ingevolge § 185 lid 2, tweede zin,
leidt wanneer een onbevoegde vervreemder een zaak tweemaal levert en hij de
zaak vervolgens verkrijgt, de eerste levering tot een overdracht." Uit de par-
lementaire geschiedenis bij art. 3:58 blijkt dat de in § 185.2 BGB gekozen oplos-
sing ook in ons recht dient te worden toegepast, zodat bij een dubbele levering
door een beschikkingsonbevoegde de verkrijging door de vervreemder tot ge-
volg heeft dat degene aan wie de eerste levering geschiedde, eigenaar
wordt.” Ook in de literatuur wordt, al dan niet onder verwijzing naar de in
§ 185 BGB opgenomen regel dan wel art. 3:97 lid 2, deze uitkomst verde-
digd.™

Net als bij de dubbele levering bij voorbaat, is bij de dubbele convalescentie
het prioriteitsbeginsel niet rechtstreeks van toepassing. Op het moment dat
de vervreemder de leveringshandeling verricht, is hij immers beschikkings-
onbevoegd, zodat hij geen goederenrechtelijk recht in het leven kan roepen.
Maar door het sluiten van de zakelijke overeenkomst ontstaat wel ‘goederen-
rechtelijke binding’: de vervreemder kan zich niet meer eenzijdig aan de zake-
lijke overeenkomst onttrekken. Bij meerdere voor convalescentie vatbare ongel-
dige leveringen convalideert op het moment dat de vervreemder beschikkings-
bevoegd wordt de eerste levering. In casus 1 brengt analogische toepassing
van het prioriteitsbeginsel, in combinatie met de in art. 3:110 neergelegde regel,
derhalve mee dat B, en niet C, op 1 april bezitter en eigenaar wordt."”

Aparte aandacht verdient casus 2, waarin de beschikkingsonbevoegde
bezitter A de zaak eerst door constitutum possessorium aan B levert, en
vervolgens de zaak door middel van feitelijke overgave aan C levert. Potjewijd
verdedigt dat op het moment dat A de zaak verkrijgt, niet B maar C de eigen-
dom verkrijgt; een andere uitkomst dan wanneer de prioriteitsregel strikt zou
worden toegepast. Hij baseert dit op analoge toepassing van art. 3:97 lid 2,
tweede volzin: nu de eerste bezitsverschaffing door constitutum possessorium
plaatsvond, gaat de tweede bezitsverschaffing, die gepaard ging met feitelijke
overgave, voor."” Potjewijd gaat blijkbaar uit van een andere interpretatie
van art. 3:97 lid 2 dan ik." Ik lees art. 3:97 lid 2 aldus dat de eerste levering
bij voorbaat in een overdracht resulteert, de toepasselijkheid van art. 3:86
daargelaten. De werking van het (analoog toegepaste) prioriteitsbeginsel kan

147 Bij bekrachtiging speelt deze problematiek niet, omdat heling door bekrachtiging tot stand
komt via een rechtshandeling, zodat degene die de bekrachtiging tot stand brengt bepaalt
welke levering hij bekrachtigt.

148 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 185 Rn. 73; Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 86.

149 Zie voor de tekst van deze bepaling § 6.2.5.

150 MvA 1I, Parl. Gesch. Boek 3 NBW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1175.

151 In die zin onder meer Hartkamp 1979, p. 130, noot 55; Vriesendorp 1983, p. 373; Schoordijk
1986b, p. 581; Bijl 1987, p. 253; Hijma, 1988, p. 383-384; Potjewijd 2002, § 59.2, p. 100.

152 In gelijke zin Potjewijd 2002, § 59.2, p. 100.

153 Potjewijd 2002, § 59.2, p. 99.

154 Zie §3.13; de interpretatie van Potjewijd komt overeen met die, verwoord in Asser/Mijnssen
& De Haan 2006 (3-I), nr. 233a.
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met andere woorden alleen worden doorbroken door een beroep op een
(analoog toegepaste) derdenbeschermende bepaling. Levert A een roerende
zaak eerst bij voorbaat door middel van een geanticipeerd constitutum
possessorium aan B en vervolgens, met feitelijke overgave, bij voorbaat aan
C, dan verkrijgt C op het moment dat A eigenaar wordt alleen dan de
eigendom indien C op dat moment te goeder trouw is ten aanzien van de
eerdere levering bij voorbaat aan B."” In casus 2, waarin tweemaal een
(beoogde) onmiddellijke levering door een beschikkingsonbevoegde plaats-
vindt, is het moment van toetsing aan art. 3:86, te weten het moment dat de
ongeldige levering plaatsvond, al gepasseerd, en is deze toets negatief uitgeval-
len.” Indien men zich op het standpunt stelt dat op het moment van verkrij-
ging door A per definitie de levering met feitelijke overgave, convalideert,
dan betekent dit dat het (analoog toegepaste) prioriteitsbeginsel, en de uit de
levering A — B voortvloeiende goederenrechtelijke binding, door een levering
door feitelijke overgave kunnen worden doorbroken, zonder dat hiervoor een
beroep op een derdenbeschermende bepaling behoeft te worden gedaan. Dit
spoort niet de door mij voorgestane interpretatie van art. 3:97 lid 2. Wanneer,
terugkerend naar de casus, A op 1 april de eigendom van de zaak verkrijgt,
convalideert derhalve de levering A — B. Steun voor deze opvatting vind ik
bij Gursky, die een casus behandelt waarin N, aan wie een zaak onder
eigendomsvoorbehoud is geleverd, deze eerst volgens § 930 BGB (‘Besitzkonsti-
tut’) fiduciair levert aan A en dan ten gunste van B een (vuist)pand op de zaak
vestigt. B is niet te goeder trouw. Op het moment dat N aan de verkoper de
koopprijs betaalt, waardoor het eigendomsvoorbehoud vervalt, krijgt alleen
de fiduciaire levering alsnog rechtsgevolg, zo schrijft Gursky:'”

‘Es gibt keinen verniinftigen Grund, warum hier vom Prioritdtsgrundsatz abge-
wichen und der erste Verfiigungsbegiinstigte im Falle der Konvaleszenz nur gegen
translative, nicht aber auch gegen konstitutive neue Verfligungen des Nichtberech-
tigten geschiitzt werden sollte. Oder anders ausgedriickt: Warum jemand, der das
Verfligungsobijekt tiberhaupt erst nach einer von ihm vorgenommenen Verfiigung
erlangt, im Gegensatz zu einem bereits bei Vornahme der Verfligung Berechtigten
in der Lage sein sollte, die vorgenommene Rechtsiibertragung durch eine an-
schliefende Belastung des gleichen Objekts teilweise wieder umzustoflen.’

Tot slot besteed ik aandacht aan de vraag wat rechtens is in geval van een
‘botsing’ tussen een voor convalescentie vatbare levering door een beschik-
kingsonbevoegde en een levering bij voorbaat. Stel dat A een roerende zaak
voor X houdt. Op 1 maart verkoopt A de zaak aan B en verklaart hem de zaak

155 En aan de overige in art. 3:86 gestelde vereisten is voldaan.

156 De verkrijgers zijn niet te goeder trouw en/of het betreft een overdracht om niet; op het
moment dat A de zaak verkrijgt is dit niet anders, zodat C ook op dat moment geen beroep
op art. 3:86 toekomt.

157 Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 87.
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door constitutum possessorium te leveren. Op 15 maart verkoopt A dezelfde
zaak aan B, en levert hem de zaak bij voorbaat door een geanticipeerd constitu-
tum possessorium. Op 1 april volgt A X onder algemene titel op, zodat hij
eigenaar van de zaak wordt. Wordt B nu eigenaar op grond van art. 3:58, of
resulteert de levering bij voorbaat aan C alsnog in een overdracht? Mijns
inziens geldt ook hier dat de zakelijke overeenkomst die het eerst tot stand
is gekomen, leidt tot een overdracht. Uit het wettelijk systeem kan niet worden
afgeleid dat een levering volgens art. 3:97 voorgaat op een levering die volgens
art. 3:58 voor convalescentie vatbaar is.

6.3.6 Werking van de convalescentie

Terugwerkende kracht?

In de Toelichting Meijers lezen wij dat ‘bekrachtiging’ in de zin van heling
inhoudt dat de rechtshandeling wordt geacht steeds geldig verricht te zijn;
er lijkt derhalve vanuit te worden gegaan dat heling steeds terugwerkt.'®
Ik breng hierbij in herinnering, dat in de parlementaire geschiedenis het onder-
scheid tussen bekrachtiging en convalescentie niet wordt gemaakt. Niettemin
wordt door onder meer Hijma, Zwalve en Potjewijd verdedigd dat heling door
convalescentie, anders dan door bekrachtiging, niet terugwerkt."” Zij wijzen
erop dat van terugwerkende kracht alleen sprake kan zijn als de helende
rechtshandeling op terugwerking is gericht. Convalescentie treedt echter niet
in als gevolg van een rechtshandeling maar door een bloot rechtsfeit, dat naar
zijn aard geen pretentie, laat staan een terugwerkende, heeft.'® Het toeken-
nen van terugwerkende kracht aan convalescentie spoort niet met de logica.'®!
Zo schrijft Zwalve over convalescentie van een levering door een beschikkings-
onbevoegde:'*

‘In dit geval namelijk worden niet door middel van een bijzonderlijk daarop
gerichte rechtshandeling (bekrachtiging) rechtsgevolgen verbonden aan een rechts-
handeling die in het verleden heeft plaatsgevonden, zodat die rechtsgevolgen ook
vanaf dat tijdstip in het verleden in werking kunnen treden, maar wordt van
rechtswege rechtsgevolg verbonden aan het enkele rechtsfeit dat is voldaan aan alle
wettelijke vereisten die aan het intreden van dat rechtsgevolg zijn gesteld. Dit
gegeven staat in de weg aan de toekenning van terugwerkende kracht: het recht
kan niet impliceren dat iemand reeds beschikkingsbevoegd was op een tijdstip

158 TM, Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 248.

159 Hijma 1988, p. 374-375; Potjewijd 2002, § 54; Zwalve 2003, p. 52-53; ook Schoordijk 1986b,
p- 579-581, en Bijl 1987, p. 251-253, spreken zich uit tegen het toekennen van terugwerkende
kracht aan convalescentie.

160 Hijma 1988, p. 374-375.

161 Potjewijd 2002, § 54; Zwalve 2003, p. 52-53.

162 Zwalve 2003, p. 52-53.
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waarop het recht zelf vaststelt dat hij dat niet was, omdat nog niet was voldaan
aan een wettelijk vereiste dat aan de verkrijging van de beschikkingsbevoegdheid
is gesteld.’

Hijma wijst op het hiermee samenhangende argument dat het toekennen van
terugwerkende kracht in het hier bedoelde geval in strijd zou zijn met het
nemo plus-beginsel.'” Ook in het Duitse recht wordt aan de ‘Konvaleszenz’
op deze grond terugwerkende kracht onthouden:'**

“Eine Riickwirkung verbietet sich hier schon deshalb, weil es keinerlei Rechtferti-
gung dafiir gibt, dem bisherigen Rechtsinhaber riickwirkend die bisherige Rechts-
position zu entziehen.’

V66r het toekennen van terugwerkende kracht aan heling van een ongeldige
rechtshandeling door een bloot rechtsfeit spreken zich uit W. Snijders en
Hartkamp.'®® Snijders wijst er onder meer op dat de strekking van de terug-
werkende kracht van de ‘bekrachtiging’ (in de in dit hoofdstuk gebruikte
terminologie: ‘heling’) van art. 3:58 verband houdt met de rechtszekerheid.
Nu het ontbrekende vereiste alsnog is vervuld, heeft het geen goede zin meer
het verleden overhoop te halen. Door de ‘bekrachtiging” (in de zin van ‘heling’)
terugwerkende kracht toe te kennen, wordt ernst gemaakt met het relativeren
van de gevolgen van de nietigheid, waar daaraan behoefte bestaat. Bovendien
worden de eventuele bezwaren tegen de terugwerkende kracht voor derden
die in de periode v66r de bekrachtiging hun rechten aan de werkelijk rechtheb-
bende ontlenen, opgevangen door art. 3:58 lid 3, dat hun rechten eerbiedigt.

De in de literatuur tegen het toekennen van terugwerkende kracht aan
de convalescentie naar voren gebrachte argumenten hebben naar mijn mening
meer overtuigingskracht dan de argumenten die pleiten v66r het toekennen
van terugwerkende kracht. Het is zeer de vraag of de rechtszekerheid is
gediend met het toekennen van terugwerkende kracht aan iedere vorm van
heling. Dat de aan art. 3:58 ten grondslag liggende gedachte is nietigheid niet
verder te doen reiken dan haar doel strekt, betekent niet dat die nietigheid
steeds met terugwerkende kracht dient te worden opgeheven. Daarnaast is
de rechtszekerheid ermee gediend dat een gekozen oplossing in het systeem
van de wet past. Het toekennen van terugwerkende kracht tegen de nemo
plus-regel in en zonder dat daarvoor voldoende rechtvaardiging bestaat, doet
dit mijns inziens niet.

De argumenten van hen die bepleiten dat convalescentie géén terugwerken-
de kracht heeft, maak ik gaarne tot de mijne; ik stel mij dan ook op het stand-
punt dat convalescentie de levering zonder terugwerkende kracht heelt. Uit

163 Hijma 1988, p. 379.

164 Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 59; zo ook MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 185
Rn. 63.

165 W. Snijders 2003, p. 700; Asser/Hartkamp 2005 (4-1I), nr. 504.
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het arrest Puinbreekinstallatie leid ik af dat ook volgens de Hoge Raad conva-
lescentie van een levering doordat de vervreemder alsnog beschikkingsbevoegd
wordt, geen terugwerkende kracht heeft.'® In de eerder in dit hoofdstuk
aangehaalde rechtsoverweging overweegt de Hoge Raad dat in de optiek dat
Moesbergen, door de prijsgave voor 55% van de voorbehouden eigendom door
Bristar, eigenaar van de puinbreekinstallatie is geworden, de eigendom toen
(cursivering JAJP) voor ditzelfde percentage is overgegaan op NMB, omdat de
verkrijging door Moesbergen bekrachtiging tot gevolg had van de fiduciaire
levering'” op 15 februari 1980. Het gebruik van het woordje ‘toen’ suggereert
dat de eigendomsoverdracht niet met terugwerkende kracht, dus op 15 februari
1980, wordt geacht te hebben plaatsgevonden, maar dat NMB door de bekrachti-
ging eigenaar werd per 14 juni 1982, de datum waarop Moesbergen gedeeltelijk
beschikkingsbevoegd werd ten aanzien van de puinbreker. Bovendien verwijst
de Hoge Raad in de betreffende overweging naar de conclusie van A-G Hart-
kamp sub 5 ¢, waar deze de heling van de levering behandelt, en waar hij
het oordeel van het hof dat NMB door de prijsgave door Bristar op 14 juni 1982
(cursivering JAJP) eigenaar werd — en Bristar dus niet met terugwerkende kracht
vanaf 15 februari 1980 als eigenaar werd aangemerkt — onderschrijft.

Conuvalescentie tijdens faillissement, surseance en toepasselijkheid schuldsaneringsrege-
ling
Een andere vraag die met de werking van de convalescentie samenhangt, is
of convalescentie plaatsvindt indien de vervreemder op het moment dat hij
de zaak verkrijgt in staat van faillissement verkeert. Aangezien de zaak het
vermogen van de vervreemder passeert, staat een faillissement van de ver-
vreemder aan convalescentie in de weg.'® Door het faillissement is immers
nog steeds niet aan het vereiste van beschikkingsbevoegdheid voldaan. Niet
kan worden gezegd dat de curator de uit de tussen beschikkingsonbevoegde
en verkrijger gesloten zakelijke overeenkomst voortvloeiende ‘goederenrechtelij-
ke binding’ dient te respecteren, zodat de zaak niet in het faillissement van
de vervreemder valt. Ware dit anders, dan zou een beschikkingonbevoegde
door een ongeldige levering zijn toekomstige vermogen aan verhaal door zijn
schuldeisers kunnen onttrekken. Art. 35 lid 2 Fw kan hier analogisch worden
toegepast.

Convalescentie van een ongeldige levering door een beschikkingsonbevoeg-
de vindt eveneens niet plaats indien de vervreemder op het moment dat hij

166 In gelijke zin Rank-Berenschot 1989, p. 168, die zich hierbij baseert op ‘de formulering van
het arrest’, Hijma 1989, p. 113, die dit afleidt uit r.0. 3.4 in combinatie met de conclusie
voor het arrest, en Van Mierlo & Wammes 1989, p. 796.

167 De Hoge Raad spreek van ‘overdracht’.

168 Aldus, voor wat betreft convalescentie van een ongeldige levering van een vordering op
naam Hof 's-Gravenhage 20 januari 1988, NJ 1989, 694; in gelijke zin W. Snijders 1987,
p- 1317; Potjewijd 2002, § 48.1. Zo ook voor het Duitse recht Staudinger/Gursky 2004, §
185 Rn. 70, die dit baseert op § 15 KO, dat overigens afwijkt van art. 23 Fw.
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de zaak verkrijgt in surseance van betaling verkeert, of op dat moment op
hem de schuldsaneringsregeling van toepassing is.'® Ook dan is hij (in geval
van surseance: niet zelfstandig) beschikkingsbevoegd.'”’

6.3.7 Convalescentie type A en levering door middel van een akte

In § 6.2.12 zagen wij, dat een levering van een roerende zaak volgens art. 3:95
niet door bekrachtiging kan worden geheeld, omdat de akte door de eigenaar
zelf dient te worden ondertekend. In het — theoretische — geval dat een roeren-
de zaak door een beschikkingsonbevoegde vervreemder door middel van een
akte aan een derde wordt geleverd, is het deze vervreemder wiens naam in
de akte voorkomt. Wordt hij naderhand eigenaar van de zaak, dan vindt
convalescentie van de levering plaats. Een ongeldige levering die heeft plaats-
gevonden door middel van een akte is dus niet vatbaar voor bekrachtiging
maar wel voor convalescentie van het type A.

Levert de beschikkingsonbevoegde twee maal door middel van een akte,
dan wordt het prioriteitsbeginsel analogisch toegepast: de eerste levering
convalideert. Dit volgt uit de goederenrechtelijke binding, voortvloeiend uit
de als eerste gesloten zakelijke overeenkomst.

6.3.8 Convalescentie type B: eigenaar wordt vervreemder

Convalescentie van een door een beschikkingsonbevoegde verrichte levering
kan niet alleen plaatsvinden doordat de beschikkingsonbevoegde alsnog de
eigendom van de geleverde zaak verkrijgt, maar ook doordat de eigenaar de
onbevoegde vervreemder onder algemene titel opvolgt. Volgens art. 3:80 lid 2
verkrijgt men goederen onder algemene titel door erfopvolging, door boedel-
menging, door fusie als bedoeld in art. 2:309, en door splitsing als bedoeld
in art. 2:334a. Het gaat het bestek van dit boek te buiten voor al deze wijzen
van verkrijging te onderzoeken of en wanneer convalescentie plaatsvindt;'”*
ik beperk mij hier tot het geval waarin de eigenaar erfgenaam van de ver-
vreemder is, en hij de nalatenschap zuiver aanvaardt.'”

In het Duitse recht is convalescentie door erfopvolging opgenomen in §
185.2 BGB, dat als voorwaarde stelt dat de eigenaar-erfgenaam onbeperkt voor
de boedelschulden aansprakelijk is. Aan deze vorm van convalescentie ligt

169 In gelijke zin, voor wat betreft surseance van betaling, A.S. Hartkamp, conclusie voor
Veenendaal qq/Hogeslag, HR 15 maart 1991, NJ 1992, 605 (WMK), sub 7, en Potjewijd 2002,
§ 48.1.

170 Art. 228 lid 1 respectievelijk art. 296 lid 1Fw.

171 Zie hiervoor Potjewijd 2002, § 64-68.

172 Deze vorm van convalescentie heeft haar wortels in het Romeinse recht: zie hierover
Potjewijd 1998, p. 250-252, 267-274.
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ten grondslag dat de hier bedoelde eigenaar-erflater voor de nakoming van
de titel aansprakelijk is en daarom tot de ‘Genehmigung’ zou kunnen worden
gedwongen; nu de levering door de erfopvolging van rechtswege wordt
geheeld, wordt de verkrijger het instellen van een vordering tot levering
bespaard. De regeling is derhalve terug te voeren op de vereniging van recht
en plicht in de persoon van de erfgenaam."” Gegeven deze ratio wordt in
de literatuur verdedigd dat déze vorm van convalescentie ‘rechtsgrund-
abhéngig’ is, zodat geen convalescentie plaatsvindt indien de titel op het
moment dat de erfopvolging plaatsvindt niet meer aanwezig is. In die zin
Schramm, die hierbij verwijst naar de al eerder genoemde uitspraak van het
Bundesgerichtshof uit 1994."7* Gursky daarentegen houdt ook voor dit type
convalescentie vast aan het “‘Abstraktionsprinzip’; hij wijst hierbij op de tot-
standkominggeschiedenis van § 185 BGB, waarin voor convalescentie aan het
abstracte stelsel wordt vastgehouden, en op het feit dat § 185.2 BGB spreekt
van ‘Nachlassverbindlichkeiten’ (meervoud), waaruit zijns inziens volgt dat
het niet om een concrete boedelschuld gaat, maar om de algemene onbeperkt-
heid van de aansprakelijkheid en de daardoor definitief geworden versmelting
van de vermogens van erflater en erfgenaam. De wet gaat volgens hem uit
van het normaaltype; in het zeldzame geval dat de leveringstitel niet meer
bestaat, dient dit door middel van een verbintenisrechtelijke actie te worden
gecorrigeerd.'”

Wat het Nederlandse recht betreft wijst Potjewijd bij de behandeling van
de grondslag van de convalescentie op de verplichting die op de erfgenaam
rust de eigendom van de zaak aan de vervreemder over te dragen. De doel-
matigheid is ermee gediend dat overdracht automatisch plaatsvindt. De erfge-
naam zou in strijd met de redelijkheid en billijkheid handelen door de zaak
onder te verkrijger te revindiceren, waar hij krachtens de titel verplicht is de
eigendomsoverdracht alsnog te bewerkstelligen. Daarnaast wijst hij erop dat
ook de beschikkingshandeling, voor zover deze uit een rechtshandeling bestaat,
door de erfopvolging geacht wordt van de erfgenaam afkomstig te zijn."”

Naar mijn mening is de convalescentie doordat de eigenaar vervreemder
wordt in ons causale stelsel terug te voeren op zowel de gebondenheid aan
de door de vervreemder-erflater tot stand gebrachte titel als op de binding
aan de door hem tot stand gebrachte zakelijke overeenkomst. Door de erfopvol-
ging is de erfgenaam gebonden aan de titel die aan de levering ten grondslag
ligt. De doelmatigheid is gediend met een automatische heling van de aanvan-
kelijk ongeldige levering op het moment dat de uit deze titel voortvloeiende
verbintenis tot levering op de beschikkingsbevoegde erfgenaam komt te rusten.
Toch is daarnaast ook hier een rol voor de zakelijke overeenkomst weggelegd.

173 MiinchKommBGB/Schramm 2001, § 185 Rn. 70; Staudinger/Gursky 2004, § 185 Rn. 77.
174 BGH 4 februari 1994, NJW 1994, 1470.

175 Staudinger/Gurky 2004, § 185 Rn. 79.

176 Potjewijd 2002, § 61 en 63.
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Terwijl de titel op de erfgenaam de verplichting legt de zaak te leveren, is
het daarnaast zo dat hij zich niet eenzijdig kan onttrekken aan de, uit de door
de erflater gesloten zakelijke overeenkomst voortvloeiende, goederenrechtelijke
binding.

Indien de betreffende roerende zaak door de erflater v6or zijn overlijden
tweemaal is geleverd, convalideert door de erfopvolging alleen de eerste
levering. De goederenrechtelijke binding die voortvloeit uit het sluiten van
de eerste zakelijke overeenkomst door de erflater, is door de erfopvolging op
de erfgenaam overgegaan. Uit deze goederenrechtelijke binding vloeit voort
dat latere beschikkingshandelingen ten aanzien van de zaak geen afbreuk
kunnen doen aan de positie van degene aan wie de (eerste) ongeldige levering
heeft plaatsgevonden wanneer deze levering wordt geconvalideerd. Hetzelfde
geldt in het Duitse recht op grond van § 185.2 BGB, tweede zin.

Het verschil tussen convalescentie type A en type B wordt uitsluitend
gevormd door de wijze waarop het aanvankelijk ontbrekende vereiste van
beschikkingsbevoegdheid alsnog wordt vervuld: doordat de vervreemder
alsnog de eigendom verkrijgt (type A) respectievelijk doordat de eigenaar de
beschikkingsonbevoegde vervreemder onder algemene titel opvolgt (type B).
Qua werking bestaat tussen beide vormen van convalescentie geen verschil.
Dit betekent dat ook aan convalescentie doordat de eigenaar vervreemder
wordt, geen terugwerkende kracht is verbonden. Zoals bij iedere heling, geldt
bij convalescentie type B dat op het moment dat het ontbrekende wettelijke
vereiste wordt vervuld, aan alle eisen voor overdracht dient te zijn voldaan.
Is de zaak ten gevolge van een beschikkingshandeling van de erfgenaam (of
diens rechtsvoorganger) met een beperkt recht belast, dan verkrijgt de verkrij-
ger door de convalescentie een met een beperkt recht belaste zaak."”” Is de
erfgenaam failliet, dan vindt geen convalescentie plaats zolang het faillissement
voortduurt.

Ook bij convalescentie type B is heling van een levering volgens art. 3:95
mogelijk. De akte, ondertekend door de vervreemder-erflater, wordt na diens
overlijden immers geacht te zijn opgemaakt door de eigenaar-erfgenaam."”

6.3.9 Afsluitende opmerkingen over convalescentie

Convalescentie en de interpretatie van art. 3:58

Art. 3:58 lid 1 stelt als voorwaarde voor heling dat ‘alle onmiddellijk belang-
hebbenden die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen de
handeling en de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de handeling

177 Indien de erfgenaam v66r het openvallen van de nalatenschap de zaak heeft overgedragen,
is convalescentie uiteraard niet meer aan de orde; de erfgenaam is dan immers niet meer
beschikkingsbevoegd ten aanzien van de zaak.

178 Zie ook Potjewijd 2002, § 61.
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als geldig hebben aangemerkt’. In § 6.2.9-6.2.11 heb ik deze zinsnede in het
kader van de heling door bekrachtiging van een door een beschikkingsonbe-
voegde verrichte levering onder de loep genomen. Dit onderzoek mondde
uit in het voorstel de bedoelde zinsnede in lid 1 te interpreteren als: wanneer
eerst na het verrichten van een levering een voor haar geldigheid gesteld
wettelijk vereiste wordt vervuld, en op dat moment aan alle overige eisen voor
overdracht is voldaan, is daarmede de levering geheeld."” Lid 3 lees ik als
een constatering dat inmiddels door derden verkregen rechten van derden
worden geéerbiedigd. Deze interpretatie is ook bruikbaar wanneer geen heling
door bekrachtiging, maar door convalescentie plaatsvindt. Bij beide typen van
convalescentie vindt heling plaats indien en voorzover op het moment waarop
de vervreemder eigenaar wordt (convalescentie type A) respectievelijk waarop
de eigenaar vervreemder wordt (convalescentie type B) aan de eisen voor
overdracht is voldaan. Is het aan de levering ten grondslag liggende koop-
contract bijvoorbeeld vernietigd, dan vindt geen convalescentie plaats. Is de
zaak inmiddels door de eigenaar met een beperkt recht belast, dan vindt
convalescentie plaats voorzover de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar
reikt: de verkrijger verkrijgt een met een beperkt recht belaste zaak.'®

Convalescentie in geval van titel- of leveringsgebreken?

Hoewel convalescentie van een levering die niet tot een overdracht heeft geleid
omdat aan de overdracht geen geldige titel ten grondslag lag, in theorie
mogelijk is, is zij praktisch moeilijk voorstelbaar. Het kan hier immers alleen
gaan om gevallen waarin de titel krachtens de wet nietig of ongeldig is,'"'
maar door het intreden van een bloot rechtsfeit alsnog geldig wordt."®> Zwal-
ve noemt in dit verband het voorbeeld van het tot 1 januari 2003 geldende
schenkingsverbod tussen echtgenoten; de casus speelt voér genoemde datum.
Wanneer A tijdens zijn huwelijk zijn schilderijencollectie aan zijn echtgenoot

179 § 6.2.11.

180 Ook Zwalve 2003, p. 53, stelt dat de geldigheid van de door de tot aan het tijdstip van
convalescentie door de rechthebbende verrichte beschikkingshandelingen onverlet worden
gelaten, zodat convalescentie, ongeacht deze beschikkingen, plaatsvindt en de verkrijger
het goed met alle lusten en lasten verwerft. Anders dan ik lijkt hij deze conclusie te baseren
op het feit dat convalescentie geen terugwerkende kracht heeft. Naar mijn mening doet
het feit dat convalescentie niet terugwerkt, hier niet ter zake: convalescentie van een levering
door een beschikkingsonbevoegde vindt namelijk slechts plaats indien en voor zover op
dat moment aan het vereiste van beschikkingsbevoegdheid is voldaan.

181 Zwalve 2003, p. 57.

182 Verval van de nietigheidsgrond wegens wijziging van de wetgeving valt hier niet onder,
omdat we dan niet te maken hebben met convalescentie, maar met een overgangsrechtelijke
vraag; zo ook Zwalve 2003, p. 41. Anders Hartkamp 1979, p. 126-127.
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B schenkt en levert, en het huwelijk vervolgens wordt ontbonden, convalideert
de levering tussen A en B."®

Leidt de levering niet tot een overdracht wegens een gebrek in de levering
zelf, dan kan zich geen convalescentie voordoen; een dergelijk gebrek kan
immers alleen door een rechtshandeling worden geheeld.'™ Per saldo geldt
dat convalescentie van de levering steeds betrekking zal hebben op een door
een beschikkingsonbevoegde verrichte levering.

6.4 CONCLUSIE

Art. 3:58 heeft betrekking op de heling van een rechtshandeling die aanvanke-
lijk wegens het niet vervuld zijn van een wettelijk vereiste ongeldig was.
Heling van een ongeldige levering kan plaatsvinden door ‘bekrachtiging’, een
op heling gerichte rechtshandeling, en door ‘convalescentie’, het intreden van
een bloot rechtsfeit.

Een levering van een roerende zaak die wegens beschikkingsonbevoegdheid
van de vervreemder als ongeldig wordt aangemerkt, kan door de eigenaar
worden bekrachtigd. De voor bekrachtiging vatbare rechtshandeling is de
zakelijke overeenkomst, die de kern van de levering vormt. De bekrachtiging
kan worden gekwalificeerd als een eenzijdige rechtshandeling van goederen-
rechtelijke aard. Zij vormt een deeltitel tussen eigenaar en verkrijger, die,
samen met de tussen de beschikkingsonbevoegde en verkrijger tot stand
gekomen deeltitel, de titel voor overdracht tussen eigenaar en verkrijger vormt.
Door de bekrachtiging verkrijgt de beschikkingsonbevoegde achteraf de
legitimatie de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar uit te oefenen. Als
gevolg van de bekrachtiging resulteert de door de beschikkingsonbevoegde
gesloten zakelijke overeenkomst in een goederenrechtelijke mutatie ten laste
van het vermogen van de eigenaar.

Uit de aan art. 3:58 ten grondslag liggende gedachte ongeldigheid niet
verder te doen strekken dan haar doel reikt, vloeit voort dat bekrachtiging
de aanvankelijk ongeldige levering in beginsel met terugwerkende kracht heelt.
Het toekennen van terugwerkende kracht impliceert dat de aanvankelijk
ongeldige levering geacht wordt onmiddellijk tot een eigendomsoverdracht
te hebben geleid. Zo wordt bijvoorbeeld een beperkt recht, dat ten gevolge
van de beschikkingsonbevoegdheid van de ‘verkrijger’ door hem niet geldig
werd gevestigd, als gevolg van de terugwerkende kracht die heling door

183 Zwalve 2003, p. 58-60, die overigens niet spreekt van convalescentie van de levering maar
van convalescentie van de schenking. Zwalve stelt dat deze convalescentie terugwerkt omdat
in dit geval kan worden aangeknoopt bij de bedoeling van de schenker. Ook Potjewijd
2002, § 54, p. 90, acht aannemelijk dat in een dergelijk geval de convalescentie terugwerkt
omdat de doelmatigheid dit meebrengt.

184 In gelijke zin Zwalve 2003, p. 56.
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bekrachtiging van de ongeldige levering aan de verkrijger heeft, geacht destijds
wel geldig te zijn gevestigd. Aangezien heling alleen plaatsvindt indien, en,
voor wat betreft het vereiste van beschikkingsbevoegdheid, voor zover op het
moment dat de bekrachtiging plaatsvindt, alle wettelijke eisen voor overdracht
zijn vervuld, wordt de positie van hen die hun recht aan de bekrachtigende
eigenaar ontlenen, niet door de terugwerkende kracht aangetast. Is de bekrach-
tigende eigenaar bijvoorbeeld ten tijde van de bekrachtiging van een ongeldige
levering beperkt beschikkingsbevoegd omdat hij de zaak eerder met een
beperkt recht belastte, dan leidt bekrachtiging ertoe dat de verkrijger een
belaste zaak verkrijgt. Art. 3:58 lid 3, dat beoogt rechtsopvolgers van de eige-
naar tegen de rechtsgevolgen van de bekrachtiging te beschermen, is dan ook
overbodig; ik lees deze bepaling als een constatering dat de positie van derden
die hun recht aan de eigenaar ontlenen, niet door de heling wordt aangetast.

Art. 3:58 lid 1 stelt als voorwaarde voor heling dat ‘alle onmiddellijk
belanghebbenden die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen
de handeling en de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de hande-
ling als geldig hebben aangemerkt’. Hoewel tekst en parlementaire geschiedenis
de indruk wekken dat het enkele niet als geldig aanmerken voldoende is om
heling te frustreren, behoort alleen het wegvallen van de titel of de zakelijke
overeenkomst aan heling van de levering in de weg te staan. Daarnaast is
heling door bekrachtiging niet meer mogelijk na het verstrijken van een daartoe
door de ‘verkrijger’ gestelde termijn. Hiervan uitgaande, interpreteer ik lid 1
voor wat betreft heling van een levering door een beschikkingsonbevoegde
als volgt: wanneer eerst na het verrichten van een levering een voor haar
geldigheid gesteld wettelijk vereiste wordt vervuld, komt de overdracht alsnog
tot stand indien op dat moment aan alle eisen voor overdracht is voldaan

Er kunnen twee typen van convalescentie van een levering door een beschik-
kingsonbevoegde worden onderscheiden: convalescentie doordat de vervreem-
der alsnog eigenaar wordt (type A), en convalescentie doordat de eigenaar
vervreemder wordt (type B). Hoewel de convalescentie in beide gevallen mede
is terug te voeren op het voortbestaan van de titel, die nog steeds tot levering
verplicht, kan convalescentie daarnaast worden teruggevoerd op de door de
beschikkingsonbevoegde gesloten zakelijke overeenkomst. De ongeldige
levering heeft weliswaar niet geleid tot een eigendomsoverdracht, maar wel
tot het ontstaan van ‘goederenrechtelijke wilsbinding’: de vervreemder kan
zich niet meer eenzijdig aan de gesloten zakelijke overeenkomst onttrekken.
Op het moment dat het vereiste van beschikkingsbevoegdheid alsnog wordt
vervuld, leidt de zakelijke overeenkomst alsnog tot een eigendomsoverdracht.
Bij convalescentie type B geldt dat, doordat de eigenaar de vervreemder onder
algemene titel is opgevolgd, hij nu als rechtsopvolger van de vervreemder
aan de zakelijke overeenkomst is gebonden.

Indien de beschikkingsonbevoegde dezelfde zaak achtereenvolgens aan
twee verschillende personen levert en vervreemder en eigenaar vervolgens
in dezelfde persoon verenigd raken, convalideert de eerste ongeldige levering.
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Dit vloeit voort uit de, absoluut werkende, goederenrechtelijke binding die
door het sluiten van de zakelijke overeenkomst met de eerste ‘verkrijger” is
ontstaan. Ook bij een botsing tussen een voor convalescentie vatbare ongeldige
levering en een levering bij voorbaat leidt de eerst gesloten zakelijke overeen-
komst , wegens de hieruit voortvloeiende goederenrechtelijke wilsbinding,
alsnog tot een overdracht.

Een levering volgens art. 3:95 is wel vatbaar voor convalescentie, maar
niet voor bekrachtiging.

Mijn interpretatie van de leden 1 en 3 van art. 3:58 geldt ook voor heling
door convalescentie.

Het onderscheiden tussen bekrachtiging en convalescentie biedt structuur
bij het onderzoek naar de vraag op welke wijzen een aanvankelijk ongeldige
levering kan worden geheeld. Daarnaast wordt het maken van dit onderscheid
gerechtvaardigd door een verschil in rechtsgevolg: convalescentie werkt, anders
dan bekrachtiging, niet terug.






