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‘Dem Staat liegt nur daran, dass der Besitz gewiss und sicher sei; ob
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Vraagstelling

1 De koppeling van bevrijdende en verkrijgende verjaring

De rechtszekerheid eist dat het recht zich uiteindelijk bij de feiten aansluit. In
het goederenrecht wordt de rechtszekerheid onder andere gediend door de
verkrijgende verjaring. Verkrijgende verjaring is de figuur die een feitelijke
toestand die enige tijd heeft bestaan tot recht verheft." In het huidige wetboek
bestaan twee vormen van verkrijgende verjaring. Artikel 3:99 promoveert de
bezitter te goeder trouw na een onafgebroken bezit van drie of tien jaar tot
eigenaar van een roerende of onroerende zaak, of tot gerechtigde van een
erfdienstbaarheid. In artikel 3:105 is een tweede, bijzondere vorm van
verkrijgende verjaring geregeld. Artikel 3:105 verheft degene tot gerechtigde die
een goed bezit op het tijdstip dat de bevrijdende verjaring tot opeising van dat
bezit afloopt. Het bijzondere van artikel 3:105 is er in gelegen dat het artikel
iedere bezitter tot gerechtigde verheft. Of de bezitter te goeder of te kwader
trouw is doet niet ter zake.? De dief van het schilderij, degene die zijn tuin
eigenhandig heeft vergroot en degene die eigener beweging in het bezit is
getreden van een erfdienstbaarheid profiteren allen van de werking van artikel
3:105. Artikel 3:105 is naar zijn bewoordingen van toepassing op goederen, dus
ook op beperkte rechten en op vorderingen. In deze studie wordt alleen aandacht
besteed aan de verkrijging langs de weg van artikel 3:105 door de bezitter te
kwader trouw van eigendom van onroerende zaken, roerende zaken en één
categorie van beperkte rechten: erfdienstbaarheden.

De verjaring van artikel 3:105 onderscheidt zich niet alleen van de verkrijgende
verjaring van artikel 3:99 door mala fide bezit tot recht te verheffen, maar ook
door het tijdstip waarop de verkrijging plaatsvindt. Verkrijging ex artikel 3:99
vindt steeds plaats wanneer iemand gedurende een bepaalde tijd onafgebroken in
het bezit van de zaak of erfdienstbaarheid is geweest. De verkrijging ex artikel
3:105 is afhankelijk van het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de
rechtsvordering waarmee de eigenaar tegen de bezitter optreedt. De wetgever
heeft in artikel 3:105 bevrijdende verjaring en verkrijgende verjaring aan elkaar
gekoppeld. Bevrijdende verjaring is het leerstuk dat iemand een rechtsvordering
ontneemt omdat hij deze gedurende een bepaalde tijd niet heeft ingesteld. De

Daarover uitgebreid in nr 4.

Het wetboek maakt blijkens de artikelen 3:118 en 3:121 een onderscheid in bezitters
te goeder trouw en bezitters die dat niet zijn. Hier worden bezitters die niet te
goeder trouw zijn bezitters te kwader trouw genoemd. De bezitter die te goeder
trouw is wordt ook de bona fide bezitter genoemd, de bezitter die te kwader trouw is
de mala fide bezitter.
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verkrijgende verjaring verheft een feitelijke toestand tot recht. In artikel 3:105
komen beide leerstukken samen. Wanneer een eigenaar een ander gedurende
twintig jaar en een dag® in het bezit laat van zijn zaak, of in het bezit laat van
een op zijn erf rustende erfdienstbaarheid, raakt hij de rechtsvordering waarmee
hij tegen de bezitter op kan treden kwijt. Op hetzelfde tijdstip dat de
rechtsvordering door bevrijdende verjaring teniet gaat, verkrijgt de bezitter langs
de weg van artikel 3:105 de eigendom of de erfdienstbaarheid. Aan bevrijdende
verjaring is steeds verkrijgende verjaring gekoppeld. Met artikel 3:105 heeft de
wetgever een tekortkoming gerepareerd die het oude recht op dit punt kende.
Onder het oude recht raakte de eigenaar van een zaak na het verstrijken van de
bevrijdende verjaring weliswaar zijn revindicatie kwijt, maar volgde daarop
geen verkrijging ten gunste van de bezitter. Zo kon zich het geval voordoen dat
de eigenaar niet op kon treden tegen de bezitter die geen recht verwierf. De
feitelijke en de juridische toestand raakten dan blijvend van elkaar gescheiden.
Deze tekortkoming is door artikel 3:105 opgeheven.* Voortaan verkrijgt de
bezitter eigendom op het ogenblik dat de revindicatie waarmee hij aangesproken
kan worden het bezit aan de eigenaar af te staan verjaart. Daarnaast geeft artikel
3:105 een zelfde regel voor erfdienstbaarheden. Op het ogenblik dat de
rechtsvordering verjaart waarmee de eigenaar op kan treden tegen degene die
een erfdienstbaarheid op zijn erf bezit, verkrijgt die bezitter de
erfdienstbaarheid.

Artikel 3:105 is in de literatuur tamelijk omstreden. Met name in gevallen
waarin de eigenaar niet in staat is iets tegen de verkrijging te doen of zich niet
bewust is van het feit dat zijn recht gevaar loopt, en de bezitter bovendien te
kwader trouw is, lijkt het onbillijk dat het recht van de eigenaar voor de mala
fide bezitter wijkt. Wanneer de bezitter te goeder trouw is, speelt deze
problematiek veel minder. Ook dan kan verkrijging ‘onzichtbaar’ zijn voor
degene in wiens nadeel deze werkt. Verkrijging door de bezitter wordt dan
gerechtvaardigd door de goede trouw van de bezitter.> Maar waarom zou de dief
die een schilderij verstopt, twintig jaar en één dag® na de diefstal eigenaar van
de buit moeten worden? Waarom zou degene die eigenmachtig zijn tuin heeft
vergroot na twintig jaar en één dag eigenaar worden van de geoccupeerde
grond? Waarom zou degene die een erfdienstbaarheid eenvoudigweg is gaan
uitoefenen daartoe uiteindelijk gerechtigd moeten zijn? Verschillende schrijvers

3 Art. 3:306 io0 3:314 lid 2.

4 TM bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 416. Daarover uitgebreid in nr 5 en
nr 136.

5 Zie daarover hieronder in nr 6.

6 Art. 3:306 io 3:314 lid 2.
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vinden dit onverteerbaar.” Het privé-belang van de bescherming van het
eigendomsrecht zou in dergelijke gevallen zwaarder moeten wegen dan het
algemene belang van een zo groot mogelijke rechtszekerheid. Artikel 3:105 zou
daarom afgeschaft moeten worden, of ten minste aangepast.

Moet artikel 3:105 inderdaad geschrapt of gewijzigd worden? Op die vraag
wordt in dit boek het antwoord gezocht. Twee belangen moeten tegen elkaar
afgewogen worden. Aan de ene kant staat het belang van de bescherming van
het eigendomsrecht. Aan de andere kant staat het belang van een zo groot
mogelijke rechtszekerheid dat eist dat uiteindelijk ook bezit te kwader trouw
recht wordt. De belangenafweging die gemaakt moet worden wanneer iemand
die te kwader trouw is in het bezit is van een onroerende of een roerende zaak of
een erfdienstbaarheid, staat in dit boek centraal. Bij het afwegen van deze
belangen kunnen verkrijgende en bevrijdende verjaring een rol spelen. Hoe
groot die rol is, hangt af van het gewicht dat toegekend wordt aan de genoemde
belangen. Er zijn vijf dogmatische mogelijkheden.

2 Verschillende stelsels
| Geen bevrijdende verjaring, geen verkrijgende verjaring

Een eerste theoretische mogelijkheid is dat geen bevrijdende verjaring tegen de
eigenaar plaatsvindt. De eigenaar raakt rechtsvorderingen waarmee hij optreedt

C.J.H. Brunner waarschuwt in zijn Dief wordt eigenaar voor de interessante
perspectieven die artikel 3:105 biedt voor kunstdieven. Hij uit de zorg dat
Nederland als gevolg van de invoering van artikel 3:105 een toevluchtsoord voor de
internationale kunstmaffia wordt, p. 53. Zie verder M.A.B. Chao-Duivis, ‘Dief
wordt eigenaar...en blijft dat (helaas)!’, in: WPNR 6240 (1996), p. 732-734, en
R.J.Q. Klomp, ‘Dieven met geduld. Over verkrijgende verjaring te kwader trouw’,
in: “Tijd en onzekerheid” BWKJ 16 (2000), p. 59-73. F. Brandsma waarschuwt al in
1989 voor de nadelige gevolgen van artikel 3:105 voor onroerend goed. Hij sluit
nachtelijke grensverleggingstochten niet uit, zie zijn Verkrijgende verjaring van
onroerend goed en de overschrijving, p. 42. Om goed nabuurschap niet te gauw in
een op het erf van de aardige buurman rustende erfdienstbaarheid uit te laten
monden wordt bepleit niet te snel bezit van een erfdienstbaarheid aan te nemen.
A.C. Wibbens-De Jong, ‘Geen verwatering van de bezitseis bij verkrijging door
verjaring,” in: WPNR 6204 (1995), p. 830- 833. A.J.H. Pleysier acht het wenselijk
artikel 3:105 af te remmen door strengere eisen aan het bezit te stellen, ‘Strengere
vereisten voor het bezit bij soepeler eisen voor de verjaring’, in: De Notarisklerk
1997, p. 161-164. Zie verder H.J. Vetter, “Verkrijging via verjaring van het recht
van overpad door de bezitter niet te goeder trouw’, in: WPNR 6194 (1995),
p. 601-602 en P.C. van Es, De actio negatoria, een studie naar de rechtsvorderlijke
zijde van het eigendomsrecht, Nijmegen 2005, p. 297.
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tegen inbreuken op zijn eigendomsrecht niet kwijt als gevolg van bevrijdende
verjaring. De eigenaar raakt deze rechtsvorderingen pas kwijt als iemand de
eigendom of de erfdienstbaarheid verkrijgt. De rechtsvordering gaat indirect
teniet als gevolg van het feit dat een ander een recht verkrijgt. De eigenaar raakt
zijn rechtsvorderingen steeds kwijt wanneer het bezit tot recht wordt. Het maakt
niet uit hoe het bezit recht wordt. De verkrijging kan een gevolg zijn van
bijvoorbeeld derdenbescherming, vermenging, zaaksvorming of verkrijgende
verjaring. In deze studie wordt alleen aandacht besteed aan verkrijging van
eigendom en erfdienstbaarheden door de bezitter te kwader trouw door
verkrijgende verjaring. Wanneer aan het belang van de eigenaar veel gewicht
wordt toegekend zal een vorm van verkrijgende verjaring voor de bezitter te
kwader trouw ontbreken. De eigenaar kan dan ten eeuwige dage optreden tegen
degene die zijn zaak te kwader trouw bezit, of degene die mala fide in het bezit
is van een erfdienstbaarheid die op zijn erf rust.

1 Geen bevrijdende verjaring, wel verkrijgende verjaring

lets minder gewicht wordt toegekend aan het belang van de eigenaar wanneer de
rechtsvorderingen die hij in kan stellen niet blootstaan aan bevrijdende
verjaring, maar de bezitter te kwader trouw wel van verkrijgende verjaring
profiteert. De eigenaar raakt dan zijn revindicatie ondanks de onverjaarbaarheid
indirect kwijt omdat de bezitter de eigendom door verkrijgende verjaring
verkrijgt. Hetzelfde geldt wanneer een erfdienstbaarheid door een bezitter te
kwader trouw wordt verkregen. De eigenaar kan dan niet langer tegen de
inbreuken op zijn eigendomsrecht optreden omdat het bezit door verkrijgende
verjaring recht is geworden.

11 Wel bevrijdende verjaring, geen verkrijgende verjaring

Het is ook mogelijk dat de rechtsvorderingen waarmee de eigenaar optreedt
tegen iemand die zijn zaak of een erfdienstbaarheid op zijn erf bezit wel
blootstaan aan de werking van bevrijdende verjaring. Het gevolg van het
verstrijken van de bevrijdende verjaring kan verschillen. Wanneer als gevolg
van het verstrijken van de bevrijdende verjaring de eigenaar alleen zijn
rechtsvordering kwijtraakt wordt wel gesproken van bevrijdende verjaring met
zwakke werking.® Wanneer bevrijdende verjaring zwakke werking heeft en de

8 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh, Mr C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van
het Nederlands burgerlijk recht De verbintenis in het algemeen, tweede gedeelte,
Deventer 2008, nr 387. Rechtsvergelijkend en rechtshistorisch W.F. Lichtenauer,
De vernietigende verjaring en aanverwante rechtsfiguren, beschouwd naar wezen,
begrenzing en onderlinge verhouding, Wageningen 1932, p. 20 e.v.
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bezitter te kwader trouw niet profiteert van verkrijgende verjaring ontstaat de
wat merkwaardige situatie die voor de wetgever aanleiding was op bevrijdende
verjaring steeds verkrijgende verjaring te laten volgen.

v Wel bevrijdende verjaring, wel verkrijgende verjaring

Zoals gezegd heeft de wetgever in artikel 3:105 gekozen voor een stelsel waarin
aan bevrijdende verjaring van zakelijke rechtsvorderingen steeds een verkrijging
is gekoppeld. De bevrijdende verjaring van de rechtsvordering heeft in dit stelsel
zwakke werking. Als gevolg van bevrijdende verjaring raakt de eigenaar zijn
rechtsvordering kwijt. Zijn recht wordt met een erfdienstbaarheid bezwaard of
gaat verloren, omdat de bezitter door verkrijgende verjaring rechthebbende
wordt.

\Y/ Bevrijdende verjaring met sterke werking

Het is ten slotte mogelijk aan de bevrijdende verjaring sterke werking toe te
kennen. De eigenaar verliest dan bij het verstrijken van de bevrijdende verjaring
niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht. De verschillen tussen deze
mogelijkheid en de vorige mogelijkheid zijn te verwaarlozen. Wij zullen zien
dat waar bevrijdende verjaring sterke werking heeft geen behoefte bestaat aan
verkrijgende verjaring.®

3 Plan van aanpak

Om de vraag te beantwoorden of artikel 3:105 moet worden aangepast of
gewijzigd worden de hierboven genoemde vijf dogmatische mogelijkheden met
elkaar vergeleken. Om die vergelijking te maken is een rechtshistorische en
rechtsvergelijkende aanpak gekozen. Alle vijf hierboven genoemde dogmatische
mogelijkheden hebben in het verleden bestaan, of zijn geldend recht. In het
rechtshistorische deel staat het Romeinse recht centraal zoals dat door de
beoefenaars van de pandektistiek werd gebruikt. Met de term pandektistiek
wordt gedoeld op de 19° eeuwse (voornamelijk) Duitse stroming die uit het
casusgerichte Romeinse recht de begrippen wilde afleiden, waarmee in de
toekomst kon worden overgegaan tot een codificatie van het privaatrecht.” Er is

Zie hierna nr 63.

Vgl. over de pandektistiek, F. Brandsma, ‘De Historische School in het
Privaatrecht’, in: 44 2009-6, p. 417-420. Zie verder J.H.A. Lokin en W.J. Zwalve,
Hoofdstukken uit de Europese Codificatiegeschiedenis, Deventer 2001, p. 241 e.v.,
P. Koschaker, Europa en het Romeinse recht (editie T. Veen), Deventer 2000,
p. 245 e.v, zie ook G.C.J.J. Van den Bergh, Geleerd recht, Een geschiedenis van de
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om twee redenen voor een pandektistisch perspectief gekozen. De pandektisten
zijn systeembouwers. Bij het optrekken van deze systemen staat voor de
pandektisten begripsmatige zuiverheid voorop. In dit boek staan de hiervoor
genoemde dogmatische mogelijkheden centraal. De verschillende stelsels van
verjaringsrecht die aan bod komen worden vanuit dogmatisch theoretisch
perspectief, dat wil zeggen als systeem of stelsel, met elkaar vergeleken. Veel
van wat in dit boek gezegd wordt, houdt verband met begripsmatige verwarring
tussen verkrijgende en bevrijdende verjaring. Deze methode is ten aanzien van
het rechtshistorische deel a-historisch. Zoveel mogelijk wordt gekeken naar
abstracte begrippen, zo veel mogelijk wordt geabstraheerd van de tijd waarin het
recht gold. Daarom wordt een enigszins eclectisch gebruik gemaakt van
Romeinsrechtelijke teksten en ligt de nadruk in het rechtshistorische deel op het
Justiniaanse Romeinse recht. Met het Justiniaanse Romeinse recht wordt het
Romeinse recht bedoeld zoals dat tijdens het keizerschap van Justininanus (527-
565) in diens wetgevingsproject werd opgetekend. Voor zover dit van belang is
voor een begrip van het Justiniaanse recht wordt aandacht besteed aan de
ontwikkeling die het Romeinse recht tot aan de tijd van Justinianus doormaakte.
Aan de middeleeuwse beoefening van het Romeinse recht wordt slechts
aandacht besteed wanneer de pandektisten de beschouwingen van de
middeleeuwers centraal stellen. In het rechtshistorische of pandektistische deel
is steeds gebruik gemaakt van de vertaling van Spruit c.s.'* Wanneer in een
enkel geval van deze vertaling is afgeweken, is aangegeven waarom.

In het voor-Justiniaanse recht was de vraag naar een eventuele koppeling tussen
bevrijdende en verkrijgende verjaring pas laat opgekomen. Omdat bevrijdende
verjaring ontbrak en de bezitter te kwader trouw verkrijgende verjaring werd
onthouden, kon de eigenaar ten eeuwige dage tegen een mala fide bezitter
optreden (hiervoor genoemd als mogelijkheid I). Zoals wij zullen zien bracht
keizer Theodosius in 424 een algemene regeling van de bevrijdende verjaring tot
stand. Als gevolg van bevrijdende verjaring verloor de eigenaar zijn
rechtsvordering, hij behield zijn recht. De bevrijdende verjaring van de
revindicatie had zwakke werking. Alhoewel het Romeinse recht
aanknopingspunten bood om tot een koppeling van de verkrijgende en
bevrijdende verjaring over te gaan, heeft Justinianus dit niet gedaan. Justinianus
koos voor het behoud van het systeem zoals dat sinds 424 gold. De bevrijdende
verjaring van de revindicatie behield haar zwakke werking. Justinianus onthield

Europese rechtswetenschap in vogelviucht, 5° druk bewerkt door C.J.H. Jansen,
Deventer 2007, p. 117 e.v.

J.E. Spruit e.a. (red.), Corpus Iuris Civilis, Tekst en Vertaling, Zutphen: Walburg
Pers, ’s Gravenhage: Sdu Uitgevers 1993-2001 en J.E. Spruit en K. Bongenaar, De
instituten van Gaius, Zutphen 1994,
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verkrijgende verjaring aan bezitters te kwader trouw van roerende en onroerende
zaken (hiervoor genoemd onder 1I1). Voor erfdienstbaarheden heeft steeds een
ander regime gegolden. Anders dan de bezitter te kwader trouw van een
roerende of onroerende zaak profiteerde een mala fide bezitter van een
erfdienstbaarheid wel van verkrijgende verjaring (hiervoor genoemd onder 11).
Erfdienstbaarheden gingen wanneer zij gedurende een bepaalde tijd niet
uitgeoefend werden teniet door nor usus. Deze figuur maakt een regeling van
bevrijdende verjaring overbodig. Bij het verstrijken van de voor non usus
vereiste termijn raakt de beperkt gerechtigde zijn recht en als gevolg daarvan
ook de rechtsvordering kwijt. Non usus kan daarom het beste beschouwd
worden als bevrijdende verjaring met sterke werking (hiervoor genoemd onder
V). Aan het tenietgaan van de erfdienstbaarheid hoeft geen verkrijgende
verjaring te worden gekoppeld omdat degene die van de bevrijdende verjaring
profiteert al eigenaar is. De eigenaar van het dienende erf is voortaan eigenaar
van een onbezwaard erf. Een dergelijke figuur paste Justinianus niet toe op het
eigendomsrecht. De bevrijdende verjaring van de revindicatie behield zwakke
werking. De redenen die Justinianus ervan weerhielden een verkrijgende
verjaring voor mala fide bezitters in te voeren, of de figuur van de non usus op
het eigendomsrecht toe te passen zijn deels gelegen in het véor-Justiniaanse
verjaringsrecht. VVoorafgaand aan het Justiniaanse verjaringsrecht wordt daarom
beknopt de ontwikkeling van de verschillende verjaringsinstituten in het vaér-
Justiniaanse recht geschetst.

De uiteenzettingen van de pandektisten vormden de opmaat tot het Duitse
wetboek, het BGB van 1900. In het rechtsvergelijkende deel wordt allereerst
aandacht besteed aan het Duitse recht en de redenen die de Duitse wetgever
ertoe brachten de verkrijgende en de bevrijdende verjaring voor roerende zaken
niet te koppelen. Het Duitse recht kent geen algemene regeling van verkrijgende
verjaring voor bezitters te kwader trouw. De rechtsvordering waarmee de
eigenaar optreedt tegen iemand die zijn zaak bezit, staat wel bloot aan de
werking van de bevrijdende verjaring, die zogenoemde zwakke werking heeft.
Zo kent het Duitse recht voor roerende zaken de wat merkwaardige situatie die
voor de Nederlandse wetgever aanleiding was aan bevrijdende verjaring
verkrijgende verjaring te koppelen. Ondanks felle kritiek in de Duitse literatuur
op de scheiding van bezit en eigendom die dit tot gevolg heeft,? is deze regeling
bij een recente herziening van het verjaringsrecht gehandhaafd (hiervoor
genoemd onder I11). Net als naar Duits recht profiteerde onder het OBW de
bezitter te kwader trouw wel van de bevrijdende verjaring met zwakke werking,
maar niet van verkrijgende verjaring (hiervoor genoemd onder I11). Omdat het

Daarover hieronder nr 51 e.v.
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oude recht grotendeels gebaseerd is op de Franse Code Civil, gaat aan de
bespreking van het huidige recht een bespreking van de Franse Code Civil en
het Oud BW vooraf. De oplossing die de wetgever in artikel 3:105 heeft
gekozen kan, zoals wij zullen zien, als een deels Franse oplossing worden
beschouwd. In Frankrijk wordt aangenomen dat de revindicatie immuun is voor
de effecten van bevrijdende verjaring, de bezitter te kwader trouw kan wanneer
hij aan bepaalde eisen voldoet wel door verkrijgende verjaring eigenaar worden
(hiervoor genoemd onder I1). De eisen die het Franse recht aan bezit stelt wil het
verkrijgende verjaring schragen, leven onder het huidige recht voort. In dit
‘Nachleben” van de Franse bezitsgebreken is de reden gelegen van een
uitgebreidere bespreking van het Franse verkrijgende verjaringsrecht.

In het rechtsvergelijkende deel komt eveneens het Anglo-Amerikaanse recht aan
bod. Het Anglo-Amerikaanse recht kent al eeuwen bevrijdende verjaring met
sterke werking (hiervoor genoemd onder V). Dat systeem laat zich goed
vergelijken met een stelsel als het onze waarin aan bevrijdende verjaring
verkrijgende verjaring is gekoppeld (hiervoor genoemd onder V). De
verschillen tussen de stelsels lijken groter dan ze zijn. In het Nederlandse recht
is verkrijgende verjaring aan bevrijdende verjaring gekoppeld omdat de bezitter
zonder verkrijgende verjaring na afloop van de bevrijdende verjaring met niet
meer dan bezitsacties beschermd is.'® De bezitter is veilig voor de revindicatie
van de eigenaar, maar kan niet over de zaak beschikken. De bezitter kan de zaak
weliswaar met bezitsacties opeisen, maar wanneer de zaak toevallig in het bezit
van de eigenaar terugkeert is hij machteloos. Aan deze ‘anomalie’** kan slechts
een einde gemaakt worden wanneer de bezitter de eigendom verkrijgt. In het
Anglo-Amerikaanse recht is eigendomsverkrijging overbodig wanneer de
‘revindicatie’™® is verjaard. In dit recht draait het niet zozeer om de vraag naar
eigendom, maar om de vraag wie het beste recht op bezit heeft. Met het aflopen
van de bevrijdende verjaring van de ‘revindicatie’ verkrijgt de bezitter het beste
recht op bezit, en is eigendomsverkrijging overbodig. Het Anglo-Amerikaanse
verjaringsrecht laat zich dus goed vergelijken met het Nederlandse stelsel.
Bovendien maakt een uit het recht van sommige Amerikaanse staten afkomstige
regel deel uit van het Nederlandse verjaringsrecht. In sommige Amerikaanse
staten geldt dat de bevrijdende verjaring van de rechtsvordering van de
‘revindicatie’ van roerende zaken pas begint te lopen wanneer de eigenaar heeft

18 TM bij art. 3.4.3.8. (art. 3:105) PG boek 3, p. 416.

4 TM bij art. 3.4.3.8. (art. 3:105) PG boek 3, p. 416.

1 Het Engelse goederenrecht kent verschillende op de onrechtmatige daad gebaseerde
rechtsvorderingen die vanuit Romeinsrechtelijk perspectief bezien de functie
vervullen van de revindicatie. Uitgebreid daarover in het hoofdstuk Anglo-
Amerikaans recht, nr 62 en 78.
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ontdekt wie zijn zaak bezit, en waar de zaak zich bevindt. Deze ‘discovery rule’
vindt zijn rechtvaardiging in de gedachte dat het verlies van een rechtsvordering
alleen op zijn plaats is, wanneer de rechthebbende de zaken op zijn beloop laat.
Als gevolg van Brusselse wetgeving geldt voor cultuurgoederen een op de
‘discovery rule’ gebaseerde afwijkende regeling voor de bevrijdende verjaring
van de revindicatie.

Tenslotte komt artikel 3:105 aan bod. Eerst wordt aandacht besteed aan de
waardering voor het artikel in de literatuur. Er zal blijken dat verschillende
oplossingen worden voorgestaan om tegemoet te komen aan de tegen artikel
3:105 geuite bezwaren. In de rechtspraak wordt de weg van de Code Civil
bewandeld: door extra eisen aan het voor toepassing van art. 3:105 vereiste bezit
te stellen, wordt toepassing van het artikel zoveel als mogelijk voorkomen. In de
slotbeschouwing wordt betoogd dat het Anglo-Amerikaanse recht betere
aanknopingspunten biedt om de bezwaren weg te nemen die tegen art. 3:105
gelden. De voorkeur die hier wordt uitgesproken voor een behoud van artikel
3:105 met een aanpassing van de regeling der bevrijdende verjaring naar Anglo-
Amerikaans voorbeeld vindt zijn verklaring in een verwantschap tussen het
Anglo-Amerikaanse recht en artikel 3:105. Betoogd wordt dat artikel 3:105
primair bevrijdende verjaring is en alleen secundair, uit leerstellige noodzaak,
verkrijgende verjaring. Centraal in deze zienswijze staat het leerstellige
onderscheid tussen verkrijgende en bevrijdende verjaring.

4 Verkrijgende en bevrijdende verjaring

In artikel 3:105 heeft de wetgever verkrijgende en bevrijdende verjaring aan
elkaar gekoppeld. Er bestaat verwantschap tussen beide vormen van verjaring.
Voor beide is tijdsverloop vereist. Beide leerstukken vervullen vergelijkbare
functies. Ze beperken beide de hoeveelheid processen, ze vervullen beide een
bewijsrechtelijke functie.

Zonder verkrijgende verjaring zou eigendom slechts bewezen kunnen worden
door bewijs te leveren omtrent de keten van verkrijgingen die tussen de eerste
(originaire) verkrijging en de laatste liggen. In dit verband wordt wel van een
duivelsbewijs (probatio diabolica) gesproken. De verkrijgende verjaring biedt
een eenvoudigere wijze om eigendom te bewijzen. Zonder bevrijdende
verjaring zou een debiteur ten eeuwige dage door de crediteur tot betaling

16 Art. 3:310a en 3:310b. Over deze regeling uitgebreid hieronder nr 162.
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aangesproken kunnen worden.’” Als gevolg van bevrijdende verjaring hoeft hij
na een bepaald tijdsverloop geen bewijs van betaling meer te overleggen, maar
kan hij eenvoudig wijzen op het tijdsverloop sinds het ontstaan van het
vorderingsrecht.™®

Beide leerstukken vergroten de rechtszekerheid.' Zij verschillen ondanks deze
verwantschap van elkaar. Als gevolg van de verwantschap tussen de beide
vormen van verjaring worden allerlei uitgangspunten van de verkrijgende
verjaring toegepast op de bevrijdende verjaring en omgekeerd. Door een strikt
onderscheid tussen de beide vormen van verjaring aan te houden wordt getracht
helderheid te verschaffen. Waarin ligt dan het onderscheid? Algemeen gezegd is
verkrijgende verjaring een positief leerstuk en bevrijdende verjaring een negatief
leerstuk. Verkrijgende verjaring verheft voortdurend bezit tot recht. Bevrijdende
verjaring doet een recht of een rechtsvordering teniet gaan. Een verschil tussen
de beide leerstukken blijkt bij de bevrijdende verjaring van de revindicatie. Met
de revindicatie eist de eigenaar niet-bezitter het bezit op van degene die de zaak
onder zich heeft. Wanneer A B’s fiets steelt kan B de fiets vanaf het ogenblik
van bezitsverlies onder A revindiceren. Wanneer A na een aantal jaar door C
bestolen wordt, loopt de bevrijdende verjaring van de revindicatie door.
Eigenaar B is immers niet in het bezit van zijn zaak. Hij blijft daarom ‘actief
gelegitimeerd’ tot het instellen van de revindicatie. Omdat er iemand in het bezit
van de fiets blijft, is er ook steeds een ‘passieve legitimatie’ voor het instellen
van de revindicatie. Dat wordt pas anders als C na een joyride besluit afstand te
doen van het bezit van de fiets door deze in de sloot te kieperen. Op dat ogenblik
is er niemand meer in het bezit van de fiets en kan de eigenaar dus niet langer
revindiceren. Een dergelijke redenering gaat niet op bij de verkrijgende
verjaring. Een voorbeeld:

A schenkt de door hem van B geleende fiets aan de bona fide C.
Korte tijd later schenkt C de fiets aan D.

e Voor de bewijsrechtelijke functie van verkrijgende verjaring, Pitlo-Reehuis,

Heisterkamp, Goederenrecht, nr 331; Snijders-Rank-Berenschot, Goederenrecht,
nr 249.

Voor de bewijsrechtelijke functie van bevrijdende verjaring MvT Inv bij art. 3:306
PG boek 3, p. 1408 waar wordt opgemerkt dat het bewaren van bewijs van betaling
soms kosthaar en tijdrovend kan zijn, vgl. verder uitgebreid J.L. Smeehuijzen,
Bevrijdende verjaring, par. 8.2.

Voor beide vormen van verjaring Eindverslag bij art. 3.11.10 (art. 3:306) PG boek
3, p. 919. Voor verkrijgende verjaring, Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht,
nr 329, Snijders-Rank-Berenschot, Goederenrecht, nr 249. Voor bevrijdende
verjaring, MvT Inv bij art. 3:306 PG boek 3, p. 1408. Zie verder J.L. Smeehuijzen,
Bevrijdende verjaring, p. 33 e.v., Asser-Hartkamp-Sieburgh, Verbintenis in het
algemeen, tweede gedeelte, Deventer 2008, nr 382-383.

18

19
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In dit voorbeeld is C verjaringsbezitter ex art. 3:99: voor de direct werkende
derdenbescherming van artikel 3:86 is een bezwarende titel vereist.?’ Wanneer
C de fiets doorverkoopt aan D, zet D een lopende verkrijgende verjaring alleen
voort wanneer ook hij voldoet aan de voor verkrijging door verjaring gestelde
eisen.?! Als D bijvoorbeeld weet dat de fiets van B gestolen is, zal hij de voor C
lopende verkrijgende verjaring niet voortzetten. Als D de fiets van C steelt loopt
de verkrijgende verjaring van C uiteraard niet door. Ondertussen loopt de
verjaring van de revindicatie in beide gevallen wel door: eigenaar B is en blijft
gedepossedeerd. Dit verschil vloeit voort uit het verschillende karakter van
bevrijdende en verkrijgende verjaring. Bevrijdende verjaring vormt een sanctie
voor het stilzitten door de rechthebbende. Zolang eigenaar B niet optreedt tegen
de bezitter, loopt de verjaring van de revindicatie door. Het doet hierbij niet ter
zake hoe de verschillende bezitters het bezit van de fiets hebben verkregen.

5 Artikel 3:105 als bevrijdende verjaring

In artikel 3:105 lijken bevrijdende verjaring en verkrijgende verjaring volledig
met elkaar versmolten. Alle regels die voor verkrijgende verjaring gelden,
gelden ook voor bevrijdende verjaring en andersom. Artikel 3:105 is zowel
verkrijgende verjaring als bevrijdende verjaring. Toch zijn de verkrijgende en de
bevrijdende verjaring als gevolg van artikel 3:105 geen identieke leerstukken
geworden. Het verschil tussen verkrijgende en bevrijdende verjaring blijkt zoals
gezegd bij het voortlopen van de verjaring. Zolang de eigenaar niet in het bezit
van zijn zaak is en iemand in het bezit is van zijn zaak, loopt de verjaring van de
revindicatie door. Verkrijgende verjaring loopt alleen door wanneer de nieuwe
bezitter de verjaringsbezitter onder algemene of bijzondere titel opvolgt. Volgt
de nieuwe bezitter de verjaringsbezitter onder bijzondere titel op, dan is
bovendien vereist dat hij zelf voldoet aan de voor verkrijging door verjaring
gestelde eisen. Hij mag de bezitstijd van zijn voorganger dan bij de zijne
optellen om de verjaringstermijn vol te maken. Deze regel wordt naar zijn
Romeinsrechtelijke voorloper de accessio possessionis Of accessio temporis
regel genoemd.? De accessio possessionis regel is terecht gekomen in artikel
3:102:

Hij die een ander onder algemene titel in het bezit opvolgt, zet een
lopende verjaring voort.

20 Zie nr 136.

2 Vgl. art. 3:102.

2 Over de Romeinsrechtelijke toepassing van de accessio possessionis regel
hieronder, nr 22.
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Hetzelfde doet de bezitter te goeder trouw die het bezit van een
ander anders dan onder algemene titel heeft verkregen.

De regel van artikel 3:102 geldt niet wanneer het een verkrijging ex art. 3:105
betreft. De wetgever legt uit dat een dergelijke bepaling overbodig is, omdat de
verjaring van de revindicatie doorloopt als het bezit in andere handen overgaat:

‘Met betrekking tot de rechtsvordering strekkende tot beéindiging
van het bezit is in het gewijzigd ontwerp een bepaling opgenomen,
die nauw met de onderhavige samenhangt, te weten artikel
3.11.15a lid 2 (art. 3:314 lid 2). Daarin wordt aangegeven op welk
tijdstip de verjaringstermijn van deze rechtsvordering begint te
lopen. Aldus is een onzekerheid opgeheven die aanvankelijk in het
ontwerp was verscholen. In titel 11 was immers geen bepaling te
vinden waaruit duidelijk bleek wanneer de verjaringstermijn van
de rechtsvordering tot opvordering van het goed aanving. Met
name kon artikel 3.11.15 lid 1 (art. 3:313), dat spreekt van
‘nakoming vorderen’ van een ‘verplichting om te geven of te
doen’, de indruk wekken als zou telkens een nieuwe termijn
beginnen te lopen bij elke wisseling van persoon in wiens handen
het goed zich bevindt. Dit zou ongewenst zijn. Het resultaat zou
immers zijn, dat, als het goed maar vaak genoeg in andere handen
zou overgaan, de verjaring van artikel 3.4.3.8. (art. 3:105) nimmer
zou worden voltooid.”?

De accessio possessionis regel geldt niet. Dat hoeft ook niet omdat de verjaring
van de revindicatie steeds verder loopt zolang iemand in het bezit van de zaak is.
Anders dan bij de accessio possessionis regel is niet vereist dat de bezitter de
persoon van de eerdere bezitter als opvolger onder algemene titel voortzet of dat
hem het bezit is verschaft. De bevrijdende verjaring van de revindicatie begint te
lopen een dag na het bezitsverlies en loopt voort zo lang als iemand in het bezit
van de zaak is. Artikel 3:314 lid 2 drukt dit als volgt uit:

De termijn van verjaring van een rechtsvordering strekkende tot
beéindiging van het bezit van een niet-rechthebbende begint met
de aanvang van de dag, volgende op die waarop een niet-
rechthebbende bezitter is geworden of de onmiddellijke opheffing
gevorderd kon worden van de toestand waarvan diens bezit de
voortzetting vormt.

2 MVA bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 418. E.M. Meijers spreekt in zijn
Algemene leer van het burgerlijk recht, Deel I De algemene Begrippen van het
Burgerlijk Recht, Leiden 1948, van een ‘onvolkomen geval, een rechtsfiguur als een
eigendom bij welke de eigenaar door verjaring zijn acties verloren heeft’, p. 86.
Vgl. ook zijn opmerkingen in dezelfde Aigemene Begrippen op p. 121 e.v.
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De gedachtegang waarin er op het ogenblik dat het bezit in andere handen
overgaat een nieuwe feitelijke toestand ontstaat waartegen met een nieuwe
rechtsvordering opgetreden kan worden, past niet bij de rechtvaardiging van
artikel 3:105. Artikel 3:105 gaat als iedere vorm van verjaring van de gedachte
uit dat het recht zich uiteindelijk bij de feiten aan moet sluiten.”* Voor wat
betreft de bepaling van het vereiste tijdsverloop is aangehaakt bij de bevrijdende
verjaring:

‘Het recht dient zich op den duur bij de feiten aan te sluiten,
vooral wanneer dit recht de nodige rechtsvorderingen om
wijziging te brengen in de feitelijke verhoudingen aan de
rechthebbende onthoudt.”®

Vereist is dat de rechthebbende gedurende de voor bevrijdende verjaring
geldende termijn een ander ongemoeid in het bezit heeft gelaten van zijn zaak,
of een op zijn erf rustende erfdienstbaarheid. Of er gedurende die periode meer
bezitters waren en of het bezit steeds verschaft werd of door erfopvolging of
inbezitneming is verkregen doet niet ter zake. Het gaat erom dat de eigenaar een
ander in het bezit heeft gelaten. De verjaring van de revindicatie loopt verder als
de dief bestolen wordt. Het doet er niet toe dat de tweede dief het bezit niet door
erfopvolging heeft verkregen en ook niet heeft verkregen doordat de vorige
bezitter het bezit aan hem heeft verschaft. In dit verband laat artikel 3:105 zich
goed met artikel 3:106 vergelijken. Als gevolg van artikel 3:106 gaan beperkte
rechten teniet ‘wanneer de rechtsvordering strekkende tot beéindiging van een
met uitoefening van dat beperkte recht strijdige toestand door bevrijdende
verjaring teniet gaat.” Een recht van overpad gaat teniet als de eigenaar van het
heersende erf gedurende de termijn voor bevrijdende verjaring niet optreedt
tegen het feit dat de uitoefening van de erfdienstbaarheid onmogelijk is geweest.
Met het vervallen van de erfdienstbaarheid verbetert de positie van de eigenaar
over wiens erf het pad loopt. Zijn erf is niet langer dienend, maar onbezwaard.
H.J. Snijders spreekt in dit verband van oneigenlijke verkrijgende verjaring.?®
Het oneigenlijke van de verkrijging is er volgens Snijders in gelegen dat hier
niet een langdurig bezit recht wordt, maar dat een langdurig nalaten tot verlies
van recht lijdt. Van de zijde van de eigenaar van het dienende erf bezien is dit
verlies van recht volgens Snijders een oneigenlijke verkrijgende verjaring. Naar
mijn mening moet artikel 3:106 niet als verkrijgende verjaring worden
beschouwd, maar als een vorm van bevrijdende verjaring. Snijders vereenzelvigt

‘Het gaat hier niet om een sanctioneren van de kwade trouw, doch om het beginsel,
dat na een zeker tijdsverloop het recht zich bij de feiten dient aan te sluiten.” VV bij
art. 3.4.3.8. (art. 3:105) PG boek 3, p. 417.

% TM bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 416.

% Snijders-Rank-Berenschot, Goederenrecht, p. 202.
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verkrijgende en bevrijdende verjaring. Omdat verjaring hier negatief werkt, een
recht ontneemt, is sprake van bevrijdende verjaring. Artikel 3:106 kan
beschouwd worden als een bepaling die een sanctie vormt voor het stilzitten van
de beperkt gerechtigde. Omdat hij nalaat de uitoefening van zijn recht weer
mogelijk te maken, verliest hij op den duur zijn recht. Bevrijdende verjaring van
de rechtsvordering waarmee de gerechtigde tot een erfdienstbaarheid de
uitoefening van zijn recht mogelijk maakt, de actio confessoria, heeft sterke
werking: de rechthebbende verliest niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook
zijn recht.

In dit boek wordt betoogd dat artikel 3:105 evenals artikel 3:106 moet worden
beschouwd als een sanctie voor het stilzitten van de zijde van de rechthebbende.
Avrtikel 3:105 moet beschouwd worden als een artikel dat ten eerste het verlies
van een recht regelt, en pas in tweede instantie en alleen uit dogmatische
noodzaak, de verkrijging ervan. Die verkrijging is vanuit dogmatisch oogpunt
noodzakelijk. De dogmatische noodzaak tot het aannemen van een verkrijging
blijkt door artikel 3:105 met artikel 3:106 te vergelijken. Bij toepassing van art.
3:106 is het niet nodig het recht dat teniet gaat toe te kennen aan de
hoofdgerechtigde omdat het recht dat ten onder gaat een beperkt recht is.
Wanneer een beperkt recht teniet gaat vult de eigendom als gevolg van zijn
zogenoemde elasticiteit de ontstane leemte op. Een voorbeeld:

A heeft het recht van overpad over B’s erf. B sluit het pad af door
een hek te plaatsen. Twintig jaar en een dag later gaat het recht
van overpad teniet.

Het is onnodig aan het tenietgaan van de erfdienstbaarheid een verkrijging te
koppelen omdat degene die van het tenietgaan van de erfdienstbaarheid
profiteert al eigenaar is. Dit ligt anders bij het tenietgaan van het
eigendomsrecht. Wanneer het eigendomsrecht op een zaak teniet gaat wordt
deze leemte in beginsel niet gevuld. De zaak wordt dan een aan niemand
toebehorende zaak (res nullius) die door inbezitneming opnieuw in eigendom
kan worden verkregen.?” Wanneer dus aan de bevrijdende verjaring van de
rechtsvordering strekkende tot beéindiging van het bezit sterke werking wordt
gegeven, is het logisch dan ook te bepalen dat het eigendomsrecht op de bezitter
overgaat. Wanneer artikel 3:105 dit niet gedaan had, was de bezitter van de zaak
immers steeds door inbezitneming eigenaar van de zaak geworden. Zo bezien
zou artikel 3:105 voor wat betreft roerende zaken geen automatische verkrijging

z Art. 5:4.
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met zich moeten brengen.?® Voor erfdienstbaarheden gaat dit argument niet op.
Wanneer de eigenaar van een stuk grond twintig jaar en een dag nalaat tegen de
bezitter van een erfdienstbaarheid op te treden moet hierin een verkrijging door
de bezitter worden gezien. Hier kan niet aangenomen worden dat de eigenaar de
erfdienstbaarheid aan de bezitter verliest alleen al omdat het om een niet
bestaande erfdienstbaarheid gaat. Hier is verkrijging van de erfdienstbaarheid de
enige denkbare wijze om te waarborgen dat de bezitter zijn bezitsdaden voort
kan zetten. Verkrijging is bovendien in ons goederenrechtelijk systeem
noodzakelijk. In ons systeem staan absolute rechten centraal. Daarom moet
degene die een zaak bezit op het ogenblik dat de bevrijdende verjaring van de
revindicatie afloopt wel eigenaar worden. In het Anglo-Amerikaanse recht staat
zoals gezegd niet eigendom centraal, maar de vraag wie het beste recht op bezit
heeft. Degene die het beste recht op bezit heeft is niet alleen veilig voor
rechtsvorderingen van anderen, maar kan ook over de zaak beschikken. In het
Anglo-Amerikaanse recht is naast een vorm van bevrijdende verjaring met
sterke werking dan ook geen behoefte aan verkrijgende verjaring.? In het
Nederlandse stelsel wordt die noodzaak wel gevoeld: de bezitter die enkel
bezitsacties in kan stellen kan niet over de zaak beschikken. Juist deze toestand
noemt Meijers een anomalie. Om deze anomalie te beéindigen is het
noodzakelijk een verkrijging aan te nemen. Die verkrijging vormt echter niet de
kern van artikel 3:105. Artikel 3:105 dient beschouwd te worden als een artikel
dat een sanctie vormt voor het stilzitten door de rechthebbende. Artikel 3:105
dient als een artikel te worden beschouwd dat allereerst een verlies van recht
sanctioneert. De verkrijging voor de bezitter die hieraan noodzakelijkerwijs
gekoppeld moet worden, is bijzaak.

6 De kritiek op artikel 3:105 als bevrijdende verjaring

Wanneer artikel 3:105 primair als een vorm van bevrijdende verjaring wordt
gezien is de kritiek op artikel 3:105 goed te begrijpen. Zij komt er kort gezegd
op neer dat ook de eigenaar zijn recht kwijtraakt die niet weet dat zijn recht
gevaar loopt of niet weet tegen wie hij moet optreden. Deze kritiek richt zich op
de rechtvaardiging van de bevrijdende verjaring. Want waarin is eigenlijk de
rechtvaardiging van het verlies van een rechtsvordering door bevrijdende
verjaring gelegen? Het verlies van een rechtsvordering door bevrijdende

2 Deze zienswijze is voor wat betreft onroerende zaken weinig aantrekkelijk. Omdat

de Staat krachtens artikel 5:24 eigenaar is van onroerende zaken die geen andere
eigenaar hebben zou de Staat als gevolg van artikel 3:105 gecombineerd met artikel
5:24 eigenaar worden. Dit is een van de redenen die de Franse rechtspraak ertoe
brengt aan te nemen dat de revindicatie onverjaarbaar is. \Vgl. daarover hieronder nr
97.

2 Zie nr 63.
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verjaring wordt als gerechtvaardigd beschouwd wanneer de schuldeiser die zijn
rechtsvordering in kon stellen heeft nagelaten zijn rechtsvordering in te stellen.
De schuldeiser wordt dan zijn verwijtbare stilzitten verweten.*® Er bestaat dan
geen verschil meer tussen bevrijdende verjaring en rechtsverwerking. Het verlies
van recht door rechtsverwerking wordt gezien als een gevolg van de regel dat
men onder omstandigheden geen standpunt mag innemen dat in strijd is met een
eerder ingenomen houding.®! Die eerder ingenomen houding bestaat er uit dat de
schuldeiser zonder reden nalaat zijn rechtsvordering in te stellen. Bevrijdende
verjaring en rechtsverwerking vallen samen wanneer de bevrijdende verjaring
van een rechtsvordering begint te lopen vanaf het ogenblik dat de crediteur een
verwijt van nalatigheid valt te maken. De bevrijdende verjaring bestrijkt
traditioneel een breder terrein dan de rechtsverwerking die gerechtvaardigd
wordt door nalatigheid. Rechtsvorderingen kunnen ook teniet gaan door
bevrijdende verjaring wanneer de crediteur deze niet in heeft kunnen stellen. Ter
verdediging van het verstrijken van de verjaring van rechtsvorderingen die de
schuldeiser niet in heeft kunnen stellen, wordt gewezen op het algemene belang
van de rechtszekerheid die eist dat een rechtsvordering steeds na een bepaalde
periode teniet gaat. Daarnaast wordt gewezen op de belangen van de
schuldenaar die de bevrijdende verjaring dient.*> Het gewicht dat aan deze
belangen wordt toegekend, is in de literatuur wel bekritiseerd. Hartkamp heeft
zich op het standpunt gesteld dat het ‘in strijd is met het wezen van een
subjectief recht dat men het zou kunnen verliezen zonder in de gelegenheid te
zijn geweest het uit te oefenen (...).”*® Brunner onderschrijft dit standpunt in een
kritische beschouwing over de regeling van de bevrijdende verjaring van
rechtsvorderingen die strekken tot vergoeden van schade door dood of letsel.*
Voor wat betreft de regeling van de bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen
strekkende tot schadevergoeding door dood of letstel heeft deze kritiek geleid tot
wetswijziging. Voor deze rechtsvorderingen zijn bevrijdende verjaring en

% Vgl. uitgebreid J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, Hfst 9; vgl. verder

C.J.H. Brunner, ‘Verjaringsrecht in de knoop’, in: RMThemis 2001-8, p. 243-249;
zie verder J.E. Jansen, ‘Geen bevrijdende verjaring zonder rechtsverwerking’, in:
RMThemis 2009-5, p. 214-219.

8 R.P.J.L.Tjittes, Rechtsverwerking, Monografieén BW A6b, Deventer 2007, p. 7.

82 J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 21 e.v.; A.S. Hartkamp- C.H. Sieburgh,
Mr C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht
Verbintenissenrecht, Verbintenis in het algemeen, tweede gedeelte, Deventer 2008,
nrs 381 ewv. m.n. nrs 384 en 385. Rechtshistorisch en rechtsvergelijkend,
W.F. Lichtenauer, De vernietigende verjaring en aanverwante figuren, beschouwd
naar wezen, begrenzing en onderlinge verhouding, Wageningen 1932, p. 15-19.

s A.S. Hartkamp- C.H. Sieburgh, Mr C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van
het Nederlands burgerlijk recht, Verbintenissenrecht, De verbintenis in het
algemeen, 12° druk, Deventer 2004, nr 664.

34 C.J.H. Brunner, ‘Verjaringsrecht in de knoop’, in: RMThemis, 2001-8, p. 243-249.
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rechtsverwerking met elkaar versmolten. Een schuldeiser raakt zijn
rechtsvordering niet kwijt, wanneer hij deze niet in heeft kunnen stellen. De
wetgever heeft het algemene belang van rechtszekerheid en dat van de
bescherming van de schuldenaar geofferd aan dat van de schuldenaar dat eist dat
de schuldenaar zijn rechtsvordering niet kan verliezen zonder dat hij deze in
heeft kunnen stellen.*

lets soortgelijks speelt bij artikel 3:105. De enige rechtvaardiging die voor
eigendomsverkrijging door verjaring door een mala fide bezitter bestaat is het
tijdsverloop sinds het bezitsverlies door de eigenaar:

‘Het gaat hier niet om een sanctioneren van de kwade trouw, doch
om het beginsel, dat na een zeker tijdsverloop het recht zich bij de
feiten dient aan te sluiten.”*®

Enkel tijdsverloop vormt echter onvoldoende rechtvaardiging voor het verlies
van de eigenaar dat verkrijging door de mala fide bezitter betekent. Het wordt
als onrechtvaardig beschouwd dat de bezitter rechthebbende wordt wanneer de
eigenaar niet tegen de bezitter kon optreden omdat hij niet wist dat zijn recht
gevaar liep, of omdat hij niet wist tegen wie hij de revindicatie in moest stellen.
In dit boek wordt betoogd dat een wetwijziging die recht doet aan dit standpunt
wenselijk is voor wat betreft de rechtsvorderingen waarmee de eigenaar optreedt
tegen de bezitter van zijn zaak (revindicatie) of tegen de bezitter van een op zijn
erf rustende erfdienstbaarheid (actio negatoria).’” Het verlies van recht dat
artikel 3:105 betekent voor de eigenaar wordt dan gerechtvaardigd door zijn
nalatigheid, artikel 3:105 wordt een sanctie voor nalatigheid, artikel 3:105 wordt
tot goederenrechtelijke rechtsverwerking. Een verlies aan de zijde van de
rechthebbende wordt pas gerechtvaardigd als deze heeft nagelaten tegen de
bezitter op te treden. Er zullen steeds eigenaren zijn die nalaten tegen een mala
fide bezitter op te treden. In dergelijke gevallen is het te billijken dat de mala
fide bezitter uiteindelijk een recht verkrijgt. Artikel 3:105 dient daarom
aangepast te worden, en niet afgeschaft. Afschaffing van artikel 3:105 lijkt
minder gewenst omdat een stelsel waarin de bezitter te kwader trouw van geen
enkele vorm van verjaring profiteert een onnodig grote rechtsonzekerheid kent
(hiervoor genoemd onder I, het Romeinse recht tot 424). Een systeem waarin de
bezitter te kwader trouw niet van verkrijgende verjaring, maar wel van
bevrijdende verjaring profiteert kent een ander nadeel. Een dergelijk systeem

* Zie artikel 3:310 lid 5. Over deze wetswijziging en de rechtvaardiging van

bevrijdende verjaring hieronder uitgebreid in nr 158-160.

% VV bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 417.

s Het regime dat voor de actio confessoria geldt voldoet al aan dit uitgangspunt.
Daarover hiervoor, nr 5.
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accepteert een mogelijk blijvende scheiding tussen bezit en eigendom (hiervoor
genoemd onder 111). Een dergelijk nadeel kleeft het Romeinse verjaringsrecht na
424, het Oud BW en het BGB aan.

7 Verkrijgende en bevrijdende verjaring

Zowel het Anglo-Amerikaanse recht als het Franse recht nemen de gedachte tot
uitgangspunt dat het verlies van recht aan een bezitter te kwader trouw door
verjaring alleen gerechtvaardigd is wanneer de eigenaar nalatig is geweest.
Vanwege de verschillen tussen het Franse en het Anglo-Amerikaanse stelsel
verschillen de wijzen waarop de beide stelsels dit uitgangspunt trachten te
bereiken. Het Franse recht kent zoals gezegd verkrijgende verjaring voor
bezitters te kwader trouw. Het vereiste tijdsverloop voor deze vorm van
verkrijgende verjaring is dertig jaar. Het Franse recht stelt extra eisen aan het
bezit wil het verkrijgende verjaring rechtvaardigen. De extra eisen houden
verband met de belangenafweging die bij verkrijging door verjaring wordt
gemaakt. In het Franse recht volstaat bezit niet voor verkrijging van onroerende
of roerende zaken. Om verkrijging door de bezitter te rechtvaardigen stelt artikel
2261 Cc (2229 Oud) extra eisen aan het bezit:

Pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue et non
interrompue, paisible, publique, non équivoque, et a titre de
propriétaire.

Het bezit moet onder andere openbaar en ondubbelzinnig zijn. Door deze eisen
te stellen relateert het Franse recht de verkrijging door de bezitter aan de positie
van degene ten nadele van wie de verkrijgende verjaring werkt. Wanneer
iemand openbaar, ondubbelzinnig in het bezit van een onroerende of een
roerende zaak is, rechtvaardigt dit verjaringsbezit de nadelige gevolgen van
verkrijging door de verjaringsbezitter. De eigenaar had de verkrijging kunnen
voorkomen. Omdat het hier verkrijgende verjaring betreft, geldt de accessio
possessionis regel. Degene aan wie een verjaringsbezitter het bezit van een
onroerende of roerende zaak verschaft, zet de verkrijgende verjaring alleen voort
als zijn bezit voldoet aan de in art 2261 Cc (2229 Oud) gestelde eisen. In het
Anglo-Amerikaanse recht speelt een sterk werkende bevrijdende verjaring de rol
die in ons recht artikel 3:105 vervult. Ook het Anglo-Amerikaanse recht tracht te
voorkomen dat een oplettende eigenaar zijn recht verliest. Het maakt het verlies
dat bevrijdende verjaring betekent afhankelijk van nalatigheid door de loop van
de bevrijdende verjaring afhankelijk te maken van de vraag of de crediteur zijn
rechtsvordering in kon stellen.
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Het lijkt op het eerste gezicht vreemd dat twee van elkaar verschillende stelsels
hetzelfde beginsel tot uitgangspunt nemen. Dat is het niet. Zowel verkrijgende
als bevrijdende verjaring betekenen immers een verlies. Bij verkrijgende
verjaring is dit verlies indirect, bij bevrijdende verjaring is dit verlies direct. De
vroege pandektist Thibaut merkt over dit verschil het volgende op:

‘Jedem  Recht correspondiren  positive und  negative
Verbindlichkeiten, welche mit demselben aufhdren mdissen. Der
Verlust eines Rechts von der einen zieht also den Erwerb eines
Vortheils von der anderen Seite nach sich. Insofern ist denn jede
Verjahrung zugleich erwerbend oder erléschend.”*

Afschaffen of aanpassen van artikel 3:105?

Welk stelsel biedt de beste aanknopingspunten om tot een aanpassing van artikel
3:105 over te gaan? In rechtspraak en literatuur wordt veelal de Franse methode
gevolgd.* Door extra eisen aan het voor de toepassing van artikel 3:105 vereiste

38

39

A.FJ. Thibaut, Besitz und Verjihrung, p. 66. Vgl. in gelijke zin over de
verwantschap tussen bevrijdende en verkrijgende verjaring, F.C. Savigny, System,
IV, paragraaf 178. Verkrijgende verjaring betekent steeds tegelijkertijd verlies van
recht voor degene ten nadele van wie de verkrijging werkt. Bij verkrijging door
verjaring worden de belangen tegen elkaar afgewogen van de bezitter en degene in
wiens nadeel verkrijging door de bezitter werkt. Pitlo-Reehuis, Heisterkamp,
Goederenrecht, nr 329, p. 292: ‘Zij (verkrijgende verjaring, JEJ) is het resultaat
van de afweging van twee belangen: wat verdient bescherming, de rechtszekerheid
betrokken bij de erkenning als rechtstoestand van een geruime tijd bestaande
feitelijke toestand of het belang van de oorspronkelijk gerechtigde en diens
rechtsopvolgers bij behoud van hun recht.” In de meeste gevallen rechtvaardigt de
goede trouw van de bezitter zijn verkrijging. Wanneer verkrijgende verjaring een
bona fide bezit eist is deze belangenafweging vergelijkbaar met de
belangenafweging die wordt gemaakt bij derdenbeschermende bepalingen als
artikel 3:86. Een voorbeeld: A leent B’s fiets en schenkt deze aan C.
Eigendomsverkrijging door C betekent eigendomsverlies van B. Nu A de fiets aan
C heeft geschonken komt C per definitie niet in aanmerking voor directe
eigendomsverkrijging door derdenbescherming. Artikel 3:86 eist voor
derdenbescherming onder andere dat de zaak onder bezwarende titel is
overgedragen. Omdat C de fiets geschonken heeft gekregen weegt C’s belang te
licht om het belang van eigenaar B ogenblikkelijk te offeren. De verkrijgende
verjaring van artikel 3:99 vervult in dergelijke gevallen een restfunctie ten opzichte
van artikel 3:86. Na drie jaar onafgebroken bona fide bezit verkrijgt C de eigendom
van de fiets. Deze verkrijging is gerechtvaardigd door C’s goede trouw. In dit boek
wordt aan dergelijke belangenafwegingen geen aandacht besteed. Verkrijgende
verjaring waarvoor goede trouw vereist is valt buiten het onderwerp van dit boek.
Het gaat hier steeds om de belangenafweging die gemaakt moet worden wanneer
een mala fide bezitter langdurig in het bezit blijft van een zaak of een
erfdienstbaarheid.

Daarover uitgebreid hieronder, nr 146 e.v.
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bezit te stellen wordt getracht verkrijging van een recht langs de weg van het
artikel tot een minimum te beperken. In dit proefschrift wordt betoogd dat het
Anglo-Amerikaanse recht voor wat betreft onroerende en roerende zaken de
beste aanknopingspunten biedt. Daarvoor zijn drie redenen. Twee leerstellige en
een inhoudelijke. Leerstellig gezien is artikel 3:105 meer verwant aan het
Anglo-Amerikaanse stelsel dan aan het Franse. Artikel 3:105 is enkel uit
leerstellige noodzaak verkrijgende verjaring, maar dient primair als sterk
werkende bevrijdende verjaring te worden beschouwd. VVoor de berekening van
het voor artikel 3:105 vereiste tijdsverloop geldt dan ook niet de voor
verkrijgende verjaring geldende accessio possessionis regel. Een tweede
leerstellig nadeel van de in rechtspraak en literatuur gevolgde methode bestaat
erin dat de methode niet past in de bezitsleer van het wetboek. De in de
rechtspraak en literatuur gevolgde methode leidt ertoe dat bezit vereenzelvigd
wordt met een recht. Deze methode miskent het feitelijk karakter van bezit
waarvan uit de artikelen van het wetboek en de wetsgeschiedenis op vele punten
blijkt.*

Onroerende zaken

De derde reden voor de voorkeur die hier uitgesproken wordt voor de Anglo-
Amerikaanse regeling is een inhoudelijke. De Anglo-Amerikaanse regeling
verdient de voorkeur boven de Franse regeling omdat zij beter tegemoet komt
aan de bezwaren die artikel 3:105 gelden. De in het Franse recht gevolgde
methode leidt voor wat betreft onroerende zaken tot een overtrokken
bescherming van eigenaren en is voor wat betreft roerende zaken zinloos. De
eigenaar van een onroerende zaak die een ander gedurende de verjaringstermijn
in het bezit van zijn zaak laat, is per definitie nalatig door niet tegen de bezitter
op te treden omdat de bezitter de onroerende zaak niet kan verstoppen of
wegvoeren. Het is onnodig om extra eisen aan het bezit van een onroerende zaak
te stellen om te voorkomen dat een oplettende eigenaar zijn recht kwijtraakt aan
de mala fide bezitter. Artikel 3:105 hoeft op dit punt niet aangepast te worden.**

Roerende zaken
Voor wat betreft roerende zaken is het niet onnodig, maar zinloos extra eisen

aan het voor toepassing van artikel 3:105 vereiste bezit te stellen om de
oplettende eigenaar in wiens nadeel verkrijging werkt te voorkomen. De

40
41

Daarover uitgebreid hieronder, nr 143.

Tot deze conclusie komt C.J.H. Brunner al in zijn beroemde Dief wordt eigenaar,
p. 50. In gelijke zin W.J. Zwalve, Tekst en Uitleg, p. 98 en uitgebreid hieronder,
nr161.
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eigenaar kan eigendomsverkrijging door een mala fide bezitter niet voorkomen
wanneer de dief de zaak vele kilometers verderop verkoopt aan een heler. De
heler zal niet bang zijn de heerschappij over een ring openlijk en ondubbelzinnig
te voeren, toch verliest de oplettende eigenaar in dergelijke gevallen zijn recht.
Het ligt voor de hand hier aan te knopen bij de in het recht van sommige
Amerikaanse staten ontwikkelde “discovery rule’ die - zoals gezegd - als gevolg
van Brusselse wetgeving in Nederland al geldt voor zogenoemde
cultuurgoederen. Deze regel zou niet alleen moeten gelden voor
cultuurgoederen, maar voor alle roerende zaken.*

Erfdienstbaarheden

Voor wat betreft erfdienstbaarheden verschillen het Franse en het Anglo-
Amerikaanse recht niet van elkaar, noch van het Romeinse recht. Alle drie de
stelsels kennen verkrijgende verjaring voor bezitters te kwader trouw. Zij
worstelen alle drie met de rechtvaardiging van het ontstaan van een
erfdienstbaarheid in het voordeel van een mala fide bezitter. Die rechtvaardiging
is ook hier steeds gelegen in de nalatigheid van de eigenaar in wiens nadeel de
verkrijging werkt. Met name bij erfdienstbaarheden waarvan de uitoefening niet
continu is - zoals een recht van overpad - is het lastig, zo niet onmogelijk te
bepalen of de eigenaar die de uitoefening toestond nalatig is geweest. De
inbreuken die op het eigendomsrecht van de eigenaar van het ‘dienende erf’
worden gemaakt zijn steeds van korte duur. In het Engelse recht wordt daarom
afschaffing bepleit van de verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden.*® In
Nederland klinkt soortgelijke kritiek.** Het ligt voor de hand om aan deze
kritieck tegemoet te komen door het ontstaan van erfdienstbaarheden in het
voordeel van mala fide bezitters te beperken tot voortdurende
erfdienstbaarheden. Het Nederlandse recht zou zo aansluiten bij een oude
gemeenrechtelijke traditie die deze regel gaf.* Door deze twee bescheiden

42 J.E. Jansen, ‘Heeft het Europese Hof voor de Rechten van de Mens artikel 3:105

gered?’, in: WPNR 6730 (2007), p. 927-931. Uitgebreid hieronder nr 162.

Law Reform Committee, The Acquisition of Easements and profits by Prescription,
14th report. Cmnd 3100, 1966, nr 32. Daarover uitgebreid hieronder in Hoofdstuk
Anglo-Amerikaans recht, nr 88.

P.C. van Es, De actio negatoria, een studie naar de rechtsvorderlijke zijde van het
eigendomsrecht, Nijmegen 2005, p. 298. Uitgebreid hieronder in Hoofdstuk
Nederlands recht, nr 151 e.v.

De Accursische Glosse maakt het onderscheid in voortdurende en niet voortdurende
erfdienstbaarheden, Glosse op CJ 3,34,2, ‘sciente’. Het onderscheid komt in licht
gewijzigde vorm terecht in de Code Civil en het OBW. Zie daarover uitgebreid
hieronder Slotbeschouwing, nr 164.

43

44

45

21



BEZIT TE KWADER TROUW, VERKRIJGENDE EN BEVRIJDENDE VERJARING

ingrepen kan de wetgever een overzichtelijk stelsel tot stand brengen dat recht
doet aan het adagium lex vigilantibus non dormientibus scripta.*®

46 Dit adagium kan teruggevoerd worden tot verschillende Romeinsrechtelijke teksten,
zie CJ 7.40.2, D. 42.8.24 en D. 4.6.16. Vgl. F.B.J. Wubbe, ‘lus vigilantibus
scriptum’ (Afscheidscollege) in: ITus Vigilantibus Scriptum (verz. geschriften),
Freiburg 2003, p. 475-493; Vgl. ook P. van Schilfgaarde, 'lus vigilantibus scriptum’,
in: WPNR 6428 (2001), p. 21-27.
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Pandektistiek

9 Bevrijdende verjaring van de revindicatie

Het Romeinse recht krijgt zoals gezegd in 424 na Christus een algemene
regeling van de verjaring van rechtsvorderingen. Theodosianus stelt de
verjaringstermijn op dertig jaar. Het rechtsgevolg van het verstrijken van de
bevrijdende verjaring van de revindicatie laat zich lastig in moderne termen
vatten. Het eigendomsrecht blijft door het verstrijken van de verjaring van de
revindicatie onaangetast. Het verstrijken van de verjaring van de revindicatie
heeft - modern gezegd - geen sterke werking. Wanneer de verjaring van de
revindicatie verstrijkt kan de bezitter de revindicatie van de eigenaar afweren
met een aan de verjaring ontleend verweermiddel. Dit verweermiddel gaat over
op de opvolgers van de bezitter." De revindicatie gaat dus niet teniet, zoals in
een stelsel waarin bevrijdende verjaring zwakke werking heeft, maar wordt
verlamd. Het blijft in theorie mogelijk dat de eigenaar na het verstrijken van de
verjaring van de revindicatie zijn zaak met de revindicatie opeist. De
revindicatie kan uit zijn verlamde toestand, uit zijn stupor, ontwaken. Een
voorbeeld:

B is gedurende tweeéndertig jaar in het bezit van A’s vaas. Dan
steelt C de vaas van B.

In dit voorbeeld kan B de revindicatie van eigenaar afweren omdat de
revindicatie verjaard is. Het verweermiddel dat het rechtsgevolg is van het
verstrijken van de bevrijdende verjaring gaat over op opvolgers van B. Omdat C
geen opvolger is van B kan A zijn revindicatie tegen C instellen. Door de
bezitsverkrijging van C herleeft A’s revindicatie in volle glorie. Omdat
verkrijgende verjaring alleen mogelijk is wanneer de bezitter te goeder trouw is?
dreigen bezit en eigendom in verschillende handen te raken wanneer een mala
fide bezitter lange tijd bezitter van een zaak blijft. Feit (bezit) en recht
(eigendom) stemmen niet overeen. De bezitter kan de tegen hem gerichte
revindicatie na het verstrijken van de verjaringstermijn afweren met een aan de
verjaring ontleend verweermiddel. Dit verweermiddel gaat over op zijn
opvolgers.

Zie uitgebreid hieronder nr 35.
Zie uitgebreid hieronder nr 11-13.
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10 Verkrijgende trekken van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie

De geschetste regeling is opmerkelijk. Zij vertoont trekken van bevrijdende en
verkrijgende verjaring. Dat de eigenaar zijn revindicatie kwijtraakt wanneer hij
deze dertig jaar niet instelt, is een bevrijdende trek van de regeling. Dat de
revindicatie enkel ten onder gaat in verhouding tot de bezitter en zijn opvolgers
is te beschouwen als een verkrijgende trek van de regeling. Omdat bevrijdende
verjaring het leerstuk is dat het einde brengt van een rechtsvordering wanneer
deze gedurende een bepaalde tijd niet is ingesteld, is de relatieve ondergang die
het Romeinse recht aannam opmerkelijk te noemen. De revindicatie kan
herleven, ondanks het gegeven dat de verjaringstermijn is verstreken. Zoals
hieronder uitvoerig uiteengezet zal worden,® verkrijgt de bezitter op het
ogenblik dat de revindicatie verjaart een verweermiddel (een ‘recht’), dat
overgaat wanneer hij de zaak aan een ander overdraagt. Wanneer iemand nadat
de verjaring van de revindicatie is verstreken zich eenzijdig in het bezit van de
zaak stelt, verkrijgt hij het ‘recht” om de eigenaar af te weren niet. De
revindicatie herleeft. De occupant kan de eigenaar pas weer afweren wanneer hij
zelf door dertigjarig bezit het verweermiddel ‘verkrijgt’. Voor de berekening
van de vereiste dertig jaar geldt iets soortgelijks. Bij het berekenen van de
vereiste dertig jaar werd de accessio possessionis regel toegepast. Ik heb er
hiervoor al op gewezen dat deze regel niet bij de bevrijdende verjaring hoort,
maar bij de verkrijgende verjaring.* Een voorbeeld:

Ais in het bezit van B’s ring. A verkoopt en levert de ring na vijf
jaar aan C.

B kan de ring van bezitter A opeisen. De verjaring van de revindicatie loopt.
Wanneer A de ring na vijf jaar aan C verkoopt loopt de verjaring van de
revindicatie als gevolg van de accessio possessionis regel door. C is opvolger
onder bijzondere titel van C, C’s bezit wordt daarom met dat van A
vereenzelvigd. Deze regel vindt zijn oorsprong in het recht betreffende de
verkrijgende verjaring, usucapio. Voor eigendomsverkrijging door usucapio was
één bezit vereist. Zonder de accessio possessionis regel was
eigendomsverkrijging door verjaring alleen mogelijk zijn wanneer een en
dezelfde bezitter de zaak gedurende de volledige verjaringstermijn bezit. Met
name roerende zaken gaan vaak van hand tot hand zodat verkrijgende verjaring
zonder de accessio possessionis regel zelden plaats zal hebben gevonden. Om
die reden wordt door de keizers Severus en Caracalla aangenomen dat de koper

Zie hieronder nr 35.
Zie hiervoor nr 5.
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die een verjaringsbezitter in het bezit opvolgt de lopende verjaring mag
voortzetten, indien hij aan de overige eisen voor verjaring voldoet.” De regel
wordt ook toegepast bij de berekening van de bevrijdende verjaringstermijn van
dertig jaar. Als A het bezit aan C verschaft zet C, anders gezegd, de bevrijdende
verjaring die voor A liep voort. Wanneer D de zaak van C steelt, begint als
gevolg van toepassing van de accessio possessionis regel een nieuwe
verjaringstermijn van dertig jaar te lopen. Toepassing van de accessio
possessionis regel hoort niet bij bevrijdende verjaring, het leerstuk dat iemand
een rechtsvordering ontneemt omdat hij deze geruime tijd niet heeft ingesteld.
Wanneer D zich door de zaak van C te stelen in het bezit van de zaak stelt, zou
de verjaring van B’s revindicatie verder moeten lopen omdat B zijn revindicatie
niet instelt.

Deze verkrijgende trekken van de regeling van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie vinden hun verklaring in de ontwikkeling die het Romeisne
verjaringsrecht heeft doorgemaakt. Voor de procesrechtelijke bescherming die
het verjaren van de revindicatie de bezitter geeft, heeft de praescriptio longi
temporis model gestaan.® Deze figuur is hybride. Oorspronkelijk was zij,
modern gezegd, bevrijdende verjaring, later werd zij tot een tweede vorm van
verkrijgende verjaring, die de tekortkomingen van de gebruikelijke verkrijgende
verjaring, de usucapio, moest afdekken. Als gevolg van het hybride karakter van
de praescriptio longi temporis worden zowel regels op de praescriptio longi
temporis toegepast die leerstellig gezien bij de bevrijdende verjaring horen, als
regels die leerstellig gezien bij de verkrijgende verjaring thuishoren. Hetzelfde
geldt voor de verjaring van de revindicatie waarvoor de praescriptio longi
temporis zoals gezegd model stond. VVoor een goed begrip van de regeling van
de verjaring van de revindicatie is het daarom noodzakelijk de ontwikkeling van
de verschillende verjaringsinstituten te schetsen. Na de beschrijving van de
ontwikkeling van de verschillende verjaringsinstituten komt het Justiniaanse
verjaringsrecht aan bod. Er zal blijken dat Justinianus de regeling van de
verjaring van de revindicatie onveranderd liet. Hij accepteerde zo een mogelijke
blijvende scheiding tussen mala fide bezit en eigendom, die voor de Nederlandse
wetgever reden was artikel 3:105 in te voeren. Waarom Justinianus de
verschillende dogmatische mogelijkheden heeft verworpen waarin de mogelijk
blijvende scheiding van mala fide bezit en eigendom is voorkomen, komt aan
het slot aan bod.

Zie uitgebreid hierover hieronder nr 22.
De praescriptio longi temporis gaf dezelfde bescherming die de praetor de
usucapiens a domino bood, daarover, hieronder nr 17 en nr 20.
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11 De ontwikkeling van de verschillende verjaringsinstituten. Van
usus auctoritas tot usucapio. Verkrijgende verjaring in
vogelvlucht’

In de Wet van de XII Tafelen (451 voor Chr.) kwam een vorm van verkrijgende
verjaring voor die diegene een onaantastbare positie gaf die een roerende zaak
gedurende één jaar en een onroerende zaak gedurende twee jaar in gebruik had
gehad. Deze eenvoudige regeling van de verkrijgende verjaring wordt in de
literatuur naar de bewoordingen waarin zij door Cicero is overgeleverd de usus
auctoritas regel genoemd.® De regel gold niet wanneer het ging om een gestolen
zaak.® In zijn leerboek vertelt Gaius dat deze regeling van de verkrijgende
verjaring was ingevoerd om de rechtszekerheid te bevorderen. Steeds wanneer
de eigenaar voldoende tijd was gegund om de met zijn recht strijdige toestand te
beéindigen, was verkrijging door verjaring gerechtvaardigd. Volgens Gaius
waren de één- en tweejarige termijn hiervoor voldoende.”® Of degene die de
onroerende of roerende zaak in gebruik had of de erfdienstbaarheid uitoefende,
dacht rechthebbende te zijn of niet deed niet ter zake. Aan deze regeling
kleefden twee nadelen. Het eerste nadeel bestond erin dat de eigenaar ondanks
het vereiste tijdsverloop te weinig mogelijkheden had de verkrijging te
voorkomen. Dit nadeel werd weggenomen door de usus auctoritas regel in
bepaalde gevallen uit te sluiten. In de Lex Atinia werd het diefstalverbod voor
roerende zaken aangescherpt, gestolen zaken werden pas weer vatbaar voor
verjaring wanneer zij in de macht van de eigenaar waren teruggekeerd
(reversio):

Zie over de ontwikkeling van het verjaringsrecht uitgebreid, K.A.D. Unterholzner,
Verjihrungslehre Deel | en Il; J.A.R Stintzing, Das Wesen von bona fides und
titulus in der rémischen Usucapionslehre, Heidelberg 1852; Daarnaast, voor een
literatuuroverzicht over de ontwikkeling van de verkrijgende verjaring,
B. Windscheid, Pandektenrecht 1, par. 175 p. 913, noot 3; M. Kaser, RP, p. 134-
138; recent A. Piekenbrock, Befristung, Verjihrung, p. 30 e.v.

Usus auctoritas fundi biennium esto, ceterarum rerum omnium annus est usus.
Cicero, Topica 4,23;Tabula, 6,3. Over de precieze werking bestaat veel
onduidelijkheid zie bijvoorbeeld, F.B.J. Wubbe, Res aliena pignori data, p. 19;
M. Kaser, Eigentum und Besitz, im dlteren romischen Recht, Keulen/Graz 1956,
p. 89; G. Dy6sdi, Ownership in ancient ans preclassical Roman law, Boedapest
1970, p. 85 e.v; C. C. Dabelow, Uber die Verjihrung, deel |, Halle 1805, deel I,
Halle 1807, herdruk Keip Stockstadt am Main 2007, p. 40 e.v.

o Tabula, 8,17; Gaius, Instituten 11, 45; D.41,3,3pr; M. Kaser, RP, p. 137.

1o Gaius, Instituten, 11 44. Dit lijkt men om die reden algemeen aanvaard te hebben,
omdat het eigendomsrecht over zaken niet te lang in het onzekere moest worden
gelaten. Men achtte namelijk een tijdsbestek van een of twee jaar -de tijd die aan de
bezitter voor verkrijgende verjaring toebedeeld is- voor een eigenaar voldoende om
zijn zaak op te sporen. Quod ideo receptum videtur, ne rerum dominia diutius in
incerto essent, cum sufficeret domino ad inquirendam rem suam anni aut biennio
spatium, quod tempus ad usucapionem possessori tributum est.
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D.41.3.4.6. Hetgeen de Lex Atinia bepaalt, namelijk dat een
gestolen zaak niet door verjaring kan worden verkregen, tenzij
deze terugkeert in de macht van degene bij wie zij is
weggenomen, heeft men zo opgevat dat de zaak moet terugkeren
in de macht van de eigenaar en niet noodzakelijkerwijs in die van
degene aan wie zij is ontnomen. Derhalve moet een zaak die
weggenomen is bij een crediteur of bij iemand aan wie zij in
bruikleen is gegeven, in de macht van de eigenaar terugkeren.*!

Sabinus en Cassius merken over de terugkeer bij de eigenaar (reversio) het
volgende op:

D. 50,16,215 Verder zeggen Sabinus en Cassius dat in het geval
van de Lex Atinia een gestolen zaak geacht wordt reeds dan in de
macht van de eigenaar te zijn gekomen, als hij de mogelijkheid
heeft haar met de eigendomsactie op te eisen.*

Wanneer de eigenaar de mogelijkheid om zijn zaak op te eisen onbenut liet gold
de zaak als teruggekeerd bij de eigenaar en was toepassing van de wusus
auctoritas regel opnieuw mogelijk. Wanneer A B diens gestolen ring ziet dragen
en nalaat de ring met de revindicatie op te eisen geldt de ring als teruggekeerd
bij A, en is de ring weer vatbaar voor verjaring. Dit gevaar heeft A aan zichzelf
te wijten. Hij heeft de mogelijkheid om de ring op te eisen laten passeren. Een
eventuele verkrijging vindt haar rechtvaardiging in A’s nalatigheid. Voor
onroerende zaken gold vergelijkbare wetgeving. De zogenoemde Lex Plautia et
Iulia™ bepaalde dat een onroerende zaak die met geweld in bezit was genomen™*

11

12

13

Quod autem dicit lex atinia, ut res furtiva non usucapiatur, nisi in potestatem eius,
cui subrepta est, revertatur, sic acceptum est, ut in domini potestatem debeat
reverti, non in eius utique, cui subreptum est. igitur creditori subrepta et ei, cui
commodata est, in potestatem domini redire debet.

(...) in lege atinia in potestatem domini rem furtivam venisse videri, et si eius
vindicandae potestatem habuerit, sabinus et cassius aiunt. Er bestaat veel
onduidelijkheid over de vraag of de XII Tafelen alleen de dief of ook diens
opvolgers uitsloten van de werking van de verkrijgende verjaring. Gaius stelt in zijn
Instituten (11, 49) dat de XII Tafelen dief en opvolgers uitsloten. VVgl. M. Kaser, RP,
p. 137. Zeker is wel dat uiteindelijk de Lex Atinia eigendomsverkrijging van
gestolen zaken in het geheel uitsloot. Zie over de datering van de Lex Atinia,
P. Huvelin, Furtum, études sur le furtum dans le trés ancien droit romain, Lyon
1915, p. 263. Hij komt tot de conclusie dat de Lex Atinia in de laatste decennia van
de 6° eeuw sinds de stichting van de stad is ingevoerd. In onze jaartelling is dat
tussen 253 en 153 voor Christus. Zie met verwijzingen, F.B. J. Wubbe, Res aliena
pignori data, p. 20 noot 41.

Oorspronkelijk was er een Lex Plautia de vi die door Caesar of Augustus aangevuld
werd met een Lex [ulia de vi. De wetten worden gewoontegetrouw samen genoemd
als de Lex Plautia et Iulia. Zie P.F. Girard, Manuel, p. 332, noot 1. De Lex Plautia
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pas weer vatbaar werd voor verkrijgende verjaring wanneer deze in de macht
van de eigenaar was teruggekeerd. Een Lex Scribonia™® verbood toepassing
van de usus auctoritas regel op erfdienstbaarheden.” Zo werd voorkomen dat
degene die een erfdienstbaarheid had uitgeoefend al na twee jaar gerechtigde
werd. Zonder een wettelijk verbod zou brutale usurpatie wat snel worden
beloond en bovendien zou er zonder een wettelijk verbod een sanctie op goed
nabuurschap staan.*® De Lex Atinia, Lex Plautia et Iulia en de Lex Scribonia
beschermden de eigenaar in wiens nadeel toepassing van de wusus auctoritas
regel werkte.

Een ander nadeel van de usus auctoritas regel was gelegen in het volgende. De
eenvoudige regeling van eigendomsverkrijging door verkrijgende verjaring
ondermijnde de eisen die gesteld werden aan andere wijzen van
eigendomsverkrijging. Omdat degene die de feitelijke heerschappij voor zichzelf
uitoefende na één of twee jaar in een onaantastbare positie kwam leek het
onzinnig de eisen die aan andere wijzen van eigendomsverkrijging werden
gesteld na te leven.® De usus auctoritas regel werd om dit nadeel weg te nemen
vervangen door usucapio. Net als de wusus auctoritas regel promoveerde
usucapio een feitelijke toestand die één jaar (roerende zaken) of twee jaar
(onroerende zaken) had bestaan tot eigendom. De vereiste feitelijke toestand
werd voortaan possessio, bezit, genoemd. Het bezitsbegrip viel in twee delen
uiteen.”® lemand was bezitter wanneer hij de feitelijke heerschappij van een zaak
voor zichzelf uitoefende. Vereist waren een voldoende feitelijke heerschappij
over de zaak (corpus-vereiste) en de instelling deze heerschappij voor zichzelf te

de vi wordt gedateerd tussen 78 en 63 voor Christus, de Lex [ulia de vi is iets later,

tijdens de regeerperiode van Caesar of Augustus, uitgevaardigd.

Deze wetgeving was noodzakelijk geworden omdat diefstal van grond niet langer

mogelijk was. Vgl. D. 47,225 en Gaius, Instituten 11, 51; Vgl. verder

J.ARR. Stintzing, Das Wesen von bona fides und titulus in der rémischen

Usucapionslehre, Heidelberg 1852, p. 40-42.

B D. 41,3,33,2.

16 Deze wet wordt gedateerd aan het einde van de Republiek rond 50 voor Christus,
vgl. D. NOrr, Entstehung der longi temporis praescriptio, p. 55 noot 32 ; M. Kaser,
RP, p. 444-445,

v D. 41,3,33,2.

1 Degene die de buurman af en toe gebruik laat maken van een weg over zijn erf ziet

zijn erf al na twee jaar in waarde dalen doordat zijn erf bezwaard raakt met een

erfdienstbaarheid van weg. In deze zin, H. Dernburg, Pandekten, p. 622.

H.J. Scheltema, Mr H.J. Scheltema’s Inleiding tot het Romeinse recht, Groningen

1986, p. 148.

Het standaardwerk over het Romeinse bezitsbegrip is nog steeds F.C. Savigny’s

jeugdwerk, Das Recht des Besitzes.
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voeren (animus-vereiste).?* Voor bezitsverkrijging diende tegelijkertijd aan deze
vereisten te zijn voldaan, bezit werd corpore et animo verkregen.?? De vraag of
iemand bezitter is van een zaak, is voor alles een feitelijke en niet een juridische
kwestie.?® Bekeken moet worden of iemand voldoende feitelijke heerschappij®*
over een zaak heeft verkregen met de bedoeling deze voor zichzelf te voeren.
Dieven en rovers zijn dus bezitter alhoewel zij weten dat ze geen enkel recht op
de gestolen of geroofde zaken kunnen laten gelden en op onrechtmatige wijze in
het bezit traden:

‘Nicht wesentlich ist der Glaube Eigenthiimer zu sein —die opinio
dominii. Auch der Dieb und Réuber hat daher Eigentumsbesitz,
obgleich er sein Nichtrecht kennt und in strafbarer Weise in den
Besitz kam.”*®

Een opinio dominii is niet vereist.”® Als gevolg van het lichamelijke karakter
van bezit kunnen alleen lichamelijke zaken door verjaring worden verkregen.
Erfdienstbaarheden zijn als onlichamelijke zaken niet vatbaar voor bezit en
daarom ook niet voor usucapio.?” Anders dan de usus auctoritas regel verheft
usucapio niet ieder bezit tot eigendom. Zij verheft bezit alleen dan tot eigendom
wanneer het bezit wverkregen is in het kader van een wijze van
eigendomsverkrijging die mislukt is. De precieze eisen die aan de usucapiens
worden gesteld verschillen al naar gelang de mislukte wijze van
eigendomsverkrijging die de usucapio repareert.

12 Usucapio en traditio

Het voor-Justiniaanse recht maakte een onderscheid in res mancipi en res nec
mancipi. De eerste werden in eigendom overgedragen door mancipatio, de
tweede door traditio. Usucapio vervulde voor beide wijzen van
eigendomsoverdracht een rol. Aan eigendomsverkrijging door traditio werden
drie eisen gesteld. De zaak diende 1) door een beschikkingsbhevoegde 2) op
grond van een titel 3) geleverd te worden aan de accipiens.’® De vereiste

2 In de Digesten wordt gesproken van animus possidendi, D. 12,1,41 of animus

possidentis, D. 41,2,1,20.

2 D.41,2,3,1.

2 J.H.A. Lokin, Prota, G27. Vgl. D.41,2,1pr.

2 L. Graf Pininski, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerbs nach gemeinem Recht,
deel I, Leipzig, 1885, deel II, Leipzig, 1888.

5 H. Dernburg, Pandekten, p. 409.
% Vgl. F.C. Savigny, Das Recht des Besitzes, p. 110.
2z D. 8,1,14pr.

2 De vereiste beschikkingsbevoegdheid is een gevolg van de bekende nemo plus regel

die inhoudt dat niemand meer recht aan een ander kan overdragen dan hij zelf heeft,
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levering bestond uit bezitsverschaffing. Wanneer eigendomsverkrijging door
traditio mislukte omdat de fradens beschikkingsonbevoegd was, kon usucapio
de mislukte overdracht helen. Daarvoor was vereist dat de accipiens op het
tijdstip dat hem het bezit van de zaak werd verschaft te goeder trouw? was ten
aanzien van de beschikkingsonbevoegdheid van de sradens.®® De teksten geven
geen duidelijk antwoord op de vraag of voor usucapio een objectief geldige titel
vereist is, of dat ook een vermeende titel volstaat.*

13 Usucapio en mancipatio

Usucapio repareerde niet alleen een traditio die mislukt was als gevolg van de
beschikkingsonbevoegdheid van de tradens, maar ook een wegens een
leveringsgebrek mislukte mancipatio. Res mancipi werden niet door traditio,
maar door mancipatio in eigendom overgedragen. Mancipatio wWas een wijze
van eigendomsoverdracht die met vormvereisten was omkleed. Vervreemder en
verkrijger dienden in het bijzijn van ten minste vijf mondige getuigen en een in
lendendoek gehulde /ibripens in het bijzijn van de zaak bijeen te komen. De
verkrijger moest de over te dragen zaak met een klompje brons bekloppen en
formeel stellen dat hij eigenaar van deze zaak was.** Deze formele
leveringswijze was tijdrovend en onpraktisch. Steeds vaker werd een res
mancipi als een res nec mancipi behandeld zodat de levering uit
bezitsverschaffing bestond. Uiteraard ging de eigendom van de res mancipi als
gevolg van deze traditio niet over. Daarvoor was overdracht door mancipatio
vereist. Usucapio maakte ook degene aan wie een res mancipi was getradeerd

vgl. D. 50,17,54. Dat daarnaast een geldige titel en levering vereist zijn volgt
bijvoorbeeld uit D. 41,1,31pr: De enkele bezitsverschaffing doet nooit de eigendom
overgaan, maar alleen als er een verkoop of een andere geldige reden aan vooraf is
gegaan, op grond waarvan de bezitsverschaffing volgde. Numquam nuda traditio
transfert dominium, sed ita, si venditio aut aliqua causa praecesserit, propter quam
traditio sequeretur. Vgl. J.H.A. Lokin, Prota, G 39; M. Kaser, RP, 416-417.

H. Hausmaninger, Die bona fides des Ersitzungsbesitzers im klassischen Romischen
recht, Wenen-Miinchen 1964.

D. 50,16,109. Bona fides was alleen op het ogenblik van bezitsverkrijging vereist,
later opkomende kwade trouw schaadde niet, vgl. D. 41,1,48; M. Kaser, RP, p. 423;
H. Hausmaninger, Die bona fides des Ersitzungsbesitzers im klassischen Romischen
recht, Wenen-Miinchen 1964, p. 81 e.v.

Celsus eist een objectief geldige titel, D. 41,3,27. Hij keert zich tegen de opvatting
dat ook een vermeende titel volstaat. Dit laatste verdedigt bijvoorbeeld lulianus,
vgl. D. 41,4,11. Over deze vraag, T. Mayer-Maly, Das Putativtitelproblem bei der
usucapio, Graz-Keulen 1962; M. Kaser, RP, p. 421 noot 20; A. Ehrhardt, Justa
causa traditionis, Berlijn-Leipzig 1930, p. 26 e.v.; J.C. van Oven, Leerboek,
p. 86-87; H. Dernburg, Pandekten, p. 457 e.v.

2 Gaius, Instituten, 1, 119-121; M. Kaser, RP, p. 41-46.
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uiteindelijk eigenaar.*® Omdat deze vorm van verjaring niet tegen de
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder beschermt, wordt zij wel
usucapio a domino genoemd. Uiteindelijk werd door de vingers gezien dat
partijen de vormen voor de traditio volgden en niet die voor de mancipatio. De
bescherming tegen het leveringsgebrek werd daarom alleen geboden wanneer
aan de eisen voor eigendomsverkrijging door traditio was voldaan.** Voor
usucapio a domino Was vereist dat het bezit verschaft was op grond van een titel
door een beschikkingsbevoegde. Men stelde bij de usucapio a domino niet de eis
dat de verkrijger te goeder trouw moest zijn. Als men dit wel had gedaan zou de
usucapio a domino niet hebben bestaan. Wanneer bona fides vereist was, zou
geéist worden dat de verkrijger dacht en mocht denken dat eigendom van een
res mancipi door traditio wordt overgedragen. Een dergelijke vorm van goede
trouw houdt een beroep op rechtsdwaling in. Omdat rechtsdwaling niet wordt
gehonoreerd, zou de usucapio a domino door het stellen van de eis van goede
trouw onmogelijk worden gemaakt. Men stelde de eis dus niet.*®

14 Usucapio en andere wijzen van eigendomsverkrijging

Usucapio repareerde ten slotte ook andere mislukte wijzen van
eigendomsverkrijging. Degene die ten onrechte dacht en mocht denken een res
nullius in bezit te hebben genomen en door toe-eigening eigenaar te zijn
geworden, verjaarde pro derelicto.® Ook hier richtte de vereiste goede trouw
zich op het feit dat directe eigendomsverkrijging verhinderde. De usucapiens
moest gedacht hebben met een res nullius te maken te hebben gehad.®” Degene
die ten onrechte dacht en mocht denken eigenaar van een zaak te zijn geworden
door een vindicatielegaat verjaarde pro legato. De vereiste goede trouw ziet op
de onjuiste veronderstelling dat het vindicatielegaat geldig was.*® Keizer
Hadrianus schafte een vorm van verkrijgende verjaring af die degene eigenaar
maakte die zich ten onrechte als erfgenaam had beschouwd, de usucapio pro
herede.*

s Gaius, Instituten, |, 41; G.H. Potjewijd, Beschikkingsbevoegdheid, bekrachtiging,

p. 20, p. 30; J.H.A. Lokin, Prota, G 48.

34 H.J. Scheltema, Mr H.J. Scheltema’s Inleiding tot het Romeinse recht, Groningen

1986, p. 150.
* Vgl. D. 22,6,6,4; J.H.A. Lokin, Prota, G 52, p. 164.
% D. 41.7.4.
& D. 41.7.6.
% D. 41.8.9.

% Vgl. over deze bijzondere vorm van usucapio waarvoor bona fides niet vereist was

Gaius, Instituten, 11, 52 en 111, 201. Over de afschaffing vgl. Gaius, Instituten, 11, 57.

33



BEZIT TE KWADER TROUW, VERKRIJGENDE EN BEVRIJDENDE VERJARING

15 Actio Publiciana

Verjaringsbezitters verkeerden in een overgangspositie. Zij waren bezig
eigenaar te worden. Tot die tijd ontbrak het verjaringsbezitters aan een zakelijke
rechtsvordering als de revindicatie. De positie van verjaringsbezitters was
evenals die van iedere bezitter door bezitsacties gewaarborgd. De bescherming
die het bezit bood was geregeld in een zogenoemde interdictenprocedure. Zij
was tijdsgebonden. In een bezitsproces dat over een onroerende zaak werd
gevoerd beschermde de praetor degene die ten tijde van het aanvragen van de
procedure bezitter van de zaak was.”’ De gewezen bezitter van een roerende
zaak verloor de mogelijkheid het bezit van de zaak op te eisen wanneer hij in het
jaar voorafgaand aan de bezitsprocedure Kkorter in het bezit van de zaak was
geweest dan de huidige bezitter.** Met name voor verjaringsbezitters van
roerende zaken zal deze bescherming tekort hebben geschoten.* Wanneer een
gewezen verjaringsbezitter zijn zaak na zeven maanden opspoorde was hij
machteloos. Een praetor Publicius heeft de positie van verjaringsbezitters
verbeterd door hen te beschermen met een speciale rechtsvordering, de actio
Publiciana.™® In de formula van de actio Publiciana werd aangenomen dat de
verjaringsbezitter de verjaring had volgemaakt.** Als gevolg van de fictie dat de
verjaringsbezitter de verjaring had volgemaakt, was de verjaringsbezitter
eigenaar. De actio Publiciana functioneerde daarom op dezelfde wijze als de
revindicatie:

In het geval van de actio Publiciana zal alles van toepassing zijn,
wat wij ook bij de rei vindicatio hebben gezegd.*

16 Usucapio a hon domino

De actio Publiciana beschermde de usucapiens a non domino niet tegen de
eigenaar in wiens nadeel verkrijgende verjaring werkte. De actio Publiciana Was
erop gericht de usucapiens a non domino ten opzichte van derden in een zo sterk
mogelijke positie te brengen. De positie van de eigenaar bleef onaangetast.

40 J.H.A. Lokin, Prota, G 36, p. 137.
41 D. 50,16,156.
42 J.H.A. Lokin, Prota, G 54, p. 165.

4 Volgens M. Kaser, RP, p. 438 gaat het om de praetor Q. Publicius die in 67 voor

Christus praetor was.

Gaius, Instituten, 1V,36.

D 6,2,7,8 In Publiciana actione omnia eadem erunt quae et in rei vindicatione
diximus. Vgl. over deze Digestentekst M. Kaser, RP, p. 439; W.J. Zwalve,
Hoofdstukken, p. 104-105.

44
45

34



PANDEKTISTIEK

Paulus noteert: de exceptie van de eigendom naar ius civile moet
worden tegengeworpen aan de Publiciaanse actie.

De Publiciaanse actie is niet gecreéerd met de bedoeling de zaak
aan de eigenaar te ontnemen —een argument daarvoor is in de
eerste plaats de billijkheid en vervolgens de exceptie ‘indien de
zaak niet van de bezitter is’- maar hierom, dat hij die te goeder
trouw heeft gekocht en op grond daarvan bezit heeft verkregen,
een sterkere (positie ten aanzien van de) zaak heeft.*

Wanneer de eigenaar door een toeval weer in het bezit van zijn zaak was
gekomen kon de eigenaar de actio Publiciana van de gewezen usucapiens a non
domino door middel van de exceptio iusti dominii afweren. Omgekeerd zal
gegolden hebben dat de eigenaar het bezit van de zaak onder de usucapiens a
non domino kon opeisen door de revindicatie in te stellen.

17 Usucapio a domino?’

De bescherming die de praetor aan de usucapiens a domino bood doet enigszins
denken aan de bescherming die de bezitter verkrijgt op het ogenblik dat de
bevrijdende verjaring van de revindicatie verstrijkt. De bezitter verkrijgt zoals
wij zagen“® op het ogenblik dat de revindicatie verjaart een verweermiddel tegen
de revindicatie, dat overgaat op zijn opvolgers. De bezitter wordt op
procesrechtelijke wijze beschermd tegen de eigenaar. De usucapiens a domino
krijgt een zelfde bescherming. De usucapiens a domino die het bezit van zijn
zaak verloren was, kon de zaak van de gehele wereld, de eigenaar incluis,
opeisen door de actio Publiciana in te stellen. Als de zaak bij de eigenaar was
beland kon deze zich beroepen op zijn eigendomsrecht door de exceptio iusti
dominii op te werpen. De gewezen verjaringsbezitter a domino kon de exceptio
iusti dominii ontkrachten door een replicatio op te werpen. Was de zaak aan de
gewezen usucapiens a domino verkocht dan betrof het de replicatio rei venditae
et traditae.”® Stelde de eigenaar omgekeerd de revindicatie in tegen de
verjaringsbezitter dan kon de verjaringsbezitter deze rechtsvordering afweren

46 D. 6,2,16-17 PAULUS notat: Exceptio iusti dominii Publicianae obicienda est.
Publiciana actio non ideo comparata est, ut res domino auferatur: eiusque rei
argumentum est primo aequitas, deinde exceptio ‘si es res possessoris non sit’: sed
ut is qui bona fide emit possessionemque eius ex ea causa nactus est, potius rem
habeat.

Veel van het onderstaande is ontleend aan J.E. Jansen ‘Usucapio a domino en actio
Publiciana naar Romeins en Nederlands recht’ in: GROM XXVII (2010), p. 27-45.
Zie hiervoor onder nr 9.

Als de gewezen usucapiens a domino de zaak niet had gekocht stond hem een
replicatio doli ter beschikking. Vgl. G.H. Potjewijd, Beschikkingsbevoegdheid,
bekrachtiging, p. 34 noot 113; M. Kaser, RP, p. 403-404.
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door een verweermiddel. Was de zaak aan de usucapiens a domino verkocht dan
betrof het de exceptio rei venditae et traditae.”®

Uit D. 21,3,3,pr,1 blijkt dat de exceptio rei venditae et traditae overging op
opvolgers onder algemene en bijzondere titel van de usucapiens a domino.
Hetzelfde zal gegolden hebben voor de replicatio rei venditae et traditae.>
Door aan te nemen dat de exceptio en de replicatio overgaan op alle
rechtsopvolgers van de wusucapiens a domino voltooit Hermogenianus de
verzakelijking van de positie van de usucapiens a domino.>* De bescherming die
de wusucapiens a domino wordt geboden is absoluut en gaat over op
rechtsopvolgers wanneer voldaan is aan de voorwaarden die gelden voor
overdracht van een recht. De positie van de wusucapio a domino vertoont
daarmee de trekken van een zakelijk recht. In navolging van Theophilus wordt
wel gesproken van bonitarische eigendom.>® Deze bonitarische eigendom
concurreerde met de eigendom van de vervreemder. De vervreemder bleef
gedurende de verjaringstermijn eigenaar. Hij wordt wel de eigenaar naar
Quiritisch recht genoemd. Met Gaius wordt in dergelijke gevallen van duplex
dominium, tweevoudige eigendom, Doppeleigenthum®*, gesproken:

Voorts bestaat er bij de Romeinse burgers een tweevoudig eigendomsrecht.
Want een slaaf wordt iemands eigendom geacht op grond van praetorisch recht
of van Quiritisch recht of van beide rechten. Welnu, pas als een slaaf naar
praetorisch recht aan zijn meester toebehoort, zeggen wij dat hij onder diens
absolute macht staat, ook al behoort hij hem eventueel niet tegelijkertijd naar
Quiritisch recht toe. Want wie het bloot Quiritisch recht over een slaaf heeft,
wordt geacht geen absolute macht over hem te hebben.*

Aan dat eigendomsrecht naar Quiritisch recht had de vervreemder weinig tot
niets. Alleen in het geval waarin de bonitarische eigenaar het bezit van de zaak

50 Als de gewezen usucapiens a domino de zaak niet had gekocht stond hem een

exceptio doli ter beschikking. G.H. Potjewijd, Beschikkingsbevoegdheid,

bekrachtiging, p. 30 noot 98.

Val. hierover uitgebreid, G.H. Potjewijd, Beschikkingsbevoegdheid, bekrachtiging,

p. 32e.v.

H. Krlger, Beitrige zur Lehre von der exceptio doli, Halle 1892, p. 83;

H. Dernburg, Pandekten, p. 455-456, noot 7.

53 Theophilus, Parafrase, 1,5,4.

5 Vgl. bijvoorbeeld M. Kaser, RP, p. 403 noot 20.

5 Gaius, Instituten, 1, 54: Ceterum cum apud cives Romanos duplex sit dominium
(mam vel in bonis vel ex iure Quiritium vel ex utroque iure cuiusque servus esse
intellegitur), ita demum servum in potestate domini esse dicemus, si in bonis eius
sit, etiamsi simul ex iure Quiritum eiusdem non sit: Nam qui nudum ius Quiritium in
servo habet, is potestatem habere non intellegitur. Vgl. ook Gaius, Instituten 11, 40.
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buiten zijn wil verliest doordat iemand de zaak occupeert, zou de Quiritisch
eigenaar de zaak kunnen opeisen onder deze bezitter. De occupant is geen
opvolger van de bonitarisch eigenaar en kan de revindicatie dus niet afweren.*®
Dit neemt niet weg dat de gewezen usucapiens a domino het bezit van de zaak
vervolgens met de actio Publiciana van de Quiritisch eigenaar kan opeisen.
Dernburg noemt de dubbelzijdige eigendom daarom ‘problematisch und
fruchtlos’:

‘Jedenfalls héatte der Verdusserer, welche eine derartige
Vindikation durchgesetzt hatte, die Sache seinem Abkaufer oder
dessen Rechtsnachfolger restituiren missen. Jene denkbare
Wirkung des dem Verdusserer zugeschriebenen Eigenthumes ist
hiernach problematisch und fruchtlos. Die Rechtslage wird als
kaum gedndert wenn wir den Abkdufer als Eigenthiimer
ansehen.”®

De Quiritische eigendom is nutteloos. Zij is het gevolg van de procesrechtelijke
functie van de praetor. Het laatste restje (zinledige) eigendom dat achterblijft bij
degene die een res mancipi heeft getradeerd kon de praetor niet vernietigen. Hij
kon de verkrijger als baas van het procesrecht door verweermiddelen en
rechtsvorderingen zoveel als mogelijk in de positie van eigenaar brengen.
Directe eigendomsovergang kon hij niet bewerkstelligen.

18 Conclusies

Usucapio en de usus auctoritas regel verschillen sterk van elkaar. De wusus
auctoritas regel is een eenvoudige vorm van verjaring die de rechtszekerheid
dient door bezit zonder veel voorwaarden na één of twee jaar tot een
onaantastbare positie te verheffen. De rechtvaardiging van deze eenvoudige
vorm van verkrijgende verjaring was gelegen in de nalatigheid van degene in
wiens nadeel de usus auctoritas regel werkte. Het vereiste tijdsverloop was
volgens Gaius voldoende voor een eigenaar om zijn zaken op te sporen.®
Bescherming voor de eigenaar vormden de Lex Atinia en de Lex Plautia et Iulia
die toepassing van de usus auctoritas regel uitsloten bij diefstal van roerende
zaken, en gewelddadige inbezitneming van onroerende zaken. Beide wetten
bevatten een clausule die bepaalde dat de usus auctoritas regel weer gold vanaf
het ogenblik dat de zaak in de macht van de eigenaar was teruggekeerd
(reversio). Zo’n terugkeer hoefde niet steeds feitelijk plaats te vinden: liet de

56 H. Dernburg, Pandekten, p. 509, noot 12.
5 H. Dernburg, Pandekten, p. 509, noot 12.
Gaius, Instituten, |1, 44.
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eigenaar de mogelijkheid zijn zaak met de eigendomsactie op te eisen onbenut,
dan werd de zaak als gevolg van deze nalatigheid vatbaar voor verjaring.

De Lex Atinia en de Lex Plautia et Iulia behielden hun gelding voor de opvolger
van de usus auctoritas regel, de usucapio.” Door de mogelijkheid de gestolen of
met geweld in bezit genomen zaak met de eigendomsactie op te eisen onbenut te
laten, werd de zaak vatbaar voor usucapio. Dat betekende niet dat iedere bezitter
vanaf dat ogenblik de eigendom kon verkrijgen. Eigendomsverkrijging door
usucapio werd niet alleen gerechtvaardigd door de nalatigheid van de eigenaar.
Usucapio promoveert bezit alleen dan tot eigendom als dat bezit verkregen is in
het kader van een wijze van eigendomsverkrijging. Bovendien geldt - behoudens
de bijzondere usucapio a domino - dat de usucapiens moet hebben gedacht dat
deze wijze van eigendomsverkrijging geslaagd was. De usucapiens moet te
goeder trouw zijn geweest. De rechtvaardiging van eigendomsverkrijging door
usucapio ligt in het vertrouwen dat de bezitter op zijn recht heeft. Vereist is dat
de usucapiens het bezit verkrijgt met die instelling dat hij meent eigenaar te
zijn.®® De goede trouw richtte zich op het feit dat eigendomsverkrijging
verhinderde. Omdat de bezitter dwaalde ten aanzien van het feit dat
eigendomsverkrijging verhinderde, meende hij dat hij eigenaar was geworden.
Hij dacht ten onrechte een res nullius te occuperen, hij dacht ten onrechte dat de
vervreemder beschikkingsbevoegd was.

Het beslissende gewicht heeft zich zo verplaatst van degene in wiens nadeel
verkrijgende verjaring werkt naar degene in wiens voordeel verkrijgende
verjaring werkt. Tegen de mala fide bezitter kon de eigenaar ten eeuwige dage
optreden. Een vorm van verkrijgende verjaring voor mala fide bezitters bestond
niet, en ook een regeling van de bevrijdende verjaring ontbrak. Wanneer de
eigenaar wist te bewijzen dat een zaak gestolen was® kon hij het bezit van de
zaak ook van een bona fide bezitter ten eeuwige dage met de revindicatie
opeisen. Een regeling van de bevrijdende verjaring kwam pas in de 5° eeuw tot
stand. Deze regeling is gebaseerd op een nieuwe vorm van verjaring die een
mengvorm is van bevrijdende en verkrijgende verjaring, de praescriptio longi
temporis.

% Erfdienstbaarheden konden als onlichamelijke zaken niet door wsucapio worden

verkregen. De Lex Scribonia had dus geen functie meer. Vgl. K.A. Vangerow,
Pandekten, Bd I, Marburg-Leipzig 1845, 3° druk, p. 696.

In D. 6,2,13,1 wordt de pandhouder en de precarist, die naar Romeins recht bezitter
waren, de actio Publiciana ontzegd omdat zij ‘het bezit niet verkrijgen met die
instelling dat zij menen eigenaar te zijn.’

F.B.J. Wubbe, Res aliena pignori data, p. 21.
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19 Praescriptio longi temporis®

Uit het Griekse recht namen de Romeinen de gedachte over dat sommige
rechtsvorderingen binnen een bepaalde tijd ingesteld dienen te worden.®® Zo
gold dat degene die een klacht vanwege een testament wilde instellen waarin
hem als erfgenaam minder dan de legitieme portie was toebedeeld, deze klacht
binnen vijf jaar moest instellen. Wanneer hij meer dan vijf jaar liet verstrijken
kon de gedaagde de eis afweren door aan het begin van de formula een
verweermiddel ontleend aan de tijd, een exceptio temporis, op te schrijven:
praescribere. o4

20 Praescriptio longi temporis en ‘eigendom’

De keizers Septimius Severus en Caracalla maakten het in een rescript van 199
na Christus mogelijk dat degene die een stuk grond buiten Italié al lang in bezit
heeft een beroep doet op de praescriptio longi temporis.®® Zij vervulde hier de
rol die gewoonlijk de wusucapio vervulde. Omdat alleen grond in Italié door
usucapio in eigendom kon worden verkregen,®® was er behoefte aan een
alternatief. De praescriptio longi temporis werd, anders dan bijvoorbeeld het
verweermiddel dat de teleurgestelde erfgenaam ten dienste stond, door de
usucapio beinvloed. Om een beroep op de praescriptio longi temporis te doen
was een onafgebroken tien of twintigjarig bona fide®" bezit®® op grond van een
titel® vereist. De precieze werking van de praescriptio longi temporis is niet
geheel duidelijk. Degene die de praescriptio volmaakte kon de eigendom van de
door hem bezeten grond niet verkrijgen omdat van provinciale grond geen
eigendom mogelijk was. De meeste schrijvers nemen aan dat degene die de
praescriptio voltooide in een positie kwam die gelijk stond aan die van

62 Val. hierover uitgebreid D. NOrr, Entstehung der longi temporis praescriptio;

J. Partsch, Die longi temporis praescriptio; M. Amelotti, La prescrizione delle
azioni; A. Piekenbrock, Befristung, Verjihrung, p. 44 e.v.

M. Kaser, RP, p. 424; D. NOrr, Entstehung der longi temporis praescriptio, p. 9
e.v., p. 31 e.v.; A. Piekenbrock, Befiistung, Verjihrung, p. 44-51.

o4 D. 5.3.7.1, D. 5.2.8.17, D. 5.2.9, vgl. D. Nérr, Entstehung der longi temporis
praescriptio, p. 36; M. Amelotti, La prescrizione delle azioni, p. 129 e.v.;
H. Dernburg, Pandekten, p. 344 noot 6.

Het rescript van Severus en Caracalla is afgedrukt in Fontes Iuris Romani
Anteiustiniani (FIRA) I, nr 84 en 85. Zie ook M. Amelotti, La prescrizione delle
azioni, p. 180.

Val. Gaius, Instituten, 11, 46.

CJ 7.33.2 zie hierover met verwijzingen, M. Kaser, RP, p. 424 noot 70 en 71; zie
ook A. Pieckenbrock, Befristung, Verjdhrung, p. 54.

CJ 7.35.7 De termijn van 10 jaar gold wanneer partijen in dezelfde provincie
woonden, de termijn van 20 jaar wanneer dit niet het geval was. Zie ook C.7.33.12.

® Cl7.324.
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eigendom.” Dernburg spreekt van ‘Provinzialgrundeigenthum’.”* Degene die de
praescriptio Vvoltooide kreeg dan ook niet alleen een verweermiddel, maar
eveneens een rechtsmiddel om er het bezit van de zaak mee op te eisen. De
ontwikkeling in deze richting blijkt uit de Constitutie waarin Justinianus de
praescribent een actie geeft om een verloren zaak mee op te eisen:

CJ 7.39.8pr (Justinianus) Voor het geval dat iemand ten titel van
koop, schenking of een willekeurig ander contract gedurende 10 of
20 jaar een zaak te goeder trouw in bezit heeft gehad en tegen de
eigenaren ervan of tegen de schuldeisers die aanspraak maken op
een hypotheek daarop, de exceptie op grond van langdurig
tijdsverloop voor zich heeft verkregen en naderhand door een
ongelukkig toeval het bezit van die zaak heeft verloren,
verordenen Wij dat hij ook de actie heeft om als eigenaar die zaak
op te eisen. Dit verordenden immers ook de oude wetten, als
iemand die nog eens nauwkeurig aan een onderzoek zal hebben
onderworpen.’

Uit de volgende Digestentekst volgt dat de praescribent verloren gegaan bezit
voor het voltooien van de praescriptio met een aan de praescriptio ontleend
rechtsmiddel op kon eisen.

Het verweer van langdurig bezit wordt gewoonlijk niet toegelaten
voor het verkrijgen van terreinen die naar ius gentium als
openbaar gelden. Dit kan aan de orde komen als een gebouw dat
iemand op de kust heeft neergezet volledig ingestort is -bijv.
omdat hij het neergehaald of prijsgegeven had-, vervolgens op die
plek een gebouw van een ander verrezen is, en de eerste bouwer
tegen degene die zich van de plek meester maakt de genoemde
exceptie wil opwerpen (..)"

Uit de tekst volgt dat degene die langs de weg van de praescriptio longi
temporis de ‘eigendom’ van een bouwterrein had verkregen, degene tot afgifte
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H. Dernburg, Pandekten, p. 515 noot 10 en p. 457; M. Kaser, RP, p. 425; D. Norr,
Entstehung der longi temporis praescriptio., p. 91 e.v.

H. Dernburg, Pandekten, p. 515.

Si quis emptionis vel donationis vel alterius cuiuscumque contractus titulo rem
aliqguam bona fide per decem vel viginti annos possederit et longi temporis
exceptionem contra dominos eius vel creditores hypothecam eius praetendentes sibi
adquisierit posteaque fortuito casu possessionem eius rei perdiderit, posse eum
etiam actionem ad vindicandam eandem rem habere sancimus. hoc enim et veteres
leges, si quis eas recte inspexerit, sanciebant.

D. 41,3,45pr. Praescriptio longae possessionis ad optinenda loca iuris gentium
publica concedi non solet. Quod ita procedit, si quis, aedificio funditus diruto quod
in litore posuerat (forte quod aut deposuerat aut dereliquerat aedificum) alterius
postea eodem loco extructo, occupantis, datam exceptionem opponat (...)
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kon dwingen die dit terrein nadat het gebouw was ingestort had geoccupeerd en
opnieuw bebouwd. De praescribent kreeg kennelijk niet alleen een
verweermiddel tegen de ‘eigenaar’, maar ook een rechtsmiddel om het bezit van
de zaak mee op te eisen. Welk rechtsmiddel? Uit D.6,2,12,2 lijkt te volgen dat
dit rechtsmiddel de actio Publiciana was:

Voor cijnsplichtige overheidsgronden en andere stukken grond die
niet door verjaring kunnen worden verkregen, staat de
Publiciaanse actie ter beschikking in het geval dat de zaak mij is
overgedragen terwijl ik te goeder trouw ben.”™

De praescriptio longi temporis fungeerde op dezelfde wijze als de usucapio a
non domino, die niet van toepassing was op cijnsplichtige overheidsgrond en
provinciale grond. Net als de usucapiens werd de praescribent met de actio
Publiciana beschermd. Wanneer de praescribent het bezit van de grond voor het
aflopen van de praescriptio kwijtraakte aan de ‘eigenaar’ zal de actio
Publiciana met een op de exceptio iusti dominii lijkende exceptie zijn
afgeweerd.” Wat was rechtens wanneer de praescribent het bezit van de zaak na
afloop van de praescriptio aan de (vorige) ‘eigenaar’ kwijtraakte? Partsch neemt
aan dat de praescribent de exceptio iusti dominii kon neutraliseren door middel
van een replicatio longi temporis.” In deze zienswijze verkrijgt de praescribent
de ‘eigendom’ van de grond niet. Hij heeft immers behoefte aan een replicatio
tegen de exceptio van de ‘eigenaar’. De praescribent verkrijgt dan als het ware
de praetorische eigendom, die naast de ‘echte’ eigendom bestaat. Het onlogische
van deze figuur is erin gelegen dat op deze manier twee eigendomsrechten
blijvend naast elkaar bestaan. De vergelijking met de usucapio a domino leert
dat de dubbelzijdige eigendom acceptabel is wanneer het om een splitsing van
tijdelijke aard gaat. De praetorische eigendom versmelt door usucapio a domino
uiteindelijk met de Quiritische eigendom. De zienswijze van Partsch is niet
onmogelijk, maar wel onwaarschijnlijk. Het is waarschijnlijker dat werd
aangenomen dat de praescribent de ‘eigendom’ ten koste van de vorige
‘eigenaar’ verkrijgt. De praescribent kreeg het rechtsmiddel toebedeeld dat aan

74 . . . . .. . .. .
In vectigalibus et in aliis praediis, quae usucapi non possunt, Publiciana competit,

si forte bona fide mihi tradita est.

S Vgl. over de verwantschap tussen de procesrechtelijke bescherming van
usucapientes en praescribenten, R. Leonhard, ‘In wie weit ist die exceptio rei
venditae et traditae ein fiir das heutige gemeine Recht lebensfahiges Institut?’, in:
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts
(Jherings Jahrbiicher), Bd 17 (1879), p. 183-221, p. 204.

76 J. Partsch, Die longi temporis praescriptio, p. 85; K.A.D. Unterholzner,
Verjihrungslehre II, p. 280 e.v.; R. Leonhard, ‘In wie weit ist die exceptio rei
venditae et traditae ein flir das heutige gemeine Recht lebensfahiges Institut?’, in:
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts
(Jherings Jahrbiicher), Bd 17 (1879), p. 204.
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de ‘eigenaar’ van provinciale grond toekomt. Het is niet duidelijk wanneer deze
ontwikkeling plaats heeft gevonden. Zeker is dat Justinianus de praescribent de
actio ad vindicandam toekende:

C7.39.8pr (Justinianus): Voor het geval dat iemand ten titel van
koop, schenking of een willekeurig ander contract gedurende 10 of
20 jaar een zaak te goeder trouw in bezit heeft gehad en tegen de
eigenaren ervan of tegen de schuldeisers die aanspraak maken op
een hypotheek daarop, de exceptie op grond van langdurig
tijdsverloop voor zich heeft verkregen en naderhand door een
ongelukkig toeval het bezit van die zaak heeft verloren,
verordenen Wij dat hij ook de actie heeft om als eigenaar die zaak
op te eisen. Dit verordenden immers ook de oude wetten, als
iemand die nog eens nauwkeurig aan een onderzoek zal hebben
onderworpen. ”’

21 Bevrijdende of verkrijgende verjaring?

Is de praescriptio longi temporis - modern gezegd - verkrijgende of bevrijdende
verjaring? Deze vraag is anachronistisch omdat keizer Theodosius in 424 na
Chr. een regeling van de bevrijdende verjaring tot stand heeft gebracht. De
praescriptio longi temporis wordt genoemd in een rescript van de Kkeizers
Severus en Caracalla dat ouder is dan de regeling van Theodosius.” Zo bezien
kan de praescriptio longi temporis geen bevrijdende verjaring zijn.

Dit neemt niet weg dat het bestaan van de bevrijdende verjaring voor de
Theodosiaanse algemene regeling mogelijk is. In de inleiding is verkrijgende
verjaring gedefinieerd als het leerstuk dat een bepaalde blijvende toestand
uiteindelijk tot recht promoveert. Bevrijdende verjaring is gedefinieerd als het
leerstuk dat iemand een rechtsvordering of een recht ontneemt omdat hij er
gedurende lange tijd geen gebruik van heeft gemaakt. Er bestaat zoals gezegd
een bepaalde verwantschap tussen de beide vormen van verjaring. Wanneer
iemand op het ogenblik dat de bevrijdende verjaringstermijn verstrijkt een recht
of een rechtsvordering kwijtraakt, wordt hiermee automatisch de positie van een
ander sterker. Die verbetering kan als een (spiegelbeeldige) verkrijging worden
beschouwd. Deze verwantschap heeft vele schrijvers ertoe gebracht de

77 oo - - . . .
Si quis emptionis vel donationis vel alterius cuiuscumque contractus titulo rem

aliquam bona fide per decem vel viginti annos possederit et longi temporis
exceptionem contra dominos eius vel creditores hypothecam eius praetendentes sibi
adquisierit posteaque fortuito casu possessionem eius rei perdiderit, posse eum
etiam actionem ad vindicandam eandem rem habere sancimus. hoc enim et veteres
leges, si quis eas recte inspexerit, sanciebant.

e Zie hiervoor nr 20.
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verschillende verjaringsinstituten onder één noemer te brengen. Alle
verjaringsinstituten zouden uitdrukking zijn van de invloed van de tijd op
rechten, en aan alle verjaringsinstituten zouden gemeenschappelijke principes
ten grondslag liggen. Eusthatius vervaardigde, naar wordt aangenomen als
eerste, een tabula praescriptionum, een opsomming van allerlei vormen van
verjaring in de volgorde van het tijdsverloop dat voor voltooiing vereist was."
Dergelijke opsommingen leiden tot een verwarring en vereenzelviging van de
verschillende vormen van verjaring.®® Weliswaar is voor beide vormen van
verjaring tijdsverloop vereist, en weliswaar is het tenietgaan van een recht als
gevolg van bevrijdende verjaring een spiegelbeeldige verkrijging van een
voordeel, bevrijdende en verkrijgende verjaring zijn desalniettemin van elkaar
verschillende leerstukken. De vroege pandektist Thibaut merkt over het verschil
tussen bevrijdende en verkrijgende verjaring het volgende op:

‘Jedem  Recht correspondiren  positive und  negative
Verbindlichkeiten, welche mit demselben aufhéren mussen. Der
Verlust eines Rechts von der einen zieht also den Erwerb eines
Vortheils von der anderen Seite nach sich. Insofern ist denn jede
Verjahrung zugleich erwerbend oder erldschend. Es kann indess
dies Erwerben und Erléschen auf doppelte Art geschehen.
N&mlich entweder erhalt der, welcher durch Verjahrung erwirbt:
1) nur bloss dass, was aus dem Erléschen des Rechts des andern
folgt, z.B. wenn eine Servitut erlischt, und dadurch das Gut frey
wird; oder wenn der Eigenthiimer seine rei vindicatio verliert, und
dem bisherigen Besitzer zwar nicht das Eigenthum der Sache, aber
doch das, was aus dem Verlust der Klage folgt, d.h. eine Einrede
gegen den vindizirenden Eigenthlimer, gestattet wird. 2) Er erhalt
noch mehr, als aus dem blossen Erldschen des Rechts des andern
folgt, z.B. A besitzt die Sache des B, und erlangt durch Verjahrung
ein Eigenthum gegen jeden. Im ersten Fall nennt man die
Verjahrung erldschende (extinctiva), in diesem die erwerbende
(acquisitiva).”®

Zo bezien is de praescriptio longi temporis van bevrijdende verjaring tot
verkrijgende verjaring geworden.?? Oorspronkelijk werd degene die de

7 Uitgegeven door K.S. Zachariae von Lingenthal, Hai rhopai, oder die Schrift iiber

die Zeitabschnitte, welche insgemein einem Eustathios, Antecessor zu
Konstantinopel, zugeschrieben wird, Heidelberg 1836. Over Eustathius vgl.
W. Smith, Dictionary of Greek and Roman Biography and Mythology, 11, Londen

1870, p. 122.
g L.C. Hofmann, Zakenrecht, p. 195-196.
8l AJ.B. Thibaut, Besitz und Verjihrung, p. 66.

& D. NOorr spreekt van een Annédherung tussen praescriptio en usucapio, Entstehung

der longi temporis praescriptio, p. 92; J. Partsch, Die longi temporis praescriptio,
p. 155; Idem, M. Amelotti, La prescrizione delle azioni, p. 205. Anders:
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praescriptio voltooid had slechts een verweermiddel verleend waarmee hij de
‘eigenaar’ af kon weren. Zo werd op procesrechtelijke wijze de rechtsvordering
die de ‘eigenaar’ tegen de bezitter in kon stellen verlamd. De bezitter verkrijgt
weliswaar een verweermiddel, toch dient hierin geen verkrijgende verjaring te
worden gezien. Aan het verweermiddel heeft de bezitter juist behoefte, omdat
hij geen recht op de zaak verkrijgt. De ‘eigendom’ blijft dus waar hij was. De
rechtsvordering van de ‘eigenaar’ is verlamd, zijn recht blijft onaangetast.
Uiteindelijk krijgt de praescribent niet alleen een verweermiddel, maar ook een
rechtsvordering waarmee hij het bezit van de zaak op kan eisen. Hiermee is de
praescriptio longi temporis van bevrijdende verjaring verkrijgende verjaring
geworden. De rechtsvordering die de praescribent wordt toegestaan is alleen
mogelijk als de praescribent een recht heeft verkregen. De praescriptio is niet
langer enkel negatief, maar werkt positief. Het doet hierbij niet ter zake of de
praescribent eigendom verkrijgt die concurreert met die van de eigenaar of
eigendom die het eigendomsrecht van de vorige eigenaar teniet doet. De
eigendom van de praescribent is in beide gevallen het sterkste recht. De
praescribent verkrijgt de ‘eigendom’ in beide gevallen ten koste van de vorige
‘eigenaar’. Steeds meer was de praescriptio longi temporis 0p de usucapio gaan
lijken. De praescriptio longi temporis werd van een zuiver procesrechtelijk
leerstuk een materieelrechtelijk leerstuk dat leidde tot de verkrijging van een
recht.®

Er zijn wel degelijk verschillen blijven bestaan tussen praescriptio en usucapio.
Anders dan bij wusucapio werd de loop van de praescriptio longi temporis
onderbroken wanneer de bezitter door middel van een rechtsvordering
aangesproken werd het bezit van de zaak af te staan.®* De verklaring voor dit
verschil is gelegen in de rechtvaardiging van de praescriptio longi temporis. In
CJ. 4,45,1 wordt de praescriptio longi temporis bijvoorbeeld de praescriptio van
de lange stilte (praescriptio diuturni silentii) genoemd. In CJ. 7,33,5 wordt
gesproken van praescriptio van langdurige stilte (longi silentii). Uit deze
benamingen blijkt dat het stilzwijgen van de zijde van de rechthebbende de
gedeeltelijke rechtvaardiging vormt van de praescriptio longi temporis. Dat
stilzwijgen eindigt met het instellen van een rechtsvordering zodat de
praescriptio vanaf dat ogenblik onderbroken is.% Bij de usucapio gaat deze

G. Demelius, Untersuchungen aus dem rémischen Civilrechte, Weimar 1856, p. 82
e.v. Hij stelt zich op het standpunt dat de praescriptio longi temporis van meet af
aan verkrijgende verjaring was.

8 G.F. Puchta, Institutionen II, paragraaf 208, p. 403.

8 Zie bijvoorbeeld CJ 7,35,7, CJ 7,33,1,2 en 10; M. Kaser, RP, p. 424; D. Norr,
Entstehung der longi temporis praescriptio, p. 90-91.
& H. Dernburg, Pfandrecht II, p. 597-598.
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redenering niet op omdat usucapio een voortdurend bezit tot recht verheft.®®
Zolang verjaringsbezit voortduurt loopt de usucapio door. Het enkele instellen
van een rechtsvordering betekent geen bezitsverlies zodat de usucapio verder
loopt. Pas wanneer de verjaringsbezitter de zaak afstaat of het bezit verliest, is
de usucapio gestuit.®’

Omdat praescriptio longi temporis steeds meer verkrijgende verjaring werd,
dienden regels die bij usucapio golden in principe ook op de praescriptio longi
temporis te worden toegepast. De eisen waaraan de praescribent moest voldoen
(bona fides, titel) zijn hier voorbeelden van.®® De oorspronkelijke
praescriptiones Werden na een bepaald tijdsverloop verleend. Of degene aan wie
het verweermiddel toekwam te goeder of te kwader trouw was, deed niet ter
zake.

22 Accessio possessionis regel
Usucapio verheft voortdurend bezit tot eigendom. Steeds wanneer een nieuw

bezit ontstaat, begint daarom - als de nieuwe bezitter aan de andere
verjaringseisen voldoet®® - een nieuwe usucapio te lopen.*® Wanneer

& Modestinus geeft in D.41.3.3 de volgende definitie van usucapio: Usucapio is de

toevoeging van de eigendom door de voortzetting van het bezit gedurende de bij
wet vastgestelde termijn Usucapio est adjectio dominii per continuationem
possessionis temporis lege definit. Vgl. in gelijke zin Ulpianus, Fragmenta XIX
par. 8.

Vgl. D. 41,4,2,21. Om te voorkomen dat de usucapio afliep terwijl de zaak met een
zakelijke rechtsvordering was opgeéist bestond de mogelijkheid de zaak af te staan
aan een bewaarder die het verjaringsbezit onderbrak, de zogenoemde sequestratio
ad usucapionem, D. 41,2,39. De rechter kon ook oordelen op grond van de
eigendomstoestand ten tijde van het sluiten van de procesovereenkomst, toen de
usucapio nog niet was afgelopen. Degene die dan intussen de eigendom door
usucapio had verkregen, moest de zaak dan aan de eiser die ten tijde van de
procesovereenkomst eigenaar was afstaan, vgl. D. 6,1,18. J.C. van Oven, Leerboek,
p. 90; zie ook R. Sohm-L. Mitteis-L. Wenger, Institutionen Geschichte und System
des Romischen Privatrechts, 9° druk, Miinchen 1933, p. 300.

Vgl. over de geleidelijke invoering van de bona fides als vereiste, J. Partsch, Die
longi temporis praescriptio, p. 147 e.v; Vgl. H. Dernburg, Pfandrecht II, p. 597
‘Das Institut der longi temporis praescriptio trug Uberhaupt seiner urspriinglichen
Anlage nach den Charakter einer Klagenverjahrung an sich. Zwar kdnnte man
hieran um deswillen zweifeln, weil in ihr gleichsam eine Mischung zweier
Elemente liegt; es genligt zur Begrindung der praescriptio nicht das negative
Moment der Unthatigkeit des dinglich Berechtigten, also die Nichtanstellung der
Klage, sondern es muss, was der blossen Klagenverjéhrung fremd ist, als positives
Element seitens des Prascribirenden hinzukommen Erwerb des Besitzes in gutem
Glauben und zehnjéhrige Fortsetzung dieses Besitzes.’

8 Vgl. D.41,4,2,17; M. Kaser, RP, p. 423 noot 59.
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verjaringsbezitter A het bezit van de zaak ter uitvoering van een
koopovereenkomst aan B verschafte, begon B wanneer hij te goeder trouw was
een nieuwe verjaringstermijn. B’s bezit was ten opzichte van dat van A nieuw.
Dat is een logisch gevolg van het feitelijk karakter van bezit. Alleen wanneer
bezit als een recht wordt beschouwd is het mogelijk aan te nemen dat B’s bezit
het bezit is dat voorheen door A werd uitgeoefend. Die zienswijze was het
Romeinse recht vreemd:

‘Der Besitz ist ja nicht ein Recht, welches fix und fertig aus der
einen Hand in die andere (ibergehen kann, der Besitz ist ein
Zustand, das bestimmte Verhaltnis, in welches sich eine Person zu
einer Sache setzt, etwas also, was sich der Einzelne erschaffen
mul, nicht aber etwas, was Ubertragen werden kann. Der bisherige
Besitzer kann einem Andern durch Aufgabe seines Besitzes Raum
lassen, damit dieser Besitz ergreife, insofern &Rt sich figurlich von
einer Uebergabe des Besitzes reden, aber der Besitz des Autors
kann nicht dem Successor Besitz geben, falls in dessen Person die
factischen und psychologischen Vorgange fehlen, welche den
Besitz constituiren.”®*

Bezitsverschaffing leidt steeds tot nieuwe feitelijke heerschappij,
bezitsverschaffing leidt per definitie tot nieuw bezit.*> Met iedere
bezitsverschaffing vangt daarom een nieuwe verjaringstermijn aan. Verkrijgende
verjaring vindt alleen plaats wanneer één bezitter gedurende de
verjaringstermijn in het bezit van de zaak blijft. De keizers Severus en Caracalla
brachten op dit punt een verandering. De bona fide koper mocht de bezitstijd
van zijn voorganger voortaan bij die van hemzelf optellen om de usucapio vol te
maken:

% Alleen wanneer de verjaringsbezitter overleed zette de erfgenaam een lopende

verjaring voort, D. 41,4,2,19. Het feit dat de erfgenaam de persoon van de erflater
voorzette rechtvaardigde deze opvolging in het verjaringsbezit die wel successio in
possessionem wordt genoemd. Omdat de erfgenaam de persoon van de erflater
voorzette, was het bezit van de erfgenaam een voortzetting van het bezit van de
erflater. Dit betekent dat de erfgenaam een lopende verkrijgende verjaring voortzet
ook als hij zelf niet aan de verjaringeisen voldoet, als hij bijvoorbeeld niet te goeder
trouw is. Omgekeerd verjaart de bona fide erfgenaam van de mala fide erflater om
dezelfde redenen niet.

o H. Dernburg, Pfandrecht I, p. 63-64.

% Uit D. 43.1.2.3. blijkt bijvoorbeeld dat de omvang van het bezit van de koper niet
overeenkomst met die van de verkoper. H. Dernburg, Pandekten, p. 416 noot 6. Het
is om deze reden onjuist om de verschillende wijzen van bezitsverkrijging te
verdelen in originaire en derivatieve. leder bezit is nieuw en dus originair,
derivatieve bezitsverkijging is onmogelijk, de verdeling is zinloos. H. Dernburg,
Pandekten, p. 415. A. Randa merkt in dit verband op: ‘Ableitung ist nur bei Rechten
mdglich, bei Thatsachen hat sie keinen Sinn.” Der Besitz nach dsterreichischem
Rechte , 4° druk, Leipzig 1895, p. 490 noot 17.
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De vergoddelijkte Septimius Severus en Antoninus Caracalla
hebben bij rescript bepaald dat ook de bezitstermijnen van
verkoper en koper bij elkaar opgeteld moeten worden.*?

Deze regel wordt de accessio possessionis regel genoemd. Hij is ontleend aan de
bezitsinterdictenprocedure waar iets vergelijkbaars gold.** De accessio
possessionis regel is een praktische regel die de strenge voorschriften van de
usucapio enigszins tempert. Zonder de accessio possessionis regel zou
eigendomsverkrijging door usucapio zoals gezegd alleen mogelijk zijn wanneer
een bezitter de zaak gedurende de verjaringstermijn bezit. Als gevolg van de
accessio possessionis regel loopt de verkrijgende verjaring voort wanneer
verjaringsbezitter A de zaak doorverkoopt aan de bona fide B. Waarom? De
reden is erin gelegen dat B’s bezit een voortzetting vormt van dat van A. A heeft
B immers ter uitvoering van een koopovereenkomst in staat gesteld de feitelijke
heerschappij over de zaak te gaan voeren. Er bestaat een band tussen het bezit
van A en B. B’s bezit wordt met dat van A vereenzelvigd, A’s bezit wordt als
het ware door dat van B nagetrokken.®> Omdat B’s bezit met dat van A wordt
vereenzelvigd kan de voor A lopende verkrijgende verjaring voortlopen. A’s
bezit duurt voort in dat van B. Als gevolg van verkrijgende verjaring groeit het
uiteindelijk uit tot recht.

23 Accessio possessionis regel en bevrijdende verjaring?

Toepassing van de accessio possessionis regel lijkt goed te passen bij de
berekening van de loop van de verjaring van rechtsvorderingen waarmee de
eigenaar optreedt tegen een bezitter. Dat is schijn. Het doet er bij de berekening
van de verjaring van een rechtsvordering niet toe tegen wie deze rechtsvordering
gericht moet worden. Een voorbeeld: Wanneer A’s ring gestolen wordt door B,
kan A met de revindicatie tegen B optreden. Als B de ring vervolgens aan C
verkoopt, doet dit voor wat betreft de verjaring van de revindicatie niet ter zake.
De verjaring van de rechtsvordering loopt verder omdat de eigenaar de
revindicatie in kon stellen, maar het niet deed. Zolang als er iemand in het bezit
van de ring is, loopt de bevrijdende verjaring verder. Het doet er niet toe of de
verschillende bezitters elkaar in het bezit van de zaak stelden of niet. Wanneer
A’s ring meerdere malen achter elkaar wordt gestolen door B, C, D, en E loopt

% l. 2,6,13. Inter venditorem quoque et emptorem coniugi tempora divus Severus et

Antoninus rescripserunt. Vgl. in gelijke zin D. 41,4,2,20.

Val. Gaius, Instituten, 1V, 151; A. Denzinger, Accessio Possessionis nach den
romischen und canonischen Rechte, Wurzburg 1842, p. 18; J.C. van Oven,
Leerboek, p. 125.

Accessio is de Latijnse benaming voor het leerstuk dat wij natrekking noemen.
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de verjaring van de revindicatie vanaf het ogenblik dat B zich in het bezit van de
ring stelt. Vanaf dat ogenblik is eigenaar A het bezit van zijn zaak kwijt, vanaf
dat ogenblik kan hij de revindicatie instellen, vanaf dat tijdstip is hij actief
gelegitimeerd tot het instellen van de revindicatie. Omdat er steeds iemand in
het bezit van de ring is (achtereenvolgens B, C, D, en E) loopt de verjaring van
de revindicatie verder. In welke verhouding de verschillende bezitters tot elkaar
staan, doet niet ter zake voor het berekenen van de verjaringstermijn.

Door de accessio possessionis regel toe te passen wordt geéist dat de bezitters
elkaars opvolgers zijn. Wanneer zij dit niet zijn begint krachtens de accessio
possessions regel een nieuwe verjaringstermijn te lopen. De accessio
possessionis regel lijkt goed te passen bij bevrijdende verjaring door de
mogelijkheid van het verstrijken van bevrijdende verjaring te vergroten. In
werkelijkheid vormt de toepassing van de accessio possessionis regel een
beperking van de gevallen waarin de revindicatie verjaart. Steeds wanneer de
bezitter het bezit buiten zijn wil verliest, begint als gevolg van de accessio
possessionis regel een nieuwe verjaringstermijn. Wanneer A veertien jaar in het
bezit is van B’s ring en dan bestolen wordt door C, begint als gevolg van de
accessio  possessionis regel met C’s bezitsverkrijging een nieuwe
verjaringstermijn te lopen. Dat is vanuit leerstellig oogpunt bezien onzuiver.
Omdat er steeds iemand in het bezit is van de ring kan B de revindicatie steeds
instellen. De verjaring van de revindicatie loopt zolang er iemand in het bezit is.
Als gevolg van de accessio possessionis regel komt een voor wat betreft de loop
van de bevrijdende verjaring volstrekt irrelevante vraag centraal te staan. De
accessio possessionis regel eist een ketting van bezitsverkrijgingen. Wanneer de
ketting breekt doordat iemand zich eenzijdig in het bezit stelt, begint als gevolg
van de accessio possessionis regel een nieuwe verjaringstermijn te lopen. Dat is
gerechtvaardigd bij verkrijgende verjaring, maar niet bij bevrijdende verjaring.

24 Accessio possessionis regel en praescriptio longi temporis

De accessio possessionis regel werd ook bij het voor praescriptio longi temporis
vereiste tijdsverloop toegepast.*® Dit is te beschouwen als een verkrijgende trek
van de praescriptio longi temporis. Met het toepassen van deze regel raakte het
oorspronkelijke karakter van de praescriptio longi temporis als bevrijdende
verjaring verder op de achtergrond. Praescriptiones werden steeds toegekend
wanneer de rechthebbende van een hem toekomende bevoegdheid geen gebruik
had gemaakt. Of de zaak in verschillende handen overging deed niet ter zake.
De verlamming van een rechtsvordering is een sanctie voor inactiviteit van de

% A. Denzinger, Accessio Possessionis nach den romischen und canonischen Rechte,

Wirzburg 1842, p. 38-42. Zie bijvoorbeeld D. 18,1,76,1.
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zijde van de rechthebbende. De erfgenaam die de guerela inofficiosi testamenti
pas na vijf jaar instelde verloor het proces: de gedaagde ontleende aan de
periode van vijf jaar een verweermiddel.%’

25 Praescriptio longi temporis en zekerheidsrechten

Praescriptio longi temporis werd ook toegepast op andere terreinen waar de
regeling der usucapio tekortschoot. Eigendomsverkrijging door usucapio liet de
eventueel op de zaak rustende beperkte rechten onverlet. Wanneer de
zekerheidsgerechtigde de zaak opspoorde kon hij deze ook van degene die door
usucapio eigenaar was geworden opeisen door de actio Serviana in te stellen.*®
Eigendomsverkrijging door wusucapio bood de usucapiens geen bescherming
tegen degene die wist te bewijzen dat hij een zekerheidsrecht op de zaak kon
laten gelden. De praescriptio longi temporis voorzag in de behoefte aan
dergelijke bescherming. Degene die een met een beperkt zekerheidsrecht
bezwaarde zaak gedurende tien of twintig jaar™ te goeder trouw en op grond
van een titel had bezeten, kon de rechtsvordering van de zekerheidsgerechtigde,
de actio Serviana, afweren door een beroep te doen op praescriptio longi
temporis. De vereiste goede trouw richt zich op de afwezigheid van een
zekerheidsrecht. De bezitter was bona fide wanneer hij dacht en mocht denken
dat de zaak die hij bezat niet met een zekerheidsrecht was bezwaard.’® Stelde
de zekerheidsgerechtigde voor het aflopen van de tien of twintig jaar de actio
Serviana in, dan werd hiermee de praescriptio gestuit.**

Het verweermiddel dat tegen de zekerheidsgerechtigde kon worden opgeworpen
werd gezien als een bevoegdheid die op opvolgers onder bijzondere titel
overging. Dat maakt de volgende Digestentekst duidelijk:

¥ D.5.3.7.1.

% Vgl. hierover uitgebreid met verwijzingen J.E. Jansen, ‘Enige opmerkingen en
mededelingen over originaire en derivatieve wijzen van eigendomsverkrijging’ in:
GROM XXII (2005), p. 49-69.

% CJ7,33,12.

100 Vgl. hierover K.A.D. Unterholzner, Verjihrungslehre I, p. 405 ‘“Wenn man sich
durch redlichen Besitz gegen Pfandrechte vertheidigen will; so muss man nicht nur
gegen Eigenthumsanspruche sicher zu sein glauben sondern man muss auch noch
insbesondere mit den Pfandanspruchen unbekannt gewesen sein gegen welche man
sich auf die Verjahrung beruft. Dagegen ist es der Eigenthumsersitzung keineswegs
hinderlich wenn mann gewusst hat dass die Sache welche man erwirbt mit einem
Niessbrauche oder mit einem Pfandrechte behaftet ist.” Zie verder CJ 7.36.2 (justa
possessio), D. 41.2.43pr, 1 en 2; H. Dernburg, Pfandrecht II, p. 600; J.E. Jansen,
‘Enige opmerkingen en mededelingen over originaire en derivatieve wijzen van
eigendomsverkrijging’ in: GROM XXII (2005) p. 49-69, p. 65-67.

1o €J7,33,2,10.
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D. 44,3,5,1 Voorgelegd is het volgende geval uit de praktijk:
iemand heeft, na een zaak in pand te hebben gegeven, deze
verkocht en zijn erfgenaam heeft haar teruggekocht. De vraag
wordt opgeworpen of de erfgenaam tegen een op het pand gerichte
rechtsvervolging van het verweer van langdurig bezit gebruik kan
maken. Ik zei dat de betrokken erfgenaam, die het pand van een
derde heeft teruggekocht, deze exceptie kan gebruiken, aangezien
hij is opgevolgd in de positie van deze derde en niet van degene
die de zaak in pand gegeven had, net zoals wanneer hij de zaak
eerst zou hebben teruggekocht en vervolgens in die positie
erfgenaam zou zijn geworden. %

De tekst bespreekt het volgende geval: A vestigt tot zekerheid van een
geldlening hypotheek op een hem toebehorende zaak ten behoeve van B. A
loopt achter met de betalingen van zijn schuld zodat B gerechtigd is de zaak met
de actio Serviana op te eisen van de zekerheidsgever A. A heeft uiteraard niets
aan de praescriptio longi temporis omdat hij niet te goeder trouw is. A weet dat
de zaak met een zekerheidsrecht is bezwaard: dat heeft hij zelf gevestigd.
Vervolgens verkoopt A de zaak aan C. C komt wel in aanmerking voor een
beroep op de praescriptio longi temporis. Als C denkt en mag denken dat er
geen zekerheidsrecht rust op zijn zaak - en voldoet aan de andere eisen die
gelden voor praescriptio - is hij praescribent. Wanneer C de zaak vervolgens
verkoopt aan D, die enig erfgenaam van A is, komt D blijkens de Digestentekst
een beroep op de exceptie tegen de actio Serviana toe die C heeft verworven, of
bezig was te verwerven. De reden hiervoor is volgens de Digestentekst gelegen
in het feit dat D gezien wordt als opvolger onder bijzondere titel van de derde
(C), en niet als opvolger onder algemene titel van pandgever-erflater (A).

Wanneer C het verweermiddel nog niet verworven heeft, kan D de praescriptio
blijkens de tekst voortzetten omdat hij als opvolger onder bijzondere titel van C
geldt en niet als opvolger onder algemene titel van A. Wanneer D als opvolger
onder algemene titel van A zou gelden zou de voor het voortzetten van de
praescriptio vereiste goede trouw ontbreken: de erfgenaam zet de persoon van
de erflater voort. De erflater (A) was te kwader trouw en dus zou D ook te
kwader trouw zijn. Nu D geldt als opvolger onder bijzondere titel van C, is
goede trouw wel mogelijk.

102 . . . . . .
Ex facto propositum est quendam, cum rem pignori dedisset, eandem distraxisse

heredemque eius redemisse: quaeritur, an heres adversus pignoris persecutionem
exceptione longae possessionis uti possit. dicebam hunc heredem, qui pignus ab
extraneo redemit, posse exceptione uti, quia in extranei locum successit, non in eius
qui pignori dederat, quemadmodum si ante redemisset, sic deinde heres exstitisset
(cursivering in vertaling toegevoegd).
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Wanneer C het verweermiddel al had verworven, komt het ook D ten goede
omdat hij als opvolger onder bijzondere titel van C geldt. Wanneer D als
opvolger onder algemene titel van A gold zou hem het verweermiddel niet ten
dienste hebben gestaan omdat het A ook niet ten dienste stond. Omdat D
opvolger onder bijzondere titel van C is, komt hem het verweermiddel wel toe.
Kennelijk ging de bevoegdheid om de exceptie op te werpen over op opvolgers
onder bijzondere titel.**®

Uit de hierboven al geciteerde Constitutie van Justinianus blijkt dat de
praescriptio longi temporis 00K voor wat betreft zekerheidsrechten uiteindelijk
niet alleen resulteerde in een verweermiddel, maar ook in een rechtsmiddel
waarmee het bezit van de zaak kon worden opgeéist:

CJ 7,39,8pr Voor het geval dat iemand ten titel van koop,
schenking of een willekeurig ander contract gedurende 10 of 20
jaar een zaak te goeder trouw in bezit heeft gehad en tegen de
eigenaren ervan of tegen de schuldeisers die aanspraak maken op
een hypotheek daarop, de exceptie op grond van langdurig
tijdsverloop voor zich heeft verkregen en naderhand door een
ongelukkig toeval het bezit van die zaak heeft verloren,
verordenen Wij dat hij ook de actie heeft om als eigenaar die zaak
op te eisen. Dit verordenden immers ook de oude wetten, als
iemand die nog eens nauwkeurig aan een onderzoek zal hebben
onderworpen. *

26 Verkrijgende of bevrijdende verjaring?

De pandektisten verschillen van mening over het antwoord op de vraag of hier
sprake is van verkrijgende of bevrijdende verjaring. Windscheid en Arndts
nemen in hun handboeken aan dat het zekerheidsrecht teniet gaat en dat daarom
sprake is van verkrijgende verjaring is.'® In een uitvoerig artikel sluit
Schmithenner zich bij dit standpunt aan. Hij spreekt van ‘Ersitzung der
Pfandfreiheit’.'® Windscheid stelt dat de praescriptio longi temporis voor

103 Zie verder nog CJ 4,10,7, CJ 4,10,14 en CJ 8,45,19.

104 Si quis emptionis vel donationis vel alterius cuiuscumque contractus titulo rem
aliqguam bona fide per decem vel viginti annos possederit et longi temporis
exceptionem contra dominos eius vel creditores hypothecam eius praetendentes sibi
adquisierit posteaque fortuito casu possessionem eius rei perdiderit, posse eum
etiam actionem ad vindicandam eandem rem habere sancimus. hoc enim et veteres
leges, si quis eas recte inspexerit, sanciebant.

105 B. Windscheid, Pandektenrecht, par. 248, noot 17, noot 23 en 24; K.L. Arndts,

Lehrbuch der Pandekten, Minchen 1868, p. 622 noot 2.

K.R. Schmithenner, ‘Die Ersitzung der Pfandfreiheit’, in: Archiv fiir practische

Rechtswissenschaft aus dem Gebiete des Civilrechts, des Civilprozesses und des

106
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zekerheidsrechten dezelfde ontwikkeling heeft doorgemaakt als de praescriptio
longi temporis voor ‘eigendom’. Hij stelt zich op het standpunt dat door de
praescribent een rechtsvordering te geven waarmee hij de zaak ook van de
zekerheidgerechtigde kan opeisen de praescriptio verkrijgende verjaring is
geworden. Het zekerheidsrecht moet volgens Windscheid ten onder zijn gegaan.
De eigenaar verkrijgt de onbezwaardheid (Ersitzung der Pfandfreiheit).

Dernburg bestrijdt deze zienswijze. Hij stelt dat de praescriptio longi temporis
bij zekerheidsrechten geen verkrijgende verjaring is, maar bevrijdende verjaring.
Hij stelt dat de degene die aan de praescriptio voldoet de rechtsvordering af kan
weren waarmee de zekerheidsgerechtigde de zaak op kan eisen. De
rechtsvordering zou zo verlamd worden, het zekerheidsrecht blijft echter
intact.%” Dat de praescribent de zaak van de zekerheidsgerechtigde op kan eisen
doet hier niet aan af. Want welk rechtsmiddel geeft Justinianus de praescribent
tegen de zekerheidsgerechtigde? Justinianus geeft de praescribent geen recht
met bijbehorend rechtsmiddel om het bezit van de zaak mee op te eisen. Daaraan
bestaat geen behoefte nu de bezitter of eigenaar of verjaringsbezitter zal zijn. De
praescribent kan de zaak dus met de revindicatie of de actio Publiciana van de
zekerheidsgerechtigde opeisen. De zekerheidsgerechtigde zal afgifte weigeren,
zich beroepend op zijn zekerheidsrecht. Dit verweer kan de praescribent als
gevolg van Justinianus’ wettelijk ingrijpen met behulp van een replicatio
neutraliseren. Als gevolg van Justinianus’ wetgeving is een bestaande
rechtsvordering als het ware sterker geworden. Het gaat hier om een
procesrechtelijk  buiten werking stellen wvan het zekerheidsrecht dat
materieelrechtelijk blijft bestaan.'®

Uit de bescherming die de praescriptio biedt, volgt dat het zekerheidsrecht niet
teniet gaat, zoals Windscheid aanneemt, maar in stand blijft, zoals Dernburg
aanneemt. Wij zagen dat de bescherming die de praescriptio bood tegen een
zekerheidsgerechtigde bestond uit een verweermiddel dat overging op opvolgers
onder bijzondere titel. Hieruit blijkt dat het zekerheidsrecht blijft bestaan: de
praescribent en diens opvolgers kunnen de rechtsvordering van de
zekerheidsgerechtigde afweren. Wanneer het zekerheidsrecht teniet gaat als de
praescriptio wordt voltooid, zou geen behoefte bestaan aan een verweermiddel.
Het feit dat het verweermiddel op opvolgers onder bijzondere titel van de
praescribent overgaat, is als een verkrijgende trek te beschouwen. Het

Criminalrechts, 1, 1852, p. 92-107; M. Kaser gebruikt dezelfde term, RP, p. 424
noot 60, maar laat in het midden of het zekerheidsrecht teniet gaat of niet, RP,
p. 469 noot 76: ‘Das hat man als Erldschen des Pfandrechts gedeutet.’

lo7 H. Dernburg, Pfandrecht 11, p. 597 e.v.

108 H. Dernburg, Pfandrecht 11, p. 604.
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verweermiddel dat het gevolg is van praescriptio longi temporis wordt als het
ware als een recht beschouwd, zodat het overgaat op opvolgers van de
praescribent. Het verweermiddel krijgt zo zakelijke werking, niet alleen de
praescribent maar ook zijn opvolgers kunnen het gebruiken. Door het
verweermiddel als een bevoegdheid te beschouwen die op opvolgers overgaat
wordt het zekerheidsrecht procesrechtelijk buiten spel gezet.

Ook wanneer het zekerheidsrecht wel teniet zou gaan als gevolg van
praescriptio zou geen sprake zijn van verkrijgende verjaring, maar van
bevrijdende verjaring. De bevrijdende verjaring van de actio Serviana zou dan
sterke werking hebben: niet alleen de rechtsvordering, maar ook het
zekerheidsrecht gaan teniet. Hier is geen sprake van verkrijgende verjaring
omdat de bezitter geen recht verkrijgt: de tijd werkt niet positief, maar
negatief.'® Maakt het veel uit aan te nemen dat een zekerheidsrecht teniet gaat
of dat de rechtsvordering verlamd wordt en het zekerheidsrecht blijft bestaan?
Het resultaat lijkt hetzelfde. In het eerste geval gaat het zekerheidsrecht
materieel teniet, in het tweede geval formeel. In beide gevallen lijkt het
zekerheidsrecht geen rol meer te spelen. Toch houdt het zekerheidsrecht een
reden van bestaan wanneer de praescriptio als bevrijdende verjaring wordt
beschouwd. Een voorbeeld:

A vestigt hypotheek op zijn ring ten behoeve van B tot zekerheid
van terugbetaling van een lening. A lost de lening niet af zodat B
gerechtigd is de ring van A op te eisen door de actio Serviana in te
stellen. C koopt de ring van A zonder te weten van het
zekerheidsrecht. C en zijn opvolgers kunnen B’s rechtsvordering
met een beroep op de praescriptio longi temporis na tien (of
twintig) jaar afweren. Wat echter als D de ring, nadat de
praescriptio longi temporis voltooid is, van C of een van zijn
opvolgers steelt?

Wanneer aangenomen wordt dat het zekerheidsrecht als gevolg van de
praescriptio longi temporis teniet gaat zou B niet tegen D op kunnen treden. Dat
is zoals hierboven is betoogd onjuist. De praescriptio longi temporis is - anders
dan bij ‘eigendom’ - bij zekerheidsrechten steeds bevrijdende verjaring
gebleven. De praescriptio longi temporis voor zekerheidsrechten is te
beschouwen als bevrijdende verjaring met zwakke werking. De praescriptio
beinvloedt immers slechts de rechtsvordering en niet het onderliggende recht.
Die rechtsvordering wordt verlamd door een exceptie die de praescribent en
diens opvolgers onder bijzondere titel ten goede komt. Omdat D geen opvolger

109 Vgl. het hiervoor weergegeven citaat van Thibaut, nr 21.
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onder bijzondere titel van C is kan B als zekerheidsgerechtigde de zaak van D
opeisen.

De bescherming die de praescriptio bij zekerheidsrechten bood laat zich goed
vergelijken met de bescherming die de praetor de usucapiens a domino bood.
Wij zagen dat de usucapiens a domino zijn zaak met de actio Publiciana kon
opeisen. Als de usucapiens de actio Publiciana tegen de eigenaar instelde wierp
die eigenaar de exceptio iusti dominii op. Deze exceptie kon de usucapiens
ontkrachten middels de replicatio rei venditae et traditae. Stelde - omgekeerd -
de eigenaar de revindicatie in tegen de usucapiens a domino, dan kon de
usucapiens deze afweren met de exceptio rei venditae et traditae. Uit D.
21,3,3,pr,1 blijkt dat de exceptio rei venditae et traditae overging op opvolgers
onder bijzondere titel van de usucapiens a domino. Hetzelfde zal gegolden
hebben voor de replicatio rei venditae et traditae.™ Zo werd de usucapiens a
domino op procesrechtelijke wijze in de positie van eigenaar gebracht. Het
verschil tussen de praescriptio bij zekerheidsrechten en de usucapio a domino is
erin gelegen dat de usucapiens a domino eigenaar van de zaak wordt wanneer
hij de usucapio voltooit. De praescriptio bij zekerheidsrechten is steeds louter
een procesrechtelijke rol blijven spelen.

27 Erfdienstbaarheden en verkrijgende verjaring: longa possessio
of diuturnus usus

Erfdienstbaarheden konden, zoals wij zagen, niet door usucapio worden
verkregen omdat van erfdienstbaarheden geen bezit mogelijk was.™ Bij
erfdienstbaarheden heeft zich uiteindelijk een variant van bezit ontwikkeld die
de weg heeft geopend naar bezitsbescherming en verkrijgende verjaring. Deze
vorm van bezit wordt wel quasi-possessio, Rechtsbesitz of Servitutenbesitz
genoemd om hem te onderscheiden van het klassieke Sachbesitz.*** Eén van de
verschillen tussen het bezit van een zaak en het quasi-bezit van een
erfdienstbaarheid bestaat erin dat het taalkundig gezien onjuist is te spreken van
het quasi-bezit van een erfdienstbaarheid. Omdat een erfdienstbaarheid geen
lichamelijke zaak is, impliceert deze zegswijze dat het quasi-bezit van een
erfdienstbaarheid alleen mogelijk is wanneer de erfdienstbaarheid bestaat. Dat is
onjuist. Savigny wijst er daarom op dat het quasi-bezit een oneigenlijke
uitdrukking is, en dat het strikt genomen onjuist is te spreken van het quasi-bezit
van een erfdienstbaarheid.™™ In de literatuur stapt men over dit leerstellige

1o Val. hierover uitgebreid G.H. Potjewijd, Beschikkingsbevoegdheid, bekrachtiging,

p. 32 e.v. en hierboven nr 17.

Zie hierboven nr 17.

u2 Zie H. Dernburg, Pandekten, p. 448.

us F.C. Savigny, Das Recht des Besitzes, p. 191-193.
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bezwaar heen en spreekt men van het quasi-bezit van een erfdienstbaarheid.
Deze gewoonte wordt hier gevolgd.

Het waren niet zozeer theoretische als wel praktische overwegingen die de
praetor ertoe brachten degene die een erfdienstbaarheid uitoefende evenals de
bezitter van een lichamelijke zaak te beschermen. Deze ontwikkeling is
waarschijnlijk begonnen bij de bescherming die de vruchtgebruiker werd
geboden.™* Het recht van vruchtgebruik (usus fiuctus) werd door de Romeinen
beschouwd als een dienstbaarheid, niet als een erfdienstbaarheid maar als een
persoonlijke dienstbaarheid. Deze persoonlijke dienstbaarheid werd omschreven
als het recht om andermans zaak te gebruiken en van die zaak de vruchten te
trekken.**®> Wanneer bijvoorbeeld A zijn boomgaard in vruchtgebruik gaf aan B,
kon B wanneer hij in het gebruik van de boomgaard door C werd gestoord, niet
tegen C optreden omdat B geen bezitter was.**® De feitelijke handelingen die
een bezitter en een vruchtgebruiker van een boomgaard verrichten, verschillen
echter nauwelijks. Beiden plukken de vruchten, gebruiken de zaak.™’ Het is dan
ook logisch dat de praetor de vruchtgebruiker uit nutsoverwegingen (utilia) als
quasi-possessor toeliet tot de bezitsbeschermende interdictenprocedures.''®
Langzamerhand ontwikkelden zich ook voor enkele erfdienstbaarheden waarvan
de uitoefening bestond in het feitelijk gebruik van andermans zaak bijzondere
interdictenprocedures. De reden hiervan is, net als bij het vruchtgebruik, dat het
gebruik van een erf, ook wanneer dit gebruik niet als bezit van dat erf kan
worden beschouwd, als feitelijke toestand bescherming verdient. Om deze
bescherming te kunnen bieden was voor wat betreft lichamelijke zaken bezit een
vereiste en daarom ontwikkelde zich de gedachte dat men ook ‘bezitter’ van een
erfdienstbaarheid kon zijn. Deze gedachte wordt bevestigd door de volgende
Digestentekst van lavolenus:

Wanneer een recht van weg of een andere erfdienstbaarheid op
een perceel grond wordt gekocht, moet, zo meent Labeo, steeds
een garantie gegeven worden dat door u niets gedaan zal worden
waardoor de koper dat recht niet kan uitoefenen, aangezien van
een dergelijk recht geen vrije bezitsverschaffing mogelijk is. 1k

14 Uitgebreid F.C. Savigny, Das Rechts des Besitzes, par. 12 en 45; Zie ook J.C. van

Oven, Leerboek, p. 161.

Zie voor een definitie D. 7,1,1.

116 D. 41. 41,2,52,1. De vruchtgebruiker was volgens H. Dernburg, Pfandrecht Il, p. 65
noot 9, geen hezitter omdat zijn gebruiksbevoegdheid geen exclusieve was.

Het verschil tussen de vruchtgebruiker en de eigenaar lag niet zo zeer in het
handelen als wel in de bevoegdheden. De vruchtgebruiker was verplicht de zaak in
stand te houden, hij diende de zaak te onderhouden. Tot het aanbrengen van
veranderingen van wezenlijke aard was hij niet bevoegd, evenmin had de
vruchtgebruiker bijvoorbeeld het recht de zaak te vernietigen.

Zie met verwijzingen, H. Dernburg, Pandekten, p. 448 noot 2 en p. 637 noot 2 en 3.
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ben echter van mening dat de uitoefening van een dergelijk recht
als bezitsverschaffing beschouwd dient te worden en dat is ook de
reden waarom er interdicten analoog aan de bezitsinterdicten in
het leven geroepen zijn.**

Het Romeinse recht kende onder andere een interdict dat was toegesneden op
degene die bezitter was van een recht van overpad,® op degene die bezitter was
van het recht water over andermans erf te leiden *?* en op degene die bezitter
was van het recht een rioolbuis over andermans erf te leiden.'? De eisen die aan
de quasi-bezitter van een erfdienstbaarheid worden gesteld, komen overeen met
de eisen die aan de bezitter van een zaak worden gesteld. Net als de bezitter van
een zaak zal de quasi-bezitter de erfdienstbaarheid moeten uitoefenen (corpus
vereiste)'?® voor zichzelf (animus vereiste).*** Niet iedere quasi-possessor van
een erfdienstbaarheid kon gebruik maken van deze bijzondere
interdictenprocedures. Net als in de interdictenprocedure die aangespannen werd
wanneer de bezitter van een zaak in zijn bezit werd gestoord,'® moest het quasi-
bezit van de erfdienstbaarheid nec vi nec clam nec precario zijn uitgeoefend.'?®
Wanneer de quasi-bezitter in het geheim, door middel van geweld of op grond
van toestemming door de tuin van zijn buurman liep, bestond er geen reden dit
feitelijke gebruik te beschermen. Verder gaf de praetor de gewenste
bescherming van het gebruik niet zo maar. Zoals de bezitter van een roerende
zaak moest bewijzen dat hij en niet zijn tegenstander de litigieuze zaak in het
jaar direct voorafgaand aan het proces het langst had bezeten,**” moest de quasi-
possessor van de erfdienstbaarheid het recht van overpad minimaal 30 dagen
hebben uitgeoefend,*?® het recht van aquaduct één maal in het afgelopen jaar.'®

119 D.8,1,20 Quotiens via aut aliquid ius fundi emeretur, cavendum putat esse labeo

per te non fieri, quo minus eo iure uti possit, quia nulla eiusmodi iuris vacua
traditio esset. ego puto usum eius iuris pro traditione possessionis accipiendum esse
ideoque et interdicta veluti possessoria constituta sunt.

120 Zie D. 43,19.
121 Zie D.43,20.
122 Zie D. 43,23.

123 De invulling van het corpus-vereiste verschilde al naar gelang de aard van de

erfdienstbaarheid. ~ Uitgebreid hierover, G. Bossert, Das Wesen des
Servitutenbesitzes nach romischem Recht, Freiburg 1883.

D. 43, 19, 7. Over de uitleg van het animus-vereiste bestaat onder de pandektisten
onduidelijkheid, vgl. daarover hieronder in nr 152.

124

125 Zie bijvoorbeeld D. 43,17,1,9.

126 Voor het interdict van overpad: D. 43,20,1pr, voor het interdict van aquaduct;
D. 43,19, 1pr.

127 Zie bijvoorbeeld, D. 50,16,156.

128 D. 43,19,1,2.

129 D. 43,20,1,22. Bovendien gold hier nog dat de uitoefening te goeder trouw moest

zijn geschied.
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Nu het quasi-bezit van erfdienstbaarheden mogelijk was, werd ook de
verkrijgende verjaring mogelijk. Verkrijging door usucapio bleef onmogelijk,

omdat voor usucapio possessio €N Qeen quasi possessio Vereist was.

130

Verkrijgende verjaring bleek echter onontbeerlijk omdat het bewijs van het
bestaan van een erfdienstbaarheid anders onmogelijk was wanneer de akte van
de overeenkomst van vestiging van de erfdienstbaarheid zoek was geraakt.
Degene die gerechtigd was tot een erfdienstbaarheid moest het bestaan van de
erfdienstbaarheid bewijzen. Er ontstond een verkrijgende verjaring die in de
Digesten longa possessio Of diuturnus usus wordt genoemd:

Indien iemand door langdurig gebruik en door langdurig
oneigenlijk bezit een recht van waterleiding heeft verkregen, is het
voor hem niet nodig de rechtstitel te bewijzen op grond waarvan
zijn servituut van waterleiding gevestigd is, bijv. krachtens legaat
of op een andere wijze. Maar hij heeft een aangepaste actie om aan
te tonen dat hij voor een aantal jaren noch door geweld noch
heimelijk noch ter bede het gebruiksrecht heeft bezeten.**!

Vereist was quasi possessio nec vitiosa. Joor wat betreft de termijnen golden de
termijnen van de praescriptio longi temporis:

Want wij vinden het passender de woonplaats niet alleen tot een
stad te beperken, maar ook tot de provincie uit te breiden. En
wanneer dus beiden in dezelfde provincie wonen, dan moet de
zaak als één in de buurt worden beschouwd en de eiser door de
verjaring van tien jaren worden uitgesloten. (..) Hebben partijen
niet in dezelfde provincie hun woonplaats, maar de ene partij in de
ene en de andere partij in de andere provincie, dan moet de zaak
tussen hen als één op afstand worden beschouwd en de
twintigjarige termijn plaatsvinden. (..) Op grond waarvan het
voorgaande ook bij zulke rechten in acht moeten worden
genomen, die niet met de grond samenhangen, maar onlichamelijk
zijn, die alleen begripsmatig bestaan, zoals vruchtgebruik en alle
overige dienstbaarheden,**

130
131

132

Zie bijvoorbeeld D. 41,3,10,1.

D. 8,5,10pr Si quis diuturno usu et longa quasi possessione ius aquae ducendae
nactus sit, non est ei necesse docere de iure, quo aqua constituta est, veluti ex
legato vel alio modo, sed utilem habet actionem, ut ostendat per annos forte tot
usum se non vi non clam non precario possedisse. Zie verder D. 43,19,5,3, D.
39.3.1,D. 8.2.28.

CJ 7,33,12,4 (...) hoc etenim nobis magis eligendum videtur, ut non civitate
concludatur domicilium, sed magis provincia, et si uterque domicilium in eadem
habet provincia, causam inter praesentes esse videri et decennio agentem excludi.
(...) Sin autem non in eadem provincia uterque domicilium habeat, sed alter in alia,
alius in altera, tunc ut inter absentes causam disceptari et locum esse viginti
annorum exceptioni. (...) Eodem observando et si res non soli sint, sed incorporalis,
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De suggestie is wel gewekt dat de figuur van de diuturnus usus of longa
possessio geen verkrijgende verjaring is, maar een bewijsrechtelijk vermoeden
levert. Degene die een erfdienstbaarheid gedurende tien of twintig in quasi-bezit
heeft gehad is in deze zienswijze ontslagen van het bewijs van vestiging. Het
staat degene wiens erf gebruikt is dan vrij te bewijzen dat de erfdienstbaarheid
in werkelijkheid niet bestaat.'*® Bewijsproblemen vormden wellicht de
aanleiding voor de ontwikkeling van wat in de Digesten diuturnus usus of longa
possessio wordt genoemd. De diuturnus usus of longa possessio levert geen
weerlegbaar bewijsvermoeden op. Zij leidt blijkens de volgende Digestentekst
tot het ontstaan van een erfdienstbaarheid. Paulus merkt op dat een open afvoer
in de eetkamer niet door tijdsverloop uit kan groeien tot een erfdienstbaarheid
om water over andermans erf af te voeren:

Naar de heersende leer vormt een open afvoer onderin de muur
van een kamer of eetvertrek, die daar is aangebracht om de stenen
vloer te kunnen schoonspoelen, niet een recht van goot en wordt
dit evenmin door tijdsverloop verkregen.'*

28 Praescriptio longi temporis en erfdienstbaarheden?

Praescriptio longi temporis beschermt de bona fide bezitter na tien of twintig
jaar tegen eventueel op de zaak rustende zekerheidsrechten. De bona fide
bezitter en diens opvolgers onder bijzondere titel kunnen de rechtsvordering
waarmee de zekerheidsgerechtigde de zaak kan opeisen, de actio Serviana,
afweren met een verweermiddel. De bescherming die de praescriptio longi
temporis voor wat betreft zekerheidsrechten biedt, is voor wat betreft
erfdienstbaarheden overbodig. Erfdienstbaarheden bleven weliswaar net als
zekerheidsrechten in stand wanneer het erf door wusucapio werd verkregen.'®
Toch hoefde de eigenaar zich geen zorgen te maken over erfdienstbaarheden die
weliswaar lange tijd niet uitgeoefend waren, maar desondanks op het erf blijven
rusten. Erfdienstbaarheden gingen als gevolg van non usus teniet wanneer zij

quae in iure consistunt, veluti usus fructus et ceterae servitutes. Vgl. verder
CJ3,34,2.

M.L. Hedemann, Uber den Erwerb und Schutz der Servituten nach rémischen
Recht, Berlijn 1864, p. 13 e.v.

D. 8.2.28 Foramen in imo pariete conclavis vel triclinii, quod esset proluendi
pavimenti causa, id neque flumen esse neque tempore adquiri placuit. H. Dernburg,
Pandekten, p. 622, noot 4.

Het voortbestaan van zakelijke rechten vindt zijn verklaring in het feit dat zakelijke
rechten op de zaak rusten. Eigendomsverkrijging van het erf deert daarom de
beperkte rechten niet: de zaak blijft bestaan. Kort en bondig A. Randa, Das
Eigenthumsrecht nach Osterreichischem Rechte, | Halfte, Leipzig 1884, p. 246,
noot 18: ‘Das die iura in re fortdauern, erklért sich aus der Unmittelbarkeit des
dinglichen Rechts an der Sache.’
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gedurende twee jaar niet waren uitgeoefend. De figuur van non usus maakte de
bescherming die de praescriptio longi temporis tegen de actio Serviana biedt
voor wat betreft de rechtsvordering waarmee de gerechtigde tot een
erfdienstbaarheid uitoefening van zijn recht kan afdwingen, de actio
confessoria, overbodig.

Aan de korte termijn van twee jaar is de herkomst van de figuur van de non usus
te herkennen. Voor eigendomsverkrijging van onroerende zaken op grond van
de wusus auctoritas regel gold een termijn van twee jaar. Omdat
erfdienstbaarheden op onroerende zaken rusten, gold voor non usus 00K een
termijn van twee jaar. Non usus is het spiegelbeeld van de usus auctoritas regel.
De Lex Scribonia verbood verkrijging van een erfdienstbaarheid langs de weg
van de voorloper van de usucapio. De regeling van de non usus bleef wel
bestaan. De Lex Scribonia schafte alleen het ontstaan van erfdienstbaarheden
door verjaring af:

D.41,3,7,28 De meest juiste zienswijze is dat vrijdom van
erfdienstbaarheden door verjaring verkregen kan worden. De Lex
Scribonia heeft namelijk alleen die verjaring opgeheven die een
erfdienstbaarheid pleegt te vestigen, maar niet tevens die welke
vrijdom daarvan bewerkstelligt doordat de erfdienstbaarheid
tenietgedaan is. Indien ik derhalve, terwijl ik u een
erfdienstbaarheid verschuldigd was - bijv. dat het mij niet was
toegestaan hoger te bouwen - gedurende de wettelijk vastgestelde
termijn een te hoog gebouw heb gehad, zal de erfdienstbaarheid
teniet zijn gedaan.**®

De werking van de non usus verschilde al naar gelang het type
erfdienstbaarheid. Erfdienstbaarheden die de gerechtigde de bevoegdheid geven
iets te doen gaan teniet wanneer de gerechtigde van deze bevoegdheid
gedurende twee jaar geen gebruik maakt. Een recht van overpad gaat
bijvoorbeeld teniet wanneer er gedurende twee jaar geen gebruik van het pad
wordt gemaakt. VVoor erfdienstbaarheden die ertoe strekken dat een ander iets
niet mag doen geldt als vanzelf een ander regime. Een erfdienstbaarheid die
ertoe sterkt dat een ander iets niet doet, bestaat - bezien vanuit de gerechtigde tot
een dergelijk servituut - uit de mogelijkheid die ander bepaald gedrag te
verbieden. Wanneer op B’s erf een erfdienstbaarheid rust niet hoger te bouwen

136 . o . . . . .
Libertatem servitutium usucapi posse verius est, quia eam usucapionem sustulit lex

scribonia, quae servitutem constituebat, non etiam eam, quae libertatem praestat
sublata servitute. itaque si, cum tibi servitutem deberem, ne mihi puta liceret altius
aedificare, et per statutum tempus altius aedificatum habuero, sublata erit servitus.
De Lex Scribonia verbood verkrijging van een erfdienstbaarheid langs de weg van
de voorloper van de usucapio, de usus auctoritas regel. Daarover hiervoor nr 11.
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dan vier meter ten gunste van A’s erf, dan kan A afbraak vorderen, zo gauw als
een bouwsel van B de vier meter overtreft. Pas vanaf het ogenblik dat B boven
de vier meter bouwt is te zeggen dat A geen gebruik maakt van zijn
erfdienstbaarheid. Pas vanaf het ogenblik dat B boven de vier meter bouwt is
sprake van non wusus door A. De termijn van non usus begint bij
erfdienstbaarheden die strekken tot een niet-doen daarom te lopen vanaf het
ogenblik dat er een met de uitoefening van die erfdienstbaarheid strijdige
toestand is ontstaan:

Deze dienstbaarheden gaan net zo als die op landelijke percelen
grond door niet-uitoefening gedurende een bepaalde periode
teniet, zij het met dit verschil, dat ze niet onder alle
omstandigheden tenietgaan door niet-uitoefening, maar alleen dan
als de buurman tegelijkertijd door verjaring vrijdom verkrijgt.
Indien bijv. uw huis aan het mijne dienstbaar is, in die zin dat het
niet hoger gebouwd mag worden om te voorkomen dat de
lichtinval van mijn huis belemmerd wordt, en ik gedurende de
wettelijk vastgestelde termijn mijn vensters geblindeerd of
dichtgespijkerd zou hebben, verlies ik mijn recht alleen als u in die
periode uw huis hoger hebt opgebouwd. Anders, als u geen
verandering hebt aangebracht, behoud ik de erfdienstbaarheid.
Evenzo verlies ik, als uw huis onderworpen is aan een servituut
van inbalking en ik de desbetreffende balk weggenomen heb,
alleen dan mijn recht, als u het gat waaruit de balk is
weggenomen, hebt dichtgemaakt en het gedurende de wettelijk
vastgelegde termijn in die toestand gehouden hebt. Anders, als u
geen verandering hebt aangebracht, blijft het intact.*’

Wanneer de met de uitoefening van de erfdienstbaarheid strijdige toestand
ontstaan is als gevolg van toestemming van de gerechtigde tot de
erfdienstbaarheid begint de tweejarige termijn niet te lopen. Een voorbeeld: Op
het erf van B rust een erfdienstbaarheid die eruit bestaat dat hij niet hoger dan
vier meter mag bouwen zodat A uitzicht houdt op het nabijgelegen woud.
Wanneer B A toestemming vraagt om een schuur te bouwen die hoger dan vier

137 . o . .
D. 8,2,6 Haec autem iura similiter ut rusticorum quoque praediorum certo tempore

non utendo pereunt: nisi quod haec dissimilitudo est, quod non omnimodo pereunt
non utendo, sed ita, si vicinus simul libertatem usucapiat. veluti si aedes tuae
aedibus meis serviant, ne altius tollantur, ne luminibus mearum aedium officiatur,
et ego per statutum tempus fenestras meas praefixas habuero vel obstruxero, ita
demum ius meum amitto, si tu per hoc tempus aedes tuas altius sublatas habueris:
alioquin si nihil novi feceris, retineo servitutem. item si tigni immissi aedes tuae
servitutem debent et ego exemero tignum, ita demum amitto ius meum, si tu
foramen, unde exemptum est tignum, obturaveris et per constitutum tempus ita
habueris: alioquin si nihil novi feceris integrum ius suum permanent. Zie 00K
D. 8,6,32pr.
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meter is en A deze verleent, wordt door beide partijen rekening gehouden met de
erfdienstbaarheid. De tweejarige termijn begint dan niet te lopen. Uit D. 8,4,17
blijkt dat de reden hiervoor erin gelegen is dat A het quasi bezit van zijn
erfdienstbaarheid niet kwijtraakt wanneer hij B toestemming geeft hoger dan
vier meter te bouwen:

(...) Maar als iemand die met een erfdienstbaarheid te uwen
gunste belast was, op zijn eigen grond met uw vrijelijk in te
trekken toestemming een tuinmuur heeft opgetrokken, zal er door
hem geen vrijdom van servituut verworven worden en zal er met
succes tegen hem geprocedeerd worden met het interdict ‘Omdat
gij ter bede bezit (...).**®

De tweejarige termijn begint te lopen wanneer de gerechtigde tot de
erfdienstbaarheid het quasi bezit van die erfdienstbaarheid verloren is. Wanneer
de tot de erfdienstbaarheid gerechtigde toestemming verleent tot het in het leven
roepen van de strijdige toestand begint de tweejarige termijn niet te lopen. De tot
de erfdienstbaarheid gerechtigde kan dan niet met een op handhaving van het
servituut toegesneden interdictenprocedure tegen de stoornis optreden, omdat hij
het bezit van de erfdienstbaarheid heeft behouden. De termijn van twee jaar
begint pas te lopen wanneer de tot een erfdienstbaarheid gerechtigde het bezit
van de erfdienstbaarheid verliest. Het bezit van een erfdienstbaarheid gaat
verloren wanneer de uitoefening van de erfdienstbaarheid blijvend onmogelijk
wordt.**® Of die toestand door middel van geweld of heimelijk is verkregen doet
niet ter zake.*® In de teksten over dergelijke gevallen wordt het tenietgaan van
erfdienstbaarneden die strekken tot een niet doen wusucapio libertatis
(verkrijgende  verjaring van vrijdom, verkrijgende verjaring van
onbezwaardheid) genoemd. Deze benaming kan de indruk wekken dat het hier
verkrijgende verjaring betreft. De verkrijging zou er dan in bestaan dat de
eigenaar van het dienende erf voortaan eigenaar is van een onbezwaard erf. Die
indruk is onjuist. Het tenietgaan van een erfdienstbaarheid die strekt tot een niet-
doen door usucapio libertatis geeft sterke werking aan de bevrijdende verjaring

138 . L . . o . B .
D. 8,4,17 Si precario vicinus in tuo maceriam duxerit, interdicto “quod precario

habet" agi non poterit, nec maceria posita donatio servitutis perfecta intellegitur,
nec utiliter intendetur ius sibi esse invito te aedificatum habere, cum aedificium soli
condicionem secutum inutilem faciat intentionem. ceterum si in suo maceriam
precario, qui servitutem tibi debuit, duxerit, neque libertas usucapietur et interdicto
"quod precario habet" utiliter cum eo agetur. D. 8,6,32pr geeft een soortgelijk

geval.

138 B. Windscheid, Pandektenrecht, par 163 noot 11-13; G. Bossert, Das Wesen des
Servitutenbesitzes nach rémischem Recht, Freiburg 1883, p. 36 e.v.

140 H. Dernburg, Pandekten, p. 629; A. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, 2° druk,

Erlangen 1873, p. 796.
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van de rechtsvordering waarmee de gerechtigde tot een dergelijke
erfdienstbaarheid uitoefening van zijn recht mogelijk maakt: de actio
confessoria. \Wanneer de gerechtigde tot een dergelijke erfdienstbaarheid de
actio confessoria in kan stellen omdat er een met de uitoefening van zijn recht
strijdige toestand is ontstaan, deze mogelijkheid gedurende twee jaar onbenut
laat, raakt hij niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht kwijt.*** De
rechtvaardiging voor dit verlies is gelegen in zijn nalatigheid: door te berusten in
een met de uitoefening van zijn recht strijdige toestand is zijn verlies van recht
gerechtvaardigd.

De usucapio libertatis laat zich op dit punt vergelijken met de rol die de
praescriptio longi temporis voor wat betreft zekerheidsrechten speelt. De
zekerheidsgerechtigde die de actio Serviana kan instellen maar dit niet doet
loopt een risico, net als de gerechtigde tot een erfdienstbaarheid die strekt tot een
niet-doen die de actio confessoria kan instellen. Het risico dat de
zekerheidsgerechtigde loopt is iets minder groot dan het risico dat de
gerechtigde tot een erfdienstbaarheid die strekt tot een niet doen loopt. De
gerechtigde tot een erfdienstbaarheid die strekt tot een niet doen die nalaat de
actio confessoria in te stellen raakt na twee jaar niet alleen zijn rechtsvordering
kwijt, maar ook zijn recht. De zekerheidsgerechtigde die nalaat de actio
Serviana in te stellen, loopt het risico dat zijn rechtsvordering verlamd wordt
door een exceptie. Het enkele feit dat de zekerheidsgerechtigde de actio
Serviana had kunnen instellen is, zoals wij zagen, niet voldoende voor het
ontstaan van het verweermiddel. Daarvoor was bona fide bezit vereist. De
rechtvaardiging van de praescriptio longi temporis voor wat betreft
zekerheidsrechten ligt slechts gedeeltelijk in het stilzitten van de gerechtigde.
Naast diens stilzitten is bona fide bezit nodig. De figuur van de usucapio
libertatis is een zuiverder vorm van bevrijdende verjaring dan de praescriptio
longi temporis. Berusting door de gerechtigde tot de erfdienstbaarheid is de
énige rechtvaardiging van het verlies van recht dat de usucapio libertatis voor
hem betekent. De met de uitoefening van zijn recht strijdige toestand hoeft
bijvoorbeeld niet te goeder trouw ontstaan te zijn. Een voorbeeld: B trekt willens
en wetens in strijd met een erfdienstbaarheid van uitzicht een muur op die A het
uitzicht op de baai ontneemt. Als A twee jaar lang nalaat op te treden tegen deze
toestand, raakt hij zijn erfdienstbaarheid kwijt.

14 H. Dernburg, Pandekten, p. 629: ‘Denn in der Grund handelt es sich um Untergang

der Servitut durch Nichtgebrauch, welcher hier nur die besondere Form der
Duldung der Ersitzung des entgegengesetzten Zustandes haben muss.” (cursivering
toegevoegd).
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Het tenietgaan door non usus van een erfdienstbaarheid die bestaat uit een doen
gaat een stap verder dan usucapio libertatis en de praescriptio longi temporis
voor wat betreft zekerheidsrechten. Een erfdienstbaarheid die bestaat uit een
doen, zoals een recht van overpad, gaat ook teniet wanneer de mogelijkheid de
erfdienstbaarheid uit te oefenen steeds bestond. Degene die een hem toekomend
recht van overpad twee jaar ongebruikt laat, verliest dit recht. Het doet niet ter
zake of hij gedurende die twee jaar gebruik van het pad kon maken of niet. Ook
wanneer het pad steeds openlijk toegankelijk was, gaat de erfdienstbaarheid na
twee jaar door non usus teniet. Als gevolg van deze strenge regel wordt de
gerechtigde tot een erfdienstbaarheid als het ware verplicht om ten minste één
maal gedurende iedere twee jaar gebruik van zijn recht te maken. Doet hij dit
niet, dan raakt hij zijn recht kwijt. Deze nalatigheid is minder groot dan de
nalatigheid die de (gedeeltelijke) rechtvaardiging vormt van het tenietgaan van
een erfdienstbaarheid door usucapio libertatis of van de verlamming van de
actio Serviana als gevolg van de praescriptio longi temporis. In die gevallen kan
de gerechtigde er een verwijt van worden gemaakt dat hij nalaat de uitoefening
van zijn recht mogelijk te maken door een rechtsvordering in te stellen.
Erfdienstbaarheden die strekken tot een doen gaan ook teniet als uitoefening van
de erfdienstbaarheid steeds mogelijk was, en de enige nalatigheid eruit bestond
dat de erfdienstbaarheid niet is uitgeoefend. Deze beperkte nalatigheid vormde
de rechtvaardiging van dit verlies dat modern gezegd te beschouwen is als
bevrijdende verjaring met sterke werking. Het tijdsverloop werkt hier negatief,
de tijd ontneemt de gerechtigde tot de erfdienstbaarheid zijn recht, en daarmee
ook de rechtsvordering waarmee hij uitoefening van dat recht kan afdwingen.

29 Praescriptio longissimi temporis

Bij de hierboven beschreven verjaringsinstituten heeft zich nog de praescriptio
longissimi temporis gevoegd. Over deze figuur is betrekkelijk weinig bekend.
Uit een terloopse verwijzing in CJ. 7.39.2 wordt duidelijk dat zij is ingevoerd
door keizer Constantijn:

Eigenaren van stukken grond worden slecht behandeld als aan
degenen die houden een zo groot voorrecht wordt verleend dat het
na de termijn van veertig jaar, niet meer geoorloofd zou zijn hen
met een proces lastig te vallen, omdat een wet van keizer
Constantinus bepaalt dat bij diegenen die veeleer voor zichzelf dan
voor een ander hebben bezeten, het begin van hun bezit niet wordt
onderzocht; het is evenwel niet passend diegenen ‘bezitters’ te

63



BEZIT TE KWADER TROUW, VERKRIJGENDE EN BEVRIJDENDE VERJARING

noemen die een zaak zo onder zich houden dat zij wegens dit
houden de gebruikelijke pachtsom betalen. **?

Het rechtsgevolg van de praescriptio longissmi temporis is onduidelijk. Uit
bovenstaande Codextekst lijkt te volgen dat het rechtsgevolg van de praescriptio
longissmi temporis bestaat in een verweermiddel waarmee de bezitter de
revindicatie afweert."*® Grondeigenaren worden er in de tekst voor
gewaarschuwd dat zij de mogelijkheid een proces aan te spannen (het instellen
van de revindicatie) kunnen verliezen wanneer zij veertig jaar laten verstrijken
nadat de houder van de grond zich in het bezit van de grond heeft gesteld. Bij
bezitsverkrijging door een houder geldt ter bescherming van de eigenaar de
regel dat een houder zich niet eenzijdig tot bezitter van een zaak kan maken.
Daarvoor is een tegenspraak van het recht van de bezitter nodig. Uit de tekst
volgt dat een pachter in ieder geval de betaling van de pachtsom moet staken.
Dat de pachter die het recht van de verpachter tegenspreekt en de betaling van
de pachtsom staakt niet te goeder trouw is, doet voor de praescriptio longissmi
temporis blijkens de tekst niet ter zake. Anders dan bij de praescriptio longi
temporis wordt de juistheid van bezitsverkrijging (iustum initium) bij de
praescriptio longissimi temporis niet onderzocht. Modern gezegd zou de
praescriptio longissimi temporis bevrijdende verjaring zijn waarvan het
rechtsgevolg bestaat uit een verweermiddel tegen de revindicatie. Een dergelijk
verweermiddel werd zoals wij zagen beschouwd als een bevoegdheid die
overging op opvolgers onder bijzondere titel."** De praescriptio longissimi
temporis verlamt de revindicatie van de eigenaar. De eigenaar kan het bezit van
zijn zaak alleen opeisen wanneer de praescribent het bezit van zijn zaak buiten
zijn wil verliest. De eigenaar kan het bezit van zijn zaak dus alleen opeisen van
degene die zich door inbezitneming in het bezit van de zaak stelde."* Het
rechtsgevolg van de praescriptio longissimi temporis lijkt te bestaan uit een
verweermiddel. Wanneer de bezitter die de praescriptio longissmi temporis had
volgemaakt het bezit van de zaak verloor, stond hem blijkens de Codextekst

142 . L. . . . L .
Male agitur cum dominis praediorum, si tanta precario possidentibus praerogativa

defertur, ut eos post quadraginta annorum spatia qualibet ratione decursa
inquietare non liceat, cum lex Constantiniana iubeat ab his possessionis initium non
requiri, qui sibi potius quam alteri possederunt, eos autem possessores non
convenit appellari, qui ita tenent, ut ob hoc ipsum solitam debeant praestare
mercedem.
13 In deze zin P.F. Girard, Manuel, p. 325-326; W.J. Zwalve, Tekst en uitleg, p. 89;
H.J. Wieling, Nuda Propietas, p. 2521.
Vgl. hierboven over over de precieze werking van de praescriptio longi temporis
voor zekerheidsrechten, nr 25. Voor de exceptio rei traditae et venditae gold
hetzelfde, zie nr 17.
P.F. Girard, Manuel, p. 326; G. Demelius, Untersuchungen aus dem romischen
Civilrechte, Weimar 1856, p. 82.
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geen rechtsvordering ten dienste waarmee hij het bezit van de zaak kon opeisen.
De praescriptio longissmi temporis iS, z0 bezien, een ‘zuivere vorm van
bevrijdende verjaring.”**°

Deze zienswijze lijkt in strijd met het vervolg van de Codextekst. De eigenaar
wordt er in het vervolg voor gewaarschuwd dat de pachter zich het
eigendomsrecht kan toeéigenen, ius sibi proprietatis usurpet.**’ Uit deze
zegswijze zou blijken dat de praescriptio longissmi temporis niet alleen een
verweermiddel geeft tegen de revindicatie, maar dat de praescribent eigenaar
van de door hem bezeten zaak wordt. Praescriptio longissimi temporis ZOU geen
negatief werkend leerstuk zijn, geen bevrijdende verjaring, maar een positief
werkend leerstuk, verkrijgende verjaring.’*® Het is onwaarschijnlijk dat de
praescriptio longissmi temporis meer is geweest dan bevrijdende verjaring. Ten
eerste is het onwaarschijnlijk dat de praescriptio longissimi temporis tot een
verkrijging leidde omdat eigendomsverkrijging door mala fide bezitters een
breuk met zowel het verleden als de toekomst van het Romeinse recht zou
betekenen. Eigendomsverkrijging door usucapio was steeds voorbehouden aan
bona fide bezitters. Justinianus hanteert, zoals wij hieronder zullen zien,
dezelfde regel. Wanneer de Constantijnse praescriptio longissimi temporis een
wijze van eigendomsverkrijging was, heeft Justinianus zich in ieder geval niet
bij deze regeling aangesloten. Het is ten tweede onwaarschijnlijk dat de
praescriptio longissimi temporis tot een verkrijging leidde omdat de
praescriptio longissmi temporis - met enkele tussenstappen - model heeft
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G.F. Puchta, Institutionen II, p. 404: “ (...) es war also eine reine Klagverjahrung’.
CJ 7.39.1. Derhalve kan niemand die als pachter tot bezit is gekomen, zich door
langdurig andermans zaken onder zich te houden het eigendomsrecht toeéigenen
(...) Nemo igitur, qui ad possessionem conductor accedit, diu alienas res tenendo
ius sibi proprietatis usurpet (..) Vgl. hierover W.J. Zwalve, Tekst en Uitleg, p. 89;
W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 265.

Mede op grond van een papyrus dat voor het eerst gepubliceerd werd in 1937 wordt
wel aangenomen dat de praescriptio longissimi temporis €en wijze van
eigendomsverkrijging was. Vgl. over het papyrus M. Amelotti, La prescrizione
delle azioni, p. 199; D. NoOrr, Entstehung der longi temporis praescriptio, p. 92-93;
E. Levy, Vulgar Law, p. 190-191. In het papyrus wordt een proces beschreven dat
in 340 na Christus speelt. In dat proces worden grondeigenaren door de fiscus
aangesproken tot betaling van bepaalde belastingen. De eigenaren verweren zich
door te stellen dat anderen de praescriptio longissimi temporis hebben volgemaakt.
Die anderen zouden als gevolg van de praescriptio longissimi temporis de
eigendom van de grond verkregen hebben en daarom belastingplichtig zijn. Nérr
stelt, Entstehung der longi temporis praescriptio, p. 77, 78 en 102, dat deze
bijzondere vorm van verkrijgende verjaring juist met het oog op deze belastingen
werd ingevoerd. De rechtszekerheid ten aanzien van de eigendom van grond diende
zo groot als mogelijk te zijn omdat de eigendom van grond belangrijke
belastinginkomsten opleverde. Daarom profiteerde zelfs de bezitter te kwader trouw
van deze vorm van verkrijgende verjaring.
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gestaan voor de regeling van bevrijdende verjaring van keizer Theodosius. Uit
de Codex Theodosianus blijkt dat de veertigjarige praescriptio longissimi
temporis niet alleen op de revindicatie, maar ook op andere zakelijke
rechtsvorderingen werd toegepast.**® De termijn werd in de 4e eeuw verkort
van veertig naar dertig jaar.**® Theodosius neemt deze dertigjarige praescriptio
voor zakelijke acties tot uitgangspunt van zijn regeling van bevrijdende
verjaring: ™!

Zoals de op een zaak betrekking hebbende bijzondere acties,
moeten ook de acties betreffende een geheel vermogen en de
persoonlijke acties zich niet verder uitstrekken dan over een
termijn van dertig jaar. Maar in het geval dat een zaak of enigerlei
recht wordt opgeéist of een persoon met ongeacht welke actie of
rechtsvervolging wordt aangesproken, zal evenzeer voor diegene
die als eiser optreedt het verweer van 30 jaar te vrezen zijn.
Dezelfde regel geldt ook ten aanzien van de persoon van degene
die zich moeite geeft om een pand of hypotheek op te eisen, niet
van zijn schuldenaar, maar van een ander die gedurende een
langdurige periode het bezit heeft.'*?

Omdat de uiteindelijk tot dertig jaar verkorte praescriptio longissimi temporis
blijkens deze tekst model stond voor Theodosius’ regeling van de bevrijdende
verjaring is het waarschijnlijk dat de praescriptio longissimi temporis een
negatief werkend leerstuk was, dat leidde tot niet meer dan een verweermiddel
tegen de rechtsvordering waarmee de eigenaar zijn zaak opeist.

149 In CT 4,11,2 wordt bepaald dat de praescriptio quadraginta annorum wel geldt

voor zakelijke rechtsvorderingen, maar niet voor persoonlijke rechtsvorderingen.
150 M. Kaser, RP, p. 286; E. Levy, Vulgar Law, p. 184 noot 392, p. 188 noot 423;
G.F. Puchta, Insitutionen, II, par 208 noot r, p. 404; K.A.D. Unterholzner,
Verjiahrungslehre I, p. 54 e.v. Unterholzner wijst er op dat in de Epistulae van
Symmachus (V, 52) sprake is van een dertigjarige praescriptio die in het voordeel
werkt van mala fide bezitters, p. 54 en 55 noot 53.
A. Ascoli, “Prescrizione estintiva e rei vindicatio’, in: Studi di diritto romano, di
diritto moderno e di storia del diritto in onore di Vittorio Scialoja, Milaan 1905,
deel I, p. 473-483, p. 477. ‘La prescrizione estintiva generale di Theodosio ha un’
altra origine: essa si ricongiunge alla prescrizione dell’ azione di rivendicazione e
piu particolarmente alla praescriptio longi temporis.” P.F. Girard, Manuel, p. 325;
G.F. Puchta, Institutionen II, p. 404.
Zie CT 4,14,1=CJ 7,39,3. Sicut in rem speciales, ita de universitate ac personales
actiones ultra triginta annorum spatium minime protendantur. sed si qua res vel ius
aliquod postuletur vel persona qualicumque actione vel persecutione pulsetur,
nihilo minus erit agenti triginta annorum praescriptio metuenda: eodem etiam in
eius valente persona, qui pignus vel vel hypothecam non a suo debitore, sed ab alio
per longum tempus possidente nititur vindicare. (cursivering toegevoegd)
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30 Justiniaans verjaringsrecht

Justinianus hervormde het verjaringsrecht ingrijpend. Er zijn voortaan drie
varianten van verkrijgende verjaring die allen voorbehouden zijn aan bona fide
bezitters. Usucapio is de naam van verkrijgende verjaring die gold voor
roerende zaken.™® Naast bona fides™ zijn een titel™ en drie jaar
ononderbroken bezit**® vereist. Praescriptio longi temporis is voortaan van
toepassing op onroerende zaken.™’ Of het grond in Italié betreft, of provinciale
grond doet niet langer ter zake, dit onderscheid schafte Justinianus af.'*® Naast
bona fides zijn een titel™ en tien- of twintigjarig ononderbroken bezit vereist.'®
Praescriptio longissimi temporis iS op roerende en onroerende zaken van
toepassing. Ook deze figuur leidt tot een verkrijging, degene die de praescriptio
longissmi temporis voltooit krijgt - anders dan voor de Constantiaanse
praescriptio longissmi gold - een rechtsvordering waarmee hij het bezit van de
zaak op kan eisen. Praescriptio longissimi temporis leidt dus tot een verkrijging.
Omdat een mala fide bezitter een dergelijke verkrijging onwaardig is, wordt
voor de praescriptio longissimi temporis goede trouw geéist.*®* Daarnaast is een
dertigjarig, en in sommige gevallen, veertigjarig bezit vereist.'®

De mala fide bezitter profiteert zoals gezegd niet van enige variant van
verkrijgende verjaring. De mala fide bezitter is in de woorden van Justinianus
een rechtsvordering om het bezit van de zaak mee op te eisen onwaardig.
Waarom? Misschien dat Justinianus net als het voor-Justiniaanse recht wilde
voorkomen dat dieven en rovers profiteren van verkrijgende verjaring. De voor-
Justiniaanse wetgeving die verkrijgende verjaring na diefstal en gewelddadige
inbezitneming verbood, blijft in het Justinaanse recht dan ook gelden.*®® Het
lijkt onwaarschijnlijk dat Justinianus mala fide bezitters om hun kwade trouw
van verjaring wilde aanluiten: Net als in het vdor-Justiniaanse recht is

153 CJ7,31,.2.

154 CJ7,31,2.

155 1 2,6pren26,11.

156 CJ7,31,.2.

157 CJ7,31,1.

158 CJ7,31,1.

159 CJ 7,33,4, CJ 7,34,4 zie ook CJ 7,21,8.

160 CJ 7,33,12 De termijn van tien jaar gold als eigenaar en praescribent in dezelfde

provincie woonden, de twintigjarige termijn wanneer dit niet zo was. Vgl.
M. Kaser, RP, p. 286 noot 14.

161 CJ. 7,39,8,1. E. Levy, Vulgar Law, p. 191: “This additional factor of bona fides in
the acquisition of possession is an innovation by Justinian who sought thereby to
assimilate this praescriptio with the ten or twenty-year praescriptio revived by him.’

162
CJ7,39,8,1.

163 126,12
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verkrijging van een erfdienstbaarheid, die niet gestolen of geroofd kan worden,
door een mala fide bezitter wel mogelijk. Alleen bona fide bezitters krijgen door
verkrijgende verjaring een rechtsvordering waarmee zij het bezit van de zaak
kunnen opeisen. Uit de volgende constitutie blijkt dat mala fide bezitters wel
profiteren van verjaring van de revindicatie en de actio Serviana. De
bevrijdende verjaring geeft de mala fide bezitter een verweermiddel tegen deze
rechtsvorderingen. Wanneer de zaak echter door een toeval weer in het bezit van
de eigenaar of de zekerheidsgerechtigde komt, staat de gewezen mala fide
bezitter met lege handen:

Maar voor het geval dat iemand zou ophouden die zaak te bezitten
waarvan de eigenaar of degene die er een hypotheek op had met
de exceptie op grond van tijdsverloop van 30 of 40 jaar is
afgeweerd, besluiten Wij het voornoemde hulpmiddel niet zonder
onderscheid te doen toekomen, en wel aldus: als deze die zaak van
meet af aan te goeder trouw onder zich heeft gekregen, kan hij
gebruik maken van een soortgelijk middel; mocht hij deze zaak
echter te kwader trouw hebben verworven, dan wordt hij dit
hulpmiddel onwaardig geacht, met als gevolg dat de nieuwe
bezitter, als deze oorspronkelijk zelf eigenaar van de zaak is
geweest of er een hypotheek op had en eerder onder dwang van
voormelde exceptie is afgeweerd, het voordeel van het
houderschap voor zich verkrijgt.**

31 Leerstellige verwarring

Naast drie varianten van verkrijgende verjaring kent het Justiniaanse recht een
algemene regeling van de verjaring van rechtsvorderingen. Als gevolg van het
bijzondere karakter van de vodr-Justiniaanse praescriptio longi temporis dreigt
leerstellige verwarring. De voor-Justiniaanse praescriptio longi temporis
vertoont zowel verkrijgende als bevrijdende trekken. Twee voorbeelden: Een
bevrijdende trek van de voér-Justiniaanse praescriptio longi temporis bestond er
bijvoorbeeld uit dat de loop van de vO6r-Justiniaanse praescriptio longi temporis
door het instellen van een rechtsvordering werd onderbroken. De loop van de
usucapio werd door het instellen van een rechtsvordering niet onderbroken. Het
instellen van de revindicatie laat de zaak in het bezit van de usucapiens: de

164 CJ 7,398, 1. Quod si quis eam rem desierit possidere, cuius dominus vel is qui

suppositam earn habebat exceptione triginta vel quadraginta annorum expulsus est,
praedictum auxilium non indiscrete, sed cum moderata divisione ei praestare
censemus, ut, si quidem bona fide ab initio eam rem tenuit, simili possit uti
praesidio, sin vero mala fide eam adeptus est, indignus eo videatur, ita tamen, ut
novus possessor, si quidem ipse rei dominus ab initio fuit vel suppositam eam
habebat et memoratae exceptionis necessitate expulsus est, commodum detentionis
sibi adquirat.
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verjaringstermijn loopt daarom door.*®® Een verkrijgende trek van de véor-
Justiniaanse praescriptio longi temporis bestond eruit dat voor de berekening
van het vereiste tijdsverloop de accessio possessionis regel gold. Deze regel
hoort bij verkrijgende verjaring. Als gevolg van de accessio possessionis regel
wordt het bezit dat verkregen wordt met instemming van een verjaringsbezitter
met het verjaringsbezit vereenzelvigd. Als gevolg van deze vereenzelviging
loopt de verjaring die het verjaringsbezit tot recht verheft door: het
verjaringsbezit duurt als gevolg van de vereenzelviging voort. Wanneer de voor-
Justiniaanse praescriptio longi temporis tot uitgangspunt wordt genomen voor
zowel de verkrijgende verjaring voor onroerende zaken als de regeling van de
bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen dreigt dus leerstellige verwarring.
De voor-Justiniaanse praescriptio longi temporis iS immers geen zuivere
verkrijgende verjaring, noch zuivere bevrijdende verjaring.

Justinianus stond voor de opgave te bepalen welke regels voortaan zouden
gelden voor verkrijgende verjaring en welke zouden gelden voor bevrijdende
verjaring. Justinianus heeft vanuit leerstellig oogpunt bezien verkrijgende en
bevrijdende verjaring niet van elkaar gescheiden.'®® In sommige gevallen gelden
regels voor de bevrijdende verjaring die leerstellig gezien thuishoren bij de
verkrijgende verjaring, omgekeerd gelden in andere gevallen regels die
leerstellig bezien bij de bevrijdende verjaring horen voor de verkrijgende
verjaring.'®’

Anders gezegd leidde het hybride, tweeslachtige karakter van de oude
praescriptio longi temporis tot leerstellige verwarring. Zo wordt in de
constituties waarin aan diegenen een rechtsvordering wordt toegekend die de
praescriptio longi temporis en de praescriptio longissimi temporis hebben
voltooid, niet duidelijk om welke rechtsvordering het gaat.'®® Wanneer
Justinianus de praescribent expliciet de revindicatie had toegestaan zou
onomstotelijk hebben vastgestaan dat de beide praescriptiones voortaan wijzen
van eigendomsverkrijging waren en dat de bijzondere eigendom van provinciale
grond tot het verleden behoorde.*® Verder valt te wijzen op CJ. 5,12,30,2 waar
alle vormen van verjaring met elkaar vergeleken worden. In deze constitutie
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Zie hiervoor nr 21.

F.C. Savigny, System, IV, p. 314-315: ‘Es gehdrt zu der im neueren Recht stets
fortschreitenden materiellen Anndherung der Usucapion und der Klagverjahrung;
bis zu welchem Punkte aber die Verschmelzung in der That anzunehmen ist, gehort
zu den speciellen Untersuchungen, die nur im Zusammenhang der Lehre von der
Usucapion mit Erfolg angestellt werden kénnen.’

Uitgebreid hieronder in de nrs 32 en 33.

J. Partsch, Die longi temporis praescriptio, p. 161 e.v.

Over de ‘eigendom’ van provinciegrond, hierboven nr 20.
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wordt de indruk gewekt dat het rechtsgevolg van usucapio een exceptie is: er
wordt gesproken over een verweermiddel dat het gevolg is van wusucapio,
exceptio per usucapionem inducta. 1o

32 Verkrijgende verjaring en de oude praescriptio longi temporis

Justinianus moest in zijn harmonisatiewetgeving een standpunt innemen ten
aanzien van de stuiting van de verjaring. De loop van de usucapio werd zoals
wij zagen niet onderbroken door het instellen van de revindicatie, de loop van de
oude praescriptio longi temporis wel. Omdat Justinianus tot één regime voor de
varianten van verkrijgende verjaring wilde komen, moest hij een eensluidende
regel geven. Voor wat betreft de vraag naar de stuiting van de verjaring was de
oude praescriptio longi temporis bepalend: de verkrijgende verjaring werd
onderbroken door het instellen van de revindicatie.'’* Toepassing van deze
stuitingsregels is een bevrijdende trek van de drie varianten van verkrijgende
verjaring. De rechtvaardiging van de verkrijgende verjaring is immers gelegen
in de bij bezitsverkrijging geéiste bona fides. Wanneer de verjaringsbezitter in
een proces wordt aangesproken de zaak af te geven aan iemand die stelt eigenaar
van de zaak te zijn, laat dit de bona fides bij bezitsverkrijging onverlet. Later
opkomende kwade trouw schaadt niet.!’? Dat het instellen van een eis de loop
van bevrijdende verjaring stuit is logisch: de bevrijdende verjaring vormt een
sanctie voor het stilzitten van de rechthebbende. Met het instellen van de eis
komt er een einde aan dit stilzitten.

33 Verjaring van de revindicatie en de oude praescriptio longi
temporis

Omgekeerd werden regels die leerstellig bezien thuishoren bij verkrijgende
verjaring toegepast op bevrijdende verjaring. Ten eerste geldt voor de
berekening van de verjaringstermijn van een rechtsvordering in het Justiniaanse
verjaringsrecht de accessio possessionis regel.’™ Ten tweede bestaat het
rechtsgevolg van het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de revindicatie

170 J. Partsch, Die longi temporis praescriptio, p. 133; D. NOrr, Entstehung der longi

temporis praescriptio, p. 107 noot 10.
i CJ 7,40,2. Vgl. H. Dernburg, Pandekten, p. 523-524 noot 17; R. Sohm, L. Mitteis,
L. Wenger, Institutionen Geschichte und System des Romischen Privatrechts, 9°
druk, Miinchen 1933, p. 300; M. Kaser, Das romische Privatrecht II: Die
nachklassischen Entwicklungen, Munchen 1975, p. 288. Voor de praescriptio
longissimi temporis zie bijvoorbeeld CJ 7,39,1.
Zie hierboven nr 12.
Uitgebreid daarover hieronder nr 34.
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uit een verweermiddel dat overgaat op opvolgers onder bijzondere titel. Hier
wordt betoogd dat beide regels niet thuishoren bij de bevrijdende verjaring.*™
Zowel de berekening van de verjaringstermijn als het rechtsgevolg van het
verstrijken van de bevrijdende verjaring horen leerstellig gezien thuis bij
verkrijgende verjaring. Toepassing van deze regels, die leerstellig thuishoren bij
verkrijgende verjaring, op de bevrijdende verjaring van de revindicatie is een
gevolg van de voorbeeldfunctie van de hybride vdér-Justiniaanse praescriptio
longi temporis.

34 Verjaring van de revindicatie en de accessio possessionis regel

Uit het karakter van de revindicatie volgt dat het vanuit leerstellig oogpunt
bezien onjuist is de accessio possessionis regel toe te passen op de berekening
van de verjaringstermijn. Met de revindicatie treedt de eigenaar op tegen een
met de uitoefening van zijn recht strijdige toestand. De verjaring van de
revindicatie begint daarom te lopen op het ogenblik dat iemand de feitelijke
heerschappij over de zaak voor zichzelf uitoefent. De eigenaar is anders gezegd
actief gelegitimeerd tot het instellen van de revindicatie wanneer hij het bezit
van zijn zaak kwijt is.*”> Met de revindicatie eist de eigenaar het bezit van zijn
zaak op. In de regel zal hij de revindicatie tegen de bezitter instellen. Dat ligt
anders wanneer de bezitter de zaak aan een houder heeft afgestaan. In een
dergelijk geval kan de eigenaar de zaak opeisen onder de houder. Pegasus
verdedigt weliswaar dat de houder de eigenaar in een dergelijk geval naar de
bezitter moet verwijzen, maar deze zienswijze wordt door Ulpianus afgewezen.
De eigenaar kan de revindicatie ook tegen een houder instellen zolang een ander
in het bezit van zijn zaak is.*"®

Omdat de eigenaar met de revindicatie het bezit van zijn zaak opeist, is voor de
bevrijdende verjaring van de revindicatie bezit vereist. Er moet gedurende de
verjaringstermijn een bezitter zijn. Wie die bezitter is, doet er niet toe. Wanneer
A B’s ring steelt kan B de ring met de revindicatie van A opeisen. Als A op zijn
beurt bestolen wordt door C, loopt de verjaring van de revindicatie verder om de
doodeenvoudige reden dat er steeds een bezitter is tegen wie B de revindicatie
kan richten. Wanneer in dergelijke casus de accessio possessionis regel wordt
toegepast, zou met C’s bezit een nieuwe verjaringstermijn van dertig jaar
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Zie hierboven nr 9.

Tegen de eigen houder kan de eigenaar de revindicatie niet instellen omdat die
houder de zaak voor de eigenaar houdt: er is geen met uitoefening van het recht van
de eigenaar strijdige toestand. De eigenaar is in een dergelijk geval zelf bezitter van
de zaak. Zie bijvoorbeeld CJ 7.39.7.7.

176 Zie D.6.1.9.
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beginnen te lopen. De accessio possessionis regel vormt in dergelijke gevallen
een onnodige beperking van de bevrijdende verjaring. Door de accessio
possessionis regel toe te passen krijgt een voor wat betreft de bevrijdende
verjaring volstrekt irrelevante vraag relevantie. De vraag of verschillende
bezitters elkaar het bezit verschaft hebben en vereenzelviging van het bezit van
de tradens en de accipiens daarom op zijn plaats is. Die vraag speelt bij
bevrijdende verjaring geen rol: de verjaring van de revindicatie loopt zolang een
ander, wie ook maar, in het bezit van de zaak is. Zo lang iemand anders dan de
eigenaar in het bezit is van zijn zaak, is de eigenaar actief gelegitimeerd tot het
instellen van de revindicatie.

Sommige pandektisten miskennen het karakter van de revindicatie en stellen
zich op het standpunt dat steeds wanneer de bezitter het bezit aan een ander
verschaft met dat nieuwe bezit een nieuwe verjaringstermijn begint te lopen. De
revindicatie zou dan alleen verjaren wanneer dezelfde bezitter gedurende dertig
jaar in het bezit van de zaak blijft.'”” Vanuit dit vertrekpunt lijkt het aannemelijk
dat de accessio possessionis regel geldt voor de berekening van de
verjaringstermijn. Toepassing van de accessio possessionis regel zou
voorkomen dat steeds wanneer de bezitter het bezit aan een ander verschaft een
nieuwe verjaringstermijn begint te lopen:

‘Gegen die Zusammenrechnung liesse sich vom abstrakt
juristischen Standpunkte aus einwenden, dass die successiven
dinglichen Klagen von einander unabhéngige, aus dem Besitz des
jeweiligen Besitzers selbstdndig entspringende und mit ihm
beginnende seien. Dennoch fihrten Zweckmadssigkeit und
Billigkeit zur Anrechnung.’*"®

In werkelijkheid leidt de toepassing van de accessio possessionis regel - het zij
benadrukt - niet tot een verruiming van het aantal gevallen waarin de
revindicatie verjaart, maar juist tot een beperking. Als gevolg van de toepassing
van de accessio possessionis regel wordt geéist dat opvolgende bezitters elkaar
het bezit verschaffen. Wanneer hiervan geen sprake is, begint als gevolg van de
accessio possessionis regel ten onrechte een nieuwe verjaringstermijn.*’

1 J.FE.M. Kierulff, Theorie des gemeinen Civilrechts, Altona 1839, p. 200;
K.F. Reinhardt, Usucapio und Praescriptio, Stuttgart 1832, p. 263.
178 H. Dernburg, Pandekten, p. 351 noot 7.

178 H. Dernburg, Pandekten, p. 351: ‘Eine Anrechnung ist aber unstatthaft, wenn der

Besitz des beklagten dem des Vorbesitzers nur zeitlich folgte, ohne das ein
rechtlicher Zusammenhang bestand.’
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De teksten stellen niet onomwonden dat de accessio possessionis regel bij de
berekening van de verjaring van de revindicatie geldt. Dit wordt in de literatuur
wel aangenomen. Savigny merkt er het volgende over op:

‘Als nun die umfassende dreissigjahrige Klagverjéhrung

eingefiihrt wurde, in einer Zeit worin ohnehin die Strenge des

alten Civilrechts fast nur als historische Erinnerung Gbrig war,

konnte wohl Niemand daran zweifeln, dass hier diesselbe accessio

temporis, wie bey der longi temporis praescriptio, angewendet

werden misse; es konnte hier um so weniger zweifelhaft seyn,

weil nur selten 30 Jahre unter den unverénderten urspringlichen

Personen ablaufen werden. Wahrscheinlich haben es deswegen die

Kaiser nicht einmal der Muhe werth erachtet, Uber so eine

unzweifelhafte Frage eine ausdriickliche Bestimmung zu geben.*®
De verschillende constituties bevatten slechts ‘beilaufig’*® aanwijzingen over
de toepasselijkheid van de accessio possessionis regel op de bevrijdende
verjaring van zakelijke rechtsvorderingen. Savigny wijst op een constitutie van
keizer Anastasius die over de veertigjarige bevrijdende verjaring van de
revindicatie betreffende fundi patrimoniali opmerkt dat deze de eigenaar zijn
acties ontneemt wanneer hij gedurende 40 jaar niet in het bezit van de zaak is
geweest. Hierbij moet volgens Anastasius niet alleen worden ‘meegeteld het
bezit van diegenen die nu bezitten, maar ook dat van hen, die daarvoor
bezaten’.’® De tekst laat in het midden of de opvolgende bezitters elkaar het
bezit hebben verschaft. Een duidelijke, onomwonden bevestiging van toepassing
van de accessio possessionis regel op de berekening van verjaringstermijn van
de revindicatie is de tekst niet. De literatuur gaat er desondanks vanuit dat de
accessio possessionis regel werd toegepast bij het berekenen van de
verjaringstermijn van de revindicatie.’®® Dat toepassing van deze regel vanuit
leerstellig oogpunt onjuist is en alleen in schijn leidt tot een vergroting van het
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F.C. Savigny, System V, p. 364.

F.C. Savigny, System V, p. 364.

CJ 11,62,14 (...) possessione scilicet non solum eorum qui nunc detinent, verum
etiam eorum, qui antea possederant computanda.

H. Dernburg, Pandekten, p. 351 noot 7; A. Denzinger, Accessio Possessionis nach
den romischen und canonischen Rechte, Wirzburg 1842, p. 80-81; J.H. Dernburg,
‘Einiges Uber die Zusammenrechnung der Besitzzeit verschiedener succesiven
Besitzer zum Zwecke der Vervollstindigung des zur dreissigjahrigen
(erléschenden) Verjahrung erforderlichen Besitzes, nach den Grundsatzen des
romischen und franzdsischen Rechts, veranlasst durch einen praktischen Fall’, in:
AcP (1851), p. 275-294; Verder E.l. Bekker ‘Ueber die actiones in rem’ in:
Jahrbuch des gemeinen Deutschen Rechts, Bd 4 (1860), p. 178-209, p. 199-200.
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aantal gevallen waarin de revindicatie verjaart, is hierboven meerdere malen
benadrukt.'®*

35 Het rechtsgevolg van het verjaren van de revindicatie

Wanneer de verjaringstermijn van de revindicatie verstreek, kon de bezitter de
revindicatie afweren met een verweermiddel. Zoals opvolgers onder bijzondere
titel de verjaringstermijn voortzetten, gold eveneens dat het verweermiddel dat
het gevolg was van het verstrijken van de verjaringstermijn, overging op de
opvolgers onder bijzondere titel. Uit de volgende constitutie blijkt dat het
verweermiddel dat met het aflopen van zakelijke rechtsvorderingen ontstaat
overgaat op opvolgers onder bijzondere titel:

Als de nieuwe bezitter echter op welk tijdstip ook geen enkel recht
op de betrokken zaak heeft gehad, moet het aan de vorige eigenaar
of de crediteur jegens wie de zaak hypothecair verbonden was,
alsmede hun erfgenamen vrijstaan haar van de onrechtmatige
houder op te eisen, waarbij het feit dat deze eerdere bezitter hem
met de exceptie gegrond op een tijdsverloop van 30 of 40 jaar
terzijde had geschoven, niet in de weg staat, tenzij de
onrechtmatige bezitter zelf beschermd is door een exceptie op
grond van tijdsverloop van 30 of 40 jaar, te berekenen vanaf het
moment waarop de eerdere bezitter, die ook van die eiser heeft
gewonnen, dat bezit hem is ontvallen.'®

Waar gaat deze tekst over? B is al dertig jaar in het bezit van A’s zaak. A kan de
revindicatie tegen B niet meer instellen. Tegen een nieuwe bezitter C kan A de
revindicatie wel instellen. Over die nieuwe bezitter wordt ten eerste opgemerkt
dat het gaat om een bezitter die geen enkel recht op de betrokken zaak heeft (sin
vero nullum ius in eadem re), en ten tweede dat het gaat om een onrechtmatige
bezitter (possessor inustus). C zal een onrechtmatige bezitter worden genoemd
die geen enkel recht op de zaak heeft, omdat hij het bezit van de zaak niet met
medewerking van B heeft verkregen; hij zal de zaak geoccupeerd hebben. Als C
het bezit van de zaak wel met medewerking van B had verkregen, zou C geen
bezitter zijn zonder enig recht op de zaak: C zou dan de exceptie die B tegen A’s
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Bijvoorbeeld in nr 5 en nr 23.

CJ 7,39,8,1a Sin vero nullum ius in eadem re quocumque tempore habuit, tunc
licentia sit priovi domino vel creditori, qui nomine hypothecae rem obligatam
habuit, et heredibus eorum ab iniusto detentore eam vindicare, non obsistente ei,
quod prior possessor triginta vel quadraginta annorum exceptione eum removerat,
nisi ipse iniustus possessor triginta vel quadraginta annorum ex eo tempore
computandorum, ex quo prior possessor, qui et Vicit, ea possessione cecidit.
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revindicatie kon opwerpen tegen A hebben kunnen opwerpen.’® A kan de
revindicatie in de casus van CJ 7,38,8,1 tegen C instellen, tenzij C zelf het aan
de bevrijdende verjaring verbonden verweermiddel verwerft. Daartoe is een
dertig- of veertigjarig bezit vereist, te berekenen vanaf het ogenblik waarop de
eerdere bezitter, die ook van de eiser heeft gewonnen, B, het bezit is ontvallen.
De eerdere bezitter is het bezit volgens de Codextekst ontvallen. Deze
uitdrukking impliceert dat de eerdere bezitter de zaak niet zelf heeft
overgedragen. C zal de zaak zonder medewerking van B hebben verkregen, C
zal de zaak hebben geoccupeerd.*®’

De bevrijdende verjaring van de revindicatie levert een verweermiddel op dat
overgaat op opvolgers onder bijzondere titel. Het verweermiddel tegen de
revindicatie wordt utilitatis causa als een recht beschouwd dat op opvolgers
onder bijzondere titel overgaat.'®® De positie van de bezitter wordt verzakelijkt
door het verweermiddel als een recht te beschouwen. De eigenaar kan zijn
revindicatie niet langer met succes instellen tegen de bezitter, maar ook niet
tegen diens opvolgers. Het verweermiddel krijgt zo de trekken van een zakelijk
recht. Het rechtsgevolg van het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie doet denken aan het rechtsgevolg van de oude praescriptio longi
temporis voor wat betreft zekerheidsrechten. Met het verstrijken van de oude
praescriptio longi temporis werd de actio Serviana door middel van een
verweermiddel verlamd. Dat verweermiddel ging - net als het verweermiddel dat
het rechtsgevolg is van het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie - over op opvolgers onder bijzondere titel.**®

Het feit dat het verweermiddel overgaat op opvolgers onder bijzondere titel, is
een verkrijgende trek van de bevrijdende verjaring van de revindicatie. Zij hoort
niet thuis bij een zuivere regeling van bevrijdende verjaring. Bevrijdende
verjaring is een negatief werkend leerstuk dat degene die een rechtsvordering
kan instellen maar dit niet doet zijn rechtsvordering uiteindelijk ontneemt. De
rechtvaardiging hiervan is gelegen in het stilzitten van de eigenaar. Omdat het
verweermiddel dat na de verjaring onstaat, overgaat op opvolgers onder
bijzondere titel gaat de revindicatie niet teniet, maar wordt zij verlamd door een
verweermiddel dat als een recht wordt beschouwd. Omdat het verweermiddel als

186 F.C. Savigny, System, V, p. 364-365.

187 J.H. Dernburg, ‘Einiges Uber die Zusammenrechnung der Besitzzeit verschiedener
succesiven Besitzer zum Zwecke der Vervollstdndigung des zur dreissigjahrigen
(erloschenden) Verjahrung erforderlichen Besitzes, nach den Grundsatzen des
romischen und franzdsischen Rechts, veranlasst durch einen praktischen Fall’, in:
AcP (1851), p. 286.

J.H. Dernburg, zie vorige noot, p. 286.

Zie daarover hierboven nr 25.
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een recht wordt beschouwd dat de revindicatie blokkeert, is het niet ondenkbaar
dat de eigenaar zijn revindicatie op enig ogenblik weer in kan stellen. Een
voorbeeld: B steelt A’s ring. Na veertig jaar wordt B door C bestolen. A kan zijn
revindicatie met succes tegen C instellen omdat C geen opvolger van B is. De
eigenaar verliest zijn revindicatie in verhouding tot bepaalde personen. De
bevrijdende verjaring van de revindicatie heeft anders gezegd zwakke en
relatieve werking. Wanneer de bezitter die de eigenaar kan afweren als gevolg
van het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de revindicatie tegen zijn
wil het bezit van zijn zaak kwijtraakt, kan de eigenaar zijn zaak opeisen van de
nieuwe bezitter. Het gemankeerde recht van de eigenaar herkrijgt dan zijn volle
kracht.**® De revindicatie ontwaakt uit haar stupor. Doet een dergelijk geval
zich niet voor, dan is het recht van de eigenaar blijvend gemankeerd. Bezit en
eigendom zijn dan blijvend van elkaar gescheiden. Waarom accepteert
Justinianus de mogelijke scheiding tussen mala fide bezit en eigendom?
Waarom verwerpt Justinianus andere regelingen waarin deze scheiding niet
mogelijk is?

Alternatieven

36 Verkrijgende verjaring gekoppeld aan de verjaring van de
revindicatie?

Wieling is een tegenstander van wat hij noemt dominium sine re
(eigendomsrecht zonder zaak), nudum ius (een naakt recht). Hij stelt dat een
Romeinsrechtelijk artikel 3:105 logischer was geweest:

‘Konsequenter ware es gewesen, den in Verjahrung und Ersitzung
gleichermassen sich ausdriickenden Gedanken der
Rechtssicherheit dahin anzuwenden, dass der Besitzer nach 30
Jahren in jedem Fall Eigentiimer wird.”***

Een dergelijke regeling lag volgens Wieling voor de hand omdat Justinianus er
in zijn herziening van het verjaringsrecht blijk van heeft gegeven gevallen
onwenselijk te vinden, waarin het eigendomsrecht op procesrechtelijke wijze
buiten spel wordt gezet door de bezitter een verweermiddel toe te kennen dat
overgaat op opvolgers. Het gaat om het volgende. Wanneer een res mancipi ter
uitvoering van een eigendomsoverdracht niet werd gemancipeerd, maar
getradeerd kwam de bezitter in een opmerkelijk positie. De bezitter kon de
eigenaar afweren door middel van een verweermiddel dat overging op opvolgers
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H.J. Wieling, Nuda proprietas, p. 2522.
H.J. Wieling, Nuda proprietas, p. 2522.
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onder bijzondere titel. De sterke positie waarin de praetor de usucapiens a
domino bracht wordt wel bonitarische eigendom genoemd. Die bonitarische
eigendom concurreerde met de Quiritische eigendom. Die Quiritische eigendom
was weinig zinvol. Alleen wanneer de bonitarisch eigenaar het bezit van zijn
zaak buiten zijn wil verloor, kon de Quiritisch eigenaar met succes revindiceren.
Omdat de nieuwe bezitter geen opvolger van de bonitarisch eigenaar was, kon
hij de revindicatie van de Quiritisch eigenaar niet afweren. Justinianus heeft het
onderscheid tussen res mancipi en res nec mancipi bij zijn grote
wetgevingsproject opgeheven om een einde te maken aan ‘onnuttige
dubbelzinnigheden’:

Omdat het ook volstrekt verouderd is dat zaken verdeeld worden
in res mancipi en res nec mancipi en dit met recht afgeschaft
behoort te worden, moet er zowel voor alle zaken als voor alle
locaties een eenvormige ordening bestaan, onder opheffing van
onnuttige dubbelzinnigheden en verschillen.*

Eén van de onnuttige dubbelzinnigheden is het onderscheid tussen Quiritische
en bonitarische eigendom.’® In niet mis te verstane bewoordingen merkt
Justinianus over dat onderscheid op:

Om het spel van de verouderde spitsvondigheid door deze
beslissing uit te bannen, laten Wij geen enkel verschil meer toe
tussen eigenaren bij wie Of het [eigendomsrecht] louter naar
Quititisch recht dan wel slechts [de eigendom naar praetorisch
recht, het hebben] als vermogensbestanddeel wordt aangetroffen.
Wij willen namelijk dat een dergelijk onderscheid niet bestaat, en
evenmin de benaming “naar Quiritisch recht’, omdat deze zich in
niets van een raadsel onderscheidt, nergens meer voorkomt en zich
nergens in de zaken nog manifesteert; het is een holle en
overbodige uitdrukking waardoor de geest van jongelui, die naar
het eerste onderricht in de wetten komen, in hun aanvangsfase
wordt afgeschrikt en de onbruikbare bepalingen van een oude wet
verneemt. ledereen zij op de meest volledige wetelijke wijze
eigenaar, ongeacht of het zijn slaaf of andere hem toebehorende
zaken betreft.!%

1oz CJ 7,31,5. Cum etiam res dividi mancipi et nec mancipi sane antiquum et merito

antiquari oportet, sit et rebus et locis omnibus similis ordo, inutilibus
ambiguitatibus et differentiis sublatis.

193 M. Kaser, RP, p. 261.

1oa Cl. 7,25 Antiquae subtilitatis ludibrium per hanc decisionem expellentes nullam
esse differentiam patimur inter dominos, apud quos vel nudum ex iure Quiritum vel
tantummodo in bonis reperitur, quia nec huiusmodi esse volumes distinctionem nec
ex iure Quiritum nomen, quod nihil aenigmate discrepat nec umquam videtur neque
in rebus apparet, sed est vacuum et superfuum verbum, per quod animi iuvenum,
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Wieling stelt zich op het standpunt dat het in dit licht logisch was geweest aan
het verstrijken van de verjaring van de revindicatie verkrijging door de bezitter
te koppelen. Er bestaat echter een verschil tussen de door Justinianus afgeschafte
Quiritische eigendom bij usucapio a domino en de gemankeerde eigendom na
het verstrijken van de verjaring van de revindicatie. Kort gezegd is de
Quiritische eigendom volstrekt zinloos en ontbeert zij iedere bestaansreden,
terwijl de gemankeerde eigendom na het verstrijken van de revindicatie een
(theoretische) bestaansreden heeft."®> Alleen in het onwaarschijnlijke geval
waarin de bonitarisch eigenaar het bezit van de zaak buiten zijn wil kwijtraakt
doordat iemand de zaak occupeert, zou de Quiritisch eigenaar de zaak kunnen
opeisen onder deze bezitter. De occupant is geen rechtsopvolger van de
bonitarisch eigenaar en kan de revindicatie dus niet afweren. Dernburg
betwijfelt of de Quiritisch eigenaar een dergelijk proces zou winnen:

‘Die Quellen billigen die exceptio rei venditae et traditae nur dem
Abkaufer und dessen Rechtsnachfolgern zu. Hieraus lasst sich
schliessen, dass der Verdusserer von Dritten, die nicht
Rechtsnachfolger jenes Abk&ufers waren, noch vindiciren durfte.
Hierin kann man eine materielle Wirkung des ihm verbleibenden
Eigenthumes finden. Es ist indessen die Bezieuhung, welche der
gegenwaértige Besitz begriindet, eine gewichtigere als die, welche
ein Eigenthum herstellt, dessen sich der Eigenthiimer entdusserte,
und es bleibt die Frage, ob man nicht noch dem Besitzer, wenn der
Fall vorgekommen ware, durch exceptio doli geholfen hatte.”**

Als de praetor de occupant door middel van een exeptio doli zou beschermen
tegen de Quiritisch eigenaar, zou het Quiritisch eigendomsrecht iedere denkbare
bestaansreden ontberen. En zelfs als de Quiritisch eigenaar het proces van de
occupant zou winnen, zou de Quiritisch eigenaar door middel van de actio
Publiciana gedwongen worden de zaak aan de bonitarische eigenaar of diens
rechtsopvolgers af te staan. De Quiritische eigendom is daarom in de woorden

van Dernburg ‘problematisch und fruchtlos’.*%’

Het bovenstaande geldt niet voor het gemankeerde eigendomsrecht dat onstaat
wanneer de revindicatie verjaart. Wanneer de bezitter die de revindicatie als

qui ad primam veniunt legum audientiam, perterriti ex primis eorum cunabilis
inutilis legis antiquae dispositiones accipiunt, sed sit plenissimus et legitimus
quisque dominus sive servi sui sive aliarum rerum ad se pertinentium.

Uitgebreid hierover J.E. Jansen ‘Usucapio a domino en actio Publiciana naar
Romeins en Nederlands recht’, in: GROM XXVII (2010), p. 27-45.

196 H. Dernburg, Pandekten, p. 509 noot 12.

to7 H. Dernburg, Pandekten, p. 509, noot 12. Zie hiervoor nr 17.
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gevolg van bevrijdende verjaring kan afweren bestolen wordt, kan de eigenaar
de revindicatie met succes instellen tegen de dief. De bestolen bezitter kan hier
niets aan doen. De gemankeerde eigendom die ontstaat na het verstrijken van de
verjaring van de revindicatie is zo bezien niet zinloos. De gemankeerde
eigendom die ontstaat wanneer de bevrijdende verjaring van de revindicatie
verstrijkt was zinloos geweest wanneer de bezitter die de revindicatie kon
afweren een rechtsvordering zou hebben gekregen waarmee hij het bezit zou
kunnen opeisen. Mala fide bezitters waren een dergelijk rechtsmiddel (een
verkrijging) volgens Justinianus nu juist onwaardig.'® Hij handhaafde daarom
de regeling van de verjaring van de revindicatie.

Omdat Justinianus de mala fide bezitter als onwaardig beschouwt voor
eigendomsverkrijging door verjaring, kan de verjaring van de revindicatie geen
sterke werking hebben. Wanneer de verjaring van de revindicatie sterke werking
heeft, zou de zaak op het ogenblik dat de verjaring van de revindicatie verstrijkt
een res nullius worden, zodat de onwaardige mala fide bezitter niet door
verkrijgende verjaring, maar door occupatio eigenaar wordt. Savigny noemt dit
absurd:

‘Dass der Eigenthimer sein Recht (das Eigenthum) verliere, zu
einem ganz absurden Erfolg fihren. Die Sache wére nun herrenlos
geworden, und da der unredliche Besitz noch immer fortdauert, so
wirde in demselben Augenblick der Besitzer durch Occupation
das Eigenthum dieser herrenlosen Sache erwerben, also auf einem
anderen Wege gerade den Vortheil erlangen, den ihm Justinian
durchaus versagt.”**

37 Onverjaarbaarheid?

Met het verstrijken van de verjaring van de revindicatie wordt de bezitter
weliswaar geen eigenaar, maar komt hij als gevolg van het verweermiddel in een
sterke positie. Dit voordeel is de mala fide bezitter kennelijk wel waardig. Om
de mala fide bezitter dit voordeel te onthouden zou eenvoudig kunnen worden
aangenomen dat bezitters te kwader trouw niet van verkrijgende verjaring
profiteren en dat de revindicatie niet blootstaat aan bevrijdende verjaring.
Waarom koos Justinianus niet voor zo’n systeem? Zo'n systeem lag niet voor de

198
199

Zie hiervoor nr 30.

F.C. Savigny, System, V, p. 368. Savigny ontleent dit argument aan de Heibelberger
hoogleraar C.J. Guyet die er al in 1828 op gewezen heeft dat dit het gevolg is in een
systeem waarin de bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen sterke werking
heeft, ‘Uber die Wirkung der Klagenverjahrung auf das der Klage zu Grunde
liegende Recht’, in: AcP (1828), p. 62-91, p. 89-90.
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hand nu het leerstuk bevrijdende verjaring zich ontwikkelde uit de oude
praescriptio longi temporis. Die vOOr-Justiniaanse praescriptio longi temporis
vervulde een belangrijke rol bij zakelijke rechtsvorderingen: de rechtsvordering
waarmee de ‘eigendom’ van provinciale grond werd opgeéist en de zakelijke
rechtsvordering waarmee zekerheidsrechten werden opgeéist (de actio
Serviana). Het lag daarom niet in de rede om juist voor de (zakelijke)
revindicatie een uitzondering te maken. Theodosius stelt in lijn met het
bovenstaande in de constitutie waarin hij de algemene regeling der bevrijdende
verjaring invoert:

Zoals de op een zaak betrekking hebbende bijzondere acties,
moeten ook de acties betreffende een geheel vermogen en de
persoonlijke acties zich niet verder uitstrekken dan over een
termijn van dertig jaar. Maar in het geval dat een zaak of enigerlei
recht wordt opgeéist of een persoon met ongeacht welke actie of
rechtsvervolging wordt aangesproken, zal evenzeer voor diegene
die als eiser optreedt het verweer van 30 jaar te vrezen zijn.*®

38 Verkrijgende verjaring voor mala fide bezitters als sanctie voor
stilzitten?

Voor erfdienstbaarheden gold, =zoals wij zagen, een ander regime.
Erfdienstbaarheden konden wel door quasi bezitters te kwader trouw door
verjaring worden verkregen. Omgekeerd ging een erfdienstbaarheid teniet door
non usus 00K ten gunste van een bezitter te kwader trouw van het voormalige
dienende erf. Het verjaringsrecht betreffende erfdienstbaarheden verschilt van
het verjaringsrecht betreffende onroerende en roerende zaken omdat de
rechtvaardiging van de verkrijging en het verlies van recht een andere is.

Wanneer een erfdienstbaarheid door verkrijgende verjaring werd verkregen was
een quasi-possessio non vitiosa vereist. De reden hiervan was er, zoals wij
zagen, in gelegen dat degene wiens eigendomsrecht met een erfdienstbaarheid
bezwaard dreigde te worden zich van deze dreiging bewust was. De reden was -
anders gezegd- niet zozeer gelegen in het quasi bezit van de erfdienstbaarheid,
maar in het stilzitten van de eigenaar van het dienende erf in wording. De
verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden was tegelijkertijd een verkrijging

200 CT 4,14,1=CJ 7,39,3 Sicut in rem speciales, ita de universitate ac personales

actiones ultra triginta annorum spatium minime protendantur. sed si qua res vel ius
aliquod postuletur vel persona qualicumque actione vel persecutione pulsetur,
nihilo minus erit agenti triginta annorum praescriptio metuenda (...) (cursivering
toegevoegd)
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als gevolg van quasi bezit, en een verlies van recht als gevolg van -modern
gezegd- rechtsverwerking.

lets gelijks geldt bij het tenietgaan van erfdienstbaarheden door non wusus.
Degene die de hem uit erfdienstbaarheid toekomende bevoegdheden gedurende
een bepaalde periode niet uitoefende, verloor zijn erfdienstbaarheid als gevolg
van zijn eigen stilzitten. De vereiste periode bedroeg onder het vodr-Justiniaanse
recht twee jaar. Justinianus verlengt deze periode tot tien of twintig jaar.”" Bij
erfdienstbaarheden die strekken tot een niet-doen werd een met de uitoefening
van de stedelijke erfdienstbaarheid strijdige toestand geéist. Deze toestand
mocht niet op toestemming gebaseerd zijn van de eigenaar van het heersend erf.
De gedachte hierachter is duidelijk: wanneer de strijdige toestand op
toestemming van de eigenaar van het heersende erf is gebaseerd, kan niet
gezegd worden dat de eigenaar van het heersende erf nalaat op te treden tegen
inbreuken op zijn erfdienstbaarheid. Wanneer de strijdige toestand gebaseerd is
op toestemming van de eigenaar van het heersende erf, kan niet gezegd worden
dat de eigenaar van het heersende erf zijn recht verwerkt.

Het verjaringsrecht betreffende erfdienstbaarheden is gestoeld op de gedachte
dat degene die niet optreedt tegen een inbreuk op zijn recht, zijn recht als gevolg
van deze nalatigheid moet verliezen. Hierin verschilt het verjaringsrecht
betreffende erfdienstbaarheden van het verjaringsrecht voor onroerende en
roerende zaken. De eigenaar van een onroerende of een roerende zaak verloor de
mogelijkheid het bezit van de zaak met de revindicatie op te eisen ten opzichte
van de bezitter en diens opvolgers. De eigenaar van een onroerende zaak verloor
ook de mogelijkheid met de actio negatoria tegen de quasi-bezitter van de in
werkelijkheid niet bestaande erfdienstbaarheid op te treden. Deze mogelijkheid
verloor hij niet doordat aan de quasi-bezitter van de erfdienstbaarheid een
verweermiddel werd toegekend, maar doordat de quasi-bezitter gerechtigde
werd tot de door hem langdurig bezeten erfdienstbaarheid. Het verlies is een
indirect gevolg van de verkrijging door de quasi- bezitter. Er bestaat een
verwantschap in werking tussen verkrijgende en bevrijdende verjaring. Die
verwantschap bestaat eruit dat beide vormen van verjaring een verlies tot gevolg
hebben. Als gevolg van bevrijdende verjaring verliest iemand een
rechtsvordering (en eventueel zijn recht), als gevolg van verkrijgende verjaring
verliest iemand de eigendom, of raakt zijn erf bezwaard met een beperkt recht.
Ik laat over deze verwantschap nogmaals de pandektist Thibaut aan het woord:

‘Jedem  Recht correspondiren  positive und  negative
Verbindlichkeiten, welche mit demselben aufhdren missen. Der

201 CJ 3,34,13.
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Verlust eines Rechts von der einen zieht also den Erwerb eines
Vortheils von der anderen Seite nach sich. Insofern ist denn jede
Verjahrung zugleich erwerbend oder erléschend.”*%

Het omgekeerde geldt wanneer een erfdienstbaarheid die strekt tot een niet-doen
als gevolg van non usus teniet gaat. De gerechtigde tot een dergelijke
erfdienstbaarheid die nalaat de actio confessoria in te stellen verliest zijn recht,
en als gevolg daarvan indirect ook de actio confessoria. In een stelsel waarin
nalatigheid de enige rechtvaardiging is voor de verkrijging door de bezitter en
het verlies voor de eigenaar vallen verkrijgende en bevrijdende verjaring met
elkaar samen. Het verstrijken van de verjaring van een rechtsvordering betekent
dan automatisch het verlies van recht door de rechthebbende. Spiegelbeeldig is
dit verlies te beschouwen als een verkrijging door de bezitter. Het tenietgaan van
erfdienstbaarheden die strekken tot een niet-doen door non usus is zo'n systeem.
Het is gestoeld op de gedachte dat de verkrijging een sanctie is voor nalatigheid
van degene in wiens nadeel de verkrijging werkt.

Deze gedachte speelt in het verjaringsrecht betreffende roerende en onroerende
zaken wel een rol, maar een veel minder grote. Enkele voorbeelden. Ter
bescherming van eigenaren in wiens nadeel verkrijgende verjaring werkt, waren
gestolen zaken uitgesloten van verkrijgende verjaring. Een gestolen zaak werd
weer vatbaar voor verjaring wanneer de zaak bij de eigenaar was teruggekeerd,
reversio. Zoals wij hiervoor zagen, werd reversio ook aangenomen wanneer de
eigenaar de mogelijkheid de zaak met de revindicatie op te eisen onbenut had
gelaten:

D. 50,16,215 Verder zeggen Sabinus en Cassius dat in het geval
van de Lex Atinia een gestolen zaak geacht wordt reeds dan in de
macht van de eigenaar te zijn gekomen, als hij de mogelijkheid
heeft haar met de eigendomsactie op te eisen.?®®

Door na te laten de zaak van de bezitter op te eisen wordt de zaak opnieuw
vatbaar voor verjaring en is eventueel eigendomsverlies door verkrijgende
verjaring gerechtvaardigd. Soortgelijke overwegingen spelen een rol in het
verjaringsrecht betreffende onroerende zaken. Onroerende zaken konden niet
gestolen worden zodat de eigenaar in wiens nadeel verkrijgende verjaring werkt
minder goed beschermd was dan de eigenaar van een roerende zaak. Justinianus

202 A.J.B. Thibaut, Besitz und Verjihrung, p. 66. Zie ook hierboven, nr 7. Vgl. in

gelijke zin over de verwantschap tussen bevrijdende en verkrijgende verjaring,
F.C. Savigny, System, IV, paragraaf 178.

(...) in lege atinia in potestatem domini rem furtivam venisse videri, et si eisu
vindicandae potestatem habuerit, sabinus et cassius aiunt. Zie hiervoor nr 11.
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lijkt met het oog op de eigenaren van onroerende zaken die lange tijd elders
vertoeven de verjaringstermijnen te hebben verlengd:

Niets was er onbillijker dan dit, als iemand die afwezig en
onwetend was, is in een zo kort tijdsbestek zijn bezittingen
kwijtraakte.**

Wanneer een onroerende zaak in handen komt van een bona fide bezitter dreigde
krachtens voor-Justininaans recht al na twee jaar eigendomsverlies. Uit de
constitutie lijkt te volgen dat Justinianus eigendomsverkrijging niet op haar
plaats acht omdat de vorige eigenaar niet al te nalatig is geweest door zich
gedurende twee jaar niet op de hoogte te stellen van de stand van zaken ten
aanzien van zijn land. Justinianus komt grondeigenaren tegemoet door de
verjaringstermijn te verlengen naar tien of twintig jaar. Naast de verlenging van
de verjaringstermijnen neemt Justinianus meer maatregelen om te
bewerkstelligen dat verkrijgende verjaring alleen nalatige eigenaren treft. Het
gaat om twee constituties die de verduistering van onroerende zaken betreffen.
Omdat onroerende zaken niet vatbaar zijn voor diefstal, daaronder naar Romeins
recht ook verduistering begrepen, dreigt eigendomsverlies wanneer een pachter,
huurder of vermogensbeheerder de grond aan een bona fide derde verkoopt. Uit
de volgende constituties lijkt te volgen dat Justinianus eigendomsverkrijging
door verjaring van verduisterde grond onmogelijk wil maken:

CJ 7,32,12 Omdat wij bij dezen een rechtsvraag uit de Sabiniaanse
rechtsboeken opheffen die aan onze Keizerlijke Hoogheid ten
gehore is gebracht, bepalen Wij dat als een slaaf, een
vermogensbeheerder, een pachter, een huurder of wie anders ook,
door tussenkomst van wie wij de bevoegdheid hebben de feitelijke
macht uit te oefenen, de feitelijk verkregen macht van enigerlei
zaak heeft prijsgegeven of aan een ander heeft overgedragen -
wellicht door onachtzaamheid of opzettelijk, zodat voor een ander
de mogelijkheid geopend wordt om dat bezit onder zich te houden
-voor de eigenaar volstrekt geen enkel nadeel ontstaat, dit om te
voorkomen dat er door de boosaardigheid van de een schade voor
de ander opkomt, maar dat ook de betrokkene zelf, als hij in de
positie van vrij persoon verkeert, aan de daartoe geéigende acties
onderworpen wordt, waarbij door hem aan de eigenaar van de
zaak dan wel aan hem ten aanzien van wie hij onachtzaam of met
boos opzet heeft gehandeld, elk verlies vergoed moet worden.?”

204 CJ 7.31.1 (...) quo nihil inhumanius erat, si homo absens et nesciens tam angusto

tempore suis cadebat possessionibus.

CJ 7.32.12 Ex libris Sabinianis quaestionem in divinas nostri numinis aures relatam
tollentes definimus, ut, sive servus sive procurator vel colonus vel inquilinus vel
quispiam alius, per quem licentia est nobis possidere, corporaliter nactam
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Justinianus wil voorkomen dat de eigenaar-verpachter van een landgoed enig
nadeel ondervindt wanneer de pachter het landgoed aan een ander doorverkoopt
en de koper in bezit van het landgoed stelt. Justinianus zal de eigenaar-
verpachter hebben willen beschermen tegen eigendomsverlies als gevolg van
eigendomsverkrijging door verkrijgende verjaring door de derde-koper. Om
eigendomsverkrijging door verkrijgende verjaring door de derde te voorkomen,
neemt Justinianus aan dat de derde het bezit van het landgoed pas verkrijgt
wanneer de eigenaar-verpachter instemt met de aanwezigheid van de derde:

CJ 7.32.10. Niemand betwijfelt dat er een dubbele grondslag van
bezit is: de ene die rechtens en de andere die feitelijk bestaat:
beide zijn echter slechts dan wettelijk, wanneer zij door de stilte
en het zwijgen van alle tegenpartijen worden bevestigd. (..)?*

Een soortgelijke regel gericht op het uitsluiten van verkrijgende verjaring van
verduisterde onroerende zaken geeft Novelle 119.%" In deze novelle wordt
eigendomsverkrijging van grond door verkrijgende verjaring voor degene die
een mala fide bezitter opvolgt om een andere reden uitgesloten. Degene die een
mala fide bezitter van een stuk land buiten medeweten van de eigenaar opvolgt,
zou per definitie niet te goeder trouw zijn, en daarom niet kunnen verjaren:

Als echter de ware eigenaar van de vervreemde zaken niet weet
dat de zaken hem toebehoren en dat de vervreemding is verricht,
dan bevelen wij, dat hij niet anders dan door de dertigjarige
verjaring wordt uitgesloten, omdat degene die de zaak op deze
wijze bezit niet kan zeggen dat hij te goeder trouw bezit, omdat hij
haar van een bezitter te kwader trouw heeft verkregen.”®®

possessionem cuisucumque rei eam dereliquerit vel alii prodiderit, desidia forte vel
dolo, ut locus aperiatur alii eandem possessionem detinere, nihil penitus domino
praeiudicium generetur, ne ex aliena malignitate alienum damnum emergat,sed et
ipse, si liberae condicionis est, competentibus actionibus subiugetur, omni iactura a
beo restituenda domino rei vel ei circa quem neglegenter vel dolose versatus est.
Nemo ambigit possessionis duplicem esse rationem, aliam quae iure constitit, aliam
quae corpore, utramque autem ita demum esse legitimam, cum omnium
adversariorum silentio ac tacurnitate firmetur (...)

Hier wordt de vertaling van de novelle in het Authenticum weergegeven omdat het
Authenticum in het gemene recht en door de pandektisten gebruikt werd.

G.E. Heimbach Authenticum Novellarium lustiniani, Versio Vulgata, Deel I,
Leipzig 1851, Novelle CXIV (CXIX) caput 7, p. 903. Si autem ignorat verus
alienatarum rerum dominus, et quia res ei competunt, et quia alienatio facta est,
iubemus, non aliter hunc excludi, nisi per tricennalem praescriptio, non valente
dicere eo, qui res hoc modo possidet, quia ipse bona fide possidet quando a mala
fide possidente haec accepit. In de pandektistiek wordt de nummering aangehouden
die Schoell en Kroll hanteren. Deze nummering wijkt af van de nummering van de
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Beide constituties geven een regel die niet past in het Corpus luris. In CJ 7,32,10
wordt een onderverdeling gemaakt in rechtens en feitelijk bezit die alleen op
deze plaats in het Corpus luris Civilis wordt gemaakt. Deze onderverdeling is in
strijd met het feitelijke karakter van bezit. De regel lijkt dan ook geen algemene
toepassing in de Romeinse bezitsleer te hebben gehad. In Novelle 119 wordt
een fictieve kwade trouw gehanteerd. Of de opvolger van de mala fide bezitter
dacht en mocht hebben denken eigenaar te zijn geworden, en of deze onjuiste
veronderstelling het gevolg was van een verschoonbare dwaling was kennelijk
niet van belang. 2 Justinianus lijkt eigendomsverkrijging door verkrijgende
verjaring van verduisterde onroerende zaken eenvoudigweg onmogelijk te
willen maken. Windscheid neemt daarom aan dat ook verdere opvolgers van de
mala fide bezitter van een landgoed door de Novelle van verjaring worden
uitgesloten.?™® Dernburg legt grammaticaal uit en neemt aan dat de Novelle

alleen de eerste opvolger onder bijzondere titel van de mala fide bezitter uitsluit.
211

Het ligt voor de hand aan te nemen dat Justinianus niet alleen de eerste opvolger
van de mala fide bezitter wil uitsluiten, maar ook diens opvolgers. Uit Novelle
119 caput 7 en CJ 7,32,10-12 spreekt de wens om verduisterde onroerende
zaken naar het voorbeeld van verduisterde roerende zaken onvatbaar voor
verjaring te maken. In de constituties wordt dit doel bereikt door extra eisen te
stellen aan het voor verkrijgende verjaring vereiste bezit (CJ 7,32-10-12) en aan
de vereiste goede trouw (Novelle 119 caput 7). Verduisterde onroerende zaken
worden niet voor eeuwig onvatbaar voor verjaring gemaakt. Beide constituties
laten verjaring opnieuw toe als de eigenaar van de verduistering weet en nalaat
in te grijpen. Als de eigenaar van het landgoed de feitelijke heerschappij van
degene die de zaak van de verduisterende pachter verkreeg ‘bevestigt’, is deze
bezitter en kan hij de eigendom ten koste van de eigenaar door verjaring
verkrijgen. Dat gevaar heeft de eigenaar aan zichzelf te wijten door de feitelijke
heerschappij te bevestigen van degene die het landgoed van de verduisterende
pachter kocht. In Novelle 119 wordt gesteld dat degene die een verduisterende
pachter opvolgt te kwader trouw is wanneer hij de grond buiten medeweten van

hier weergegeven uitgave van Heimbach. Vgl. nog over deze novelle

A. Piekenbrock, Befristung, Verjihrung, p. 54.

A. Piekenbrock, Befristung, Verjihrung, p. 55: ‘unstimmige Schlussfolgerung’;

K.A.D. Unterholzner, Verjihrungslehre I, p. 255: ‘Ich zweifle sehr ob diese Ansicht

hinreichend begriindet ist.”

210 B. Windscheid, Pandektenrecht, par. 182 noot 8; in gelijke zin:
K.A.D. Unterholzner, Verjihrungslehre I, p. 247 e.v.; P.F. Girard, Manuel, p. 307;
Zie ook J. Partsch, Die longi temporis praescriptio, p. 163 noot 1.

21 H. Dernburg, Pandekten, p. 518 noot 15.

209

85



BEZIT TE KWADER TROUW, VERKRIJGENDE EN BEVRIJDENDE VERJARING

de eigenaar verkrijgt. Wanneer de eigenaar weet van de transactie en
desondanks niet ingrijpt, kan degene die de verduisterende pachter opvolgt te
goeder trouw zijn en dus verjaren. De eigenaar dreigt dan het landgoed kwijt te
raken aan de bezitter. Dat gevaar heeft de eigenaar aan zichzelf te wijten door
niet in te grijpen. Unterholzner wijst erop dat voor gestolen roerende zaken iets
soortgelijks geldt: wanneer de eigenaar de mogelijkheid onbenut laat om de
gestolen zaak met de revindicatie van de dief op te eisen, geldt de zaak blijkens
D. 50,16,215 als teruggkeerd bij de eigenaar en is verjaring weer mogelijk.**?

Nalatigheid van de grondeigenaar is de gedeeltelijke rechtvaardiging van
eigendomsverkrijging door de bona fide bezitter. Partsch spreekt in verband met
Novelle 119 caput 7 van de ‘Verjahrungsgedanke’, de rechtvaardiging van
bevrijdende verjaring die eruit bestaat dat bevrijdende verjaring steeds een
sanctie vormt voor nalatigheid van de rechthebbende.?*® Nalatigheid van de
eigenaar alleen is niet genoeg. Verkrijging door verjaring van een onroerende of
roerende zaak bleef een beloning voor het vertrouwen dat de bezitter stelde in
zijn recht. Dat vertrouwen van de bezitter berustte op de bij bezitsverkrijging
vereiste goede trouw. Zonder dat vertrouwen was een bezitter verkrijgende
verjaring niet waardig.**

22 K.A.D. Unterholzner, Verjihrungslehre I, p. 255. Over reversio hierboven nr 11.

Vgl. ook K.A. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, Bd |, Marburg 1863, p. 590.
Vangerow trekt in zijn bespreking van Novelle 119 een parallel met verduisterde
roerende zaken die niet vatbaar zijn voor verjaring. Hij gaat er van uit dat Novelle
119 verduisterde onroerende zaken van verjaring uitsluit.

J. Partsch, Die longi temporis praescriptio, p. 163 en 164.

CJ 7,39,8,1 daarover hierboven onder nr 30. Vgl. ook D. N6rr, Entstehung der longi
temporis praescriptio, p. 107.
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Duits recht

39 Dominium sine re

Het pandektistisch deel vormt zoals eerder werd opgemerkt® de opmaat tot de
bespreking van het Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) dat op 1 januari 1900 kracht
van wet kreeg. Het Duitse verjaringsrecht stemt in veel opzichten overeen met
het Romeinse. Het Schuldrecht is in 2002 gewijzigd. Aan het gewijzigde recht
betreffende de bevrijdende verjaring wordt aan het slot van dit hoofdstuk
aandacht besteed.? De Duitse wetgever neemt een algemene vorm van
bevrijdende verjaring in het wetboek op. Paragraaf 194 (Oud) luidt als volgt:

Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu
verlangen (Anspruch), unterliegt der Verjéhrung.

Paragraaf 195 (Oud) geeft een termijn van dertig jaar:
Die regelméssige Verjahrungsfrist betragt dreissig Jahre.

Bevrijdende verjaring heeft zwakke werking. Als gevolg van het verstrijken van
de verjaringstermijn gaat de rechtsvordering teniet, het recht blijft behouden.
Om de zwakke werking van de bevrijdende verjaring tot uitdrukking te brengen
spreekt de wetgever van Anspruchsverjéhrung, en niet van Rechtsverjahrung:

‘Der Ausdruck Anspruchsverjahrung ist nicht der gemeinibliche;
mitunter findet sich die Bezeichnung Rechtsverjdhrung oder
Schuldverjahrung, zumeist die Bezeichnung Klageverjahrung.
Gegen den Ausdruck Rechtsverjéhrung spricht, dass die in Frage
stehende Verjahrung das dingliche Recht unberiihrt lasst; gegen
den Ausdruck Schuldverjéhrung, dass unter Schuld gewohnlich
nur die dem Forderungsrechte entsprechende Verbindlichkeit
verstanden wird.”®

Hiervoor nr 3.

Verplaatste of aangepaste paragrafen worden weergegeven in hun oude nummering
en redactie met het toevoegsel (Oud). Het vernieuwde verjaringsrecht komt aan het
slot aan bod.

3 Motive |, p. 290 (512). In zijn voorontwerp uit A. Gebhard dezelfde kritiek op het
door de wetgever vermeden begrip Rechtsverjahrung. Vorentwurf, p. 308: ‘Gegen
den Ausdruck Rechtsverjéhrung spricht, dass die in Frage stehende Verjahrung das
dingliche Recht unberlhrt lasst (..).” Vgl. ook A. Piekenbrock, Befristung,
Verjdhrung, p. 141 noot 137.
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De Duitse wetgever sluit aan bij het Romeinse recht dat tot de invoering van het
BGB in Duitsand gold door aan te nemen dat niet alleen persoonlijke, maar ook
zakelijke rechtsvorderingen verjaren.

‘Dazu tritt dass die Verjahrbarkeit der dinglichen Anspriiche der
geschichtlichen Entwicklung der Verjahrung entspricht und dass
die Aufstellung des gegentheiligen Grundsatzes zu einer
Aenderung des geltenden Rechtes in erheblichem Umfange fihren
wiirde.”*

De revindicatie van paragraaf 985 (Oud)® staat bloot aan bevrijdende verjaring.
Paragraaf 198 (Oud) stelt dat de bevrijdende verjaring van de revindicatie begint
te lopen met het ontstaan van de rechtsvordering. De verjaringstermijn begint
dus te lopen op het ogenblik van bezitsverlies.®

Niet alleen voor wat betreft de verjaringstermijn, maar ook voor wat betreft de
berekening van die termijn en het rechtsgevolg van het verstrijken van de
verjaringstermijn, stemt het Duitse recht overeen met het Romeinse.

40 Berekening van de verjaringstermijn van de revindicatie

Voor wat betreft de berekening van de vereiste dertig jaar geldt paragraaf 221
BGB (Oud):

Gelangt eine Sache, in Ansehung deren ein dinglicher Anspruch
besteht, durch Rechtsnachfolge in den Besitz eines Dritten, so
kommt die wéhrend des Besitzes des Rechtsvorgéngers
verstrichene Verjahrungszeit dem Rechtsnachfolger zustatten.’

Paragraaf 221 BGB (Oud) is de Duitse variant van de accessio possessionis
regel. De regeling voorkomt dat steeds wanneer de bezitter het bezit aan een
ander verschaft, met dat nieuwe bezit een nieuwe revindicatie ontstaat.
Opvolgers onder bijzondere titel zetten de lopende bevrijdende verjaring van de
revindicatie voort:

‘Gegen die Einrechnung der abgelaufenen Verjahrungszeit in
solchem Falle, die accessio temporis des gemeinen Rechtes wird

Motive |, p. 294.

Der Eigentiimer kann von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen.
Paragraaf 198 (Oud): Die Verjahrung beginnt mit der Enstehung des Anspruchs.

Bij de recente herziening van het Schuldrecht is paragraaf 221 geschrapt. De
bepaling is in het nauwelijks gewijzigde paragraaf 198 BGB teruggekeerd, zie
daarover nr 60. Hier wordt steeds van paragraaf 221 BGB (Oud) gesproken.

~ o o A
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zwar eingewendet dass der Anspruch des dinglich berechtigten
gegen dem Dritten ein neuer, selbstdndiger sei, der mit dem
Anspruche gegen den Besitzvorganger nichts gemein habe, dass
die Einrechnung daher innerlich nicht gerechtfertigt sei und dass
sie auch vom praktischen Standpunkte sich nicht empfehle, weil
damit die Félle nur vermehrt wiirden, in welchen ein Eigenthum
usw. ohne sachlichen Inhalt vorliege. Allein auch wenn eine neuer
Aspruch gegeniiber dem Dritten vorliegt, muss doch, nachdem
einmal die Verjahrbarkeit des dinglichen Anspruches anerkannt
worden ist, die Einrechnung aus denselben Griinden zugelassen
werden, die dazu néthigen, dem Besitznachfolger zu gestatten, auf
die zur Zeit seines Erwerbes bereits vollendete Verjéhrung sich zu
berufen.®

Toepassing van de accessio possessionis regel op de berekening van
verjaringstermijn van de revindicatie is, zoals hiervoor al is benadrukt,
leerstellig gezien onjuist. De accessio possessionris regel hoort thuis bij
verkrijgende verjaring, zij hoort niet thuis bij bevrijdende verjaring. Bevrijdende
verjaring is een sanctie voor stilzitten.® Met de revindicatie eist de eigenaar het
bezit van zijn zaak op. Zolang de eigenaar nalaat op te treden tegen een bezitter
zou de verjaringstermijn van de revindicatie moeten lopen. Wanneer de bezitter
het bezit aan een ander verschaft of het bezit als gevolg van diefstal verliest, zou
de verjaringstermijn verder moeten lopen omdat er in beide gevallen een bezitter
is tegen wie de eigenaar de revindicatie kan richten. Als gevolg van de accessio
possessionis regel loopt de verjaringstermijn alleen verder wanneer de bezitter
het bezit aan een ander verschaft en niet wanneer de bezitter het bezit
onvrijwillig verliest. De accessio possessionis regel verhindert zo het doorlopen
van de verjaringstermijn wanneer een bezitter het bezit onvrijwillig verliest. Het
is onnodig aan te nemen dat met het onvrijwillige bezitsverlies een nieuwe
verjaringstermijn begint, omdat de eigenaar steeds nalaat zijn revindicatie in te
stellen. De eigenaar is anders gezegd steeds actief gelegitimeerd tot het instellen
van de revindicatie. De verjaringstermijn loopt daarom door zolang als er
iemand in het bezit is van de zaak. Wie die iemand is, en hoe hij het bezit van de
zaak heeft verkregen, doet niet ter zake. De Duitse wetgever past regels toe op
bevrijdende verjaring die leerstellig bezien bij verkrijgende verjaring horen.

8 Motive 1, 340-341.
o Vgl. Motive |, p. 252: ‘Die Verjahrung ist die Folge der Nichtausiibung des
Rechtes.’
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41 Het rechtsgevolg van het verstrijken van de verjaringstermijn
van de revindicatie

Uit paragraaf 221 BGB (Oud) wordt afgeleid dat de opvolger van de bezitter in
dezelfde ‘Rechtslage’ komt die zijn voorganger innam. Wanneer voor zijn
voorganger een bevrijdende verjaring van de revindicatie halverwege was, zet
de opvolger deze voort. Wanneer voor zijn voorganger de bevrijdende verjaring
van de revindicatie was voltooid, geniet de opvolger dezelfde bescherming die
het verstrijken van de verjaringstermijn van de revindicatie zijn voorganger
bood.

‘Eine Unterscheidung in dieser Hinsicht wirde der im Verkehre
vorherrschenden Auffassung nicht entsprechen, nach der dem
Besitznachfolger dieselbe Rechtslage verbleibt, die sein
Vorgénger eingenommen hat.”°

Net als in het Romeinse recht heeft de verjaring van de revindicatie naar Duits
recht verkrijgende trekken. Het verweermiddel dat het gevolg is van het
verstrijken van de verjaringstermijn wordt als een recht behandeld dat overgaat
op de opvolgers van de bezitter.!* De revindicatie van de eigenaar gaat niet
definitief verloren. Wanneer de verjaringstermijn van de revindicatie verstrijkt,
kan de eigenaar de zaak niet meer van de bezitter en diens opvolgers opeisen.
Hij blijft eigenaar, maar mist de mogelijkheid zijn zaak op te eisen. Wanneer de
zaak door een toeval weer in de macht van de eigenaar komt, of wanneer de
bezitter bestolen wordt, herkrijgt de tandeloze eigendom kracht:

‘Die Verjahrbarkeit des Eigenthumsanspruches kann in der That
sog. dominium sine re zur Folge haben, sofern nicht die Sache
wieder in die Hande des wirklichen Eigenthiimers oder in die
eines Dritten gelangt, der nicht zugleich Rechtsnachfolger des

1o Motive |, p. 340 en 341.

1 Hiervoor nr 10. In de Duitse literatuur wordt de bezitter die de revindicatie met een
aan de verjaring ontleend verweermiddel kan afweren wel een recht op bezit
toegekend, hij zou een ‘Besitzrecht’ in de zin van paragraaf 986 BGB hebben. Vgl.
hierover T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 159-160; H.J. Wieling, Sachenrecht,
Bd 1, Sachen, Besitz und Rechte an beweglichen Sachen, 2° druk, Berlijn-
Heidelberg 2006, p. 553. Het eerste lid van paragraaf 986 luidt als volgt: Der
Besitzer kann die Herausgabe der Sache verweigern, wenn er oder der mittelbare
Besitzer, von dem er sein Recht zum Besitz ableitet, dem Eigentiimer gegenuber
zum Besitz berechtigt ist. Het ‘Besitzrecht’ dat ontstaat na verjaring van de
revindicatie bestaat er uit dat de bezitter de eigenaar kan afweren, de bezitter kan
niet over zijn ‘recht’ beschikken noch dit ‘recht’ bezwaren. De term Besitzrecht is
daarom weinig gelukkig.
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Besitzers ist oder unabhéngig von dessen Recht seinerseits Rechte
erwirbt.”*2

De wetgever is zich er terdege van bewust geweest dat wanneer alleen bona fide
bezitters van verkrijgende verjaring profiteren een scheiding tussen eigendom en
bezit dreigt. Mala fide bezitters kunnen de revindicatie van de eigenaar na dertig
jaar afweren, maar worden geen eigenaar. Er wordt in dergelijke gevallen in de
Duitse literatuur gesproken van dominium sine re, eigendom zonder zaak. De
wetgever heeft deze toestand voor wat betreft roerende zaken bewust in het
leven geroepen. Hij heeft verschillende alternatieven verworpen die dominium
sine re voor wat betreft roerende zaken zouden voorkomen. Dat is opmerkelijk
omdat de wetgever blijkens de wetsgeschiedenis kritisch staat ten opzichte van
dominium sine re. Deze figuur is volgens de wetgever onwenselijk omdat het
eigendomsrecht van zijn wezenlijke inhoud is ontdaan:

‘Ein Eigenthum, dessen Gegenstand in der Hand eines Dritten sich
befindet, ohne vom Eigenthiimer vindizirt werden zu koénnen, ist
ein Recht, welchem der wesentliche Inhalt des Eigenthumes fehlt,
also praktisch dem Nichteigenthume gleich.”*®

De weerzin tegen een eigendomsrecht zonder rechtsvorderingen waarmee de
eigenaar tegen de bezitter optreedt, blijkt er uit dat de wetgever zich voor wat
betreft onroerende zaken moeite heeft getroost een scheiding van eigendom en
revindicatie te voorkomen. Ook voor wat betreft erfdienstbaarheden heeft de
wetgever getracht te voorkomen dat recht en rechtsvordering gescheiden
worden. Voor roerende zaken accepteert de wetgever zoals gezegd dominium
sine re wel. Deze Kkeus is hevig bekritiseerd. In de literatuur zijn allerlei
alternatieven voorgesteld om dominium sine re voor wat betreft roerende zaken

2 Motive |, 292.

1 Motive 1, p. 253. Vgl. ook Motive 1, p. 340-341 waar over toepassing van de
accessio possessionis regel wordt opgemerkt: ‘weil damit die Félle nur vermehrt
wirden, in welchen ein Eigenthum usw. ohne sachlichen Inhalt vorliege.” Zie ook
Motive 1, p. 292: (....) ‘seine Verjahrung (de verjaring van de revindicatie) fihre,
sofern sie nicht durch die Ersitzung des Eigenthumes gegenstandslos werde zu der
dem Rechte und dem Zwecke der Verjahrung widersprechenden Halbheit, dass der
Eigenthimer wohl sein Recht behalte, aber des nothwendigen Schutzes desselben
gegen den anmassenden Besitzer ermangele, und das umgekehrt der Letzere in
seiner Anmassung sich behaupten kénne, ohne einen Rechtstitel erlangt zu haben,
folglich nach keiner Seite hin ein gesicherter Rechtszustand herbeigefiihrt werde.’
Ook E.M. Meijers is, zoals wij zagen, zie hiervoor nr 5, kritisch over dominium sine
re. Hij spreekt in zijn Algemene leer van het burgerlijk recht, Deel I De algemene
Begrippen van het Burgerlijk Recht, Leiden 1948, van een ‘onvolkomen geval, een
rechtsfiguur als een eigendom bij welke de eigenaar door verjaring zijn acties
verloren heeft’, p. 86.
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te voorkomen. Toch is de patstelling die ontstaat wanneer de eigenaar tegenover
een bezitter staat die de revindicatie kan afweren bij de recente herziening van
het Schuldrecht gehandhaafd.

Onroerende zaken
42 Bevrijdende verjaring en Grundbuchstelsel

Het BGB introduceert een registerstelsel voor wat betreft zakelijke rechten op
onroerend goed. In het Grundbuch staan degenen vermeld die een zakelijk recht
kunnen laten gelden op onroerende zaken. Het Grundbuch dient de
rechtszekerheid. Een ieder die zich afvraagt wie precies welke zakelijke rechten
op een onroerende zaak kan laten gelden, kan het Grundbuch inzien. Ook de
bevrijdende verjaring dient de rechtszekerheid.* De feitelijke toestand en de
juridische toestand lopen uiteen wanneer iemand een hem toekomende
rechtsvordering niet instelt. Uiteindelijk zorgt de bevrijdende verjaring ervoor
dat de feitelijke toestand en de juridische toestand met elkaar overeenstemmen
door de rechtsvordering teniet te laten gaan.

Grundbuch en bevrijdende verjaring dienen beide de rechtszekerheid. De wijze
waarop zij dit doel dienen is tegengesteld. Het Grundbuch garandeert het
bestaan van een recht en de daarbij horende rechtsvordering. Bevrijdende
verjaring garandeert omgekeerd dat een rechtsvordering die gedurende dertig
jaar niet is ingesteld, teniet gaat. Omdat het Grundbuch en bevrijdende verjaring
op tegengestelde wijze de rechtszekerheid dienen, dreigt onduidelijkheid. Het
Grundbuch garandeert immers het bestaan van een rechtsvordering die als
gevolg van bevrijdende verjaring teniet kan zijn gegaan. De bevrijdende
verjaring zou, om de rechtszekerheid te bevorderen, een inbreuk op dezelfde
rechtszekerheid maken die het Grundbuch dient. Een stelsel dat én een
Grundbuch én bevrijdende verjaring kent laat onduidelijkheid toe. Een
voorbeeld:

1 Daarnaast dient bevrijdende verjaring het algemeen belang en beschermt de

bevrijdende verjaring de schuldenaar die als gevolg van het tijdsverloop wellicht
slecht of niet in staat is disculperend bewijs te leveren. Motive 1, p. 291: ‘Grund und
Zweck der Anspruchsverjahrung ist, der Behelligung mit veraltenen Anspriichen ein
Ziel zu setzen. Der Verkehr ertragt es nicht, dass lange verschwiegene in der
Vergangenheit vielleicht weit zurlckliegende Thatsachen zur Quelle von
Anforderungen in einem Zeitpunkte gemacht werden, in welchem der in Anspruch
genommene Gegner in Folge der verdunklenden Macht der Zeit entweder nicht
mehr oder doch nur schwer in der Lage ist, die ihm zur Seite stehenden entlastenden
Umsténde mit Erfolg zu verwerthen.’
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Grondeigenaar A, die in de registers ingeschreven staat als
eigenaar, laat gedurende dertig jaar na zijn grond van bezitter B op
te eisen.

Omdat A als eigenaar in het Grundbuch staat ingeschreven, moet gelden dat hij
het bezit van de zaak van B kan opeisen. Tegelijkertijd geldt dat A de
revindicatie door verjaring verliest, omdat hij gedurende dertig jaar geen gebruik
heeft gemaakt van deze rechtsvordering.”> De wetgever geeft voorrang aan het
Grundbuch.*® Rechtsvorderingen van in de registers ingeschrevenen zijn daarom
blijkens paragraaf 902 onverjaarbaar:*’

(1) Die Anspriiche aus eingetragenen Rechten unterliegen nicht
der Verjahrung. Dies gilt nicht fir Anspriiche, die auf Riickstande
wiederkehrender Leistungen oder auf Schadensersatz gerichtet
sind.

(2) Ein Recht, wegen dessen ein Widerspruch gegen die
Richtigkeit des Grundbuchs eingetragen ist, steht einem
eingetragenen Recht gleich.

15

16

17

Motive |, p. 252: “Wenn dies aber richtig ist, so kdnnen die eingetragenen Rechte
der Verjahrung nicht unterworfen werden, weil diese fir sie nicht allein entbehrlich
ist, sondern in das Buchsystem einen Ritz machen wiirde, welcher das ganze
System gefahrden konnte.’

Motive 1, p. 251-252: ‘Die Bucheinrichtung bezweckt ebenso wie die Verjahrung
den Schutz und die Sicherheit des gegebenen Rechtzustandes. Nur die Mittel, deren
sich beide Institute bedienen, sind verschieden. Die Verjahrung legt den von ihr
betroffenen Rechten Schweigen auf, weil der Fortbestand derselben durch die
Lange der Zeit mehr als zweifelhaft geworden ist; die Bucheinrichtung sichert den
eingetragenen Rechten durch die Eintragung zweifellosen Bestand. Beide schliessen
somit in der Anwendung auf dasselbe Rechtsverhaltnis einander aus. Die Frage ist
deshalb wie dieser Widerstreit zu lésen, ob fir die eingetragenen Rechte, der
Verjahrung gegentber, die vollen Konsequenzen aus der Bucheinrichtung zu ziehen
sind, oder ob die Verjéhrung unter Abschwachung dieser Konsequenzen zuzulassen
ist. Die Entscheidung aber kann nur im Sinne der ersteren Alternative ausfallen.’
Vgl. Wolff-Raiser, Sachenrecht, p. 165; Vgl. MiiKo-Wacke, par. 902 randnr 1 (p.
364); Staudinger-Gursky, par. 902 randnr 1 (p. 773); T. Finkenauer, Dominium sine
re, p. 33. De wetgever geeft nog een andere reden voor onverjaarbaarheid.
Bevrijdende verjaring is een sanctie voor stilzitten. Omdat de eigenaar in het
register staat ingeschreven zit hij niet (volledig) stil. Het verlies van zijn
rechtsvorering als gevolg van bevrijdende verjaring is daarom zonder grond, Motive
I, p. 252-253: ‘Ein weiterer Grund flr die Ausschliessung ergiebt sich aus dem
eigenen Wesen des Institutes. Die Verjahrung ist die Folge der Nichtausiibung des
Rechtes. Von demjenigen aber, dessen Recht aus dem Grundbuche ersichtlich ist,
kann man nicht sagen, dass er sein Recht nicht austibe. Das eingetragene Recht lebt,
so lange es im Buche steht (...).” P. Heck, Grundriss, p. 126: ‘Liber demonstrat pro
homine’. In gelijke zin R. Johow, Vorentwurf, p. 391.
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43 Verkrijgende verjaring

Aanvankelijk kende het BGB één vorm van verkrijgende verjaring voor
onroerende zaken. Paragraaf 927'° laat verkrijgende verjaring toe in tamelijk
uitzonderlijke gevallen.* Een voorbeeld.?® A koopt een stuk land van B. B noch
zijn rechtsvoorganger C staan in het Grundbuch als eigenaar ingeschreven. In
het Grundbuch staat niet-eigenaar D als eigenaar vermeld. In werkelijkheid is B
eigenaar van het stuk land. Omdat de overdracht door B aan A niet in het
Grundbuch wordt ingeschreven, wordt A geen eigenaar van het stuk grond. A
kan na dertig jaar onafgebroken bezit een verzoek tot het wijzigen van het
Grundbuch doen. De bezitter moet de voor de toepassing van paragraaf 927
vereiste feiten stellen waarop de rechter een ‘Ausschlussurteil’ uitvaardigt. Als
gevolg van dit *Ausschlussurteil” wordt de onroerende zaak een res nullius. De
bezitter heeft het zakelijke recht (Aneignungsrecht) door inschrijving in het
Grundbuch de eigendom te verkrijgen.?* Als gevolg van de inschrijving in het
Grundbuch wordt de bezitter eigenaar.

Paragraaf 927 fungeert in dit voorbeeld als een bepaling die onjuistheden in het
register herstelt. Paragraaf 927 beschermt niet tegen beschikkingsonbevoegdheid
van de tradens, maar beschermt tegen een mislukte levering. Paragraaf 927 is te
beschouwen als de Duitse variant van de usucapio a domino, die 00k tegen een
leveringsgebrek beschermde. Goede of kwade trouw doet bij paragraaf 927 om
die reden niet ter zake. A weet dat hij bij gebreke aan inschrijving in het
Grundbuch geen eigenaar van de grond is geworden. Desalniettemin verkrijgt

1 Paragraaf 927 BGB luidt als volgt: (1) Der Eigentiimer eines Grundstiicks kann,

wenn das Grundstiick seit 30 Jahren im Eigenbesitz eines anderen ist, im Wege des

Aufgebotsverfahrens mit seinem Recht ausgeschlossen werden. Die Besitzzeit wird

in gleicher Weise berechnet wie die Frist fiir die Ersitzung einer beweglichen Sache.

Ist der Eigentumer im Grundbuch eingetragen, so ist das Aufgebotsverfahren nur

zuldssig, wenn er gestorben oder verschollen ist und eine Eintragung in das

Grundbuch, die der Zustimmung des Eigentlimers bedurfte, seit 30 Jahren nicht

erfolgt ist.

(2) Derjenige, welcher den AusschlieBungsbeschluss erwirkt hat, erlangt das

Eigentum dadurch, dass er sich als Eigentlimer in das Grundbuch eintragen lasst.

(3) Ist vor dem Erlass des Ausschliefungsbeschlusses ein Dritter als Eigentlimer

oder wegen des Eigentums eines Dritten ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des

Grundbuchs eingetragen worden, so wirkt der AusschlieBungsbeschluss nicht gegen

den Dritten.

E. Landsberg, Das Recht des Biirgerlichen Gesetzbuches vom 18. August 1896,

Bd 2, Berlijn 1904, p. 619 noot 1: ‘Jedoch diirfte der Fall selten sein.’

Ontleend aan H.P. Westermann, Sachenrecht, p. 662.

2 Lid 2 van paragraaf 927. Wollf-Raiser, Sachenrecht, p. 217; MiiKo-Kanzleiter,
par. 927 randnr 8 (p. 746).
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hij de eigendom na dertig jaar onafgebroken bezit, een ‘Ausschlussurteil’ en
inschrijving in het Grundbuch.?

44 Tabularersitzung®

Aanvankelijk was verkrijgende verjaring onmogelijk voor de bezitter die wel in
het Grundbuch was ingeschreven, maar geen eigenaar was geworden. In
dergelijke gevallen dreigde dominium sine re. Omdat de eigenaar in dergelijke
gevallen niet in het Grundbuch staat ingeschreven, is paragraaf 902 niet van
toepassing. De rechtsvorderingen van de eigenaar verjaren in dertig jaar. De
eigenaar verliest na dertig jaar zijn revindicatie.?* De bezitter wordt echter bij
gebrek aan verkrijgende verjaring geen eigenaar. Hier dreigt dominium sine re.
De tweede commissie die belast was met het maken van het wetboek besloot
daarom tot invoering van een tweede vorm van verkrijgende verjaring.?® Deze
verkrijgende verjaring wordt Buchersitzung of Tabularersitzung genoemd. VVoor
Buchersitzung is vereist dat de verjaringsbezitter in het Grundbuch is vermeld.
Na dertig jaar onafgebroken bezit verkrijgt de bezitter de eigendom ongeacht
zijn goede of kwade trouw. Een nadere inschrijving in het Grundbuch is bij deze
vorm van verkrijgende verjaring niet vereist: de bezitter is immers al in het
Grundbuch ingeschreven. Goede trouw is niet vereist. De Buchersitzung is in
paragraaf 900 te vinden:

(1) Wer als Eigentimer eines Grundsticks im Grundbuch
eingetragen ist, ohne dass er das Eigentum erlangt hat, erwirbt das
Eigentum, wenn die Eintragung 30 Jahre bestanden und er
wéhrend dieser Zeit das Grundstick im Eigenbesitz gehabt hat.
Die dreiRigjahrige Frist wird in derselben Weise berechnet wie die
Frist fiir die Ersitzung einer beweglichen Sache. Der Lauf der Frist
ist gehemmt, solange ein Widerspruch gegen die Richtigkeit der
Eintragung im Grundbuch eingetragen ist.

(2) Diese Vorschriften finden entsprechende Anwendung, wenn
fir jemand ein ihm nicht zustehendes anderes Recht im
Grundbuch eingetragen ist, das zum Besitz des Grundstiicks
berechtigt oder dessen Ausilibung nach den fir den Besitz

2 Zie voor andere toepassingen van paragraaf 927, BGB-RGRK-Augustin, par. 927

randr 1 (p. 145). Voor de mogelijkheid de eigendom te verkrijgen van een zaak
waarvan de eigenaar dood of vermist is, vgl. par. 927 lid 1 tweede zin, hierover
Wolff-Raiser, Sachenrecht, p. 165 onderaan.

Uitgebreid T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 103 e.v.

Het nieuwe Schuldrecht heeft hierin geen verandering gebracht. Rechtsvorderingen
tot teruggave die uit eigendom voortvloeien, verjaren krachtens paragraaf 197 BGB
na dertig te rekenen vanaf het ontstaan van de rechtsvordering. Zie daarover
hieronder nr 60.

T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 103-104.
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geltenden Vorschriften geschitzt ist. Fir den Rang des Rechts ist
die Eintragung maRgebend.

Omdat voor Buchersitzung geen goede trouw vereist is, is dominium sine re
voor wat betreft onroerende zaken voorkomen. Na dertig jaar gaat de
revindicatie door bevrijdende verjaring teniet, op datzelfde tijdstip verkrijgt
iedere ingeschreven bezitter langs de weg van paragraaf 900 de eigendom:

‘Wenn Jemand félschlich im Grundbuche als Eigenthiimer
eingetragen ist und das Grundstiick 30 Jahre im Besitz gehabt hat,
so wirde sowohl der Eigenthumsanspruch als auch der
Berichtigungsanspruch des wahren Eigenthiimers verjahrt sein. Es
wiirde also ein dominium sine re entstehen. Praktische
Schwierigkeiten kénnten sich dann ergeben, wenn das Grundstiick
in den Besitz eines Dritten gelangte.” %

‘Die Kom. erachtete indessen fiir wiinschenswert eine Beseitigung
des dominium sine re zu erméglichen.”*

De rechtvaardiging van de verkrijging is niet gelegen in goede trouw van de
bezitter.”® Goede trouw is dan ook niet vereist, de rechtvaardiging van de
verkrijging is gelegen in de nalatigheid van de eigenaar. Degene die een ander
gedurende dertig jaar in het ingeschreven bezit van zijn zaak laat, lijkt weinig
beschermenswaardig.” Nu de eigenaar na dertig jaar zijn revindicatie
kwijtraakt, weegt zijn belang nog minder zwaar. Het eigendomsrecht zonder
revindicatie ‘ist ein Recht, welchem der wesentliche Inhalt des Eigenthumes
fehlt, also praktisch dem Nichteigenthume gleich.”*® Dominium sine re is
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Protokolle 11, p. 573.

Protokolle 1, p. 573.

P. Heck, Grundriss, p. 188.

Staudinger-Gursky, par. 900 randnr 3 (p. 752); H. Dernburg, Das Sachenrecht des
Deutschen Reichs und Preussens, 3. Bd, Das Sachenrecht, Halle 1904, p. 155:
‘Dem wahren Eigentiimer muss die Zeit von 30 Jahren geniuigen, um seine Rechte
geltend zu machen.’

Motive |, p. 253; T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 104: ‘Vielmehr kommt in der
Vorschrift eine Geringschdtzung des dem Eigentiimer verbleibenden Resteigentums
zum Ausdruck (..).” P. Heck, Grundriss p. 188, merkt over bepalingen als paragraaf
900 op: ‘sie sind wie (..) bemerkt, aus dem Bestreben hervorgegangen, die durch
Anspruchsverjahrung gewordenen Rechtskriippel aus der Welt zu schaffen. Man
kann diese Bezeichnisse als Totengréberparagrafe bezeichnen.” Op p. 127 noemt hij
paragraaf 900 ‘juristische Mullabfuhr.” Vgl. in gelijke zin MiiKO-Wacke, par. 900
randnr 1 (p. 361); Zie ook H.J. Wieling, Sachenrecht, Bd 1, Sachen, Besitz und
Rechte an beweglichen Sachen, 2° druk, Berlijn-Heidelberg 2006, p. 432: ‘Ein
Recht das schutz- und wehrlos ist, weil seine schiitzenden Anspriiche verjéhrt sind,
ist ohne Wert; es sollte nicht entstehen oder zumindest keinen Bestand haben.’
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voorkomen doordat de ingeschreven bezitter na dertig jaar eigenaar wordt langs
de weg van paragraaf 900.

Erfdienstbaarheden
45 Verkrijgende verjaring

Ook erfdienstbaarheden kunnen krachtens de tweede zin van paragraaf 900 door
Tabularersitzung ontstaan.** Wanneer een niet bestaande erfdienstbaarheid wel
in de registers wordt ingeschreven, ontstaat de erfdienstbaarheid na dertig jaar
durend bezit. Krachtens paragraaf 1029 volstaat voor bezitsbescherming van
erfdienstbaarheden eenmalige uitoefening.*> In het verlengde hiervan wordt
aangenomen dat voor bezitsverkrijging hetzelfde geldt. Het bezit gaat verloren
wanneer de erfdienstbaarheid gedurende een jaar niet is uitgeoefend. Hier schiet
paragraaf 938 te hulp: de verjaringsbezitter hoeft alleen bezitsverkrijging en de
laatste bezitsdaad te bewijzen. Vermoed wordt dat hij in de tussentijd steeds
bezitter is geweest.*

Tabularersitzung van erfdienstbaarheden is mogelijk gemaakt om dezelfde soort
redenen als de Tabularersitzung van onroerende zaken. Die is zoals we hebben
gezien mogelijk gemaakt om te voorkomen dat de eigenaar de rechtsvordering
waarmee hij optreedt tegen de bezitter van zijn zaak, de revindicatie, verliest,
terwijl de bezitter van de onroerende zaak geen eigenaar wordt. Bij
erfdienstbaarheden bestaat een zelfde gevaar. De eigenaar van een onroerende
zaak kan tegen degene die een ingeschreven, maar niet bestaande
erfdienstbaarheid bezit en daarom inbreuk maakt op de eigendom van het
‘dienende erf’, optreden met de actio negatoria. Net als de revindicatie verjaart
de actio negatoria na dertig jaar.® Zonder Tabularersitzung zou de eigenaar van

8 Staudinger-Gursky, par. 902 randnr 27 (p. 762).

% Wird der Besitzer eines Grundstticks in der Austibung einer fiir den Eigentimer im

Grundbuch eingetragenen Grunddienstbarkeit gestért, so finden die fir den

Besitzschutz geltenden Vorschriften entsprechende Anwendung, soweit die

Dienstbarkeit innerhalb eines Jahres vor der Stérung, sei es auch nur einmal,

ausgeubt worden ist. VVgl. MiiKo-Falckenberg, par. 1029, randnr 1 (p. 1339-1340).

Hat jemand eine Sache am Anfang und am Ende eines Zeitraums im Eigenbesitz

gehabt, so wird vermutet, dass sein Eigenbesitz auch in der Zwischenzeit bestanden

habe.

34 Staudinger-Gursky, par. 902 randnr 28 (p. 763).

* Het sinds 1 januari 2002 geldende nieuwe verjaringsrecht kent voor wat betreft de
actio negatoria Kortere termijnen. Rechtsvorderingen verjaren in beginsel na drie
jaar (par. 195). De verjaring begint te lopen aan het eind van het jaar waarin de
eigenaar op de hoogte was van de met zijn recht strijdige toestand en de daarvoor
aansprakelijke persoon (par. 199 1 | en 2). Rechtsvorderingen verjaren in ieder
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het ‘dienende erf’ de actio negatoria na dertig jaar niet meer in kunnen stellen
tegen de bezitter van het ‘heersende erf’. Omdat de bezitter van het ‘heersende
erf’ niet gerechtigd tot de erfdienstbaarheid wordt, kan hij uitoefening van de
erfdienstbaarheid evenmin door middel van de actio confessoria afdwingen.
Hier dreigt een patstelling. Om deze ‘ganz unhaltbare Verhéltnis’ te voorkomen
is Tabularersitzung van erfdienstbaarheden mogelijk gemaakt:

‘Die Kom. nahm den Antrag 1 mit dem Zusatzantrage an.
Erwogen wurde: Sei eine in Wirklichkeit nicht bestehende Servitut
in das Grundbuch eingetragen, so verjahre, wenn der Eintrag 30
Jahre bestanden habe, die Negatorienklage des Eigenthiimers. Mit
der Verjdhrung der Negatorienklage des Eigenthumers des
dienenden Grundstiickes misse nun aber der Erwerb der
Grundgerechtigkeit durch Tabularersitzung Hand in Hand gehen,
weil sonst das ganz unhaltbare Verhaltnis eintreten wiirde, dass
der Eigenthiimer des herrschenden Grundstickes zwar die
Abweisung der negatorischen Klage des Eigenthiimers des
dienenden Grundstiickes erlangen, gegen diese jedoch nicht mit
der konfessorischen Klage auf Gestattung der Austibung der
Grundgerechtigkeit durchdringen wiirde.”*®

46 Het tenietgaan van een erfdienstbaarheid door bevrijdende
verjaring

Paragraaf 901 maakt het tenietgaan van een erfdienstbaarheid die niet in de
registers is ingeschreven mogelijk. In de Duitse literatuur wordt van Versitzung
gesproken. De benaming impliceert dat paragraaf 901 een mengvorm is van
verkrijgende verjaring (Ersitzung) en bevrijdende verjaring (Verjahrung). Dat is
vanuit leerstellig oogpunt bezien onjuist.*” Paragraaf 901 geeft sterke werking
aan de rechtsvordering waarmee de gerechtigde tot een erfdienstbaarheid
uitoefening van zijn recht afdwingt, de actio confessoria. Als de actio
confessoria verjaart gaat met de rechtsvordering de erfdienstbaarheid teniet. Op
datzelfde ogenblik wordt het dienende erf onbezwaard. Die verbetering is geen

geval na tien jaar (par. 199 2 (4)). Die tien jaren beginnen te lopen op het ogenblik
dat de strijdige toestand en de rechtsvordering ontstaan (par. 200).

Protokolle 11, p. 574. Aan de precieze werking van de bevrijdende verjaring van de
actio negatoria wordt voorbijgegaan. Wanneer de inbreuk op het eigendomsrecht
niet bestaat in een blijvende toestand, maar van voorbijgaande aard is lijkt de actio
negatoria onverjaarbaar. Als A pretendeert recht van overpad over B’s land te
hebben maakt A iedere keer dat hij het pad gebruikt inbreuk op B’s eigendom. B
kan tegen iedere op zichzelf staande inbreuk met de actio negatoria optreden. Zo
bezien is bevrijdende verjaring van de actio negatoria alleen aan de orde wanneer
de uitoefening van de gepretendeerde erfdienstbaarheid bestaat in een blijvende
toestand. Zie hieronder in nr 164.

Zie ook hieronder nr 47.
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verkrijging door de eigenaar van het erf dat de dienstbaarheid verliest, maar is
een gevolg van de nalatigheid van het eertijds heersende erf. Het gaat om
bevrijdende verjaring met sterke werking.

De bevrijdende verjaring van de actio confessoria begint te lopen op het
ogenblik dat de eigenaar van het dienende erf de uitoefening van de
erfdienstbaarheid blijvend onmogelijk maakt.*® Alleen wanneer de eigenaar van
het dienende erf de uitoefening van de erfdienstbaarheid gedurende dertig jaar
onmogelijk maakt vindt paragraaf 901 toepassing.>® Een voorbeeld:

A verspert het pad dat B op grond van het recht van overpad mag
gebruiken door een hek te plaatsen. Na twintig jaar haalt A het
hek weg om het twee jaar later weer te plaatsen.

De bevrijdende verjaring van de actio confessoria begint te lopen wanneer A het
hek plaatst. Als A het hek weghaalt, kan B niet langer met de actio confessoria
tegen A optreden. Uitoefening van zijn erfdienstbaarheid is mogelijk. Pas
wanneer A het hek opnieuw plaatst, kan B opnieuw tegen A optreden. Het gaat
om een nieuwe actio confessoria. Er begint een nieuwe bevrijdende verjaring te
lopen. B verliest zijn actio confessoria wanneer het hek er gedurende dertig jaar
staat.”" Paragraaf 901 geeft een extra gevolg aan het verstrijken van de
verjaringstermijn  van de actio confessoria. De gerechtigde tot de
erfdienstbaarheid verliest niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht.
Paragraaf 901 geeft sterke werking aan de bevrijdende verjaring van de actio
confessoria. De tekst van paragraaf 901 luidt als volgt:

Ist ein Recht an einem fremden Grundstiick im Grundbuch mit
Unrecht geldscht, so erlischt es, wenn der Anspruch des

% J. Kohler, “Beitrage zum Servitutenrecht’, in: 4cP (1897), p. 157-312, p. 296: ‘Die
Verjahrung ist aber an sich nicht gleich dem Nichtgebrauch: die Verjahrung ist eine
Anspruchsverjdhrung und diese beginnt bei dinglichen Rechte erst von dem
Moment eines Zuwiderhandelns (..)’; MiiKo-Wacke, par. 901 randnr 3 (p. 363).

Het sinds 1 januari 2002 geldende nieuwe verjaringsrecht kent voor wat betreft de
actio confessoria kortere termijnen. Rechtsvorderingen verjaren in beginsel na drie
jaar. (par. 195) De verjaring begint te lopen aan het eind van het jaar waarin de
eigenaar op de hoogte was van de met zijn recht strijdige toestand en de persoon die
daarvoor aansprakelijk was. (par. 199 1 | en 2) Rechtsvorderingen verjaren in ieder
geval na tien jaar. (par. 199 2 (4)). Die tien jaren beginnen te lopen op het ogenblik
dat de strijdige toestand en de rechtsvordering ontstaan (par. 200). Vgl. Staudinger-
Gursky, par. 901 randnr 9 (p. 768).

Wolff-Raiser, Sachenrecht, p. 166: ‘Deshalb beginnt die Verjahrung nicht schon
mit der Loschung des Rechts zu laufen, sondern erst dann, wenn der
Grundeigenthiimer ihm  thatsdchlich zuwiderhandelt, so wenn er den
Grundstiicksbesitz, der dem Niessbraucher zukommt, erlangt, den Weg, auf den ein
Recht besteht, sperrt.”
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Berechtigten gegen den Eigentlimer verjéhrt ist. Das Gleiche gilt,
wenn ein kraft Gesetzes entstandenes Recht an einem fremden
Grundstiick nicht in das Grundbuch eingetragen worden ist.

Zo wordt voorkomen dat een erfdienstbaarheid blijft bestaan waarvan de
uitoefening niet afgedwongen kan worden omdat de actio confessoria verjaard
is. Dat zou een scheiding betekenen van erfdienstbaarheid en rechtsvordering, en
dat vond de wetgever onwenselijk:

‘Der Widerspruch zwischen dem formalen Rechte und die
Mdglichkeit es tatsachlich geltend zu machen, soll beseitigt
werden.”*

47 Het tenietgaan van een in het Grundbuch ingeschreven
erfdienstbaarheid door bevrijdende verjaring

Paragraaf 1028 bevat een aan paragraaf 901 verwante bepaling voor
erfdienstbaarheden die wel in het Grundbuch ingeschreven zijn. In beginsel zijn
rechtsvorderingen die voortvloeien uit rechten die in het Grundbuch zijn
ingeschreven, zoals wij zagen, onverjaarbaar. Paragraaf 1028 maakt een
uitzondering. Een ingeschreven erfdienstbaarheid gaat teniet wanneer de tot de
erfdienstbaarheid gerechtigde dertig jaar*? niet optreedt tegen een met de
uitoefening van zijn erfdienstbaarheid strijdige toestand.

(2) Ist auf dem belasteten Grundstiick eine Anlage, durch welche
die Grunddienstbarkeit beeintrachtigt wird, errichtet worden, so
unterliegt der Anspruch des Berechtigten auf Beseitigung der
Beeintréchtigung der Verjahrung, auch wenn die Dienstbarkeit im
Grundbuch eingetragen ist. Mit der Verjdhrung des Anspruchs
erlischt die Dienstbarkeit, soweit der Bestand der Anlage mit ihr in
Widerspruch steht.

4 Protokolle |ll, p. 576. Zie Staudinger-Gursky, par. 901 randnr 1 (p. 765). De actio
confessoria heeft naar Nederlands recht als gevolg van artikel 3:106 eveneens sterke
werking, vgl. daarover hiervoor nr 5.

Het sinds 1 januari 2002 geldende nieuwe verjaringsrecht kent voor wat betreft de
actio confessoria kortere termijnen. Rechtsvorderingen verjaren in beginsel na drie
jaar (par. 195). De verjaring begint te lopen aan het eind van het jaar waarin de
eigenaar op de hoogte was van de met zijn recht strijdige toestand en de persoon die
daarvoor aansprakelijk was (par. 199 1 | en 2). Rechtsvorderingen verjaren in ieder
geval na tien jaar (par. 199 2 (4)). Die tien jaren beginnen te lopen op het ogenblik
dat de strijdige toestand en de rechtsvordering ontstaan (par. 200). Vgl. Staudinger-
Mayer, par. 1028 randr 4 (p. 399).
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Het doet niet ter zake hoe de met uitoefening van de erfdienstbaarheid strijdige
toestand tot stand is gekomen. Ook als deze toestand heimelijk tot stand is
gekomen, geldt paragraaf 1028.* Alleen wanneer de gerechtigde de met
uitoefening strijdige toestand heeft toegestaan loopt de verjaring niet.* Doordat
met de actio confessoria de erfdienstbaarheid teniet gaat, wordt voorkomen dat
een erfdienstbaarheid blijft bestaan waarvan de uitoefening onmogelijk is en
onmogelijk zal blijven, omdat er een met de uitoefening strijdige toestand is
ontstaan waartegen niet meer opgetreden kan worden. Van het bestaan van de
erfdienstbaarheid is gedurende de afgelopen dertig jaar alleen gebleken in de
registers. De feitelijke toestand wees er juist op dat de erfdienstbaarheid niet
bestond: er heeft gedurende dertig jaar een met de uitoefening van de
erfdienstbaarheid strijdige toestand bestaan. Het vertrouwen dat men in het
langdurige bestaan van deze toestand stelt, weegt zwaarder dan het belang van
een foutloos Grundbuch.®

In de paragrafen 901 en 1028 is de Romeinsrechtelijke figuur van de usucapio
libertatis te herkennen. Paragraaf 901 en 1028 geven aan het verjaren van de
actio confessoria een extra gevolg. Met de rechtsvordering gaat het
onderliggende recht teniet. Paragraaf 901 en 1028 geven sterke werking aan de
bevrijdende verjaring van de actio confessoria. Met het wegvallen van de
erfdienstbaarheid verbetert de positie van de eigenaar van het eertijds dienende
erf. Deze verbetering doet denken aan de verbetering die de verkrijgende
verjaring de verjaringsbezitter levert. De Romeinse juristen spraken wellicht om
deze gelijkenis tot uitdrukking te brengen nadrukkelijk van verkrijgende
verjaring van onbezwaardheid, wusucapio libertatis. Het tenietgaan van een
erfdienstbaarheid die strekt tot een niet-doen door usucapio libertatis is echter
een gevolg van sterk werkende bevrijdende verjaring.® In de Duitse literatuur
wordt de verwantschap tot uitdrukking gebracht door te spreken van
Versitzung.*’ De paragrafen 901 en 1028 moeten ondanks deze benaming - net
als de Romeinsrechtelijke usucapio libertatis - beschouwd worden als specifieke
regelingen van de bevrijdende verjaring. De paragrafen 901 en 1028 geven
regels voor de bevrijdende verjaring van de actio confessoria. De paragrafen
werken negatief: met het verstrijken van de verjaringstermijn gaat ook de
erfdienstbaarheid teniet. Het gaat in beide gevallen om bevrijdende verjaring
van zakelijke rechtsvorderingen met sterke werking.*®

43 Staudinger-Mayer, par. 1028 randnr 3 (p. 399).

44 Staudinger-Mayer, par. 1028 randnr 4 (p. 400).

4 Wolff-Raiser, Sachenrecht, p. 166-167.

46 Zie nr 28.

47 J. Kohler, ‘Beitrage zum Servitutenrecht’, in: AcP (1897), p. 157-312, p. 296.
48 MiiKo-Falckenberg, par. 1028 randnr 1 (p. 1338) ‘Verwirkung’.
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48 Conclusies

De Duitse wetgever is zich bewust van de tekortkomingen die een stelsel
kenmerken waarin rechtsvorderingen door bevrijdende verjaring ten onder gaan
en verkrijgende verjaring voorbehouden blijft aan bona fide bezitters. Zowel
voor wat betreft onroerende zaken als erfdienstbaarheden zijn scheiding van
recht en rechtsvordering voorkomen. Om een dergelijke ‘ganz unhaltbare
Verhdltnis’ zoveel als mogelijk te vermijden kent het BGB Tabularersitzung
voor mala fide bezitters van onroerende zaken en erfdienstbaarheden. Om
dezelfde reden heeft de bevrijdende verjaring van de actio confessoria sterke
werking.

Roerende zaken
49 Verkrijgende verjaring

Het BGB kent voor roerende zaken slechts verkrijgende verjaring voor bona fide
bezitters. De rol die verkrijgende verjaring voor roerende zaken speelt, is niet
groot. Verkrijgende verjaring fungeert als vangnet voor die gevallen waarin de
bona fide bezitter niet van de derdenbeschermdende paragraaf 932 profiteert en
direct de eigendom verkrijgt.” Wanneer een beschikkingsonbevoegde het
feitelijk bezit™® aan een derde verschaft, die dacht en mocht denken dat de
vervreemder eigenaar was en daarom beschikkingsonbevoegd,® en wanneer

4 Schwab-Priitting, Sachenrecht, p. 180; O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 733;

C. Armbrister, ‘Verjahrbarkeit der Vindikation? Zugleich ein Beitrag zu den
Zwecken der Verjahrung’, in: FS HP Westermann, Keulen 2008, p. 53-66, p. 57:
‘Allerdings ist zu beachten, dass die Ersitzung im heutigen Recht anders als nach
romischen Recht lediglich als Auffangsldsung fir den Fall vorgesehen ist, dass ein
sofortiger rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb nach den par. 932 ff BGB
scheitert.” Verder H.J. Wieling, Sachenrecht, p. 422.

Derdenbescherming is niet mogelijk wanneer het bezit constituto possessorio wordt
verschaft, vgl. paragraaf 933. Vgl. over paragraaf 933 en het regime dat geldt voor
bezitsverschaffing door middel van traditio longa manu en traditio brevi manu door
een beschikkingsonbevoegde W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 325-331.

Paragraaf 932 (2) Der Erwerber ist nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder
infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem VerauRerer
gehort. Paragraaf 932 beschermt de bona fide derde alleen wanneer hij denkt en
mag denken dat de vervreemder als eigenaar beschikkingsbevoegd is. Denkt de
bona fide derde bijvoorbeeld dat de vervreemder als vertegenwoordiger of
pandhouder beschikkingsbevoegd is dan is toepassing van paragraaf 932
uitgesloten. Vgl. W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 331; Baur-Stirner, Sachenrecht,
p. 592: “(..) gute Glaube des Erwerbers an das Eigentum des Verausserers.’
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partijen het er over eens zijn dat eigendom zal overgaan® verkrijgt die derde
langs de weg van paragraaf 932 de eigendom.

Verkrijgende verjaring biedt de bona fide bezitter soelaas wanneer de direct
werkende derdenbescherming van paragraaf 932 uitblijft. Wanneer doen zich
dergelijke gevallen voor? Paragraaf 935 sluit derdenbescherming uit bij
onvrijwillig bezitsverlies,”® zoals bij diefstal. In dergelijke gevallen is
verkrijgende verjaring wel mogelijk.>* Paragraaf 932 beschermt alleen wanneer
de vervreemder geen eigenaar is en de verkrijger denkt en mag denken dat hij
met de eigenaar te maken heeft. Wanneer eigendomsoverdracht om een andere
reden mislukt, komt de bona fide verkrijger die dacht van de eigenaar te hebben
verkregen geen beroep toe op derdenbescherming, maar wel op verkrijgende
verjaring. Daarvan is bijvoorbeeld sprake wanneer een onbevoegde
tussenpersoon de zaak heeft overgedragen.®

De verjaringsbezitter verkrijgt de eigendom van de zaak na een onafgebroken®®
verjaringsbezit van tien jaar.>” Goede trouw is gedurende de gehele tien jaar
vereist. Het BGB breekt met de Romeinsrechtelijke regel die stelt dat de goede
trouw slechts op het ogenblik van bezitsverkrijging vereist is.*® In paragraaf 943
is de accessio possessionis regel vervat.>® Degene die een verjaringsbezitter

52 Het Duitse recht eist in paragraaf 929 voor eigendomsoverdracht
wilsovereenstemming omtrent eigendomsovergang ten tijde van de levering,
Einigung. Paragraaf 932 maakt eigendomsverkrijging door de bona fide derde
afhankelijk van Einigung door te stellen dat de derde eigenaar wordt op het
ogenblik waarop hij normaliter de eigendom zou hebben verkregen. Paragraaf 932
(1) Der Erwerb des Eigentums auf Grund der §§ 932 bis 934 tritt nicht ein, wenn
die Sache dem Eigentlimer gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst
abhanden gekommen war. Das Gleiche gilt, falls der Eigentlimer nur mittelbarer
Besitzer war, dann, wenn die Sache dem Besitzer abhanden gekommen war.

5 (1) Der Erwerb des Eigentums auf Grund der §§ 932 bis 934 tritt nicht ein, wenn

die Sache dem Eigentiimer gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst

abhanden gekommen war. Das Gleiche gilt, falls der Eigentlimer nur mittelbarer

Besitzer war, dann, wenn die Sache dem Besitzer abhanden gekommen war.

Een dergelijk geval doet zich niet alleen voor wanneer de dief de buit aan een bona

fide derde verkoopt, of de bruiklener de zaken aan een bona fide derde verkoopt,

maar ook wanneer iemand ten onrechte denkt en mag denken dat hij door occupatio
de eigendom van een zaak verkregen heeft. De eigenaar zal het bezit van de zaak
onvrijwillig hebben verloren. Vgl. over de Duitse usucapio pro derelicto Baur-

Stlrner, Sachenrecht, p. 663.

Schwab-Priitting, Sachenrecht, p. 180.
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% Par. 940.

57 Par. 9371i.

5 Par. 937 2.

5 H.P. Westermann, Sachenrecht, p. 415; MiiKo-Quack, par. 943, p. 884-885.
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onder bijzondere titel® in het bezit opvolgt zou zonder dat artikel beginnen aan

een nieuwe verjaring. Hij kan krachtens paragraaf 943 de tijd van de vorige
verjaringsbezitter bij die van hemzelf optellen om de tien jaar vol te maken.®

Dominium sine re?
50 De ontwerpen Johow en Gebhard

Omdat verkrijgende verjaring voor bezitters te kwader trouw van roerende zaken
in het ontwerp ontbreekt, dreigen gevallen van dominum sine re. Hoe is deze
uitholling van het eigendomsrecht te voorkomen? Deze vraag was ook aan de
orde gekomen in de ontwerpen die het uiteindelijke BGB vooraf zijn gegaan.
Johow stelt zich in zijn ontwerp op het standpunt dat de revindicatie niet
verjaart. Zo wordt de in zijn ogen onwenselijke dominium sine re voorkomen.®
Gebhard accepteert in zijn ontwerp dominium sine re.** Het nadeel van
dominium sine re is volgens Gebhard te verkiezen boven de alternatieven waarin
de figuur wordt voorkomen. Hij wijst erop dat het gemene recht dominium sine
re kende en dat dit eveneens geldt voor het Saksische en het Pruisische wetboek.
Gebhard verwerpt de alternatieven waarin dominium sine re wordt voorkomen
om verschillende redenen. Twee alternatieven verwerpt hij omdat zij zijn
gebaseerd op leerstellige verwarring. Het kanonieke recht eist voor bevrijdende
verjaring goede trouw. Het stelt zo eisen die bij verkrijgende verjaring horen
voor de loop van bevrijdende verjaring.** De Code Civil verwart bevrijdende en

60 Deze titel hoeft niet objectief geldig te zijn, BGB-RGRK-Pikart, par. 943 randnr 2
(p. 137).

De opvolger onder algemene titel volgt krachtens paragraaf 857, Der Besitz geht auf
den Erben ber, op in het bezit. Zet een opvolger onder algemene titel steeds een
lopende verkrijgende verjaring voort? Over deze vraag bestaat in de Duitse
literatuur onenigheid. Vgl. bijvoorbeeld MiiKo-Quack, par. 943 randnr 8 en 9 (p.
885); BGB-RGRK-Pikart, par. 943 randnr 3 (p. 138). De vraag blijft hier buiten
beschouwing.

R. Johow, Vorentwurf, p. 392: ‘Denn Eigenthum, dessen Gegenstand in der Hand
eines Dritten sich befindet, aber der Vindikation des Eigenthiimers nicht unterliegt,
ist fir den Verkehr schwerlich verstandlich; die Wissenschaft mag es Eigenthum
nennen, weil dem Eigenthimer immer noch die Hoffnung bleibt, dass die Sache
einen Besitzer erhalte, gegen welchen die Vindikation zusteht, praktisch angesehen
aber ist es ein nudum jus -ein Recht, dem der wesentliche Inhalt des Eigenthums
feht.” Johow uit deze algemene kritiek in de paragraaf waar hij de invloed van een
Grundbuch op bevrijdende verjaring bespreekt. Het is daarom niet zeker of Johow
onverjaarbaarheid in het algemeen bepleit, of alleen voor rechtsvorderingen die
voortvloeien uit in het Grundbuch ingeschreven rechten. Vgl. T. Finkenauer,
Dominium sine re, p. 33 e.v.

63 A. Gebhard, Vorentwurf, p. 312 e.v.

o4 Uitgebreid hierover in het volgende nr.
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verkrijgende verjaring in het geheel. Artikel 2262 Cc (Oud)® laat bevrijdende
verjaring van de revindicatie samenvallen met verkrijgende verjaring door de
bezitter na dertig jaar. Een andere oplossing is onverjaarbaarheid, Gebhard
verwijst voor een voorbeeld naar het Hessische ontwerp. Ook deze mogelijkheid
verwerpt Gebhard. Onverjaarbaarheid leidt volgens hem tot te veel
rechtsonzekerheid. Die rechtsonzekerheid is minder groot wanneer de
revindicatie verjaart. Het verweermiddel dat ontstaat als de revindicatie verjaart
leidt weliswaar niet tot een “festen Rechtszustand’, maar verzekert in ieder geval
de ‘Rechtsfrieden’: een proces is niet meer mogelijk.®®

51 BGB

De uiteindelijke wetgever moest dezelfde afweging maken als Johow en
Gebhard. Er zijn drie alternatieven overwogen teneinde dominium sine re te
voorkomen. Ten eerste kan in navolging van het kanonieke recht aangenomen
worden dat voor de bevrijdende verjaring van de revindicatie goede trouw
vereist is.°” Naar kanoniek recht gold dat bevrijdende verjaring enkel liep
wanneer de debiteur te goeder trouw was ten aanzien van de hem boven het
hoofd hangende rechtsvordering.®® De verjaring van de revindicatie loopt slechts
wanneer de bezitter te goeder trouw is ten aanzien van de revindicatie die hem
boven het hoofd hangt, met andere woorden wanneer de bezitter denkt en mag
denken dat tegen hem geen revindicatie kan worden ingesteld. Bevrijdende
verjaring wordt verkrijgende verjaring. Verkrijgende verjaring biedt
bescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid wanneer de bezitter te goeder
trouw is ten aanzien van de beschikkingsonbevoegdheid. De goede trouw richt
zich op het gebrek dat de verkrijgende verjaring repareert. lets dergelijks geldt
ook voor de verjaring van de revindicatie. De verjaring van de revindicatie biedt
bescherming tegen het instellen van de revindicatie wanneer de bezitter te
goeder trouw is ten aanzien van de mogelijkheid dat de revindicatie tegen hem
wordt ingesteld. De goede trouw richt zich op het gevaar waartegen de

8 De Code Civil is zoals wij in het hoofdstuk Frans recht zullen zien in juni 2008

gewijzigd en omgenummerd. Het artikel waarnaar Gebhard verwijst is bij die
herziening geschrapt. Over het oude artikel 2262 Cc hieronder nr 98.
6 A. Gebhard Vorentwurf, p. 313.
o7 ‘Das erste ist seitens des kanonischen Rechtes geschehen, es verlangt, dass
derjenige zu dessen Gunsten die Verjahrung lauft sich im guten Glaube befinde.
(c. 5, 20 X 2,26)’ Motive I, p. 292.
Deze eis werd ingevoerd door de pausen Alexander Ill en Innocentius Il zie
X. 2,26,5 en 20. Over de decretalen en de interpretatie ervan uitgebreid,
F.C. Savigny, System V, p. 326-352; K.A. Méllenthiel, Ueber die Natur des guten
Glaubens bey der Verjihrung, Erlangen 1820, p. 111 e.v.; K.A.D. Unterholzner,
Verjihrungslehre I, p. 313 e.v.; B. Windscheid, Pandektenrecht, par. 111.
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bevrijdende verjaring beschermt. Hofmann wijst erop dat het kanonieke recht zo
verkrijgende en bevrijdende verjaring met elkaar verwart:

‘Voorts had de Kerk bezwaar tegen de extinctieve verjaring,
omdat daarvoor bona fides niet vereischt is, en hief dit geheele
instituut daarom op, ‘quoniam omne quod non est ex fide
peccatum est.” Men stelde het nu voor, alsof de debiteur, die
gedurende den wvoor verjaring vereischten tijd niet was
aangesproken, door het feitelijk bezit der vrijheid deze ook
rechtens verwierf. In plaats van een extinctieve verjaring van
vordering of actie zag men dus een acquisitieve van de vrijheid, en
omdat voor acquisitieve verjaring steeds bona fides vereischt was,
had de Kerk hiertegen geen bezwaar. Zoo kwam men tot het
beginsel ‘sine possessione praescriptio non procedit en legde
daarmee den grond voor het verkeerd begrip van de acquisitieve
en de extinctieve verjaring als een instituut (...)."*

Savigny wijst erop dat het Romeins recht de eis van goede trouw niet stelde bij
de bevrijdende verjaring omdat de rechtvaardiging van het tenietgaan van een
rechtsvordering niet ligt in goede trouw van de debiteur, maar in nalatigheid van
de crediteur.”® Hij wijst erop dat het leerstuk van bevrijdende verjaring volledig
wordt ‘vernietigd” wanneer goede trouw als eis wordt gesteld: iedere debiteur
weet dat hij debiteur is, en is dus te kwader trouw. Hij wijst daarom goede trouw
als vereiste voor de loop van bevrijdende verjaring af:

‘Es ist aber einleuchtend dass dadurch das héchst wohlthatige
Institut der Klagverjahrung fast ganz vernichtet wird.”™

Wij zagen hiervoor dat Gebhard in zijn voorontwerp om soortgelijke redenen de
kanoniekrechtelijke regel verwierp: vereisten die thuishoren bij verkrijgende
verjaring moeten niet op bevrijdende verjaring worden toegepast.”” De Duitse
wetgever volgt het kanonieke recht om dezelfde reden niet. De Duitse wetgever
wijst een stelsel waarin voor verjaring van de revindicatie goede trouw vereist is
af, omdat daardoor verkrijgende en bevrijdende verjaring met elkaar worden
verward.”® Bevrijdende verjaring bewerkstelligt in het algemeen belang het
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70

L.C. Hofmann, Zakenrecht, p. 196 (cursivering toegevoegd).

F.C. Savigny, System, V, p. 327: ‘Der Klagverjahrung an sich war dieses
Erfordernis fremd, indem nur auf die Versdumnis des Kl&gers gesehen wurde.” In
gelijke zin voor het Oostenrijkse recht J. Unger, System I1, p. 406.

F.C. Savigny, System, V, p. 335.

2 A. Gebhard, Vorentwurf, p. 312.

s ‘(...) welche auf einer Vermischung von Verjéhrung und Ersitzung beruhen.’,
Motive |, p. 292.

71

108



DuITS RECHT

einde van een rechtsvordering die dertig jaar niet is ingesteld. Of de debiteur te
goeder trouw is ten aanzien van die aanspraak of niet, doet hierbij niet ter zake.

‘Besteht der Grundgedanke der Verjahrung darin, dass veraltete
Anspriiche deshalb, weil sie veraltet sind, aus Griinden des o6ff.
Interesses als erloschen behandelt werden sollen, so ergiebt sich
von selbst, dass zu den Voraussetzungen der Verjédhrung guter
Glaube auf Seiten derjenigen, zu dessen Gunste sie gereicht, oder,
nach dem Ausdrucksweise des Entw., der Umstand nicht gehdren
kann, dass der Verpflichtete das Vorhandensein eines wirksamen
Anspruches nicht kannte, seine Unkenntniss auch nicht auf grober
Fahrlassigkeit beruhte.”™

Dominum sine re kan ook voorkomen worden door verkrijgende verjaring voor
mala fide bezitters mogelijk te maken. Een dergelijk voorstel is gedaan door de
tweede commissie die zich bezighield met het ontwerp BGB. In het ontwerp van
de tweede commissie luidde paragraaf 884a als volgt:

Wer eine bewegliche Sache wahrend der zur Verjahrung des
Eigenthumsanspruches erforderlichen Frist besessen hat, erwirbt
mit dem Eintritte der Verjahrung des Anspruches das Eigenthum
an der Sache.”

De voorgestelde paragraaf 884a koppelt net als het Nederlandse artikel 3:105
aan het verstrijken van de verjaring van de revindicatie eigendomsverkrijging
door de bezitter. De voorgestelde paragraaf 884a past goed in het verjaringsrecht
van het BGB. Voor onroerende zaken en erfdienstbaarheden kent het BGB
verkrijgende verjaring waarvoor geen goede trouw vereist is, die gekoppeld is
aan het verstrijken van de bevrijdende verjaring. Deze Tabularersitzung werd
zoals wij zagen in het leven geroepen om een scheiding van zakelijk recht en
rechtsvordering te voorkomen. De commissie verwijst een bespreking van

“ Motive 1, p. 297. Bovendien zou bevrijdende verjaring van de revindicatie

onmogelijk worden wanneer goede trouw vereist zou zijn. De bezitter die denkt en
mag denken dat tegen hem niet met de revindicatie kan worden opgetreden zal in de
onjuiste veronderstelling verkeren eigenaar te zijn. Voor de bezitter die denkt en
mag denken dat tegen hem niet met de revindicatie kan worden opgetreden loopt
dus niet alleen de bevrijdende verjaring van de revindicatie, maar ook de
verkrijgende verjaring van paragraaf 937. Na tien jaar verkrijgt de bona fide bezitter
door verkrijgende verjaring de eigendom. Als gevolg van zijn eigendomsverkrijging
kan hij uiteraard niet meer met de revindicatie van de vorige eigenaar worden
aangesproken. Verkrijgende verjaring sluit bevrijdende verjaring van de revindicatie
uit omdat de termijn voor verkrijgende verjaring tien jaar is en die voor bevrijdende
verjaring dertig jaar bedraagt. Zie G.F. Wachter, Pandekten, Bd |, Leipzig 1880,

. p. 554.

o Protokolle 1, p. 770.
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paragraaf 884a door naar de commissie zakenrecht.”® Tot verkrijgende verjaring
voor bezitters te kwader trouw van roerende zaken is het echter niet gekomen.

Een derde methode om dominium sine re te voorkomen bestaat erin aan te
nemen dat de revindicatie niet verjaart,”” of althans niet verjaart zolang de zaak
in het bezit is van een dief of een heler.”® Zo zou de merkwaardige relatieve
ondergang van de revindicatie tegen een bezitter die geen eigenaar wordt in
ieder geval voorkomen worden wanneer de dief in het bezit van de zaak blijft.

‘Es wurde wiederholt auf das auffallende relative Verhltnis
hingewiesen, welches eintreten konne, wenn das dingliche Recht
demjenigen gegenuber unwirksam werde, der den dasselbe
verletzenden Zustand geschaffen habe und aufrecht erhalte; das
Eigenthum sei, solange sich die Sache in der Hand des durch die
Verjahrung des Anspruches auf Herausgabe geschitzten Diebes
befinde, inhaltlos, es gelange aber wieder zu voller Kraft, wenn
die Sache dem Diebe abhanden komme.” "

Het voorstel zakelijke rechtsvorderingen in het geheel onverjaarbaar te maken,
of onverjaarbaar te maken zolang de dief in het bezit van de zaak blijft, is
afgewezen. Zowel verkrijgende als bevrijdende verjaring dienen de
rechtszekerheid. VVoor mala fide bezitters ontbreekt verkrijgende verjaring. De
rechtszekerheid eist dat de eigenaar de mogelijkheid tegen de mala fide bezitter
op te treden eens verliest. De revindicatie verjaart daarom na dertig jaar.

‘Anlangend ferner die auf dem Eigenthume beruhenden dinglichen
Anspriiche, so werde der Zweck der Verjahrung, die
Abschneidung lange verschwiegener Anspriiche im Interesse des

7 Protokolle 1, p. 771: ‘Die Komm. entschied sich dahin, die Frage ob es geboten oder

doch angemessen erscheine, die nach dem Entw. mdglichen Féalle eines dominium
sine re zu beschrénken der Berathung des Sachenrechtes vorzubehalten.’

Protokolle 1, p. 770: ‘Im Falle der Annahme des Antrages 4 demselben Abs. 2
hinzufuigen: ‘Eine Forderung welche auf dem Eigenthume oder dem Rechte an einer
Sache (oder dem Rechte an einem solche Rechte) oder auf einem
familienrechtlichen Verhéltnisse beruht, unterliegt der Verjahrung nicht, soweit sie
auf Herstellung des dem Eigenthume oder dem Rechte oder dem familienrechtliche
Verhaltnisse entsprechenden Zustandes firr die Zukunft gerichtet ist.”

Protokolle 1, p. 770: ‘3.c) Fur den Fall, dass das Bedirfnis anerkannt wiirde, das
sog. dominium sine re moglichst auszuschliessen, zu bestimmen: Als par. 942a.
‘Der Eigenthumsanspruch auf Herausgabe einer beweglichen Sache unterliegt der
Verjahrung nicht, wenn derjenige, gegen welchen sich der Anspruch richtet, die
Sache durch Diebstahl oder wirderrechtlichen Gewalt (durch eine vorsatzlich
begangene strafbare Handlung) oder in Kenntnis solchen Erwerbes des
Rechtsvorgéngers erworben hat.’

" Protokolle |, p. 771.

7
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Rechtsfriedens, durch die Ersitzung nicht in gleicher Weise
erreicht, da diese den Besitzer ndthige sich auf einen Prozess uiber
Seine bona oder mala fides mit dem Gegner einzulassen, eine
Ersitzung ohne gute Glauben aber dem Entw. unbekannt sei.”®

De prijs die betaald moet worden is een langdurige of zelfs permanente
scheiding van eigendom en bezit.®" De bezitter wordt als gevolg van het
verstrijken van de bevrijdende verjaring van de revindicatie beschermd tegen de
eigenaar. ledere bezitter geniet deze bescherming, ook rovers en dieven.

‘Allerdings sei es denkbar, dass der durch die
Anspruchsverjahrung gewahrte Schutz unter Umstdnden auch
einmal dem R&duber und Diebe zu Gute kommen. Diese
Mdglichkeit misse man aber mit in den Kauf nehmen, wenn der
mit der Verjahrung verfolgte Zweck erreicht werden sollte.”®

De wetgever heeft de nadelige gevolgen van het door hem ontworpen
verjaringsrecht voor wat betreft roerende zaken voorzien. Toch heeft hij ervoor
gekozen de verkrijgende verjaring van roerende zaken te beperken tot bona fide
bezitters en de bevrijdende verjaring van de revindicatie op dertig jaar gesteld.
Deze keuze is niet alleen in de wetsgeschiedenis zelf, maar ook in de literatuur
steeds het voorwerp van kritiek geweest. De mogelijk langdurige scheiding van
bezit en eigendom brengt schrijvers ertoe alternatieven voor te stellen. De
alternatieven die in de literatuur worden voorgesteld, vallen in twee groepen
uiteen. Sommigen bepleiten eigendomsverkrijging door mala fide bezitters,
anderen bepleiten onverjaarbaarheid van de revindicatie.

52 Bevrijdende verjaring van de revindicatie met sterke werking

In 1890 adviseert Lehmann over het verjaringsrecht in het ontwerp.® Hij is
kritisch ten aanzien van de mogelijke langdurige scheiding tussen bezit en
eigendom van roerende zaken die het ontwerp toestaat. Dominium sine re is
volgens Lehmann een theoretisch concept waaraan de praktijk geen enkele
behoefte heeft.3* Hij draagt twee alternatieven aan. Verkrijgende verjaring voor

g Protokolle 1, p. 772.
8l Motive |, p. 293.
& Protokolle 1, p. 773.
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G. Lehmann, Anspruchsverjihrung.
G. Lehmann, Anspruchsverjihrung, p. 108: ‘Er (de wetgever) hat sich
unverkennbar etwas zu sehr von der Theorie in’s Schlepptau nehmen lassen.’
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mala fide bezitters,® of een sterk werkende bevrijdende verjaring voor zakelijke
rechten. Beide oplossingen leiden tot hetzelfde resultaat: eigendomsverkrijging
door de mala fide bezitter. Als gevolg van het verstrijken van de bevrijdende
verjaring van de revindicatie wordt de zaak een res nullius waarvan de bezitter
(mala fide of bona fide) door occupatie eigenaar wordt.*

Een argument om tot de door Lehmann voorgestelde sterk werkende bevrijdende
verjaring van de revindicatie over te gaan is gelegen in de paragrafen 901 en
1028. In die paragrafen is sterke werking gegeven aan de actio confessoria. Om
het verkrijgende element van de sterk werkende bevrijdende verjaring van de
actio confessoria tot uitdrukking te laten komen wordt, zoals wij zagen, van
Versitzung gesproken. lets dergelijks zou zich ook voordoen bij een sterke
werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie. De bezitter verkrijgt dan -
weliswaar niet als gevolg van verkrijgende verjaring, maar als gevolg van
inbezitneming- de eigendom van de zaak. De door Lehmann bepleite sterk
werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie leidt in de woorden van
Eckert tot Eigentumsversitzung.®’

53 ‘Entsitzung’

Verwant aan de door Lehmann bepleite Eigentumsversitzung is Kegels pleidooi
voor Entsitzung.®® Eigendom gaat door Entsitzung verloren wanneer een zaak

& G. Lehmann, Anspruchsverjihrung, p. 107: ‘Man hétte zu bestimmen, dass nach

Ablauf eines gewissen Zeitraumes, vielleicht zwanzig Jahren, die Ersitzung auch
ohne das Erfordernis des redlichen Erwerbes sich vollzdge.”

G. Lehmann, Anspruchsverjihrung, p. 108: ‘Noch ein anderer Weg liesse sich
einschlagen, um den Dualismus beizukommen. Man fugte in den Abschnitt Uber die
Verjahrungslehre ein, dass mit der Verjdhrung des dinglichen Anspruches durch
Verjahrung auch gleichzeitig das dingliche Recht untergehe. Wahlte man diesen
Weg (...) so wiirde die betreffende Sache herrenlos werden und wer sie da besasse,
erlangte an ihr als einer res nullius das Eigenthum.” Een andere adviseur over het
verjaringsrecht in het ontwerp komt een jaar eerder tot soortgelijke conclusies. O.
Béhr, Gutachten, bekritiseert net als Lehmann de langdurige scheiding tussen mala
fide bezit en eigendom van roerende zaken. Deze toestand is volgens Béhr, p. 290,
een Kuriositdt. Om deze Kuriositit te voorkomen zou de verjaring van zakelijke
rechtsvorderingen sterke werking moeten krijgen, p. 291. Het advies van Béhr
resulteert evenwel in een wetsvoorstel waarin de verjaring van de revindicatie de
bezitter een verweermiddel, ‘Einrede’, tegen de eigenaar geeft. In zijn wetsvoorstel
heeft de verjaring van de revindicatie dus geen sterke, maar zwakke werking. Het
precieze standpunt van Bahr blijft onduidelijk.

J. Eckert, ‘“Verjahrung des Eigentums in einem halben Jahr?’ in: Monatschrift fiir
Deutsches Recht 1989, p. 135-137, p. 136.

G. Kegel, “Von wilden Tieren, zerstreuten Leuten und versunkenen Schiffen, Zum
Verhdltnis von Besitz und Eigentum beweglicher Sachen’ in: F'S von Caemmerer,
Tubingen 1978, p. 149-178.
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dertig jaar zonder bezitter is geweest. Kegels Entsitzung is te beschouwen als
een extreme vorm van non usus. Net als voor non usus is vereist dat de
rechthebbende gedurende een bepaalde tijd geen gebruik van zijn recht maakt.
Wanneer de eigenaar gedurende dertig jaar het bezit herkrijgt, wordt de
Entsitzung ‘gestuit’. Na nieuw bezitsverlies begint een nieuwe dertigjarige
termijn te lopen.* Daarnaast is voor Entsitzung vereist dat niemand anders
gedurende de dertig jaar in het bezit van de zaak is. Hier is een verschil met non
usus, waarvoor niet gebruik door de rechthebbende volstaat. Entsitzung vindt
zijn rechtvaardiging niet enkel in het stilzitten van de rechthebbende. Entsitzung
vindt alleen plaats wanneer niemand gedurende een periode van dertig jaar
bezitsdaden ten aanzien van de zaak verricht. Dergelijke gevallen zullen zich
wel zelden voordoen. Kegel doet zijn voorstel dan ook met het oog op
scheepswrakken. Kegels ‘Entsitzung’ biedt de dief weinig aantrekkelijke
mogelijkheid zich van het bezit van de zaak te ontdoen door de buit bijvoorbeeld
te begraven, en vervolgens dertig jaar lang te wachten. Omdat de zaak in een
dergelijk geval dertig jaar zonder bezitter is geweest is de zaak door Entsitzung
een res nullius geworden. Als de dief de buit weer opgraaft, wordt hij er door
occupatio eigenaar van.*

Peters bepleit in 1954 verkrijgende verjaring voor mala fide bezitters van
roerende zaken. Voor hem zijn de rechtszekerheid en de verkrijgende verjaring
voor mala fide bezitters van onroerende zaken in paragraaf 900 redengevend.™
De romanist Wieling wijst erop dat paragraaf 900 in het ontwerp BGB werd
ingevoerd om dominium sine re van onroerende zaken te voorkomen. Een
dergelijke vorm van verkrijgende verjaring ligt daarom ook voor roerende zaken
voor de hand:

‘Die einzig sinngerechte Losung liegt infolgedessen darin, dem
Besitzer nach Ablauf der Verjahrungsfrist das Eigentum
zuzusprechen (..) Auch das BGB hat mit der Aufnahme des par.
900 gezeigt, dass dies die einzige sachgerechte Losung ist.”
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G. Kegel, zie vorige noot, p. 176 noot 66.

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 735.

o C. Peters, ‘Die Anspriiche aus dem Eigenthum’ in: AcP (1954), p. 454-465, p. 465:
‘Die Summe der Anspruchselemente, die den Inhalt des Eigentums bilden, missen
einer Abnutzung durch Zeitablauf im gleichen Masse ausgesetzt sein wie die voll
ins Leben getretenen Anspriche. Fir das Grundsticksrecht findet sich eine
ausdriickliche gesetzliche Bestimmung in dieser Richtung in par. 900.

% H.J. Wieling, Nuda Proprietas, p. 2528. Zie in dezelfde zin H.J. Wieling,

Sachenrecht, Bd 1, Sachen, Besitz und Rechte an beweglichen Sachen, 2° druk,

Berlijn-Heidelberg 2006, p. 432, p. 553.
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54 Onverjaarbaarheid van de revindicatie

Naast de hierboven weergegeven pleidooien voor verkrijgende verjaring door
mala fide bezitters of een sterk werkende verjaring van de revindicatie, wordt
recent onverjaarbaarheid van de revindicatie bepleit. Remien noemt Frankrijk en
Zwitserland als voorbeelden van landen waar geldt dat de revindicatie
onverjaarbaar is.”® Miller verdedigt in zijn handboek de onverjaarbaarheid van
de revindicatie naar Duits recht.** Voor Miller leidt het gegeven dat het
eigendomsrecht niet door bevrijdende verjaring teniet kan gaan ertoe dat ook de
revindicatie niet door verjaring teniet kan gaan.*

55 Rechtszekerheid?

Het belangrijkste argument om aan te nemen dat de revindicatie blootstaat aan
bevrijdende verjaring is voor de wetgever gelegen in de rechtszekerheid die
bevrijdende verjaring dient. De ‘verdunklende Macht der Zeit'® eist dat de
revindicatie verjaart. Remien wijst er op dat deze rechtszekerheid in veel
gevallen schijn is. Hij geeft wverschillende voorbeelden waaruit de
schijnrechtszekerheid blijkt. Als gevolg van het verstrijken van de
verjaringstermijn van de revindicatie wordt de bezitter beschermd. Uit paragraaf
221 BGB (Oud) wordt afgeleid dat deze bescherming overgaat op opvolgers van
de bezitter.®” Paragraaf 221 BGB (Oud) waarborgt zo de continuiteit van de

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 738-739. De Zwitserse rechter heeft de

gevallen van dominium sine re vreemd en kunstmatig genoemd ‘questa strana e

artificiosa soluzione ... e quella del diritto civile germanico’, geciteerd naar O.

Remien, Vindikationsverjihrung, p. 738 noot 27. Remien noemt verder de uitspraak

in de zaak tussen Le Cohu en Morvan. Daarover hieronder nr 98.

% K. Milller, Sachenrecht, Keulen 1997, Rz 255.

% De rechtspositie van de eigenaar is onverjaarbaar. Dit gegeven moet voor Miller,
zie de vorige noot Rz 455 ‘zur zwingenden Konsequenz fuhren, dass auch der
Herausgabeanspruch nicht verjahrt.” Muller lijkt hier recht en rechtsvordering door
elkaar te halen. J. Unger, System II, p. 273 merkt over deze verwarring op: ‘Es
herrscht unter den Schriftstellern, die Ansicht dass die Eigenthumsklage
unverjahrbar sei, weil das Eigenthumsrecht nur durch Ersitzung, nicht durch
Verjahrung untergehe.” Hierover uitgebreid, nr 93 en 94.

% Motive, 1, p. 291.

o Ordemann bepleit paragraaf 221 BGB restrictief uit te leggen en aan te nemen dat

de accessio temporis regel alleen op de eerste rechtsopvolger ziet. W. Ordemann,

‘Zur Auslegung des par. 221 BGB’, in: Juristische Rundschau, 1961, p. 93-94. De

heersende leer neemt in overeenstemming met het Romeinse recht aan dat alle

rechtsopvolgers van de bezitter van de regel profiteren. Zie B. Plambeck,

Verjihrung der Vindikation, p. 122; MiiKo-Grothe, par. 198 randnr 2; Staudinger-

Peters, par. 198 randnr 5 (p. 510); BGB-RGRK-Johannsen, par. 221 randnr 5 (p.

104).
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bescherming die de bevrijdende verjaring van de revindicatie de bezitter biedt.
Een nieuwe bezitter wordt als Rechtsnachfolger aangemerkt wanneer hij het
bezit van de zaak conform de wil van de vorige bezitter heeft verkregen.” De
derde aan wie de dief die de buit meer dan dertig jaar onder zich had de zaak
verkoopt, geniet dezelfde bescherming als de dief. Deze bescherming wordt de
derde ook geboden als het bezit is verschaft op grond van een nietige of
ongeldige overeenkomst. De derde verkrijgt het bezit immers conform de wil
van de vorige bezitter.*® Wordt het bezit door vondst'® of diefstal'™ verkregen
dan geldt paragraaf 221 BGB (Oud) niet. Een voorbeeld:

A steelt in 1960 B’s ring. In 2007 steelt C de ring van A.

B verliest in 1990 de mogelijkheid de revindicatie met succes in te stellen tegen
A en diens rechtsopvolgers. Omdat C geen rechtsopvolger van A is, blijft
paragraaf 221 BGB (Oud) buiten toepassing. B kan de ring met succes onder C
revindiceren. B’s revindicatie verkeerde in een stupor. Zij wordt door de tweede
diefstal gewekt uit deze toestand. In de woorden van Plambeck wordt de keten
van opvolgingen in het bezit door de tweede diefstal doorbroken.'® Het door
diefstal verkregen bezit wordt niet met dat van de voorganger vereenzelvigd. Er
ontstaat een nieuwe revindicatie. De eigenaar heeft opnieuw dertig jaar de tijd
om het bezit van zijn zaak op te eisen. Ditzelfde geldt, wanneer de eerste dief A
het bezit van de ring van de tweede dief terugkrijgt langs de weg van een tegen
de tweede dief gerichte bezitsactie ex paragraaf 861.1% A’s hernieuwde bezit
wordt niet met zijn eerste bezit vereenzelvigd, zodat A niet opnieuw veilig is
voor B’s revindicatie.

56 Paragraaf 221 BGB (Oud) en een specifiek geval van
verduistering

In een Engelse uitspraak is de precieze reikwijdte aan de orde geweest van
paragraaf 221 BGB (Oud) in verband met een specifiek geval van verduistering,

8 T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 244 noot 22; MiiKo-Grothe, par. 198 randnr 2;

Staudinger-Peters, par. 198 randnr 5 (p. 509).
% B. Plambeck, Verjahrung der Vindikation, p. 123.
100 B. Plambeck, Verjihrung der Vindikation, p. 131-132; Wolff-Raiser, Sachenrecht,
p. 262; O. Remien, Vindikationsschutz, p. 741 noot 36.
Zie naast de hierboven weergegeven citaten uit de totstandkomingsgeschiedenis van
het BGB bijvoorbeeld B. Plambeck, Verjihrung der Vindikation p. 131-132; Wolff-
Raiser, Sachenrecht, p. 262; O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 741 noot 36.
102 B. Plambeck, Verjahrung der Vindikation, p. 131.
103 Wird der Besitz durch verbotene Eigenmacht dem Besitzer entzogen, so kann dieser
die Wiedereinrdumung des Besitzes von demjenigen verlangen, welcher ihm
gegeniiber fehlerhaft besitzt.
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waarover de meningen in de Duitse literatuur verdeeld waren. Dit
meningsverschil is slechts tegen het licht van de Duitse bezitsleer te begrijpen.
Het BGB heeft het Romeinsrechtelijke onderscheid in bezit en houderschap niet
overgenomen. Naar Duits recht zijn zowel degene de feitelijke heerschappij
voor een ander uitoefent, als degene voor wie hij de feitelijke heerschappij
uitoefent bezitter. De eerste is Fremdbesitzer, de tweede Eigenbesitzer.'®*
Wanneer een dief de door hem gestolen zaak aan een ander uitleent is die ander
dus bezitter (Fremdbesitzer). De Fremdbesitzer kan zich naar Duits recht door
een ‘erkennbare’ wilswijziging van Fremdbesitzer tot Eigenbesitzer maken. %
Het Romeinse recht eist een tegenspraak van recht. Naar Romeins recht is
dergelijke interversie van houderschap niet zonder tegenspraak van recht
mogelijk als gevolg van het adagium nemo sibi ipse causam possessionis mutare

potest.’®

Profiteert de Fremdbesitzer die zichzelf tot Eigenbesitzer maakt van de
gedeeltelijk verstreken verjaring van de revindicatie? Een voorbeeld:

A steelt in 1980 B’s ring. A leent de ring in 1985 uit aan C. C
verduistert de ring in 1990.

De verjaring van B’s revindicatie begint met B’s bezitsverlies in 1980 te lopen.
Als A de ring aan C uitleent loopt B’s revindicatie verder. A blijft Eigenbesitzer
van de ring, C is Fremdbesitzer. B kan de ring van C opeisen. Wat nu wanneer C
zich in 1990 van Fremdbesitzer tot Eigenbesitzer maakt? Geldt hier de accessio
possessionis regel van paragraaf 221 BGB (Oud)? Paragraaf 221 BGB (Oud)
stelt dat de revindicatie verder loopt wanneer een zaak door Rechtsnachfolge in

loa Zie Paragrafen 868 BGB en 872 BGB. W.J. Zwalve vergelijkt de Duitse bezitsleer
met de Romeinse in zijn Hoofdstukken, p. 165-166.

Zie bijvoorbeeld, H.J. Wieling, Sachenrecht, p. 245: ‘Dass der mittelbare Besitz
erlischt, wenn der Besitzmittler erkennbar den Willen aufgibt, den Besitz zu
vermitteln, ist heute nicht mehr streitig.’

De term bezitsinterversie is verwarrend. Zij wekt de onjuiste indruk dat de regel
alleen geldt wanneer de bezitter de grondslag van zijn bezit eenzijdig wijzigt.
Oorspronkelijk was de regel tot dergelijke gevallen beperkt. De regel werd
toegepast wanneer een mala fide bezitter als erfgenaam pro herede wilde gaan
bezitten. Deze bezitsinterversie was voor de mala fide bezitter aantrekkelijk. Voor
eigendomsverkrijging door verkrijgende verjaring was in beginsel bona fides
vereist. Voor de bijzondere usucapio pro herede niet. De mala fide bezitter kon zich
door wilswijziging tot verjaringsbezitter maken. Dit voordeel werd hem voortaan
onthouden. Later werd de regel ook toegepast op detentores, houders, die zichzelf
eenzijdig tot bezitter wilden verheffen. In dergelijke gevallen vindt geen
bezitsinterversie, maar interversie van houderschap plaats. Degene die voor een
ander houdt wil voor zichzelf gaan houden. Hierover, W.J. Zwalve, Hoofdstukken,
p. 114-115. Voor het Duitse recht is de term bezitsinterversie wel correct: de
Romeinsrechtelijke houder is in het Duitse recht (Fremd)bezitter.
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het bezit komt van een derde. Het gaat dus om de verkrijging van het bezit.
Maar gaat het om het Fremdbesitz of het Eigenbesitz? C verkrijgt het
Eigenbesitz zonder toestemming van A, zodat C geen Rechtnachfolger van A is
en de accessio possessionis regel niet zou gelden. C verkrijgt het Fremdbesitz
wel met toestemming van A, zodat C Rechtsnachfolger van A is en de accessio
possessionis regel wel zou gelden. Beide standpunten werden in de Duitse
literatuur verdedigd.

De Engelse rechter gaf zijn oordeel over deze vraag in de zaak Cobert v
Gotha.™ In deze zaak stonden Cobert en Duitsland tegenover elkaar. Cobert
had het schilderij ‘De heilige familie’ van de Hollandse maniérist Joachim
Wtewael bij Sotheby’s in Londen ter veiling aangeboden. Het schilderij
behoorde oorspronkelijk toe aan de hertog van Saksen-Coburg en Gotha die het
in 1879 aan een museum schonk. Het schilderij verdwijnt tijdens plunderingen
door Russische soldaten rondom het einde van de Tweede Wereldoorlog. In
1998 duikt het schilderij in Londen op. Rechtsopvolger van het geplunderde
museum is Duitsland. Duitsland stelt eigenaar van het schilderij te zijn en eist
het van Cobert op. Cobert verweert zich door te stellen dat de revindicatie als
gevolg van paragraaf 194 BGB (Oud) is verjaard.’® De rechter heeft grote
moeite duidelijkheid te krijgen over de weg die het schilderij heeft afgelegd.'®®
Hij neemt aan dat er in 1987 een geval van verduistering voordeed dat hierboven
is beschreven: een houder besloot het schilderij voortaan voor zichzelf te

107 City of Gotha and federal Republic of Germany v Sotheby’s and Cobert Finance

S.A4. Queens bench Division Case no. 1993, C 3428 and Case no. 1997 G 185, 1
WLR 114 (Voortaan: Gotha v Cobert) Hier is gebruik gemaakt van de weergave in
M.H. Carl-H. Gittler-K. Siehr (red.), Kunstdiebstahl vor Gericht: City of Gotha v.
Sotheby's-Cobert Finance S.A, Berlijn-New York 2001, p. 78-228.

Geen van de bezitters voldeed aan de eisen die het BGB aan verkrijgende verjaring
van roerende zaken stelt. De zaak spitste zich daarom toe op de vraag of de
revindicatie was verjaard, zie de volgende noot.

Rechter Moses merkt hierover het volgende op: ‘The case is as packed with
different characters and issues as the images in the painting. | have been introduced
to SMERSH, trophy brigades, the art smugglers of Moscow and "Big Mamma" in
order to resolve disputes of fact and to the learning of commentators on the German
civil code in order to resolve disputes of German law.” De casus is met recht
schilderachtig te noemen. Het schilderij is waarschijnlijk met instemming van
SMERSH, de voorganger van de KGB, meegenomen als oorlogsbuit door een
officier van het Sovjet-leger. In de jaren tachtig wordt het schilderij via de vrouw
van de Togolese ambassadeur, ‘Big Mamma’, naar West-Berlijn gesmokkeld. Wat
er in de tussentijd met het schilderij is gebeurd is onduidelijk, partijen verschillen
daarover van mening. De rechter neemt aan dat het schilderij in ieder geval in 1987
is verduisterd. Een beroep op verjaring van de revindicatie kan als gevolg van deze
aanname alleen slagen wanneer verduistering geen nieuwe verjaringstermijn doet
beginnen. Sinds 1987 is er geen ketting van bezitsverkrijgingen mogelijk die een
periode van dertig jaar bestrijkt.
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houden. Een Fremdbesitzer maakte zich tot Eigenbesitzer. Als in 1987 een
nieuwe verjaringstermijn begint te lopen, kan de verjaring van de revindicatie
niet zijn verstreken: sinds 1987 zijn geen dertig jaar verstreken. De High Court
beslist dat paragraaf 221 (Oud) op de verkrijging van het Eigenbesitz
(“proprietary possession’) ziet en oordeelt daarom dat een nieuwe
verjaringstermijn begint op het ogenblik dat de Fremdbesitzer zich tot
Eigenbesitzer maakt. De verduisteraar die de zaak voor zichzelf besluit te
houden, valt niet onder de reikwijdte van paragraaf 221 BGB (Oud); hij is geen
Rechtsnachfolger. Er begint op het ogenblik van deze specifieke vorm van
verduistering een nieuwe verjaringstermijn te lopen:

‘Once misappropriation has occurred the nature of possession
changes; it is a proprietary possession. In such circumstances it
does not seem rational that a direct possessor who changes the
nature of his possession by misappropriation should be able to
pass to a transferee the benefit of limitation period which elapsed
during the time he was a direct but not a proprietary possessor.’*'

De revindicatie was daarom niet verjaard. Cobert moest het schilderij aan
Duitsland afstaan. De Duitse staat had zich overigens op het standpunt gesteld
dat - voor het geval de rechter aan zou nemen dat de verjaringstermijn van de
revindicatie wel was verstreken - een beroep op bevrijdende verjaring door
Cobert in strijd was met de Engelse public policy.™™* Miiller-Katzenburg noemt
dit ‘delikat’.*** Justice Moses stelt in een obiter dictum dat het Duitse
verjaringsrecht inderdaad in strijd is met de Engelse public policy. Het Duitse
recht is in strijd met a ‘fundamental principle of justice’ doordat het dieven en
helers het voordeel gunt van het verstrijken van verjaring van de revindicatie.**

Siehr en Remien stemmen in met de uitleg van paragraaf 221 BGB (Oud) omdat
de houder die de zaak besluit voor zichzelf te houden een dief is, en daarom zo
net behandeld zou moeten worden als een dief die de zaak van een ander

110 Gotha v Cobert, p. 198.

n Gotha v Cobert, p. 200.

12 A. Miiller-Katzenburg, ‘Besitz und Eigentumssituation bei gestohlenen und sonst
abhanden gekommen Kunstwerken’, in: Neue Juristische Wochenschrift, 1999,
p. 2551-2557, p. 2557; T. Finkenauer, ‘Zum Begriff der Rechtsnachfolge in par.
221 BGB’ in: Juristenzeitung 2000, p. 241-247, p. 242 noot 7; C. Armbrister,
‘Verjahrbarkeit der Vindikation? Zugleich ein Beitrag zu den Zwecken der
Verjahrung’, in: F'S HP Westermann, Keulen 2008, p. 53-66, p. 53: ‘Es geschieht
nicht alle Tagen, dass sich die Bundesrepublik Deutschland vor einem
ausléndischen Gericht als Prozesspartei von ihrer eigenen Rechtsordnung
distanziert, indem sie sich darauf beruft, eine Regel des BGB widerspreche dem
ausléndischen ordre public.’

1 Gotha v Cobert, p. 218.
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wegneemt. Een dergelijke dief profiteert niet van de accessio possessionis regel
en dit zou voor de Fremdbezitzer die zich tot Eigenbesitzer maakt ook zo
moeten zijn.*** Finkenauer wijst de uitspraak af omdat paragraaf 221 BGB
(Oud) zijns inziens de verkrijging van het Fremdbesitz regardeert en niet de
voortzetting van het Fremdbesitz. Nu de Fremdbesitzer die zich tot
Eigenbesitzer maakt het (Fremd)Besitz met instemming van de vorige bezitter
heeft verkregen moet paragraaf 221 BGB (Oud) gelden.'™

De onenigheid die in de Duitse literatuur over verduistering door een
Fremdbesitzer die zich tot Eigenbesitzer maakt en paragraaf 221 BGB (Oud)
bestaat, is onnodig omdat het vanuit leerstellig oogpunt onjuist is de accessio
possessionis regel toe te passen op de verjaring van de revindicatie. Het zij
herhaald: bevrijdende verjaring is een leerstuk dat stilzitten sanctioneert. Zolang
de eigenaar niet optreedt tegen een met uitoefening van zijn recht strijdige
toestand loopt de verjaring van de revindicatie. Het doet niet ter zake of de zaak
tijdens het stilzitten van de eigenaar wordt gestolen, of dat een houder beslist de
zaak voortaan voor zichzelf te houden.

57 Eigenrichting
Beloont paragraaf 221 BGB (Oud) eigenrichting? Een voorbeeld:

A steelt in 1960 B’s ring. A is vanaf 1960 onafgebroken in het
bezit van de ring. In 2007 komt B er bij toeval achter dat A zijn
ring bezit. B weet zijn ring, door geweld te gebruiken, aan A te
ontfutselen.

B zal het bezit van de ring op grond van paragraaf 861 BGB''® aan A terug
moeten geven. Paragraaf 861 BGB geeft degene die buiten de rechter om het
bezit van zijn zaak heeft verloren een actie om het bezit van zijn zaak terug te
krijgen. Omdat B buiten rechte het bezit van zijn ring aan A heeft ontfutseld, zal

14 K. Siehr, “Verjahrt ein Anspruch auf Herausgabe des Eigenthums’, in:
Kunstdiebstahl vor Gericht: city of Gotha v. Sotheby's-Cobert Finance S.A4, Berlijn-
New York 2001, p. 68, O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 741. Dit standpunt
werd al in een van de eerste handboeken over het BGB verdedigd, zie H. Rehbein,
Das Biirgerliche Gesetzbuch 1. Bd: Allgemeiner Theil, Berlijn 1899, p. 314.
Vgl. met verwijzingen T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 245 noot 47.

T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 245. In gelijke zin: MiiKo-Grothe, par. 198
randnr 3 (p. 2355): ‘Die damit einhergehende Ungleichbehandlung von Dieb und
Unterschlagungstater riihrt daher, dass Ersterer bei der Besitzbegriindung verbotene
Eigenmacht vertibt.” In gelijke zin Staudinger-Peters, par. 198 randnr 7 (p. 510).
Wird der Besitz durch verbotene Eigenmacht dem Besitzer entzogen, so kann dieser
die Wiedereinrdumung des Besitzes von demjenigen verlangen, welcher ihm
gegeniiber fehlerhaft besitzt.
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A’s bezitsactie tegen B slagen: B zal de ring aan A moeten teruggeven. Omdat
A’s bezit door de eigenrichting onderbroken is, is A de bescherming kwijt die
hij had. A’s bezit is nieuw, het vormt als gevolg van de korte onderbreking geen
voortzetting van zijn oude bezit. Paragraaf 221 BGB (Oud) roept zo bezien op
tot geweld. Henckel noemt deze opvatting om die reden niet onproblematisch,
maar wel juist.™” Plambeck stelt zich op het standpunt dat eigenrichting niet
beloond moet worden. De bezitter komt ondanks het bezitsverlies van korte duur
een beroep op verjaring van de revindicatie toe.**® Heck komt op grond van een
belangenafweging tot hetzelfde resultaat.™® De wettekst biedt geen steun voor
het standpunt van Plambeck en Heck. Anders dan deze schrijvers menen beloont
paragraaf 221 (Oud) eigenrichting.*?

58 Dominium sine re en ongerechtvaardigde verrijking

Wanneer de eigenaar gedurende dertig jaar niet in het bezit is van zijn zaak is
geweest kan hij zijn revindicatie verliezen. Hij verliest zijn revindicatie wanneer
er gedurende dertig jaar één iemand in het bezit van de zaak was of, wanneer er
meer bezitters waren, zij elkaar het bezit van de zaak verschaften. De
revindicatie van de eigenaar wordt na dertig jaar verlamd. De eigenaar verliest
de mogelijkheid de revindicatie tegen de bezitter en diens opvolgers in te stellen.
Hij blijft eigenaar. De verjaring van de revindicatie heeft net als naar Romeins
recht zwakke en relatieve werking. De revindicatie herleeft wanneer de bezitter
die de revindicatie kan afweren het bezit onvrijwillig verliest. De revindicatie
herleeft bijvoorbeeld wanneer de bezitter die de revindicatie kan afweren,
bestolen wordt. Wanneer de bezitter die de revindicatie kan afweren het bezit
van de zaak aan een derde verschaft, kan de eigenaar tegen die derde de
revindicatie niet instellen: de derde geniet als Rechtsnachfolger in de zin van
paragraaf 221 BGB dezelfde bescherming die zijn voorganger genoot. Wanneer
A B’s ring steelt en vervolgens dertig jaar in zijn bezit houdt, wordt B’s
revindicatie verlamd. Als A de ring aan C verkoopt, zal C, ook als hij te goeder

e W. Henckel, “Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht’, in: AcP (1974), p. 97-144,
p. 130: “‘Unproblematisch ist diese Auffassung nicht weil sie den Eigenthiimer dazu
verleiten kontte, dem Besitzer die Sache gewaltsam wegzunehmen. Die Realisirung
des Besitzkehranspruchs wiirde neuen Besitz des Besitzers begriinden und eine neue
Verjahrungsfrist beginnen lassen.’

B. Plambeck, Verjihrung der Vindikation, p. 130. Vgl. in dezelfde zin
T. Finkenauer, Dominium sine re, p. 162-163.

ne P. Heck, Grundriss, p. 126; Miiko-Grothe, par. 198 randnr 3 (p. 2355) stelt zich op
het standpunt dat de bezitter die door de eigenaar wordt bestolen een verweermiddel
ontleend aan Arglist (Arglisteinwand) toekomt. Geldt hier het adagium nemo
turpitudinem suam allegans auditur? O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 742.

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 742; W. Henckel, ‘Vorbeugender
Rechtsschutz im Zivilrecht’, in: AcP (1974), p. 97-144, p. 130.
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trouw is ten aanzien van de beschikkingsonbevoegdheid van A, geen beroep
kunnen doen op derdenbescherming omdat paragraaf 935 derdenbescherming
uitsluit bij onvrijwillig bezitsverlies. Als opvolger van A kan C wel B’s de
revindicatie van B afweren. B blijft dominus sine re.

Toch staat de dominus sine re in dit geval niet met lege handen. Het Duitse recht
geeft de eigenaar twee mogelijkheden wanneer de dief de buit verkoopt aan een
derde.'?* De eigenaar kan ervoor kiezen het bezit van de zaak op te eisen door
de revindicatie in te stellen tegen de bezitter. De eigenaar kan er ook voor kiezen
de koopprijs van de verkopende dief op te eisen uit ongerechtvaardigde
verrijking. Door ervoor te kiezen de ongerechtvaardigde verrijkingsactie tegen
de verkopende dief in te stellen, bekrachtigt de eigenaar de door de
beschikkingsonbevoegde verkoper verrichte eigendomsoverdracht, zodat de
derde eigenaar wordt.'?? Als gevolg van de eigendomsverkrijging door de derde
verliest de eigenaar zijn recht. De eigenaar is ongerechtvaardigd verarmd en
heeft op grond van paragraaf 816 een actie uit ongerechtvaardigde verrijking
tegen de verkoper voor de koopprijs:

Trifft ein Nichtberechtigter (ber einen Gegenstand eine
Verfligung, die dem Berechtigten gegentiber wirksam ist, so ist er
dem Berechtigten zur Herausgabe des durch die Verfigung
Erlangten verpflichtet. Erfolgt die Verfiigung unentgeltlich, so
trifft die gleiche Verpflichtung denjenigen, welcher auf Grund der
Verfligung unmittelbar einen rechtlichen Vorteil erlangt.

De heersende leer neemt aan dat deze mogelijkheid ook bestaat wanneer de
revindicatie verjaard is. De reden hiervoor is erin gelegen dat de revindicatie en
de actie uit ongerechtvaardigde verrijking van elkaar verschillende
rechtsvorderingen zijn. De actie uit ongerechtvaardigde verrijking ziet op de
waarde van de zaak, de revindicatie is erop gericht het bezit van de zaak terug te
krijgen. Wanneer de revindicatie verjaard is, betekent dit dus niet dat ook de

121 Uitgebreid hierover W. Merle ‘Risiko und Schutz des Eigenthumers bei
Genehmigung der Verfugung eines Nichtberechtigten’, in: 4cP (1983), p. 81-102;
Baur-Stlrner, Sachenrecht, p. 108.

122 W. Merle, zie de vorige voetnoot, p. 182. Het instellen van de actie uit
ongerechtvaardigde verrijking wordt beschouwd als een bekrachtiging
‘Genehmigung’ zoals omschreven in paragraaf 185: (1) Eine Verfligung, die ein
Nichtberechtigter Uber einen Gegenstand trifft, ist wirksam, wenn sie mit
Einwilligung des Berechtigten erfolgt. (2) Die Verfiigung wird wirksam, wenn der
Berechtigte sie genehmigt oder wenn der Verfiigende den Gegenstand erwirbt oder
wenn er von dem Berechtigten beerbt wird und dieser fir die
Nachlassverbindlichkeiten unbeschrankt haftet. In den beiden letzteren Fallen wird,
wenn Uber den Gegenstand mehrere miteinander nicht in Einklang stehende
Verfugungen getroffen worden sind, nur die friihere Verfligung wirksam.
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actie uit ongerechtvaardigde verrijking is verjaard.*”®* Wanneer de dief na meer

dan dertig jaar de buit aan een derde verkoopt, kan de dominus sine re de
ongerechtvaardigde verrijkingsactie tegen de dief richten. De mogelijkheid van
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking voor de dominus sine re is niet
onomstreden. Von Tuhr wijst een rechtsvordering uit paragraaf 816 voor de
gewezen dominus sine re af. Anders dan de heersende leer stelt VVon Tuhr zich
op het standpunt dat de actie uit ongerechtvaardigde verrijking de
plaatsvervanger is van de revindicatie. Omdat de revindicatie verjaard is, zou
ook de actie uit ongerechtvaardigde verrijking verjaard zijn.*** Wieling, Remien
en Béhr wijzen een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking voor de
gewezen dominus sine re af, omdat de rechtszekerheid die de bevrijdende
verjaring dient hier in het gedrang komt langs de omweg van de
ongerechtvaardigde verrijking.?®

In de plaats van de eigendom, die definitief verloren gaat, treedt de waarde van
de zaak. Remien spreekt van een economische wederopstanding van het
eigendomsrecht. Zeker bij waardevaste zaken als schilderijen lijkt de waarde
van de zaak een redelijk alternatief voor de eigendom.'® Dit resultaat noemt

123 J. Eckert, “Verjahrung des Eigentums in einem halben Jahr?’ in: Monatschrift fiir

Deutsches Recht 1989, p. 135-137, p. 136; B. Plambeck, Verjihrung der
Vindikation, p. 213; O. Béhr, Gutachten, p. 291 bovenaan. Uit de wetsgeschiedenis
blijkt dat de rechtsvorderingen die de eigenaar tegen de bezitter in kan stellen een
ongerechtvaardigde verrijkingsactie onverlet laten. Protokolle 111, p. 679, zie ook
Protokolle 11, p. 677. Daarover D. Medicus, Biirgerliches Recht, 17° druk, Keulen-
Bonn-Berlijn-Munchen 1996, p. 422; Baur-Stlrner, Sachenrecht, p. 108.

A. von Tuhr, Der allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd II, Die
rechtserheblichen Thatsachen, insbesondere das Rechtsgeschdft; erste und zweite
Hilfte, herdruk Berlijn 1957, p. 521: ‘Auf diesen Anspruch tbertrdgt sich aber die
bereits begonnene Verjahrung des ursprunglichen Anspruchs weil die einander
ablésenden Anspriiche sich als Entwicklungsphasen derselben Forderung darstellen.
Aus demselben Grunde mochte ich weiter gehen und Ubertragung der Verjahrung
auch dann annehmen, wenn ein Eigentumsanspruch sich durch Verbrauch oder
Veréusserung der fremden Sache in einen Bereicherungsanspruch, par. 816,
verwandelt.” Nog afgezien dat Von Tuhrs zienwijze in strijd is met de zienswijze
van de wetgever wijst B. Plambeck erop, Verjahrung der Vindikation, p. 213, dat de
verrijking pas ontstaat nadat de revindicatie verjaard is. De verjaringstermijn kan
dan ook pas beginnen te lopen met het ontstaan van de verrijking.

125 H.J. Wieling, Nuda proprietas, p. 2527, O. Bahr, Gutachten, p. 291. Wieling stelt
dat met het verstrijken van de verjaringstermijn van van de revindicatie het bezit en
de economische waarde van de zaak definitief voor de bezitter zijn, p. 2527.

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 743; H. Dernburg, Das biirgerliche Recht
des Deutschen Reichs und Preussens, I: Die allgemeinen Lehren, 3° druk, Berlijn
1906, 610 noot 4, merkt op: ‘Praktische Bedeutung kann dieses sog. dominium sine
re vorzugsweise erlangen, wenn bewegliche Sachen, z.B. gestohlene Gemalde, an
einen bosglaubigen Besitzer geraten sind, welcher sie auch durch Ersitzung nicht
eigentimlich erwirbt, aber infolge des Ablaufes von 30 Jahren die
Verjahrungseinrede erlangt.’

124

126

122



DuITS RECHT

Remien ‘grotesk’ en ‘erstaunlich’."?” Hij wijst erop dat de eigenaar die zijn
revindicatie kwijt is en zijn zaak bij toeval ontdekt, de zaak door een stroman
kan laten aanschaffen om de koopprijs van de ongerechtvaardigd verrijkte
bezitter terug te krijgen en de zaak zelf van de stroman.'?® De bezitter wordt als
gevolg van zijn mogelijke aansprakelijkheid op grond van paragraaf 816 als het
ware aangespoord de zaak onder zich te houden. De zaak wordt voor de bezitter
onoverdraagbaar.*?

59 Schijnrechtszekerheid

De rechtszekerheid die de bevrijdende verjaring van de revindicatie biedt, blijkt
in verschillende gevallen schijn. De revindicatie kan in allerlei gevallen uit haar
stupor ontwaken, bovendien laat verjaring van de revindicatie een vordering uit
ongerechtvaardigde  verrijking  onverlet. ~ Remien  bepleit  daarom
onverjaarbaarheid van de revindicatie. Plambeck en Eckert zien in deze gevallen
juist steun voor de zwak werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie.**

60 De herziening van het verjaringsrecht*®

In de jaren zeventig van de vorige eeuw rijpt op het Duitse Ministerie van
Justitie de gedachte dat een algehele herziening van het verbintenissenrecht
noodzakelijk is. Het Ministerie vraagt verschillende academici om op een
deelterrein van het verbintenissenrecht te preadviseren over een herziening.
Peters en Zimmermann preadviseren over de bevrijdende verjaring. Zij
adviseren in het nieuwe Schuldrecht aan te nemen dat zakelijke
rechtsvorderingen niet verjaren. Zimmermann en Peters keren zich met name
tegen de merkwaardige toestand die ontstaat wanneer zakelijke
rechtsvorderingen verjaren. Wanneer de revindicatie verjaart, kan de eigenaar

127
128
129

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 750.

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 743.

O. Remien, Vindikationsverjdhrung, p. 743. B. Plambeck raadt de bezitter die veilig
is voor de revindicatie daarom aan de zaak te verhuren, maar niet te verkopen. De
huurprijs kan de bezitter houden, de koopsom moet aan de dominus sine re worden
afgestaan, Verjihrung der Vindikation, p. 216.

J. Eckert, ‘Verjahrung des Eigentums in einem halben Jahr?’ in: Monatschrift fiir
Deutsches Recht 1989, p. 135-137, p. 136: ‘Das Eigentum besteht also nach der
Verjahrung des Vindikationsanspruchs als absolutes Recht fort und ist weder
schutz- noch wertlos. Deshalb sind auch die vereinzelten Versuche, das Eigentum in
diesem Fall untergehen zu lassen, um so die Aufspaltung von Eigenthum und Besitz
spétestens nach 30 Jahren durch Vereinigung in der Hand des Besitzers zu beenden,
verfassungswidrig.” In gelijke zin B. Plambeck, Verjihrung der Vindikation, p. 235.
Uitgebreid over de geschiedenis van de herziening, R. Zimmermann, The New
German Law of Obligations, p. 30-35.
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zijn revindicatie tegen de bezitter en diens opvolger niet instellen, maar wel
tegen degene die tegen de wil van de bezitter of zijn opvolgers in het bezit van
de zaak treedt.*® In 1983 wordt een herzieningscommissie benoemd die in 1992
haar rapport presenteert. De commissie volgt Peters en Zimmermann niet. De
hervormingscommissie deed de bezwaren van Peters en Zimmermann af als
‘eher theoretsich’.*® Het voorstel lijkt vervolgens in een la verdwenen te zijn,
totdat de Duitse regering in september 2000 plotseling het Diskussionsentwurf
van het nieuwe Schuldrecht openbaar maakt.*** Er wordt nog hetzelfde jaar een
congres aan gewijd. In de congresbundel bespreekt Mansel het verjaringsrecht
uit het Diskussionsentwurf. Mansel is in het algemeen een tegenstander van de
onder andere door Peters en Zimmermann bepleite onverjaarbaarheid van
zakelijke rechtsvorderingen. Hij maakt één uitzondering. Mansel bespreekt de
geruchtmakende zaak Gotha vs Cobert waarin, zoals wij zagen, Duitsland
gesteld had dat een beroep door de mala fide Cobert op het verstrijken van de
verjaringstermijn van de revindicatie in strijd zou zijn met de Engelse openbare
orde.

‘Wenn nun die Bundesregierung selbst dieser Ansicht ist, dann
sollte bei der Neuregelung des Verjahrungsrechts bestimmt
werden, dass der dingliche Anspruch auf Herausgabe einer
beweglichen Sache nicht der Verjdhrung unterliegt, wenn der
Herausgabeschuldner bésglaubig ist.”**

182 F. Peters en R. Zimmermann, ‘Verjahrungsfristen. Der Einfluss von Fristen auf

Schuldverhdltnisse: Mdglichkeiten der Vereinheitlichung von Verjahrungsfristen’
in: Gutachten und Vorschldge zur Bearbeitung des Schuldrechts, Bd 1, Keulen
1981, p. 77-373, p. 186: ‘Die absolute Rechtspositionen, die insbesondere das BGB
kennt, werden in unertraglicher Weise relativiert, wenn die auf ihre VVerwirklichung
zielenden Anspriche der Verjdhrung unterworfen werden (..) So wie es anerkannt
ist, dass die rei vindicatio mit dem Verlust des Eigenthums selbst verloren geht, so
muss sie bis dahin —unverjahrbar- erhalten bleiben, was man sich dogmatisch
vielleicht mit der Erwagung erklaren kann, dass dieser Anspruch eben standig neu
aus dem Eigentum fliesst. Gesetzt werden durfen ihm nur sachliche Schranken,
insbesondere durch die Ersitzung, (...), en p. 287: ‘Die Verjahrung dirfen nur
Forderungen unterliegen, nicht aber jene Anspriche, die der unmittelbaren
Verwirklichung absoluter Rechtspositionen dienen, wie des Eigentums, des
Erberechts (...).” Vgl. ook tegen de relativering dezelfde R. Zimmermann,
‘Verjahrungsrecht’ in: Juristische Schulung 1984, p. 409-422, p. 409.
Abschlussbericht der Reformkommission 1992, p. 42, geciteerd naar O. Remien,
Vindikationsverjihrung, p. 739 noot 30 en C. Armbrister, ‘Verjahrbarkeit der
Vindikation? Zugleich ein Beitrag zu den Zwecken der Verjadhrung’, in: F'S HP
Westermann, Keulen 2008, p. 53-66, p. 56 noot 20.

R. Zimmermann, The New German Law of Obligations, p. 33: ‘This ended in
september 2000 when suddenly something like a bombshell was dropped on the
German legal community: the publication of a 630-page ‘Discussion Draft’(...)".

E. Mansel, ‘Die Reform des Verjahrungsrecht’ in: Zivilrechtswissenschaft und
Schuldrechtsreform, W. Emnst en R. Zimmermann (red.), Tubingen 2001,
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De wetgever slaat de hierboven weergegeven bezwaren in de wind. Het
vernieuwde verjaringsrecht wordt per 1 januari 2002 ingevoerd.”*® De
herziening van het verjaringsrecht richt zich met name op de verjaring van
verbintenisrechtelijke rechtsvorderingen. Het BGB hanteert sinds de herziening
een subjectief verjaringsstelsel. De verjaringstermijn bedraagt in de regel drie
jaar.®" De verjaring begint te lopen met de aanvang van het jaar volgend op het
jaar waarin de schuldenaar van zijn schade en de daarvoor aansprakelijke
persoon op de hoogte is of als gevolg van grove nalatigheid niet op de hoogte is
gekomen.**® Voor de revindicatie geldt dit systeem niet. De nieuwe paragraaf
197 BGB stelt uitdrukkelijk dat rechtsvorderingen tot afgifte die uit eigendom
en andere zakelijke rechten voortvloeien na dertig jaar verjaren:

In 30 Jahren verjahren, soweit nicht ein anderes bestimmt ist,
(...) Herausgabeanspriiche aus Eigentum und anderen dinglichen
Rechten (...)

De verjaring van de revindicatie begint krachtens paragraaf 200 te lopen met het
ontstaan van de rechtsvordering,*® dat wil zeggen op het ogenblik dat de
eigenaar het bezit onvrijwillig verliest. Voor de berekening van de vereiste
dertig jaar geldt ook in het vernieuwde verjaringsrecht de accessio possessionis
regel. De wetgever heeft de hierboven weergegeven kritiek op paragraaf 221
genegeerd. Artikel 221 BGB is aan het hedendaags taalgebruik aangepast'*® en
teruggekeerd in paragraaf 198:

p. 333-423, p. 369. Vgl. ook C. Armbrister, ‘Privatrechtliche Anspriche auf
Ruckfiihrung von Kulturgutern ins Ausland’ in: Neue Juristische Wochenschrift
2001, p. 3581-3586, p. 3586. Omdat bona fide bezitters door verkrijgende verjaring
eigenaar worden kan volgens Ambrister evengoed algehele onverjaarbaarheid
worden aangenomen. Ook K. Siehr bepleit onverjaarbaarheid. Zie zijn “Verjahrung
der Vindikationsklage?’ in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2001, p. 346-347. De
bevrijdende verjaring dient alleen de dief, bona fide bezitters verkrijgen de
eigendom door derdenbescherming of verkrijgende verjaring. Bovendien leidt de
verjaring van de revindicatie tot een scheiding van recht en rechtsvordering. Siehr
merkt hierover het volgende op: ‘Da nicht anders bestimmt ist, wird also die
Vindikationsklage in 30 Jahren verjahren und uns die hilbsche Missgeburt eines
dominium sine re (..) erhalten.’

R. Zimmermann, The New German Law of Obligations, p. 35.

Paragraaf 195 Die regelméRige Verjahrungsfrist betragt drei Jahre.

Paragraaf 199 1) Die regelméRige Verjéhrungsfrist beginnt mit dem Schluss des
Jahres, in dem 1. der Anspruch entstanden ist und 2. der Glaubiger von den den
Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.

Die Verjahrungsfrist von Anspriichen, die nicht der regelmé&Rigen Verjahrungsfrist
unterliegen, beginnt mit der Entstehung des Anspruchs, soweit nicht ein anderer
Verjahrungsbeginn bestimmt ist.

‘nur leicht an den heutigen Sprachgebrauch angepasst.” O. Remien,
Vindikationsverjihrung, p. 755, noot 90; MiiKo-Grothe, par. 198 randr 1 (p. 2354).
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Gelangt eine Sache, hinsichtlich derer ein dinglicher Anspruch
besteht, durch Rechtsnachfolge in den Besitz eines Dritten, so
kommt die wéhrend des Besitzes des Rechtsvorgéngers
verstrichene Verjahrungszeit dem Rechtsnachfolger zugute.

Ook paragraaf 816 BGB blijft ongewijzigd. De wetgever heeft geen standpunt
ingenomen over de actie uit ongerechtvaardigde verrijking die de dominus sine
re volgens de heersende leer tegen de verkopende dief in kan stellen.™*

61 Eigendomsverlies door rechtsverwerking

Remien bepleit voor wat betreft roerende zaken onverjaarbaarheid van de
revindicatie. Bezitters te kwader trouw kunnen ten eeuwige dage aangesproken
worden om de zaak aan de eigenaar af te geven. Remien wil op dit uitgangspunt
een uitzondering maken. Hij sluit voor wat betreft die uitzondering aan bij het
vernieuwde verjaringsrecht dat een subjectieve termijn kent die begint te lopen
nadat de schuldeiser op de hoogte is van de schade en de daarvoor
aansprakelijke persoon. Remien bepleit voor wat betreft de revindicatie een
soortgelijke regel op te nemen. Hij spreekt niet van bevrijdende verjaring, maar
van Verwirkung. ‘Eigentumsverwirkung’ kan steeds aangenomen worden
wanneer drie jaren verstreken zijn vanaf het ogenblik dat de eigenaar op de
hoogte is gekomen van de locatie van zijn zaak, en de identiteit van de bezitter
van zijn zaak. Wanneer de eigenaar vanaf dat ogenblik nalaat zijn zaak van de
bezitter op te eisen, raakt hij zijn eigendomsrecht na drie jaar kwijt.*** De
eigenaar raakt dan zijn eigendomsrecht kwijt als gevolg van Verwirkung ofwel
rechtsverwerking. Anders gezegd gaat het eigendomsrecht teniet als gevolg van
bevrijdende verjaring met sterke werking. Bevrijdende verjaring neemt de vorm
van rechtsverwerking aan. Het verlies van eigendom komt de bezitter ten goede.
De zaak wordt herrenlos en de bezitter wordt door occupatio eigenaar. Deze
eigendomsverkrijging vindt haar rechtvaardiging geheel in de nalatigheid van de
eigenaar. Het doet daarom niet ter zake of de bezitter te goeder trouw is of te
kwader trouw.

1w W. Ernst had hier naar aanleiding van het Diskussionsentwurf op gewezen, zie zijn

‘Die  Schuldrechtsreform  2001-2002.  Zum  Diskussionsentwurf  des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes’ in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2001,
p. 1-11, p. 5.

O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 753: ‘Natirlich kann man sich Falle
vorstellen, in denen ein Eigentiimer seine Rechte nachléssig verfolgt und ihm daher
Rechte verloren gehen sollten. Dann mag eine Verwirkung des Eigentums —ahnlich
des Kegelschen Entsitzung angebracht sein (...).
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De Duitse wetgever heeft een dergelijke vorm van verjaring alleen voor
persoonlijke rechtsvorderingen ingevoerd in paragraaf 197. Remien bepleit een
sterk werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie van drie jaar die
conform paragraaf 199 begint te lopen wanneer de eigenaar op de hoogte is van
de locatie van zijn zaak en de identiteit van de bezitter.'** De Duitse wetgever
heeft niet gekozen voor Remiens voorstel, noch voor een van de andere
voorstellen die dominium sine re voor roerende zaken onmogelijk maken. Hij
heeft vastgehouden aan het Romeinsrechtelijke voorbeeld van een zwak
werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie die de bezitter en diens
opvolgers een verweermiddel levert. Eigendom en bezit raken als gevolg van
deze keuze mogelijkerwijs langdurig in verschillende handen.

143 O. Remien, Vindikationsverjihrung, p. 755: ‘Dazu brauchte im
Gesetzgebungsverfahren nur doch par. 197 | Nr. 1 RegE gestrichen und durch die
Ldsung der Unverjahrbarkeit mit Verwirkungsmdglichkeit ersetzt zu werden.’
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62 Ownership en possession

Het Engelse recht heeft zich anders ontwikkeld dan de continentale West-
Europese stelsels.? De invioed van het Romeinse recht op het Engelse
goederenrecht is veel kleiner geweest dan op het continent.®> Het grootste
verschil tussen het Engelse en het Romeinse goederenrecht bestaat erin dat het
Romeinse goederenrecht het eigendomsrecht centraal stelt. Naar Romeins recht
is het eigendomsrecht een absoluut recht; het geldt tegen de gehele wereld.
Wanneer iemand zonder daartoe gerechtigd te zijn gebruik maakt van
andermans zaak, treedt de eigenaar hiertegen op door een op zijn
eigendomsrecht gebaseerde rechtsvordering in te stellen. Voorbeelden van
dergelijke rechtsvorderingen zijn de rei vindicatio en de actio negatoria. Het
Engelse goederenrecht stelt niet het eigendomsrecht (ownership) centraal, maar
de vraag wie het beste recht op bezit (possession) heeft. Het Engelse hanteert
een feitelijk bezitsbegrip. Voor bezit is een bepaalde feitelijke heerschappij
voldoende. Of iemand die feitelijke heerschappij voor zichzelf of voor een ander
uitoefent doet niet ter zake. Hij is in beide gevallen bezitter.* In de regel heeft de
eigenaar het beste recht op bezit en blijkt weinig van de verschillen tussen het
Engelse en het Romeinse goederenrecht. Het karakter van de rechtsvordering
waarmee de eigenaar naar Engels recht tegen de dief optreedt is anders. De
eigenaar stelt niet dat inbreuk op zijn eigendomsrecht wordt gemaakt, maar stelt
zich op het standpunt dat de inbreuk op het bezit onrechtmatig is omdat de
eigenaar een beter recht op bezit:

“The common law never had any adequate process in the case of
land, or any process at all in the case of goods, for the vindication
of ownership pure and simple. So feeble and precarious was

De nadruk ligt in dit hoofdstuk op het Engelse recht. Bij de bespreking van het
verjaringsrecht betreffende roerende zaken komt Amerikaans recht, althans het
recht van één der Amerikaanse staten, aan de orde.

Zie bijvoorbeeld W.J. Zwalve, Civil law & Common law, p. 25 e.v.

Henri Bracton merkt dit verschil al in 1250 op: ‘Terwijl men in alle gebieden
gebruik maakt van wetten en geschreven recht, zijn alleen in Engeland binnen zijn
grenzen het ongeschreven recht en de gewoonte in gebruik.” Cum autem fere in
omnibus regionibus utatur legibus et iure scripto, sola Anglia usa est in suis finibus
iure non scripto et consuetudine. Deze en de volgende teksten van Bracton zijn
ontleend aan: Bracton De legibus et consuetinibus angliae, Latijnse tekst en
Engelse vertaling weergegeven door S. Thorne, Bracton on the laws and customs of
England, Vol. 1, Cambridge (Mass.), 1968.

M. Bridge, Personal Property, p. 17 e.v. In dit hoofdstuk wordt met ‘bezit’ steeds
op het Engelse bezitshegrip gedoeld.

129



property without possession, or rather without possessory
remedies, in the eyes of medieval lawyers, that possession largely
usurped not only the substance but the name of property....”>

Het Engelse recht kent geen zakelijke rechtsvorderingen maar ‘possessory
remedies’, bezitsacties. De eigenaar krijgt de zaak van de dief terug omdat hij
van de twee een beter recht op bezit heeft. De nadruk die het Engelse recht legt
op bezit leidt tot een relativering van verhoudingen. Wanneer C schade
toebrengt aan goederen die eigenaar A aan vervoerder B heeft meegegeven, kan
de vervoerder als bezitter tegen de laedens optreden. As against a wrongdoer
possession is title.® Title heeft in het Anglo-Amerikaanse recht dus een andere
betekenis dan in het continentaal Europese recht aan het begrip titel (causa)
wordt gegeven. Dat B’s bezit als “titel” geldt, wil niet zeggen dat vervoerder B
eigenaar van de goederen is, of een absoluut recht op de goederen kan laten
gelden. Het wil slechts zeggen dat B’s bezit hem de bezitsactie geeft tegen
iedereen die een slechter recht op bezit heeft. Het is in het voorbeeld mogelijk
dat ook eigenaar A tegen C kan optreden. Ook A’s recht wordt niet in
Romeinsrechtelijke, absolute termen omschreven. Of ook eigenaar A tegen C
kan optreden is ervan afhankelijk of A een onmiddellijk opeisbaar recht op bezit
heeft.” Als dat zo is, kan ook de eigenaar de bezitsactie tegen C instellen.® Dit
betekent niet dat C, wanneer hij door vervoerder B tot schadevergoeding wordt
aangesproken, betaling kan weigeren omdat de schadevergoeding aan de
eigenaar toekomt.? In de verhouding tussen C en B heeft B als bezitter recht op
schadevergoeding. Dat B de schadevergoeding mogelijk uiteindelijk aan A af
zal moeten dragen, en dat de eigenaar mogelijk de schadevergoedingsactie tegen
C kan instellen omdat de eigenaar een onmiddellijk opeisbaar recht op bezit
heeft, doet niet ter zake. Het beroep op het recht van een derde heeft geen

Pollock-Wright, An essay, p. 5.

Deze regel geldt zowel voor roerende als onroerende zaken. VVoor roerende zaken
The Winkfield, 1902 P. 42, over deze zaak W.J. Zwalve, Civil Law & Common Law,
p. 204 e.v. VVoor onroerende zaken bijvoorbeeld ‘Actual possession in the locus quo
would have been not merely evidence of title but actually title against wrongdoers.’
1878 3 App Cas 641 at 660 per Blackburn. ‘The burden was upon Wibberley to
show that it had a better title than Mr Insley. He was in possession and therefore
needed to show no title at all. Possession is in itself a good title against anyone who
cannot show a prior and therefore better right to possession.” Alan Wibberley
Building Ltd v Insley 1999 1 WLR 894 at 989 per Hoffmann.

Immediate right to possession, zie bijvoorbeeld J. De Bie Leuveling Tjeenk,
Gerechtigden tot schadevergoeding bij zaakschade, Leiden 1997, p. 171 e.v;
W.J. Zwalve, Common Law & Civil Law, p. 189.

Uiteraard consumeren de bezitsacties van de eigenaar en de vervoerder elkaar, voor
een voorbeeld O Sullivan v Williams 1992 3 All ER 385.

De Torts (Interference with goods) Act van 1977 maakt een uitzondering op deze
regel. Vgl. daarover W.J. Zwalve, Civil Law & Common Law, p. 398.
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invlioed op de verhouding tussen de laedens en de bezitter. Wanneer de juwelier
een bij hem door de vinder afgestaan juweel steelt, kan de vinder op grond van
zijn bezit tegen de juwelier optreden.’® De vinder heeft van de twee het beste
recht op bezit.

‘The common law tradition regards ownership as a relative
concept as opposed to an absolute one. This simply means that
possession is a good title of right enforceable against anyone who
cannot show a better title. Relativity of ownership lies at the heart
of property law in the common law tradition and originates from
the force of possession in the common law."**

63 Bevrijdende verjaring, geen verkrijgende verjaring®

De structuur van het Engelse goederenrecht maakt verkrijgende verjaring naast
bevrijdende verjaring overbodig. De eigenaar treedt tegen de bezitter op met een
‘possessory remedy’. Deze bezitsactie is te vergelijken met een op bezit
gebaseerde onrechtmatige daadsvordering. Die rechtsvordering verliest de
eigenaar als gevolg van limitation. Een voorbeeld:

A is eigenaar van een stuk land dat B in bezit heeft genomen.

A kan het bezit van B met een bezitsactie opeisen. Tijdens de verjaringstermijn
verkeert B in een sterke positie. Zijn bezit geldt ten opzichte van de gehele
wereld minus A als ‘title’. A is de enige die een beter recht op bezit dan B heeft.
Wanneer A de mogelijkheid om het bezit van de zaak van B op te eisen verliest
als gevolg van limitation, is B ten opzichte van de gehele wereld veilig. A’s
eigendomsrecht behoudt waarde voor het geval waarin A of een van zijn
rechtsopvolgers terugkeert in het bezit van de zaak. Sinds lange tijd wordt in het
Engelse verjaringsrecht aangenomen dat de eigenaar als gevolg van limitation
niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht verliest. Limitation is
continentaal gezegd bevrijdende verjaring met sterke werking.™® Naast een sterk
werkende bevrijdende verjaring is verkrijgende verjaring in het Engelse recht

1o Armory v Delamirie (1722) 1 Stra. 505; 93 ER 664. Bezit geldt als titel, het doet

hierbij niet ter zake hoe het bezit verkregen is. G. Battersby spreekt in dit verband

van ‘Acquiring Title by Theft’ in: Modern Law Review 2002, p. 603-610.

S. Panesar, ‘Adverse possession of land’, in: Liverpool Law Review 2002,

p. 237-241, p. 239. Over de relativiteit van het Engelse goederenrecht verder nog

W.J. Zwalve, Common Law & Civil Law, p. 108; M. Bridge, Personal Property,

p. 28: ‘Relativity of ownership’.

12 W.J. Zwalve, Common Law & Civil Law, p. 109.

1 In het vervolg wordt in dit hoofdstuk wanneer op limitation wordt gedoeld steeds
van bevrijdende verjaring van de action of ejectment gesproken.
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overbodig. De bezitter heeft het beste recht op bezit. Ook wanneer zich het geval
voordoet dat de gewezen eigenaar na de verjaringstermijn het bezit van de zaak
herkrijgt, zal hij de zaak moeten afgeven aan degene die de zaak gedurende de
verjaringstermijn bezat. Het recht van de gewezen eigenaar is uitgedoofd, de
gewezen bezitter heeft als gevolg van het uitdoven van het recht van de eigenaar
het beste recht op bezit. Verkrijging van de eigendom daar bovenop is overbodig
en zinledig. Holdsworth legt het ontbreken van verkrijgende verjaring in het
volgende uitvoerige citaat als volgt uit:

‘The question now arises, why does English law only bar the
action and extinguish the title of the former owner? Why does it
stop short of conferring a positive title on the possessor? The
answer is to be found in the English theory of possession and
ownership. We have seen that the person seised™* or possessed is
regarded by the law as owner, and that he has the rights of an
owner as against all the world except as against a person who can
shew a better title. It follows that all the law need do when it
wishes to secure the rights of a person who is seised, against a
person who has a better right to seisin, is to bar that better right. A
system of usucapio which, by lapse of time, turns possession into
dominium is unnecessary and, having re%ard to the English theory
of seisin and possession, unintelligible.’l

14

15
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Seisin is de Middeleeuwse benaming voor bezit van onroerende zaken,
Pollock & Maitland, English Law, p. 29-80, p. 29: “Seisin is possession.’

W. Holdsworth, An historical Introduction, p. 278. Vgl. In gelijke zin M. Dockray,
*Adverse possession and intention, p. 259: ‘Possession does not, however, give an
absolute title - the common law knows nothing of absolute title - but only gives a
title which is relatively good, that is to say, a title which is good and can be
enforced only against those who cannot show an older title which has not been
extinguished by limitation.” E. Levy stelt zich op het standpunt dat iets soortgelijks
zich heeft voorgedaan in het Romeinse recht dat zich in de tijd voorafgaand aan
Justinianus’ codificatie in het West-Romeinse Rijk vormde. Levy noemt dit recht
West Roman Vulgar Law. Dat recht stelde volgens Levy de bezitter die iedere
rechtsvordering kon afweren gelijk aan de eigenaar, Levy, Vulgar law, p. 191:
‘Whoever had possession for a long time without being in some way still subject to
Legal attack, was regarded as the owner. To perceive differences here between
defensive and aggressive legal protection, or between protected possession and
ownership, the jurists of that period were neither willing nor able.” Wanneer de
bezitter, die als gevolg van bevrijdende verjaring een verweermiddel heeft waarmee
hij iedere rechtsvordering kan afweren, als eigenaar wordt beschouwd, vloeien
bevrijdende en verkrijgende verjaring als het ware in elkaar over. Naast een regeling
van bevrijdende verjaring is verkrijgende verjaring overbodig, net als in het Anglo-
Amerikaanse recht. Levy merkt hierover het volgende op, Vulgar Law, p. 190: *(...)
and generally no distinction has been made, in the field of property law, between
prescription of actions and acquisition of rights. In gelijke zin, > M. Kaser, RP,
p. 286: ‘Indem die Félle des klassischen Einrederechts, das der praescriptio
gegenllber der rei vindicatio zugrunde liegt, im allgemeinen Begriff der
Unwirksamkeit aufgehen, fliessen in der Rechtsposition dessen, der sich auf diesen
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Bevrijdende verjaring werkt negatief, zij dooft het recht van de eigenaar uit. Het
rechtsgevolg verschilt niet van het rechtsgevolg van verkrijgende verjaring in
een continentaal stelsel. De bezitter komt in beide stelsels in een onaantastbare
positie. In een continentaal stelsel is dit een gevolg van de positieve werking van
verjaring: de bezitter verkrijgt eigendom. In het Engelse recht is dit het gevolg
van de negatieve werking van bevrijdende verjaring: de eigenaar verliest zijn
recht op bezit. Bevrijdende verjaring in de common law heeft hetzelfde
rechtsgevolg als verkrijgende verjaring in de civil law. Limitation en usucapio
leiden als het ware langs omgekeerde weg tot hetzelfde rechtsgevolg: Het
Romeinse recht stelt daarom voorwaarden aan degene die het voordeel verkrijgt
dat usucapio brengt. Het Engelse recht stelt voorwaarden die het verlies
rechtvaardigen dat limitation betekent. Lord Hoffmann merkt over deze
tegenstelling tussen het Romeinse recht en het Engelse recht het volgende op:

‘Any legal system must have rules of prescription which prevent
the disturbance of long-established de facto enjoyment. But the
principles upon which they achieve this result may be very
different. In systems based on Roman Law, prescription is
regarded as one of the methods by which ownership can be
acquired. The ancient Twelve Tables called it usucapio, meaning
literally taking by use. A logical consequence was that, in laying
down the conditions for a valid usucapio, the law concerned itself
with the nature of the property and the method by which the
acquirer had obtained possession. English law, on the other hand,
has never had a consistent theory of prescription. It did not treat
long enjoyment as being a method of acquiring title. Instead, it
approached the question from the other end by treating the lapse of
time as either barring the remedy of the former owner or giving
rise to a presumption that he had done some act which conferred a
lawful title upon the person in de facto possession or
enjoyment.’*®

64 Prescription

De Engelse bevrijdende verjaring maakt verkrijgende verjaring voor wat betreft
onroerende en roerende zaken overbodig. Het Engelse verjaringsrecht voor wat
betreft erfdienstbaarheden is op Romeinse leest geschoeid, zodat
erfdienstbaarheden door verkrijgende verjaring kunnen ontstaan.'” Verkrijgende

Fristablauf berufen kann, die erwerbende Ersitzung und die tilgende Verjéhrung
ineinander.’
16 R v Oxfordshire County Council Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC
335, 347 per Hoffmann.
W. Holdsworth, Historical Introduction, p. 276; S. Bridge, Prescriptive acquistion
of easements, p. 12.

17

133



verjaring van erfdienstbaarheden wordt in de Engelse literatuur prescription
genoemd. Onder prescription wordt niet alleen de (wettelijke) verkrijgende
verjaring van erfdienstbaarheden verstaan, maar ook twee in de rechtspraak tot
ontwikkeling gebrachte bewijsrechtelijke leerstukken; de prescription from time
immemorial en de presumed lost grant doctrine.™®

65 Bevrijdende verjaring en onroerende zaken

Bevrijdende verjaring of limitation was tot 1623 fragmentarisch geregeld.' In
1623 stelde koning James | de bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen in de
Statute of Limitations op twintig jaar. Aanvankelijk had de bevrijdende
verjaring zwakke werking: als gevolg van bevrijdende verjaring verloor de
eigenaar de mogelijkheid met de action of ejectment tegen de bezitter op te
treden, maar hij behield zijn recht.?’ Vanuit continentaal perspectief bezien heeft
bevrijdende verjaring zwakke werking. Als de eigenaar of een van zijn
opvolgers na het verstrijken van de verjaringstermijn weer in het bezit van het
land kwam, kon de gewezen bezitter hieraan niets doen. De eigendom was
ondanks het verstrijken van de bevrijdende verjaring behouden gebleven en gaf
een beter recht op bezit:

‘Under the limitation Act 1623, the expiry of the limitation period barred
an action to recover the land, but did not affect the true owner’s title. The
remedy was barred, but not the right to the estate. So where a successor
to the paper title took possession after the limitation period had expired, a
successor to a possessory title acquired by a squatter could not evict him,
because the successor to the title had both earlier title and possession.”?

De verjaringstermijn begon te lopen wanneer sprake was van adverse
possession. Daarvoor was vereist dat de bezitter de eigenaar op enige wijze had
verdreven of uitgestoten (Eng. to oust):

‘Onto the statute of James (i.e. Statute of Limitations 1623) the
common law engrafted the doctrine of ‘non adverse’-possession,
that is to say, that the title of the true owner was not endangered

18
19

Daarover uitgebreid hieronder nr 79 e.v.

De termijn was ter bepaling van de rechters. Later werden bepaalde gebeurtenissen
zoals de laatste reis van Henry Il naar Normandié gekozen. Zie hierover E.H. Burn,
Cheshire’s modern law of real property, London 1976, p. 384; Megarry-Wade,
The law of real property, p. 1411.

2 Doe d. Burrough v Reade (1807) 8 East 353.

2l S. Jourdan, Adverse possession, p. 23, p. 336 noot 13. In gelijke zin,
W. Holdsworth, 4 History of English Law, Londen 1925, Vol. VII, p. 51-52.
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until there was a possession clearly inconsistent with its due
recognition, namely, ‘adverse possession’; so that there had to be
something in the nature of ouster. But in practice it was very
difficult to discover what was sufficient to constitute adverse
possession.’ %

66 Het rechtsgevolg van bevrijdende verjaring sinds 1833

De Statute of Limitation van 1833 veranderde het rechtsgevolg van bevrijdende
verjaring. Bevrijdende verjaring heeft sinds 1833 niet langer zwakke werking,
maar sterke werking. De eigenaar verliest door de bevrijdende verjaring niet
alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht. De eigendom wordt in de
woorden van de wet (section 34) ‘uitgeblust’.

At the determination of the period limited by this Act to any
person for making an entry or distress, or bringing any writ of
quare impedit or other action or suit, the right and title of such
person to the land, rent, or advowson for the recovery whereof
such entry, distress, action, or suit respectively might have been
made or brought within such period, shall be extinguished.?*

Een verkrijging door de bezitter moet hierin - het zij herhaald - niet worden
gezien. De bezitter had het op één na beste recht op bezit, na het verstrijken van
de verjaringstermijn heeft hij het beste recht op bezit. De bezitter schuift als het
ware een plek op als gevolg van het wegvallen van het recht op bezit van de
eigenaar. Een verkrijging is overbodig nu de bezitter na het verstrijken van de
verjaringstermijn het beste recht op bezit heeft.?* Hanworth noemt section 34 in

dit verband een “violent section’.?

2 Paradise Beach & Transportation Co Ltd v Price Robinson (1968), AC 1072, per

Lord Upjohn.

Cursivering toegevoegd.

De gedachte dat de bezitter het recht van de eigenaar verkrijgt als de
verjaringstermijn afloopt is wel geuit. Het Engelse recht zou dan een vorm van
verkrijgende verjaring voor onroerende zaken kennen. Zie bijvoorbeeld Parke in
Doe d Jukes v Summer (1845), 14 M & W, Incorporated Society in Dublin v
Richards (1841) 1 Dr & War 258, Scott v Nixon (1843) 3 Dr & War 388 en
S. Jourdan, Adverse Possession, p. 334 noot 5. Met het uitdoven van de eigendom
bestaat geen behoefte aan een verkrijging door de bezitter. Er wordt in de Engelse
literatuur daarom van een ‘heresy’ (dwaalleer) gesproken. E.H. Burn, Cheshire &
Burn’s Modern Law of real property, Londen 1976, p. 903: ‘At one time during the
nineteenth century it was thought that the effect of 5.34 of the Act of 1833 had done
more than this and effected a statutory transfer of title from dispossessed to
dispossessor at the expiration of the limitation period. The decision of the Court of
Appeal in 1892 in Tichborne v Weir (1892, 67 LT 735) put an end to this line of
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Zo is verkrijgende verjaring van onroerende zaken sinds de Statute of Limitation
van 1833 overbodig. De Limitation Act 1980 bepaalt in navolging van section
34 van de Limitation Act 1833 dat remedy én title worden uitgedoofd
(extinguished).?® Het rechtsgevolg van bevrijdende verjaring is de definitieve
ondergang van de eigendom. Het bezit van de squatter, de kraker of de
occupant,?” wordt onaantastbaar:

‘Limitation, so far from being founded on some fictional grant,
extinguishes the right of the true owner to recover the land, so that
the squatter’s possession becomes impregnable, giving him a title
superior to all others.”?

“The truer view is, that the operation of the statute in giving a title
is merely negative; it extinguishes the right and title of the
dispossessed owner; and leaves the occupant with a title gained by
the fact of possession and resting on the infirmity of the right of
others to eject him.”#

Een neveneffect van de ondergang van de eigendom is dat de bezitter het beste
recht op bezit heeft. Dat recht geldt tegen iedereen:

‘If the rightful owner does not come forward and assert his title by
process of law within the limitation period prescribed by the
provisions of the Statute of Limitations applicable to the case, his

25
26
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reasoning (...).Fairweather v St Marylebone Property Co Ltd (1963) AC 510, 535,
per Radcliffe. Zie verder W. Holdsworth, An historical Introduction, p. 278-279.
Sykes v Williams (1933) Ch 285.

Section 17 van de Limitation Act 1980 is de opvolger van section 34 van de Statute
of Limitation van 1833. Section 17 luidt voor zover relevant: At the expiration of
the period prescribed by this Act for any to bring an action to recover land
(including a redemption action) the title of that person to the land shall be
extinguished.’

In het vervolg wordt de Engelse term squatter gebruikt voor wat naar Nederlands
recht degene is die zich zonder recht in het bezit stelt van een onroerende zaak, een
kraker of occupant.

Buckinghamshire County Council v Moran 1990 Ch 623, 644 per Nourse.

Taylor v Twinberrow 1930 2 KB 16, 22 per Scrutton LJ. Een minderheidsstandpunt
wordt door Kay ingenomen. Kay verdedigt een relatieve ondergang van eigendom.
Kay merkt in zijn uitspraak in de zaak Fairweather v St Marylebone Property Co
Ltd (1963) AC 510, 538, het volgende op: ‘When a squatter dispossesses a lessee
for the statutory period, it is the lessee’s right and title as against the squatter that is
finally destroyed but not his right or title as against persons who are not or do not
take through the adverse possessor.” De omschrijving die Radcliffe geeft sluit aan
bij het rechtsgevolg dat het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie naar Romeins en Duits recht heeft. Kay’s opvatting is in strijd met de
heersende leer en in strijd met de bewoordingen van de Statute of Limitation. Vgl.
bijvoorbeeld, S. Jourdan, Adverse possession, p. 337.
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right is for ever extinguished and the possessory owner acquires
an absolute title.”*

Tijdens de verjaringstermijn staat de bezitter zwakker dan de eigenaar. De
eigenaar heeft een beter, want ouder, recht op bezit. Als de eigenaar dit betere
recht op bezit verliest, heeft de bezitter het beste recht op bezit. Als eigendom
omschreven wordt in termen van recht op bezit, is het niet bezwaarlijk aan te
nemen dat de bezitter de nieuwe eigenaar wordt. In het hierboven weergegeven
citaat wordt in dergelijke gevallen van possessory ownership gesproken. Het zij
nogmaals benadrukt dat het onjuist is hierin verkrijgende verjaring te zien. De
bezitter had al een recht, hij was bezitter. Dat bezit geldt ten opzichte van de
gehele wereld minus de eigenaar als titel. Wanneer de eigenaar wegvalt wordt
het recht dat de bezitter al had versterkt.®® Het enige rechtsgevolg van
bevrijdende verjaring van de action of ejectment is de vernietiging van het
eigendomsrecht. Dit betekent dat de bezitter eventuele beperkte rechten die op
het land rusten ook na het verstrijken van de verjaringstermijn moet respecteren.
Bevrijdende verjaring van de action of ejectment tast beperkte rechten niet aan:

‘At first sight, it might seem that, since the paper owner’s title is
never transferred to the adverse possessor, there is no reason why
derivative interests carved out of the paper owner’s interest (for
example, easements, covenants and mortgages) should be
enforceable against the adverse possessor. However, this pushes
the metaphor of property interests as bundle of rights too far.
While in one sense third party rights in land are rights taken out of
the grantor’s bundle of rights, they are nevertheless rights in the
land enforceable against the whole world (subject to rules about
registration or bona fide purchasers). It therefore follows that,
while an adverse possessor does not take over the paper owner’s
interest, nevertheless rights in the land enforceable against the
paper owner will also be enforceable against the adverse
possessor, just as they would be against anyone else who acquires
an interest in the land without paying for it.”*?

%0 Perry v Clissold (1907) AC 73, 79 per MacNaghten.

8 “The true view is this, that whenever you find a person in possession of property
that possession is prima facie evidence of ownership in fee, and that prima facie
evidence becomes absolute when once you have extinguished the right of every
other person to challenge it. That is the effect of s34 of the Real Property Limitation
Act, and that explains how the person who has been in possession for more than the
statutory period does get an absolute legal estate in fee, and there is nobody who
can challenge the presumption which his possession of the property gives.” Re
Atkinson and Horsell’s Contract 1912 2 Ch 1,9 per Cozens-Hardy.

% A. Clarke, P. Kohler, Property Law, Cambridge 2005, p. 410. Zie bijvoorbeeld Re
Nisbet and Pott’s Contract (1906) 1 Ch 386 en Caroll v Manek (2000) 79 P&CR
171. Uit het citaat blijkt dat eventuele beperkte rechten blijven bestaan. Dit is een
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De ‘possessory ownership’ die indirect het gevolg van bevrijdende verjaring is,
gaat pas verloren wanneer een andere bezitter op zijn beurt ‘possessory
ownership’ verkrijgt als gevolg van bevrijdende verjaring:

‘Once a squatter has acquired title by adverse possession for the
period prescribed by the Limitation Act 1980, that title will not be
lost merely because the squatter then goes out of possession. He or
she will remain the owner of the land unless and until some other
person acquires title to the property by adverse possession.”*®

Ook wanneer de gewezen eigenaar door een toeval weer in het bezit van het land
komt herleeft zijn recht niet.** De gewezen bezitter kan het land van hem
opeisen. Bevrijdende verjaring heeft hem een beter recht op bezit opgeleverd.

67 Het begin van de verjaringstermijn: ‘Adverse possession’

De Statute of Limitation van 1833 bracht zoals wij zagen een grote verandering
voor wat betreft het rechtsgevolg van bevrijdende verjaring: de eigenaar raakte
voortaan niet alleen zijn rechtsvordering kwijt, maar ook zijn recht. De wet
beoogde daarnaast een einde te maken aan de onduidelijkheid over het antwoord
op de vraag wanneer de verjaringstermijn van de action of ejectment precies
begon te lopen. Onder de Statute of Limitation 1623 werd aangenomen dat er
sprake moest zijn van ‘adverse possession’, tegengesteld bezit. Wat daaronder
precies werd begrepen, was niet geheel zeker. Aan die onzekerheid wilde de
wetgever een einde maken door te stellen dat de verjaringstermijn voortaan
begon te lopen ‘at the time of dispossession or discontinuance of possession.”*®

logisch gevolg van het feit dat het enige effect van bevrijdende verjaring van de
action of ejectment het uitdoven van het recht van de eigenaar is. Andermans
rechten worden niet uitgedoofd. Vgl. in gelijke zin Halsbury’s Laws of England (4°
editie herdruk 1998) p. 258: “When the owner of land has been out of possession,
and a stranger has been in possession, for a period sufficient to bar the owner's right
to re-enter or to recover possession by action, the owner's title is extinguished, and
the stranger acquires a title which is good against all the world, including the former
owner. The Limitation Act 1980 operates negatively to bar the right and extinguish
the title of the true owner, and does not effect a transfer of his estate to the stranger;
the new title depends on the principle that possession gives title, coupled with the
extinction of the rights of the former owner and is subject to any easements (etc.)
which remain unextinguished.” (cursivering toegevoegd).

S. Jourdan, Adverse possession, p. 354.

S. Jourdan, Adverse possession, p. 336 noot 14.

* Section 3 Statute of Limitation 1833. Vgl. Culley v Doe d Taylerson (1840) 11 Ad
& E per Denman: ‘The effect of [de Limitation Act 1833] is to put an end to all
questions and discussions, whether the possession of lands, etc, be adverse or not;
and, if one party has been in actual possession for 20 years, whether adversely or

33
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De wetgever is er niet in geslaagd de leer van de ‘adverse possession’ uit te
bannen. Zij is in de zaak Leigh v Jack door Bramwell weer tot leven gewekt. De
verjaringstermijn begint volgens Bramwell te lopen wanneer het gebruik dat van
het land gemaakt wordt, strijdig is met de plannen die de eigenaar met het land
heeft:

‘In order to defeat a title by dispossessing the former owner, acts
must be done that are inconsistent with his enjoyment of the soil
for the purposes for which he intended to use it; that is not the case
here, where the intention of the plaintiff and her predecessors in
title was not either to build upon or to cultivate the land, but to
devote it at some future time to public purposes.’*®

Het antwoord op de vraag of de eigenaar dispossessed was, werd gevonden door
te bekijken of het feitelijk gebruik strijdig was met de toekomstplannen van de
eigenaar. Alleen in een dergelijk geval gold het bezit van de eigenaar als
beéindigd en begon verjaring van de action of ejectment te lopen. Was het
gebruik dat van het land werd gemaakt niet strijdig met de toekomstplannen van
de eigenaar, dan bleef hij bezitter. Leigh v Jack herintroduceert impliciet de
oude leer van ‘adverse possession’ die de Statute van 1833 beoogde af te
schaffen: het gebruik van land is pas strijdig met de plannen van de eigenaar
wanneer diens recht wordt tegengesproken of hijzelf wordt verdreven.®’
Bramwell stelt in strijd met de bedoeling van de wetgever extra eisen aan het
bezit, wil de loop van bevrijdende verjaring gerechtvaardigd zijn. Omdat het
rechtsgevolg van bevrijdende verjaring het verlies van eigendom is, volstaat
voor Bramwell bezit niet. Vereist is een bezit waarvan de eigenaar zich bewust
is. Daarom zou volgens Bramwell een bezit vereist zijn dat strijdig is met de
plannen van de eigenaar. Denning legt het verband met de oude leer van
‘adverse possession’ expliciet:

‘Possession by itself is not enough to give a title. It must be
adverse possession. The true owner must have discontinued
possession or have been dispossessed and another must have taken
it adversely to him. There must be something in the nature of an

not, the claimant, whose original right of entry accrues above 20 years before
bringing the ejectment, is barred by this section.” Zie 0ok Nepean v Doe d Knight
(1837)2M & W.

% Leigh v Jack (1875) 5 Ex. D. 264,273 (C.A.) per Bramwell.

& ‘In 1879, the Court of Appeal decided in the case of Leigh v Jack which in effect
reinstated, or came very near to reinstating, the doctrine of adverse possession
which had been abolished by the 1833 Act.” Beaulane Properties Ltd v Palmer
(2005) EHWC 817, nr 87 per Strauss.
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ouster of the true owner by the wrongful possessor. That is shown
by a series of cases in this court which, on their very facts,
show this proposition to be true’®

68 Dennings implied licence leer®

Denning gaat één stap verder dan de uitspraak in Leigh v Jack. Hij neemt aan dat
gebruik van andermans land dat niet strijdig is met de plannen van de eigenaar,
door die eigenaar stilzwijgend is toegestaan.

‘When the true owner of land intends to use it for a particular
purpose in the future, but meanwhile has no immediate use for it,
and so leaves it unoccupied, he does not lose his title to it simply
because some other person enters on it and uses it for some
temporary purpose, like stacking materials; or for some seasonal
purpose, like growing vegetables. Not even if this temporary or
seasonal purpose continued year after year for 12 years, or more:
see Leigh v Jack (...) The reason is not because the user does not
amount to actual possession (...) The reason behind the decisions
is because it does not lie in that other's mouth to assert that he used
the land of his own wrong as a trespasser. Rather his user is to be
ascribed to the licence or permission of the true owner. By using
the land, knowing that it does not belong to him, he impliedly
assumes that he will be permitted; and the owner, by not turning
him off, impliedly gives permission.’40

69 Kritiek

Zowel de uitspraak in de zaak Leigh v Jack als Dennings implied licence leer
worden bekritiseerd. De kritiek komt erop neer dat de gebruiker van het land
enerzijds wel degelijk bezitter (in de woorden van Denning: actual possessor) is,
maar dat bevrijdende verjaring niet loopt; de eigenaar geldt niet als
dispossessed. Er zijn dan twee bezitters van dezelfde zaak. Stamp laat zich in
zijn dissenting opinion in de zaak Wallis’s Clayton in deze zin uit:

‘De facto possession is what the statute is about, and there were in
my judgment facts upon which the judge could properly find, as
he did, that the plaintiff company was in de facto possession for

% Wallis’s Clayton Bay Holiday Camp Ltd v Shell Mex and BP Ltd (1975) QB 94, 103

per Denning.

Vgl. over Dennings leer en de weerlegging ervan bijvoorbeeld W.J. Zwalve, Tekst

en Uitleg, p. 92 e.v.

40 Wallis’s Clayton Bay Holiday Camp Ltd v Shell Mex and BP Ltd (1975) QB 94, 103
per Denning.

39
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the full period of twelve years. Possession can not be divided and
if the plaintiffs or the farming company was in possession, the
defendants were not.”*

Ook in latere rechtspraak wordt kritiek geuit op de ‘implied licence leer’. Slade
keert zich in de zaak Powell v McFarlane® tegen het kunstmatige karakter van
de verleende toestemming:

‘I confess that, with great respect to the court which decided them,
I find some difficulty over the majority Court of Appeal decision
in the Wallis case and the subsequent Court of Appeal decision in
the Gray case. | do not find it easy to see how the words
"possession” or "dispossess” can properly be given anything but
their ordinary meaning in the context of the 1939 Act and | doubt
whether this has been done in any decisions before the Wallis
case. | am not sure how one can justify the imputation of an
implied or hypothetical licence for the purpose of applying or
defeating the provisions of that Act in circumstances where the
facts would not admit the imputation of a licence for any other
purposes.”®

Volgens Slade dient aan het woord possession in de Limitation Act een andere
betekenis te worden toegekend:

‘I would for my own part have regarded the word possession in
the 1939 Act as bearing the traditional sense of that degree of
occupation or physical control, coupled with the requisite intention
commonly referred to as animus possidendi, that would entitle a
person to maintain an action of trespass in relation tot the relevant
land; likewise | would have regarded the word dispossession in the
Act denoting simply the taking of possession in such sense from
another without the other’s licence or consent; likewise |1 would
have regarded a person who has dispossessed another in the sense
just s}fted as being in adverse possession for the purpose of this
Act.’

In 1980 stelt de wetgever Dennings implied licence leer buiten werking.

Paragraaf 8(4) van Schedule 1 van de Limitation act 1980 luidt als volgt:

41

42
43
44

Wallis’s Clayton Bay Holiday Camp Ltd v Shell Mex and BP Ltd (1975) QB 94, 107
per Stamp. Vgl. over de onmogelijkheid van twee bezitters van dezelfde zaak naar

Romeins recht D. 41,2,3,5.

(1977) 38 P & CR 452.

Powell v McFarlane (1977) 38 P & CR 452, 484, per Slade.
Powell v McFarlane (1977) 38 P & CR 452, 470, per Slade.
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For the purpose of determining whether a person occupying any
land is in adverse possession of the land it shall not be assumed by
implication of law that this occupation is by permission of the
person entitled to the land merely by virtue of the fact that his
occupation is not inconsistent with the latter’s present or future
enjoyment of the land.

Het wettelijk ingrijpen richt zich enkel tegen Dennings implied licence leer.
Onduidelijk was of de regel uit Leigh v Jack bleef gelden. Die vraag werd in de
zaak Buckinghamshire County Council v Moran®™ aan de Court of Appeal
voorgelegd. Slade is er duidelijk over: zowel de (inmiddels afgeschafte) implied
licence leer als de regel uit Leigh v Jack. Beide regels gelden niet meer.*

Voortaan dient slechts bekeken te worden of een niet-eigenaar bezitter is van de
grond. Voor wat betreft de definitie van het vereiste bezit sluit Slade aan bij het
Romeinse recht. Voor ‘adverse possession’ zijn vereist corpus®’ en animus
possidendi:

‘(...) the animus possidendi involves the intention, in one’s own
name and on one’s own behalf, to exclude the world at large,
including the owner with the paper title if he be not himself the
possessor, so far as is reasonably practicable and so far as the
process of the law will allow.”*

70 ‘Adverse possession’ en animus possidendi

Slade geeft een iets andere definitie aan het van oorsprong Romeinsrechtelijke
begrip animus possidendi dan Lindley, die deze Romeinsrechtelijke terminus
technicus importeerde. Lindley gebruikte de term animus possidendi voor het
eerst in de zaak Littledale v Liverpool College.”® Hij definieerde animus
possidendi als volgt:

‘(...) an occupation with the intention of excluding the owner as
well as other people.”®®

4 (1990) 1 Ch. 623.

46 Buckinghamshire County Council v Moran (1990) 1 Ch. 623, 639 (Slade). Eén van
de andere rechters, Nourse, spreekt wanneer hij het heeft over de ‘implied licence
leer’ van een ‘original heresy propounded by Denning’, (1990) 1 Ch. 623, 646.
“factual possession signifies an appropriate degree of physical control. It must be a
single and exclusive possession (...)’, Buckinghamshire County Council v Moran
(1990) 1 Ch. 623, 641 per Slade.

47

a8 Buckinghamshire County Council v Moran (1990) 1 Ch. 623, 641 per Slade.
49 1900 Ch. 19.
50 Littledale v Liverpool College 1900 Ch. 19, 23 per Lindley.
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Het is onzeker hoe Lindley tot deze uitleg kwam. Dockray uit het vermoeden dat
Lindley zich op Savigny baseerde.>* Dockray komt tot dit vermoeden omdat een
dergelijke uitleg in de common law ontbreekt, en wel te vinden is bij Savigny.
Lindley was bekend met het werk van Savigny en zijn navolgers, de
pandektisten. Hij studeerde een tijd in Bonn en vertaalde Thibauts
Pandektenrecht in het Engels. Lindley getuigt in zijn memoires van zijn grote
bewondering voor Savigny en zijn standaardwerk over bezit ‘Das Recht des
Besitzes’. Hij schrijft in zijn memoires:

‘The work upon possession is Savigny’s Das Recht des Besitzes.
This essay is universally recognised as one of the most masterly
that has ever appeared upon any branch of Jurisprudence, and is
deserving of the most careful perusal by the English student.”

Dockray verwijst voor wat betreft de definitie die Lindley geeft naar de
volgende passage uit de Engelse vertaling®® van Savigny’s standaardwerk:

‘Animus possidendi must be explained by animus domini, or
animus sibi habendi, and he only is to be looked on as a valid
possessor, who deals with the subject of which he has the
detention as owner...and, not as one recognising anybody better
than himself.”**

In een ander artikel waarschuwt Dockray ervoor te veel in Lindley’s definitie
van de animus possidendi te lezen. Uit de volgens Lindley vereiste ‘intention to
exclude the owner’ volgt niet dat de bezitter moet denken dat hij het recht heeft
de eigenaar uit te sluiten. Ook degene die weet dat hij niet het recht heeft de
eigenaar uit te sluiten kan volgens Dockray wel degelijk ‘adverse possessor’
zijn. Dockray brengt zijn kritiek in verband met het relatieve eigendomsbegrip
dat het Engelse recht kent:

5 M. Dockray, ‘Savigny and the squatter’ in: The journal of Legal history 1985, 6,

p. 109-111. Radley-Gardiner onderschrijft het vermoeden van Dockray. Hij spreekt
in dit verband van een ‘legal transplant’. O. Radley-Gardiner, ‘Civilized squatting’
in: Oxford Journal of Legal Studies 25-4 (2005), p. 727-747, p. 727.

De memoires van Lindley zijn ongepubliceerd. Hier is geciteerd uit M. Dockray,
‘Savigny and the squatter’, in: The journal of Legal history, 1985, 6, p. 109-111,
p. 110.

Erskine Perry vertaalde Savigny’s werk in het Engels, Von Savigny's Treatise on
possession, or, The jus possessionis of the civil law translated from the German,
1848.

M. Dockray, ‘Savigny and the squatter’, in: The journal of Legal history 1985, 6,
p. 109-111 p. 110.

52

53

54
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‘Possession does not, however, give an absolute title — the
common law knows nothing of absolute title — but only gives a
title which is relatively good, that is to say, a title which is good
and can be enforced only against those who cannot show an older
title which has not been extinguished by limitation.”*®

Omdat het Engelse recht geen absoluut werkend eigendomsrecht kent, is het
volgens Dockray onjuist te eisen dat de animus possidendi de intentie de
eigenaar uit te sluiten omvat:

‘Since possession gives only a relative title, a possessor cannot
logically be required to have an unqualified intention to exclude
the true owner as well as the rest of the world; at most a possessor
might be required to have an intention to exclude all those who
have a relatively better title than his own. To require anything
more than this would be to require a possessor to intend to do
something he cannot lawfully do and to have a right which is
greater than any which is recognized by common law.”*®

Dockrays waarschuwing komt erop neer dat bezit mogelijk is wanneer degene
die de heerschappij voert, weet dat hij geen eigenaar is. Dat geldt bijvoorbeeld
voor de ‘squatter’. De ‘squatter’ weet dat hij geen eigenaar is, maar is toch
bezitter omdat hij de feitelijke heerschappij voor zichzelf uitoefent. ledereen die
hem in zijn bezit stoort wordt door de bezitter geweerd, behalve de eigenaar. De
‘squatter’ weet dat hij het bezit aan de eigenaar af zal moeten staan, wanneer
deze zich binnen de verjaringstermijn meldt.

Dockray brengt zijn kritiek op een te ruime definitie van de animus possidendi
in verband met de structuur van het Engelse goederenrecht, dat - anders dan het
Romeinse recht - geen absoluut werkend eigendomsbegrip kent. De kritiek van
Dockray is echter ook vanuit Romeinsrechtelijk oogpunt juist. Net als naar
Engels recht is bezit naar Romeins recht geen absoluut werkend recht.>” De

55
56
57

M. Dockray, Adverse possession and intention, p. 257

M. Dockray, Adverse possession and intention, p. 257-258.

Hiermee is alleen gezegd dat bezit geen absoluut recht is. Over de vraag of bezit een
feit of een (relatief) recht is, of allebei zijn in de negentiende eeuw boekenkasten
volgeschreven zonder dat een communis opinio werd bereikt. Rudolf von Jhering
noemt bezit daarom ‘der schlimmste von allen Begriffen, ein héchst unruhiger
Geselle, der es an einer Stelle nie lange aushalt’, ‘ein Aal der alle Versuche ihn zu
fassen, spottet’ en ‘der Proteus unter unsern Begriffen.” De mythische Proteus kon
de toekomst voorspellen en was derhalve een gewild gesprekspartner. Om te
ontkomen aan zijn vele vragenstellers onderging hij een gedaanteverwisseling
telkens wanneer hij belaagd werd om zijn voorspellende gaven. Zo ongeveer
vergaat het volgens Jhering degene die bezit wil definiéren. R. VVon Jhering, Scherz
und Ernst in der Jurisprudenz, III ‘Im juristischen Begriffshimmel. FEin
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bezitter hoeft dus ook niet te denken dat hij absoluut gerechtigde is. Hij dient de
feitelijke heerschappij over de zaak voor zichzelf te willen voeren. Hij weet dat
hij geen recht heeft de feitelijke heerschappij voor zichzelf te voeren. De mala
fide bezitter zal de zaak desgewenst aan de eigenaar af moeten staan. Savigny
waarschuwt ervoor uit de vereiste animus rem sibi habendi te concluderen dat de
bezitter moet denken dat hij een recht heeft:

‘Es wird also hier der Ausdruck animus domini nur gebraucht, um
den Inhalt des zum Besitz néthigen Wollens durch Vergleichung
mit dem, was der Eigenthimer darf, zu bestimmen, aber nicht als
ob der Gedanke des Besitzers besonders auf dem Rechtsbegriff
des Eigenthums gerichtet sein miisste, was ja z.B. bei dem Diebe
widersinnig sein wiirde.”*®

Dernburg merkt in gelijke zin op:

‘Nicht wesentlich ist der Glaube Eigenthiimer zu sein -die opinio
dominii. Auch der Dieb und Rauber hat daher Eigentumsbesitz,
obgleich er sein Nichtrecht kennt und in strafbarer Weise in den
Besitz kam.”>®

De rechtspraak is Dockray gevolgd in zijn omschrijving van de animus
possidendi. De eerste aanzet wordt gegeven in de zaak Ocean Estates v
Pindar.®® De *squatter’ had in deze zaak te kennen gegeven dat hij de grond had
willen verlaten of huur had willen betalen, wanneer hij daarom door de eigenaar
was gevraagd. Diplock merkt over deze ontboezeming op:

58
59

60

Phantasiebild Leipzig 1884, p. 282-284. Zie over Jherings opmerkingen, J.H.A.
Lokin, ‘Bezitsoverdracht en bezitsverschaffing’, in: CJHB (Brunner bundel),
Deventer 1994, p. 245-257, p. 251 noot 22 en F. Brandsma, ‘Possessio in San
Francisco. Over bezit en bezitshescherming in het Romeinse recht’ in: De Digesten
en de receptie van het Romeinse recht in het Nederlandse privaatrecht, Nijmegen
2009, p. 69-87, p. 69.

F.C. Savigny, Das Recht des Besitzes, p. 110 noot 3.

H. Dernburg, Pandekten, p. 409, zie ook p. 400 waar Dernburg verwijst naar
D. 5,3,11,12 en 13pr. Daar wordt over de occupant van andermans erfenis
opgemerkt: maar als bezitter bezit de persoon die zich andermans zaak heeft
toegeéigend, die gevraagd naar het waarom van zijn bezit, zal moeten antwoorden
‘omdat ik bezit’, en zelfs door middel van een leugen niet zal beweren dat hij
erfgenaam is, en ook geen enkele bezitstitel kan aanvoeren. Daarom zijn een dief en
een rover met de nalatenschapsactie aansprakelijk. D. 5.3.11.1. Pro possessore vero
possidet praedo, D. 5.3.12 Qui interrogatus cur possideat, responsurus sit "quia
possideo” nec contendet se heredem vel per mendacium, D. 5.3.13pr. Nec ullam
causam possessionis posit dicere: et ideo fur et raptus petitione hereditatis tenentur.
[1969] 2 AC 19.
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‘Do not consider that an admission of this kind, which any candid
squatter hoping in due course to acquire a possessory title would
be almost bound to make, indicates an absence of the animus
possidendi necessary to constitute adverse possession.”®*

Uiteindelijk formuleert Slade® in zijn uitspraak in de zaak Buckingham County
Council v Moran de vereiste animus possidendi als volgt:

71

‘(...) the animus possidendi involves the intention, in one’s own
name and on one’s own behalf, to exclude the world at large,
including the owner with the paper title if he be not himself the
possessor, so far as is reasonably practicable and so far as the
process of the law will allow.”®

Pye v Graham® en ‘adverse possession’

De House of Lords bevestigt de definitie van de animus possidendi die Slade in
de hierboven besproken uitspraken in de Court of Appeal had gegeven. De
feiten die aanleiding gaven tot de uitspraak waren als volgt:

Projectontwikkelaar Pye was eigenaar van een stuk landbouwgrond van
ongeveer 57 acres® groot. Dit stuk grond werd sinds 1983 begraasd door het vee

61
62

63
64

65
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Ocean Estates v Pindar [1969] 2 AC 19, 26 per Diplock.

“The classic formulation of animus which adopted the Dockray critique was
Buckinghamshire CC v Moran.” Radley-Gardiner, Civilized squatting, p. 741.
Buckinghamshire County Council v Moran (1990) 1 Ch. 623, 641 per Slade.

Er zijn in deze zaak drie uitspraken gedaan door Engelse rechters: Pye v Graham
(2000) Ch. 677 (High Court, Neuberger), [2001] Ch. 804 (Court of appeal) en
[2002] UKHL 30, 128. De zaak Pye v Graham heeft in de Engelse literatuur veel
aandacht gekregen. Dat komt wellicht door de grootte en de waarde van het
omstreden land. Het ging om zo’n 25 hectare land waarvan de waarde in 2002 op 10
miljoen Britse pond werd geschat, zie bijvoorbeeld het artikel ‘Britain’s biggest
land grab’ in: The Guardian van 9 juli 2002 van Clare Dyer. Een selectie: R.G. Lee,
‘Less than nine points adverse possession and the right to peaceful enjoyment of
property’ in: Journal of Business Law 2006, p. 853-858; O. Rhys ‘Adverse
possession human rights and judicial heresy’, in: Conveyancer and Property
Lawyer 2002, p. 470-479; M. Dray, ‘Who’s land is it anyway? Title by adverse
possession’ in: Landlord and Tenant Review 2003, p. 40-42; M. Thompson,
‘Adverse possession: the abolition of heresies’, in: Conveyancer and Property
Lawyer 2002, p. 480-492; S. Panesar, ‘Adverse possession of land’, in: Liverpool
Law review 2002, p. 237-241. De zaak heeft niet alleen in de Engelse literatuur,
maar ook in de Nederlandse literatuur veel aandacht gekregen. W.J. Zwalve schreef
al over de uitspraak in eerste aanleg, Tekst & Uitleg, p. 97. Dezelfde heeft de drie
Engelse uitspraken besproken in ‘What a condition would men be in!’ (three cases
on prescription and adverse possession)’ in: Stellenbosch Law Review Regtstydskrif
16 (2005), p. 336-350.

Het gaat in totaal om ongeveer 25 hectare grond.
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van Graham, eigenaar van een nabijgelegen boerderij. Pye en Graham hadden
hiertoe een overeenkomst voor de duur van 1 jaar gesloten. Na afloop van het
jaar probeert Graham van Pye een verlenging te verkrijgen, Pye gaat hier echter
niet op in, omdat hij andere plannen met de grond heeft. Graham blijft echter
steeds gebruik maken van het land. In 1997 laat hij een verklaring in de Land
Registry inschrijven waarin hij stelt inmiddels gerechtigde tot de grond te zijn
geworden. In 1999 dagvaardt Pye de nabestaanden van Graham, die door een
jachtongeval in 1998 om het leven is gekomen, om de grond aan hem af te
geven.

Naar Romeins recht zou een dergelijke casus weinig problemen opleveren.
Omdat Graham houder was van het land is voor bezitsverkrijging tegenspraak
van het recht van Pye vereist. Zonder tegenspraak van het recht van Pye blijft
Graham houder.®® Een houder die na afloop van het contract de feitelijke
heerschappij over de zaak blijft voeren, kan echter naar Engels recht ‘adverse
possessor’ worden. Neuberger merkt hierover in eerste aanleg het volgende op:

‘Once the license expires, if the squatter remains in occupation,
his possession thereupon may well become, and is certainly

capable of being ‘adverse’.”®’

Of het bezit van Graham na afloop van de overeenkomst ‘adverse’ geworden is,
moet bepaald worden aan de hand van de feiten. In zijn ‘leading opinion” komt
Browne- Wilkinson tot een bevestigende beantwoording:

‘The grazing agreement expired on 31 December 1983. In a letter
from Pye's agents dated 30 December 1983 the Grahams were
expressly required to vacate the disputed land. But the Grahams
did not vacate the disputed land either then or at any later date.
They spread dung on the land, harrowed it and rolled it. They
overwintered dry cattle and yearlings in a shed on the land. From 1
January 1984 onwards the Grahams repeatedly did things on the
disputed land which they would have had no right to do under the
old grazing agreement even if it had still been in force. The
objective facts demonstrate that the Grahams made such use of the
disputed land as they wished irrespective of whether it fell within
the terms of any hypothetical grazing agreement.”®®

66 W.J. Zwalve, Common Law & Civil Law, p. 112.
&7 Pye v Graham (2000) Ch. 676, 695.
68 Pye v Graham [2002] UKHL 30, 128, 146 per Browne-Wilkinson. Zou een

Nederlandse rechter tot een ander oordeel zijn gekomen? De houder die bezitter wil
worden dient het recht van de eigenaar tegen te spreken (art. 3:111). Graham heeft
geen gehoor gegeven aan het verzoek van Pye om het grasland vrij te maken. Is in
deze weigering een tegenspraak van recht te zien in de zin van artikel 3:111?
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Browne-Wilkinson sluit voor wat betreft de definitie van “‘adverse possession’
aan bij Slade’s oordeel in Buckinghamshire County Council v Moran®. Browne-
Wilkinson maakt een einde aan de ‘dwaalleer’™ die stelt dat voor ‘adverse
possession’ een animus possidendi vereist is, die eruit bestaat dat de ‘adverse
possessor’ denkt dat hij ertoe gerechtigd is de eigenaar uit te sluiten. Browne-
Wilkinson bevestigt de definitie van ‘adverse possession’ die Slade gaf:

‘A similar manifestation of the same heresy is the statement by Sir
Nathaniel Lindley MR in Littledale v Liverpool College [1900] 1
Ch 19, 23 that the paper owners "could not be dispossessed unless
the plaintiffs obtained possession themselves; and possession by
the plaintiffs involves an animus possidendi—i.e. occupation with
the intention of excluding the owner as well as other people". This
requirement of an intention to exclude the owner as well as
everybody else has been repeated in subsequent cases. In Powell's
case 38 P & CR 452, 471-472 Slade J found difficulty in
understanding what was meant by this dictum since a squatter will
normally know that until the full time has run, the paper owner can
recover the land from him. Slade J reformulated the requirement
(to my mind correctly) as requiring an "intention, in one's own
name and on one's own behalf, to exclude the world at large,
including the owner with the paper title if he be not himself the
possessor, so far as is reasonably practicable and so far as the
processes of the law will allow.”™

De Grahams hadden de vereiste animus possidendi. Het bezit van de Grahams
was adverse geworden, Pye verloor zijn eigendom als gevolg van bevrijdende
verjaring. 2

6 Daarnaast verwijst Browne-Wilkinson verschillende malen naar het artikel van

Dockray waarin de onjuistheid wordt bepleit van de uitleg die op het spoor van
Lindley aan de vereiste animus possidendi werd gegeven.

M. Thompson ‘Adverse possession: the abolition of heresies’ in: The Conveyancer
and Property Lawyer 2002, p. 480-492.

n [2002] UKHL 30, [2002] 3 WLR 221, 43 per Browne-Wilkinson. Vgl. hierover
S. Jourdan, Adverse possession, p. 172.

Naar aanleiding van een recentere zaak waarin een detentor adverse possessor
wordt en de owner na twaalf jaar zijn ownership verliest, Ofolue v Bossert 2008
EWCA Civ 7, schrijft C. Braddish ‘Sleep on your rights and you lose’ in: Estate
Gazette 2008, 132-133. O. Rhys is juist om dergelijke gevallen te voorkomen
kritisch op het gehanteerde bezitsbegrip, ‘Adverse possession, human rights and
judicial heresy’, in: Conveyancer and Property Lawyer 2002, p. 470-479, p. 479.
Soortgelijke kritiek is te vinden in de case comment Pye v Graham ‘Legalised theft’
in: Property Law Bulletin 2002, p. 17-23. Instemmend bijvoorbeeld: P.H. Kenny,
“The squatter’s intention’ in: The conveyancer and property lawyer 2002, p. 1-2.

70

2
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De “adverse possessor’ zal in veel gevallen weten dat hij de eigenaar niet uit kan
sluiten. Een ‘squatter’ is een voorbeeld. Een ‘squatter’ kan wel degelijk ‘adverse
possessor’ zijn. Voor ‘adverse possession’ is niet vereist dat de ‘adverse
possessor’ het recht heeft de eigenaar uit te sluiten. Vereist is dat de ‘adverse
possessor’ de eigenaar wil uitsluiten zover als het recht hem dat toestaat. De
‘adverse possessor’ van een stuk land zal de eigenaar feitelijk uitsluiten,
bijvoorbeeld door een stuk grond te omheinen. Door die omheining te plaatsen
krijgt de ‘adverse possessor’ natuurlijk niet het recht de eigenaar uit te sluiten.
“The process of the law’ staat het de ‘squatter’ in ‘adverse possession’ pas na
afloop van bevrijdende verjaring toe de eigenaar uit te sluiten. De ‘squatter’
weet dat. Tot die tijd is hij ‘adverse possessor’. Wanneer de eigenaar de ‘adverse
possessor’ voordat de verjaringstermijn is verstreken maant de grond vrij te
maken, zal de ‘adverse possessor’ aan dit verzoek moeten voldoen. Anders
gezegd, is ‘adverse possession’ mogelijk voor bezitters die weten dat zij geen
ander recht op de grond hebben dan hun bezit. Was voor ‘adverse possession’
vereist dat de ‘adverse possessor’ het recht had de eigenaar uit te sluiten dan zou
alleen degene die ten onrechte dacht dat hij eigenaar geworden was ‘adverse
possessor’ zijn. ‘Adverse possession’ zou dan alleen voor bona fide bezitters
mogelijk zijn.”

Lord Hope of Craighead ondersteunt de zienswijze van Slade en Browne-
Wilkinson. Hij zoekt expliciet aansluiting bij het Romeinse recht.” Hij verwijst
onder andere naar Savigny’s Das Recht des Besitzes en het Schotse
verjaringsrecht dat een animus rem sibi habendi eist.” Lord Hope of Craighead
geeft de Grahams gelijk, maar geeft aan dat het Engelse recht tekortschiet in de
bescherming van onoplettende eigenaren van geregistreerd land. Dat is naar zijn
mening beter geregeld in de Land Registration Act van 2002 die voor
projectontwikkelaar Pye te laat kwam: ™

‘The unfairness in the old regime which this case has
demonstrated lies not in the absence of compensation, although
that is an important factor, but in the lack of safeguards against
oversight or inadvertence on the part of the registered
proprietor.””’

73
74

Zie S. Jourdan, Adverse Posession, p. 173.

‘The general rule, which English law has derived from the Roman law.” Pye v

Graham [2002] UKHL 30, 128, 149 per Hope.

N Pye v Graham [2002] UKHL 30, 128, 149 per Hope.

7 De Land registration Act 2002 trad op 13 oktober 2003 in werking, zie Megarry-
Wade, The law of real property, p. 148. Over deze wet, hieronder nr 73.

m Pye v Graham [2002] UKHL 30, 128, 150 per Hope.
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72 Berekening van de verjaringstermijn

Nu de Grahams gedurende een periode van langer dan twaalf jaar in ‘adverse
possession’ van Pye’s grond waren geweest, verloor Pye zijn eigendom. Uit
Schedule 1 paragraaf 8 (2) van de Limitation Act van 1980 wordt afgeleid dat
gedurende de gehele verjaringstermijn “adverse possession’ vereist is:

Where a right of action to recover land has accrued and after its
accrual, before the right is barred, the land ceases to be in adverse
possession, the right of action shall no longer be treated as having
accrued and no fresh right of action shall be treated as accruing
unless and until the land is again taken into adverse possession.

De verjaringstermijn loopt zolang er iemand in ‘adverse possession’ van de zaak
is. Het bovenstaande betekent dat wanneer de ‘squatter’ afstand doet van zijn
bezit, de verjaringstermijn eindigt. De verjaringstermijn loopt niet verder
wanneer de ‘squatter’ afstand doet van het bezit omdat er geen inbreuk wordt
gemaakt op het recht van de eigenaar. De eigenaar zit niet stil. Omdat er
niemand in ‘adverse possession’ van zijn grond is, kan hij tegen niemand
optreden. Raakt op een later tijdstip opnieuw iemand in ‘adverse possession’,
dan begint een nieuwe termijn te lopen.” Verschaft de ‘adverse possesor’ het
bezit van de zaak aan een volgende ‘adverse possessor’, dan loopt de
verjaringstermijn verder. Maar wat als de ene °‘squatter’ door een andere
‘squatter’ wordt verdreven? Begint met iedere ‘squatter’ een nieuwe
verjaringstermijn? Kay keert zich tegen dit standpunt:

“The effect of that would be that if a series of occupiers, not
claiming under one another, kept out the real owner for 100 years,
time would only run against him from the moment when the last
of such occupiers entered into possession. | am of opinion that this
is not the law. A continuous adverse possession for the statutory
period, though by a succession of persons not claiming under one
another can, in my opinion, bar the true owner.”™

De verjaringstermijn loopt verder zolang er iemand in ‘adverse possession’ van
de zaak is. Wanneer meerdere personen, zonder medewerking, elkaar in tijd
opvolgen in ‘adverse possession’ loopt de termijn daarom door:

‘A different case arises where the possession of each intruder is
adverse to previous intruders. The result then is that the true

e S. Jourdan, Adverse possession, p. 102 en p. 78-79. Agency Co Ltd (Trustees and

Executors) v Short, (1888) 13 App Cas 793.
7 Willis v Howe 1893 (CH) 545 at 553 per Kay.
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owner’s title will be extinguished since quoad him there has been
adverse possession.”®

Uit het citaat blijkt waarom de verjaring verder loopt. Bevrijdende verjaring is
een sanctie voor stilzitten. Zolang de eigenaar nalaat op te treden tegen een
‘adverse possessor’, is het gerechtvaardigd dat de verjaringstermijn loopt. Het
Engelse recht berekent de verjaringstermijn anders dan het Romeinse, het Duitse
en het Oud-Nederlandse recht.®" In die stelsels wordt aangenomen dat de
verjaringstermijn alleen voortloopt wanneer de ene bezitter de andere onder
bijzondere titel opvolgt. Wanneer de een de ander enkel in tijd opvolgt als
bezitter begint daarom een nieuwe verjaringstermijn te lopen. Wij hebben
hierboven gezien dat toepassing van de accessio possessionis regel veroorzaakt
wordt door een dogmatische verwarring tussen verkrijgende en bevrijdende
verjaring.®? De voor de verkrijgende verjaring vereiste termijn kan alleen verder
lopen wanneer de ene bezitter de ander onder algemene of bijzondere titel
opvolgt. De occupant kan een lopende verkrijgende verjaringstermijn niet
voortzetten omdat hij geen opvolger onder bijzondere titel van de vorige bezitter
is. Bij de bevrijdende verjaring is hiervan geen sprake. Bevrijdende verjaring is
een sanctie voor stilzitten. Bevrijdende verjaring van de revindicatie loopt
daarom zolang er iemand anders dan de eigenaar in het bezit van de zaak is. Of
diegene het bezit met hulp van een voorganger heeft verkregen of zonder hulp
van een voorganger doet bij het berekenen van de verjaringstermijn niet ter
zake. Omdat aan de bevrijdende verjaring in het Engelse recht een vergelijkbaar
rechtsgevolg is verbonden dat in het continentale recht verbonden is aan
verkrijgende verjaring, is het begrijpelijk dat verdedigd wordt dat de
verjaringstermijn niet verder loopt in het geval van elkaar enkel in tijd als
adverse possessors opvolgende squatters.®® De heersende leer neemt echter aan
dat de verjaringstermijn loopt zolang er iemand in adverse possession van de
grond is.

8 M. Franks, Limitation of actions, London 1959, p. 133. Een minderheidsstandpunt

wordt in de Engelse rechtspraak ingenomen door Lord Radcliffe in zijn uitspraak in
de zaak Fairweather v St Marylebone Property Co Ltd. 1963 AC 510. Radcliffe
stelt zich op het standpunt dat ownership teniet gaat ten opzichte van een adverse
possessor en diens rechtsopvolgers. “When a squatter dispossesses a lessee for the
statutory period, it is the lessee’s right and title as against the squatter that is finally
destroyed but not his right or title as against persons who are not or do not take
through the adverse possessor.” Fairweather v St Marylebone Property Co Ltd.
1963 AC 510, 538 per Radcliffe. Het recht van de owner herleeft dan wanneer een
derde zich in adverse possession van het land stelt. In het verlengde hiervan neemt
Radcliffe aan dat wanneer de adverse possessor door een adverse possessor wordt
verdreven een nieuwe limitation periode begint.

8l Over het Burgerlijk Wetboek 1838, hieronder nr 121.

8 Zie hiervoor nr 5, nr 10, nr 22, nr 56.

& Zie hieronder over de Land Registration Act, nr 73.
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73 Land Registration Act 20023

De Land Registration Act van 2002 heeft de leer van ‘adverse possession’ van
veel van haar belang beroofd. De Limitation Act geldt niet langer voor
registered land.® Voortaan geldt een strenger regime. Degene die tien jaar lang
‘adverse possessor’ van geregistreerd land is geweest®™® kan een verzoek
indienen om als ‘paper owner’ te worden ingeschreven. Het register stelt degene
die als eigenaar staat ingeschreven van dit verzoek op de hoogte. Alleen
wanneer de ingeschreven eigenaar vervolgens twee jaar nalaat de ‘adverse
possessor’ weg te sturen, wordt de ‘adverse possessor’ als nieuwe eigenaar
ingeschreven. Uit de toelichting bij de wet blijkt dat de wetgever zo tegemoet
komt aan de groeiende onrust over de eenvoud waarmee ‘squatters’
grondeigendom kunnen verkrijgen:

‘It strikes a fairer balance between landowner and squatter than
does the present law. The Working Party considered that there was
a growing disquiet about the present law, and that it was perceived
to be too easy for squatters to acquire title.”®’

Bovendien sluit het nieuwe stelsel aan bij een registerstelsel, waarin de
registratie en niet het langdurig bezit bewijs van eigendom is:

8 Over de Land Registration Act 2002 bijvoorbeeld S. Jourdan, Adverse Possession,

Hoofdstuk 22 en M. Dixon, ‘The reform of property law and the land registration
act 2002, a risk assessment’, in: The Conveyancer and Property Lawyer 2003,
p. 136-156; Megarry-Wade, The law of real property, p. 148 e.v.
De Limitation Act behoudt zijn werking voor geregistreerd land wanneer het om
een grensgeschil gaat, wanneer de eigenaar zijn recht heeft verwerkt, of wanneer de
squatter anders dan krachtens limitation recht heeft op het land. Zie Land
Registration Act 2002, Sch 6 paragraaf 5. Vgl. S. Jourdan, Adverse possession,
p. 395 e.v.
In Schedule 1 paragraaf 11 zijn regels gegeven over elkaar opvolgende adverse
possessors.. De paragraaf beperkt het voortlopen van de verjaringstermijn tot
successors in title. Paragraaf 11 sluit het voortlopen van de verjaringstermijn uit
wanneer meerdere squatters elkaar opvolgen. Dit is zoals wij hiervoor zagen onjuist.
Limitation is een sanctie voor stilzitten. Daarom zou zo lang als iemand in adverse
possession is limitation voort moeten lopen. Vgl. S. Jourdan, Adverse possession, p.
385.
& LAND REGISTRATION FOR THE TWENTY-FIRST CENTURY, A
Conveyancing Revolution LAND REGISTRATION BILL AND COMMENTARY,
Law Commission 271, Londen 2001. Als pdf bestand online te vinden,
http://www.lawcom.gov.uk-docs-1c271.pdf, p. 5.
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‘It also reflects the fact that the basis of title to registered land is
the fact of registration, not (as is the case with unregistered land)
possession,”®

74 Pye en Human Rights®

De Land Registration Act kwam zoals gezegd voor Pye te laat. Pye heeft zich
om eigendomsverlies te voorkomen steeds op het standpunt gesteld dat het
verlies van eigendom als gevolg van bevrijdende verjaring in strijd is met het
fundamentele karakter van eigendom dat gegarandeerd wordt in het eerste
protocol bij het Europese Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM). In
eerste aanleg merkt Neuberger hierover het volgende op:

‘I believe that the result is disproportionate, because, particularly
in a climate of increasing awareness of human rights, including the
right to enjoy one’s own property, it does seem Draconian to the
owner, and a windfall for the squatter, that, just because the owner
has taken no steps to evict a squatter for 12 years, the owner
should lose 25 hectares of land to the squatter with no
compensation whatsoever. Although these considerations point to
a different result, it seems to me that a proper application of the
1980 Act, as explained and developed in the cases to which | have
referred, to the facts of this case leads to the result that the
defendants have established title to the disputed land by adverse
possession.”

De opmerkingen van Neuberger zijn enigszins gratuit. Pas na de uitspraak van
de High Court, op 2 oktober 2000, kreeg de Human Rights Act in Engeland
gelding. Section 3 (1) van deze wet verplicht de Engelse rechter het Engelse
recht zoveel als mogelijk in overeenstemming met het EVRM uit te leggen.
Pye’s advocaten stellen zich in het hoger beroep voor de Court of Appeal op het
standpunt dat het verlies van eigendom in strijd is met het eerste artikel van het
eerste protocol bij het EVRM dat eigendomsverlies alleen in het algemeen

& Zie vorige noot, p. 5. Deze discussie is in Duitsland gevoerd ten tijde van het tot

stand komen van het BGB, zie daarover hierboven nr 42.

Ook de ‘mensenrechten-problematiek’, die uiteindelijk in twee uitspraken van het
Europese Hof voor de Rechten van de Mens heeft geresulteerd, heeft in de Engelse
literatuur veel aandacht gekregen. Een selectie: Simmonds, ‘Squatter case finds its
way to European Court of Human Rights’ in: The landlord and tenant review 2006,
p. 37-39; E. Kerridge ‘Adverse possession human rights and land registration: And
they all lived happily ever after?” in: The conveyancer and property lawyer 2007,
552-558; O. Jones, ‘Down with the squatters. The European Court of Human Rights
and JA Pye Ltd vs United Kingdom’, in: The conveyancer and property lawyer
2006, p. 404-411.

% Pye v Graham [2000] Ch 676, nr 101 per Neuberger.
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belang toestaat. Mummery wijst deze claim af omdat naar zijn — onjuiste -
mening het rechtsgevolg van bevrijdende verjaring geen eigendomsverlies
inhoudt.*® Pye spant daarop een zaak aan tegen het Verenigd Koninkrijk. Zijn
eigendomsverlies zou in strijd zijn met het eerste artikel van het eerste protocol
bij het EHRM.

Voordat het Europese Hof uitspraak doet in de door Pye tegen het Verenigd
Koninkrijk aangespannen zaak oordeelt Strauss Q.C. in de zaak Beaulane
Properties Lid v Palmer® dat het verlies van ownership dat het gevolg is van
limitation in strijd is met het eerste artikel van het eerste protocol van het
EHRM. Hij geeft met tegenzin een uitgebreid overzicht van de Engelse
limitation-wetgeving.*® Limitation leidt naar zijn mening sinds de Limitation
Act van 1833 tot eigendomsverlies zoals bedoeld in het eerste artikel van het
eerste protocol bij het EHRM.®* Strauss wijst erop dat het verlies van eigendom
als gevolg van adverse possession een gevolg is van stilzitten van de eigenaar.*®
Hij acht het verlies van eigendom voor eigenaren van geregistreerd land buiten
proportie en daarom in strijd met het eerste protocol bij het EHRM.* Hij
verwijst voor dit oordeel uitgebreid naar de nieuwe Land Registration Act. Het

o ‘Section 3 does not affect this case. The only Convention right relied on (The

Protection of Property in Article 1 of the First Protocol) does not impinge on the
relevant provisions of the 1980 Act. Those provisions do not deprive a person of his
possessions or interfere with his peaceful enjoyment of them. They deprive a person
of his right of access to the courts for the purpose of recovering property, if he has
delayed the institution of his legal proceedings for 12 years or more after he has
been dispossessed of his land by another person, who has been in adverse
possession of it for at least that period. The extinction of the title of the claimant in
those circumstances is not a deprivation of possessions or a confiscatory measure
for which the payment of compensation would be appropriate: it is simply a logical
and pragmatic consequence of the barring of his right to bring an action after the
expiration of the limitation period.” Pye v Graham Ch. 804, 821 per Mummery.

%2 [2005] 3 W.L.R. 554.

% ‘It is necessary to start with a regrettably lengthy discussion of the history of the
law of limitation in relation to land.” Beaulane Properties Ltd v Palmer [2005] 3
W.L.R. 554, 574 per Strauss.

ot Beaulane Properties Ltd v Palmer [2005] 3 W.L.R. 554, 575-576, per Strauss.

% Strauss verwijst in zijn uitvoerige uitspraak Beaulane Properties Ltd v Palmer

[2005] 3 W.L.R. 554, 610, naar de volgende uitspraak van Neuberger in Purbrick v

Hackney L.B.C. [2004] 1 P. & C. R. 445, 560: ‘it is to some extent implicit in the

present law of adverse possession, that an owner of property who makes no use of

it, whatever, should be expected to keep an eye on the property to ensure that

adverse possession rights are not being clocked up. A period of 12 years is a long

period during which to neglect a property completely.’

‘In my opinion, the expropriation of registered land without compensation in

circumstances such as exist in this case does not advance any of the legitimate aims

of the statutory provisions and is disproportionate.” Beaulane Properties Ltd v

Palmer [2005] 3 W.L.R. 554, 609 per Strauss.
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is bij geregistreerd land de adverse possessor die een inschrijving moet doen om
in aanmerking te komen voor de voordelen die bevrijdende verjaring hem biedt,
en niet aan de eigenaar om bevrijdende verjaring te voorkomen:

‘What the 2002 Act does is to place the burden where it lies, on
the party seeking to override a registered title. This reflects the
Law Commission's view that there is no need for an owner who
has established his claim by registering it to make a further claim.
It is for the trespasser to establish his claim, if he has good
grounds to do so.””’

Het EHRM bevestigt de uitspraak van Strauss enkele maanden later in zijn
uitspraak in de zaak Pye v. United Kingdom.*® Het Verenigd Koninkrijk stelt
zich tevergeefs op het standpunt dat het geen verplichting heeft om nalatige en
onvoorzichtige eigenaren te beschermen.*® Het EHRM vindt dat het Verenigd
Koninkrijk deze verplichting voor eigenaren van geregistreerd land wel heeft en
wijst ter ondersteuning van dit oordeel op de overwegingen van Lord Bingham
of Cornhill™® en de nieuwe Land Registration Act 2002.'** Het EHRM oordeelt
met een krappe meerderheid van vier tegen drie dat het Verenigd Koninkrijk Pye
schadeloos moet stellen. De zaak wordt doorverwezen naar de Grote Kamer die
op 30 augustus 2007 oordeelt dat het Engelse verjaringsrecht niet in strijd is met
het eerste artikel van het eerste protocol. Het EHRM benadrukt de ‘margin of
appreciation’ die landen hebben bij de inrichting van het goederenrecht. De
belangenafweging die de Engelse wetgever heeft gemaakt blijft binnen die
marge. Ten eerste dient het verjaringsrecht de rechtszekerheid, % ten tweede had
Pye het verlies van eigendom door het enkele instellen van een claim kunnen
voorkomen. De inbreuk op Pye’s eigendomsrecht is niet buiten proportie:

o Beaulane Properties Ltd v Palmer [2005] 3 W.L.R. 554, 609 per Strauss. Kritisch
over dit oordeel M. Dixon, ‘Adverse possession and human rights’ in: The
conveyancer and property lawyer 2005, p. 345-351, p. 349.

% Case of JA Pye (Oxford) Ltd v The United Kingdom (appl. Nr 44302-02) EHRM 15
november 2005. De uitspraken van het EHRM zijn online te raadplegen,
www.echr.coe.int. Zie bijvoorbeeld S. Panesar en J. Wood, ‘Adverse possession
and Article 1 of the European Convention’ in: Liverpool Law review 2009, p. 77-88.

% Case of JA Pye (Oxford) Ltd v The United Kingdom (appl. Nr 44302-02) EHRM 15
november 2005 nr 74: ‘The Government argue that the State has no duty to protect
a person against his own negligence or inadvertence.’

100 Case of JA Pye (Oxford) Ltd v The United Kingdom (appl. Nr 44302-02) EHRM 15
november 2005, nr 73.

lox Case of JA Pye (Oxford) Ltd v The United Kingdom (appl. Nr 44302-02) EHRM 15
november 2005, nr 74.

102 Case of JA Pye (Oxford) Ltd v The United Kingdom (appl. Nr 44302-02) EHRM 30

augustus 2007, nr 79.
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‘It is in any event the case that very little action on the part of the
applicant companies (i.e. Pye) would have stopped time running.
The evidence was that if the applicant companies had asked for
rent, or some other form of payment, in respect of the Grahams’
occupation of the land, it would have been forthcoming, and the
possession would no longer have been “adverse”. Even in the
unlikely event that the Grahams had refused to leave and refused
to agree to conditions for their occupation, the applicant
companies need only have commenced an action for recovery, and
time would have stopped running against them.”*®

75 Bevrijdende verjaring en roerende zaken

De eigenaar van een roerende zaak wordt net als de eigenaar van een onroerende
zaak tegen inbreuken op zijn eigendom beschermd door een op de
onrechtmatige daadsactie gelijkende rechtsvordering. In de regel stelt de
eigenaar van een roerende zaak (chattel) naar Engels recht deze rechtsvordering
in wanneer hij het bezit van zijn zaak onvrijwillig kwijt is geraakt. Bevrijdende
verjaring was geregeld in opvolgende Statutes of Limitation. In 1890 werd in de
zaak Miller v Dell*® aangenomen dat de eigenaar bij het verstrijken van de
verjaringstermijn  zijn rechtsvordering verloor, maar zijn recht behield.
Bevrijdende verjaring van de ‘revindicatie’ voor roerende zaken had, vanuit
continentaal perspectief bezien, zwakke werking. Wanneer de eigenaar na
afloop van de verjaringstermijn weer in het bezit van zijn zaak kwam, dan kon
hij niet tot afgifte worden gedwongen door degene die de zaak steeds in zijn
macht had gehad. In de Statute of Limitation 1939 werd aansluiting gezocht bij
het verjaringsrecht betreffende onroerend goed dat sinds 1833 een einde maakte
aan de eigendom op het ogenblik dat de bevrijdende verjaring was voltooid.'®®

103 Case of JA Pye (Oxford) Ltd v The United Kingdom (appl. Nr 44302-02) EHRM 30
augustus 2007, nr 78, zie ook nr 80. De Court of Appeal bevestigt de uitspraak van
de Grote Kamer in Pye v UK in zijn uitspraak in de zaak Ofulue v Bossert [2008]
EWCA Civ 7. Dat lijkt vreemd, maar heeft ermee te maken dat Engelse rechters
ervan uitgaan dat uitspraken van het EHRM niet per se bindend zijn. Wanneer een
uitspraak van het EHRM bijvoorbeeld gebaseerd is op een onjuiste uitleg van
Engels recht hoeft de Engelse rechter het EHRM niet te volgen. De Court of Appeal
bevestigt de juistheid van Pye v UK en slaat zo de laatste nagel in de doodskist van
de gedachte dat limitation wetgeving strijdig is met het EVRM. Uitgebreid hierover
M. Dixon ‘Human rights and adverse possession: the final nail?” in: The
conveyancer and property lawyer 2008, 160-165, p. 162. In gelijke zin: D.M. Fox,
‘Adverse possession and ‘palm tree” justice’ in: Cambridge Law review 2007, p. 16-
18.

loa [1891] 1 QB 468.

105 Zie hierboven nr 66. Section 3 van de Statute of Limitation 1939 luidt als volgt;
(1)Where any cause of action in respect of the conversion or wrongful detention of
a chattel has accrued to any person and, before he recovers possession of the chattel,
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Vanaf 1939 geldt voor roerende zaken hetzelfde wat sinds 1833 voor onroerend
goed geldt: op het ogenblik dat de bevrijdende verjaring van de rechtsvordering
waarmee de eigenaar de bezitter aan kan spreken verstrijkt, verliest de eigenaar
zijn rechtsvordering én zijn recht. In section 3 van de Statute of Limitation 1980
is dit als volgt verwoord:

(1) Where any cause of action in respect of the conversion of a
chattel has accrued to any person and, before he recovers
possession of the chattel, a further conversion takes place, no
action shall be brought in respect of the further conversion after
the expiration of six years from the accrual of the cause of action
in respect of the original conversion. (2) Where any such cause of
action has accrued to any person and the period prescribed for
bringing that action has expired and he has not during that period
recovered possession of the chattel, the title of that person to the
chattel shall be extinguished.

De verjaringstermijn bedraagt zes jaar. Hij begint volgens Section 2 van de
Statute te lopen vanaf het ogenblik dat de rechtsvordering ingesteld kan worden:

An action founded on tort shall not be brought after the expiration
of six years from the date on which the cause of action accrued.

Wanneer kan iemand de ‘revindicatie’ instellen? De bevrijdende verjaring
begint te lopen op het ogenblik dat de eigenaar het bezit van zijn zaak verliest.
Of de eigenaar vanaf dat bezitsverlies in staat is geweest de zaak van de bezitter
op te eisen, doet niet ter zake, zo blijkt uit de zaak R.B. Policies At Lloyd’s v
Butler.*® De theoretische mogelijkheid volstaat.

a further conversion or wrongful detention takes place, no action shall be brought in
respect of the further conversion or detention after the expiration of six years from
the accrual of the cause of action in respect of the original conversion or detention.
(2) Where any such cause of action has accrued to any person and the period
prescribed for bringing that action and for bringing any action in respect of such a
further conversion or wrongful detention as aforesaid has expired and he has not
during that period recovered possession of the chattel, the title of that person to the
chattel shall be extinguished.

‘Nowhere is it to be found that, in the case of a person who otherwise has a perfect
cause of action, he cannot give effect to it because of an unknown defendant;
nowhere is that position covered.” R.B. Policies At Lloyd’s v Butler (1948-1949) 82
LI. L. Rep. 841, 844 per Streatfield. In vergelijkbare zin in dezelfde zaak: ‘Is it to be
said, because a person is not traceable or is not known, that he is not in existence, or
that he cannot be sued? Whoever the thief was, if he had been traceable he could
have been sued. So | doubt whether upon that definition it can be said that there was
no person in existence who could have been sued.” R.B. Policies At Lloyd’s v Butler
(1948-1949) 82 LI. L. Rep. 841, 843 per Streatfield. Zie over de zaak

106

157



Al te snel eigendomsverlies wordt in het recht betreffende onroerende zaken
voorkomen door te eisen dat er sprake dient te zijn van ‘adverse possession’.
Deze leer wordt niet toegepast op roerende zaken. Al te snel eigendomsverlies
wordt voor wat betreft roerende zaken voorkomen door bevrijdende verjaring uit
te sluiten in het geval van diefstal. Section 4 van de Statute of Limitation 1980
luidt als volgt:

(1) The right of any person from whom a chattel is stolen to bring
an action in respect of the theft shall not be subject to the time
limits under sections 2 and 3(1) of this Act, but if his title to the
chattel is extinguished under section 3(2) of this Act he may not
bring an action in respect of a theft preceding the loss of his title,
unless the theft in question preceded the conversion from which
time began to run for the purposes of section 3(2).

De Statute of Limitation 1980 sluit bevrijdende verjaring bij diefstal niet
definitief uit. Wanneer de zaak in handen van een bona fide koper komt, begint
de termijn voor de bevrijdende verjaring te lopen:

If anyone purchases the stolen chattel in good faith neither the
purchaser nor any conversion following it shall be regarded as
related to the theft.

Wanneer een bona fide derde in het bezit van de zaak komt, begint de zesjarige
verjaringstermijn te lopen. Wanneer de bona fide derde de zaak gedurende de
zesjarige termijn aan een ander overdraagt loopt de verjaring blijkens de Staute
of Limitation verder. Het doet blijkens de wet niet ter zake of ook de opvolger
van de bona fide purchaser bona fide is.*"’

De zaak Kurtha v Marks"® is een illustratie van deze regel. Het ging in deze
zaak om twee schilderijen van de Portugees-Indiase schilder Francis Newton
Souza. Deze schilderijen behoorden in eigendom toe aan Kurtha die ze in een
kluis bewaarde. Hij ontdekte dat enkele schilderijen uit zijn verzameling
Souza’s ontbraken, toen hij alle schilderijen wilde fotograferen om een boek
over Souza samen te stellen. Kurtha deed direct aangifte van diefstal en gaf
bericht van de diefstal aan het register voor gestolen kunst. De schilderijen
bevonden zich sinds een jaar bij Marks. Die had de schilderijen gekocht van een
kunsthandelaar (Demetriou) die ze eerder op dezelfde dag van een andere

M.J. Goodman ‘First catch your defendant, limitation and the unknown tortfeasor’
in: Modern Law Review 1966, p. 366-374.

M. Bridge, Personal Property, p. 79.

108 [2008] EWHC 336 (QB).
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kunsthandelaar (Martin) had gekocht. Deze had ze zes jaar eerder gekocht van
een vrouw die ze van haar oma had geérfd. Marks was bij de koop van de
schilderijen te goeder trouw geweest; hij had in het register van gestolen kunst
gecontroleerd of de schilderijen gestolen waren. Daarvan was volgens het
register geen sprake: Kurtha had de diefstal toen nog niet geregistreerd. De
enige koopovereenkomst die gesloten was meer dan zes jaar voordat Kurtha de
schilderijen opeiste was die tussen de vrouw en Martin. Daarom moest
onderzocht worden of Martin te goeder trouw was, of de opvolgers ook te
goeder trouw waren deed er niet toe.

De bevrijdende verjaring gaat lopen omdat de zaak in het bezit van een bona
fide opvolger van de dief komt. Als gevolg van het feit dat de zaak in het bezit
van een bona fide derde komt, wordt de gestolen zaak als het ware vatbaar voor
verjaring. Het Engelse recht gaat minder ver dan het Romeinse recht dat
eigendomsverkrijging door verkrijgende verjaring immers uitsluit wanneer
bewezen is dat de zaak gestolen is. De Romeinen beschouwden diefstal als het
ware als een gebrek dat aan de zaak kleefde. Daarom profiteerden bona fide
opvolgers onder bijzondere titel van een dief evenmin van verkrijgende
verjaring. Pas wanneer de eigenaar weer in het bezit van de zaak was geweest,
was de zaak opnieuw vatbaar voor verkrijging door verjaring.'%°

76 Goede trouw en bevrijdende verjaring

Het is vanuit leerstellig oogpunt onjuist om goede trouw als vereiste voor de
loop van de bevrijdende verjaring te stellen. Goede trouw is een vereiste dat
eigendomsverkrijging door verjaring rechtvaardigt. Bevrijdende verjaring is een
leerstuk dat een sanctie voor stilzitten vormt en daarom loopt ongeacht de goede
of kwade trouw van de bezitter. Het canonieke recht stelde voor de loop van
bevrijdende verjaring desondanks de eis van goede trouw. Het verwarde zo de
bevrijdende en de verkrijgende verjaring met elkaar. De Duitse wetgever
verwierp de suggestie de bevrijdende verjaring van de revindicatie slechts te
laten lopen in het geval van bona fide bezit. Hij stelde zich op het juiste
standpunt dat het stellen van een dergelijke eis thuishoort bij de verkrijgende
verjaring, en niet bij de bevrijdende verjaring.® Het Engelse recht gaat minder
ver dan het canonieke recht. Het sluit bevrijdende verjaring in het geval van
diefstal tijdelijk uit. Bevrijdende verjaring begint na diefstal te lopen zo gauw
als er een bona fide derde in het bezit van de zaak komt. Wanneer die bona fide
derde de zaak vervolgens aan een mala fide vierde overdraagt, loopt de
bevrijdende verjaring, anders dan in het canonieke recht door. Je zou kunnen
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Zie daarover hiervoor nr 11.
Zie daarover hierboven nr 51.
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zeggen dat de mala fide vierde in een dergelijk geval profiteert van de goede
trouw van de derde."*

Dat het Engelse recht bevrijdende verjaring voor wat betreft roerende zaken pas
laat lopen vanaf het ogenblik dat de zaak in het bezit van een bona fide derde
komt, lijkt voor een continentaal jurist een gevolg van de verwarring tussen
bevrijdende en verkrijgende verjaring. Deze vaststelling verdient twee
aantekeningen. Ten eerste gaat het Engelse recht niet zover als het canonieke
recht dat bij iedere bezitter gedurende de verjaringstermijn goede trouw eist. Ten
tweede kent het Engelse recht geen verkrijgende verjaring: de functie van
verkrijgende verjaring wordt in het Engelse recht vervuld door de bevrijdende
verjaring. Het rechtsgevolg van de bevrijdende verjaring maakt de verkrijgende
verjaring overbodig. Het Engelse recht had er in navolging van het Romeinse
recht voor kunnen kiezen gestolen zaken in het geheel van verjaring uit te
sluiten. Die oplossing heeft het Engelse recht niet gekozen. Verjaring moet op
een bepaald ogenblik weer tot de mogelijkheden behoren. Om dit ogenblik te
bepalen is gekozen voor het tijdstip waarop de zaak in handen van een bona fide
derde komt. Vanaf dat ogenblik loopt de bevrijdende verjaring.*? Wanneer dan
zes jaren verstrijken verliest de bestolene de eigendom. Het doet hierbij niet ter
zake of eventuele opvolgers van de bona fide derde te goeder of te kwader trouw
zijn.

77 Discovery rule?

m lets soortgelijks kan zich ook naar Nederlands recht voordoen. Het Nederlandse

recht kent direct werkende derdenbescherming in artikel 3:86. Wanneer de bona
fide derde de zaak aan een mala fide vierde overdraagt, draagt de bona fide derde de
eigendom over aan de mala fide vierde. De mala fide vierde profiteert van de
eigendomsverkrijging van de bona fide derde. Vgl. Pitlo-Reehuis, Heisterkamp,
Goederenrecht, nr 168, p. 146.

Tugendthat vat het Engelse recht op dit punt bondig samen Kurtha v Marks [2008]
EWHC 336 (OB), 8: *Six years, as is well known, is the normal period within which
an action for the recovery of property, or for damages, must be brought in England.
Save in cases of theft, if the claim is not brought within that time, a claimant's title
to the property of which he has lost possession is extinguished. But in cases of theft
there are special provisions. A claim by a person from whom a chattel is stolen is
not subject to the six year time limit from the date of the theft. In a case of theft the
six year period never starts to run in favour of a thief, nor does it run against anyone
whose possession of the property is related to the theft. The six year period does not
begin to run unless and until someone purchases the chattel in good faith. Any
conversion subsequent to the theft is presumed to be related to the theft: so the
burden lies on the purchaser to show that the purchase of the goods was in good
faith. This is a very brief summary of the effect of the Limitation Act 1980 ss.2-4.
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Bij het opstellen van regels omtrent eigendom, derdenbescherming en
bevrijdende verjaring moeten twee belangen tegen elkaar worden afgewogen.
Het belang van de eigenaar en dat van het handelsverkeer. In de woorden van
Denning:

‘(...) in the development of our law, two principles have striven
for mastery. The first is the protection of property: no one can give
a better title than he himself possesses. The second is the
protection of commercial transactions.”**®

Het Engelse recht kent enerzijds gewicht toe aan het eigendomsrecht door
bevrijdende verjaring ten aanzien van de dief en diens opvolgers uit te sluiten.
Het ontbreken van derdenbescherming is eveneens in het belang van de
eigenaar."* Anderzijds beschermt het Engelse recht de belangen van een soepel
lopend handelsverkeer door bevrijdende verjaring toe te staan wanneer de
gestolen zaak in het bezit komt van een bona fide derde. Die bona fide derde
verkrijgt weliswaar geen eigendom door direct werkende derdenbescherming,
maar zijn bezitsverkrijging rechtvaardigt de start van de zesjarige
verjaringstermijn. Het voordeel dat het verstrijken van de bevrijdende verjaring
de bezitter geeft, vindt zijn rechtvaardiging in de transactie die geleid heeft tot
de bona fide bezitsverkrijging. Wanneer een dief of een opvolger van de dief die
niet te goeder trouw is de zaak bezit, kan de bestolene de zaak eeuwig als zijn
eigendom opeisen. Een stelsel dat ook de dief en diens mala fide opvolgers laat
profiteren van de ‘verkrijging’ die bevrijdende verjaring tot gevolg heeft, vergt
een andere regeling van bevrijdende verjaring.

De zaak R.B. Policies At Lloyd’s v Butler*™ speelde zich onder
een dergelijk stelsel af: de oude Statute of Limitation van 1939. In
deze wet was limitation niet uitgesloten voor zo lang de zaak in
handen van de dief of zijn opvolgers niet te goeder trouw was. Het
ging in deze zaak om een auto die op 27 juni 1940 werd gestolen.
De eigenaren incasseerden de verzekeringssom en droegen de
eigendom over aan de verzekeringsmaatschappij. Op 16 juli 1947,
ruim zeven jaar na de diefstal, eiste de verzekeringsmaatschappij
de auto op van Butler. Deze Butler had de auto niet langer dan zes
jaar eerder te goeder trouw gekocht. De verzekeringsmaatschappij
stelde zich op het standpunt dat de rechtsvordering waarmee zij de
auto  opeiste niet verjaard kon zijn, omdat de
verzekeringsmaatschappij noch de bestolen eigenaar in de

s Bishopgate Motor Finance Corp. Ltd v Transport Brakes Ltd. [1949] 1 KB 322,
p. 336-337. Geciteerd naar W.J. Zwalve, Common Law & Civil Law, p. 365.

114 W.J. Zwalve, Common Law & Civil Law, p. 216 e.v.

1s R.B. Policies At Lloyd’s v Butler (1948-1949) 82 LI. L. Rep. 841.
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gelegenheid was geweest de auto op te eisen. Zij wisten immers
niet wie de auto gestolen had, noch waar de auto zich bevond.
Streatfield wijst dit betoog af. De bevrijdende verjaring begint te
lopen vanaf het ogenblik waarop de eigenaar theoretisch in staat
was de zaak van een bezitter op te eisen. De bevrijdende verjaring
begint dus te lopen direct na de diefstal. Streatfield geeft voor zijn
oordeel twee argumenten. Enerzijds benadrukt hij de goede trouw
van Butler, anderzijds benadrukt hij de rechtszekerheid die
bevrijdende verjaring dient. Welk argument voor hem de doorslag
geeft, is niet uit de uitspraak op te maken.''® Het is de vraag of
Streatfield tot hetzelfde oordeel was gekomen wanneer de auto
steeds in het bezit van de dief was geweest.

Wat er van deze bespiegelingen over de drijfveren van Streatfield ook zij,
Engeland kent in ieder geval sinds de Limitation Act van 1980 niet een stelsel
waarin ook een dief en een mala fide bezitter profiteren van de *verkrijging’ die
het gevolg is van de bevrijdende verjaring. Het Engelse recht kent dan ook niet
de door de verzekeringsmaatschappij bepleite discovery rule: de regel dat
bevrijdende verjaring pas begint te lopen wanneer de eigenaar zijn zaak heeft
ontdekt. Deze regel komt wél voor in het recht van sommige Amerikaanse
staten'” waar geldt dat ook een dief van het rechtsgevolg van bevrijdende
verjaring profiteert. De ontwikkeling van het verjaringsrecht van de staat New
Jersey vormt een voor het Nederlandse recht, dat sinds 1992 ook de dief die
wachten kan tot eigenaar verheft, leerzame illustratie van de belangenafweging
die gemaakt moet worden bij het opstellen van regels over verjaring.

78 Intermezzo: Amerikaans recht

In de staat New Jersey geldt voor roerende zaken een stelsel waarin de action of
replevin (de ‘revindicatie’ voor roerende zaken) door een tijdsverloop van zes
jaar verjaart.**® Na zes jaar raakt de eigenaar zijn rechtsvordering kwijt, maar hij
blijft eigenaar. Wanneer de eigenaar door een toeval zijn zaak herkrijgt, kan

16 De volgende overweging toont de verstrengeling van beide op zichzelf staande

argumenten. ‘So, | think, the policy of this Act is not merely to penalize people who
delay their claims, but it is also intended to protect innocent people against demands
which are made many years afterwards; R.B. Policies At Lloyd’s v Butler (1948-
1949) 82 LI. L. Rep. 841, 845 per Streatfield. Enerzijds benadrukt Streatfield de
rechtszekerheid die de Limitation Act 1939 dient, anderzijds is de wet bedoeld om
onschuldige (dus bona fide) derden jaren later te beschermen.
Amerika behoort zoals de meeste voormalige kolonién van Engeland tot de familie
van de common law. De Amerikaanse common law is niet gelijk aan de Engelse. Zo
wijkt het recht van verschillende Amerikaanse deelstaten als gevolg van wetgeving
bijvoorbeeld af van de Engelse common law.
18 New Jersey Statutes Annotated Par. 2a:14-1 (West 1987). Het artikel geeft dezelfde
termijn van 6 jaar voor de action of conversion die ingesteld moet worden wanneer
het gaat om verduisterde zaken.
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degene die de zaak steeds onder zich heeft gehad hier niets aan doen. Anders
dan in het Engelse recht is de rechter in New Jersey ertoe overgegaan de adverse
possession doctrine toe te passen op roerende zaken. In de zaak Redmond v New
Jersey Historical Society™ oordeelt de rechter dat steeds wanneer het bezit van
een roerende zaak ‘hostile as well as actual, visible, exclusive and continuous’
is, de verjaring van de rechtsvordering tot beéindiging van dit bezit begint te
lopen. De tekortkomingen van de toepassing van de adverse possession doctrine
op roerende zaken kwamen naar voren in de zaak Joseph v. Lesnevich.*® Het
ging in deze zaak om in 1951 van Joseph gestolen obligaties. Lesnevich
ontvangt deze obligaties enkele maanden later en verpandt ze aan een credit card
maatschappij tot zekerheid van een schuld. Uiteindelijk worden de obligaties
verkocht aan de directeur van een andere credit card maatschappij die ze aan
zijn zoon verkoopt. Volgens de rechter is de rechtsvordering tegen de directeur
van de credit card maatschappij en zijn zoon verjaard, omdat zij de obligaties ‘as
openly and notoriously as the nature of the property would permit’ onder zich
hadden. Hieraan deed niet af dat Joseph zich veel moeite had getroost de
obligaties op te sporen en daarin uiteindelijk slaagde.

De weg naar een redelijker oplossing werd gevonden in het
aansprakelijkheidsrecht waar de zogenoemde “discovery rule’ was ontwikkeld.
In 1961 had de hoogste rechter van New Jersey in de zaak Fernandi v Strully***
de regel geformuleerd dat de verjaring van de rechtsvordering van de
benadeelde begint te lopen op het ogenblik dat hij de feiten die de reden van zijn
rechtsvordering vormen ontdekte, of redelijkerwijs had behoren te ontdekken.
Het ging in deze zaak om een operatie waarbij door de chirurg een vleugelmoer
in de onderbuik van een patiént was achtergelaten die pas drie jaar later werd
ontdekt. Al snel werd deze zogenoemde ‘discovery rule’ op allerlei gebieden
van het verbintenissenrecht toegepast.'?? In 1980 heeft de Supreme Court van
New Jersey de discovery rule ook in het goederenrecht toegepast in zijn
uitspraak O’Keeffe v Snyder.**® Zoals in veel geruchtmakende zaken over
verjaring en roerende zaken ging het in de zaak O’Keeffe v. Snyder om
schilderijen. De feiten waren als volgt:

19 Redmond v New Jersey Historical Society, 132 N.J. Eq. 464, 28 A.2d 189 (N.J.
1942).

120 56 New Jersey Supreme Court, 340, 153 A.2d 349 (App. Div. 1949).

121 35 N.J. 434, 173 A.2d 277 (1961).

122 Voor een overzicht P.A. Franzese, ‘Georgia on my mind: Reflections on O’Keeffe

v. Snyder’ in: Seton Hall Law Review 1989, 19,1, p. 1-22, noot 61.

123 Supreme Court of New Jersey, 1980, 83 N.J. 478, 416 A.2d 862. De uitspraak is
online te vinden op www.facstaff.bucknell.edu-kinnaman-o'keeffe.html. Hier is
geciteerd uit de weergave van Pollocks uitspraak in J. Dukeminier, J.E. Krier,
G.S. Alexander en M.H. Schill, Property, New York 2006, p. 144-151.
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In maart 1946 werden enkele schilderijen van de hand van
Georgia O’Keeffe gestolen uit een New Yorkse galerie. In 1972
registreerde zij de schilderijen als gestolen bij de Art Dealers
Association of America. Eind 1975 kwam O’Keeffe achter de
vindplaats van de schilderijen. Begin 1976 eiste ze de schilderijen
op van Barry Snyder, die ze gekocht had van Ulrich Frank.

Rechter Pollock, die het meerderheidsstandpunt van de Supreme Court van New
Jersey verwoordt, neemt afscheid van de ‘adverse possession’ doctrine. De
reden van de onredelijkheid van deze leer is volgens Pollock gelegen in het feit
dat het hier om een roerende zaak ging. Bij onroerend goed voldoet de ‘adverse
possession’ doctrine:

‘Real estate is fixed and cannot be moved or concealed. The
owner of real property knows or should know where his property
is located and reasonably can be expected to be aware of open
possession of it.”*%*

Pollock geeft voor roerende zaken de voorkeur aan de ‘discovery rule’. De
discovery rule verlegt de aandacht van de bezitter, naar de eigenaar.'”® De
eigenaar kan voorkomen dat de Statute of Limitation gaat lopen ‘by diligently
pursuing his goods’. Wat onder een ‘diligent pursuit’ moet worden verstaan,
verschilt van geval tot geval:

“The meaning of diligence will vary with the facts of each case,
including the nature and the value of the personal property. For
example with respect to jewelry of moderate value, it may be
sufficient if the owner reports the theft to the police. With respect
to art work of greater value, it may be reasonable to expect an
owner to do more.”*?

Pollock is een voorstander van registers van gestolen kunstwerken. Wanneer een
dergelijk register bestaat, zal de bestolene de diefstal moeten registreren om te
voorkomen dat bevrijdende verjaring loopt.**’ O’Keeffe heeft de diefstal

124 Pollock, ibidem, p. 150.

125 Pollock, ibidem, p. 150: “The discovery rule shifts the emphasis from the conduct of
the possessor to the conduct of the owner.’

126 Pollock, ibidem, p. 150.

127 Pollock, ibidem, p. 149: ‘It may be time for the art World to establish a means by

which a good faith purchaser may reasonably obtain the provenance of painting. An
efficient registry of original works of art might better serve the interests of artists,
owners of art, and bona fide purchasers than the law of adverse possession with all
of its uncertainties. Although we cannot mandate the initiation of a registration
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geregistreerd in een register van gestolen kunstwerken. De rechter oordeelt dat
O’Keeffe zich voldoende inspanningen heeft getroost om haar schilderijen terug
te krijgen en stelt haar in het gelijk. Het belang van de uitspraak ligt in de
rechtvaardiging van verjaring. VVolgens Pollock is het doel van verjaring:

“(...) stimulate to activity and punish negligence’*®

Het verlies van eigendom dat het gevolg is van de bevrijdende verjaring, wordt
gerechtvaardigd door de nalatigheid van de eigenaar. Voor wat betreft
onroerende zaken is die nalatigheid gegeven wanneer de eigenaar een ander in
adverse possession laat. VVoor wat betreft roerende zaken geldt een ander regime.
Van nalatigheid is sprake als de eigenaar ontdekt heeft waar zijn zaak zich
bevindt en nalaat actie te ondernemen. Voorafgaand aan een eventuele
ontdekking van zijn zaak kan de eigenaar niet volstaan met nietsdoen. De
eigenaar moet zijn zaak met voortvarendheid trachten te herkrijgen (diligent
pursuit). De discovery rule legt een inspanningsverplichting op de bestolene om
verlies van de action of replevin te voorkomen. Op grond van deze
inspanningsverplichting lijkt de eigenaar in ieder geval verplicht te zijn de
diefstal in een register voor gestolen kunstwerken te registeren. De eigenaar
verliest deze rechtsvordering alleen als hij nalatig is geweest. De eigenaar
verliest zijn rechtsvordering met andere woorden alleen wanneer hij zijn recht
heeft verwerkt. De discovery rule past in een stelsel dat vanuit het perspectief
van de civil lawyer gezegd verkrijgende verjaring voor bezitters te kwader trouw
kent. De discovery rule past, vanuit het perspectief van een common lawyer
gezegd, in een stelsel dat het voordeel dat de bevrijdende verjaring meebrengt
ook aan mala fide bezitters gunt. Het Engelse recht kent voor roerende zaken
een iets ander stelsel. Bevrijdende verjaring loopt niet in het voordeel van de
dief en diens mala fide opvolgers. Pas wanneer een bona fide derde in het bezit
van de gestolen zaak komt, loopt de bevrijdende verjaring.

79 Prescription en erfdienstbaarheden
Het Engelse verjaringsrecht met betrekking tot erfdienstbaarheden is

onoverzichtelijk. Onder het begrip prescription worden twee in de Common
Law ontwikkelde bewijsrechtelijke leerstukken geschaard, en een wettelijke

system, we can develop a rule for the commencement and running of the statute of
limitations that is more responsive to the needs of the art world than the doctrine of
adverse possession.’

128 Wood v Carpenter, 101 US 135, 139, 25 L. Ed. 807, 808 (1879) geciteerd door
Pollock, p. 148.
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regeling van de verkrijgende verjaring die gebaseerd is op het Romeinse recht.
Deze drie vormen van prescription komen hieronder in deze volgorde aan bod.

80 Prescription from time immemorial*?®

Tussen bevrijdende verjaring en prescription heeft in het Engelse recht steeds
een nauwe verbondenheid bestaan. Die verwantschap is het logische gevolg van
de functie die bevrijdende verjaring en prescription vervullen. Bevrijdende
verjaring vervult in het Engelse recht voor onroerende en roerende zaken de
functie die prescription voor wat betreft erfdienstbaarheden vervult: die van
verkrijgende verjaring. Dezelfde gebeurtenissen die gebruikt werden om te
bepalen of de termijn voor de bevrijdende verjaring was verstreken,'*
fungeerden als bewijsmiddel voor het geldig ontstaan van een erfdienstbaarheid.
Zoals de looptijd van de bevrijdende verjaring van een rechtsvordering
verstreken was wanneer deze niet ingesteld was sinds een bepaalde gebeurtenis,
zoals de laatste reis van Henry Il naar Normandié, was het bestaansbewijs van
een erfdienstbaarheid geleverd wanneer deze werd uitgeoefend toen deze
gebeurtenis plaatsvond. De Statute of Westminster (1275) bepaalde bijvoorbeeld
dat een erfdienstbaarheid geacht werd op geldige wijze te zijn gevestigd
wanneer bewezen werd dat deze werd uitgeoefend ten tijde van de
troonsbestijging van Richard | in 1189. Het werd steeds lastiger dat bewijs te
leveren. Rechters reageerden hierop door aan te nemen dat de erfdienstbaarheid
al in 1189 werd uitgeoefend wanneer bewezen kon worden dat de
erfdienstbaarheid gedurende ‘the period of living memory’**! was uitgeoefend.
Het gaat hier niet om verkrijgende verjaring. Uitoefening ‘during the period of
living memory’ levert een bewijsvermoeden dat ontkracht kan worden. Wanneer
bewezen wordt dat de erfdienstbaarheid in 1189 niet geldig gevestigd kan zijn
(bijvoorbeeld omdat het bij de erfdienstbaarheid betrokken huis destijds nog niet
gebouwd was), wordt een beroep op deze vorm van prescription niet
gehonoreerd.**

129 Zie bijvoorbeeld W. Holdsworth, An historical Introduction, p. 279 e.v.; Megarry-

Wade, The law of real property, p. 1266 e.v.; S.G. Maurice, Gale on easements,

p. 150 e.v.
180 Zie daarover hierboven nr 65.
181 Zie bijv. Bailey v Appleyard (1838) 8 Ad & El 161.
132 Zie bijv. Winship v Hudspeth (1854) 10 Exch. 8. Ditzelfde geldt bijvoorbeeld

wanneer bewezen wordt dat de beide erven op een bepaald tijdstip sinds 1189 in één
hand zijn geweest: de erfdienstbaarheid moet dan door vermenging teniet zijn
gegaan.
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81 Presumed lost grant doctrine™*

Wanneer iemand die gerechtigd was tot een erfdienstbaarheid de vestigingsakte
kwijt was geraakt, was het bewijs van het bestaan van de erfdienstbaarheid
nauwelijks te leveren. De enige mogelijkheid die bestond om het bestaan van de
erfdienstbaarheid te bewijzen, was de prescription from time immemorial.
Prescription from time immemorial leverde een bewijsvermoeden dat eenvoudig
ontkracht kon worden wanneer bewezen werd dat de erfdienstbaarheid in 1189
niet gevestigd kon zijn. Juist om deze reden werd een tweede vorm van
prescription uitgedacht: wanneer bewezen kon worden dat een erfdienstbaarheid
gedurende de laatste twintig jaar was uitgeoefend, werd aangenomen dat de
vestigingsakte was kwijtgeraakt. In de Engelse literatuur wordt wel gesproken
van de ‘presumed lost grant doctrine’. Deze leer is:

‘(...) ancillary to the doctrine of prescription at common law, and
applicable in cases where something prevents the operation of the
common law prescription from time immemorial, and is therefore
only applicable when the right claimed is such as, if immemorial,
might have been the subject of prescription.”***

Zo werd een tweede vorm van prescription ontwikkeld die de zwakke punten
van de prescription from time immemorial moest dekken. Prescription op grond
van de presumed lost grant doctrine is wel mogelijk, als de erfdienstbaarheid in
1189 niet uitgeoefend kan zijn of als op enig tijdstip sinds 1189 beide erven in
één hand zijn geweest. Ook de presumed lost grant doctrine is een bewijsregel.
Tegenbewijs is mogelijk.**®

82 Intermezzo: Prescription from time immemorial, presumed lost
grant en vetustas

Prescription from time immemorial en de presumed lost grant doctrine laten zich
goed vergelijken met de Romeinsrechtelijke vetustas regeling. De vetustas
regeling komt in de volgende Digestentekst aan de orde:

138 S.G. Maurice, Gale on esements, p. 152 e.v.; W. Holdsworth, An historical

Introduction, p. 282 e.v.; Megarry-Wade, The law of real property, p. 1260 e.v.
1a4 Dalton v Angus (1881) 6 App.Cas. 740, 816 per Lord Blackburn.
135 Dalton v Angus (1878) 4 QBD, 162, 173 per Thesiger.
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D. 43,20,3,4 Een recht op aanvoer van water waarvan de
oorsprong de herinnering van wie dan ook overstijgt, wordt
beschouwd als rechtens gevestigd.**

De vetustas regel schiet de gerechtigde tot een erfdienstbaarheid in bewijsnood
te hulp:

Scaevola heeft geantwoord dat degenen die de zorg voor de
rechtshedeling hebben, het gebruik van waterleidingen plegen te
beschermen wanneer een lang verloop van tijd hieraan gezag
verleent, ook al kan het bestaan van een recht niet bewezen
worden. ¥

De regel die uit deze Digestenteksten volgt, is duidelijk: wanneer tussen A en B
onenigheid bestaat over het al dan niet bestaande recht van A om water aan te
voeren uit een beek die over B’s land stroomt, moet A bewijzen dat hij
gerechtigde is tot een dergelijke erfdienstbaarheid. Van deze bewijsplicht wordt
hij ontslagen wanneer geen mens™® zich kan herinneren dat dit steeds
uitgeoefende recht door rechtsvoorgangers van A en B is gevestigd. Het is dan
aan B om te bewijzen dat A niet als gerechtigde tot een erfdienstbaarheid moet
worden beschouwd. Alhoewel B zelden of nooit in dit tegenbewijs zal slagen, is
de verustas-regel geen verkrijgende verjaring. Zij is een bewijsregel.’*® De
erfdienstbaarheid is niet ontstaan als gevolg van een langdurige uitoefening. Als
gevolg van een langdurige uitoefening wordt geldige vestiging in het verleden
aangenomen. Savigny noemt de vetustas regeling een ‘Surrogat’ voor
verkrijgende verjaring. Aan de vetustas regeling bestond behoefte omdat het
bewijs van een erfdienstbaarheid sinds de Lex Scribonia niet meer te leveren
was door verkrijgende verjaring. Wanneer de eigenaar van het heersende erf
geen document kon overleggen waaruit de vestiging van de erfdienstbaarheid
bleek, was hij in bewijsnood.**® Hetzelfde geldt voor de twee vormen van
prescription die hier besproken zijn.

136 Ductus aquae, cuius origo memoriam excessit, iure constituti loco habetur. Zie 00k

D. 43,7,3pr.

D. 39,3,26 Scaevola respondit solere eos, qui iuri dicundo paesunt, tueri ductus

aquae, quibus auctoritatem vetustas daret, tametsi ius non probaretur.

Over de vraag wanneer precies voldaan is aan dit criterium, D. 22,3,28.

139 Bijvoorbeeld C.F. Glick, Ausfiihrliche Erlduterung der Pandecten nach Hellfeld Bd
9,1, Erlangen 1808, p. 148. In gelijke zin, L.C. Hofmann, Zakenrecht, p. 309;
A. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Erster Band, Erlangen 1873, p. 642.

140 F.C. Savigny, System IV, p. 482.
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83 Prescription Act 1832+

Sinds 1832 bestaat naast twee in de common law ontwikkelde bewijsrechtelijke
regels een wettelijke vorm van verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden.
Als gevolg van twintigjarige uitoefening van een erfdienstbaarheid wordt deze
verkregen. Erfdienstbaarheden ontstaan als gevolg van twintigjarige
uitoefening.'* De Prescription Act 1832 behoort tot de meest bekritiseerde
wetten die Engeland kent.*** Voor allerlei erfdienstbaarheden is daarom nadere
wetgeving tot stand gebracht.* De werking van de drie vormen van
prescription is verschillend. De in de common law ontwikkelde vormen van
prescription zijn bewijsrechtelijke regels. De wettelijke prescription is
verkrijgende verjaring. De rechtvaardiging van de drie vormen van prescription
is dezelfde. Zij vinden hun rechtvaardiging in nalatigheid van de eigenaar die de

1w W. Holdsworth, 4n historical Introduction, p. 284 e.v.; Megarry-Wade, The law of

real property, p. 1266 e.v.

S. Bridge, Prescriptive acquistion of easements, p. 12: ‘Our law of prescription,
which essentially mirrors the Roman Law, acts in a positive manner, creating rights
in favour of the claimant.” Zie ook W. Holdsworth, An historical Introduction,
p. 276.

Law reform Committee, 14th Report, Acquisition of Easements and Profits by
Prescription, Cmnd 3100: ‘One of the worst drafted Acts on the Statute Book.’;
S. Bridge, Prescriptive acquistion of easements, p. 11: ‘virtually incomprehensible’;
AW.B. Simpson, An introduction to the history of land law, 2e druk, Oxford 1986,
p. 251: “The Act is a classical example of an incompetent attempt to reform the law,
and its retention on the Statute Book is indefensible.” Eén van de punten van kritiek
is gelegen in het feit dat de Prescription Act een derde vorm van prescription
introduceert naast de in de common law ontwikkelde figuren. De in de common law
ontwikkelde leerstukken blijven een rol spelen in de Engelse jurisprudentie omdat
twintigjarige uitoefening aan één stuk volstaat. Het doet niet ter zake of de
twintigjarige uitoefening voortduurt. \Vgl. S. Bridge, Prescriptive acquistion of
easements, p. 12. Over de onwenselijkheid van drie naast elkaar bestaande vormen
van prescription: “The coexistence of three separate methods of prescribing is on
our view anomalous and undesirable, for its results in much unnecessary
complication and confusion. We hope that it may be possible for the Legislature to
effect a long overdue simplification in this branch of the law’ Tehidy Minerals Ltd v
Norman (1971) 2 QB 528, 543 per Buckley. De vergelijking met het Romeinse
recht geeft een extra argument tegen het voortbestaan van de in de common law
ontwikkelde bewijsrechtelijke figuren. Dergelijke figuren zijn evenals de vetustas
regeling een surrogaat voor verkrijgende verjaring, waaraan dus zo gauw als
verkrijgende verjaring mogelijk is geen behoefte meer bestaat.

Voor wat betreft het recht van overpad bijvoorbeeld Rights of Way Act 1932 die
weer werd opgevolgd door de Highways Act 1980. Voor wat betreft een
erfdienstbaarheid om licht binnen te laten vallen de Rights of Light Act van 1959.
Daarnaast maakte het Engelse recht onderscheid in public en private easements. In
het eerste geval gaat het om een erfdienstbaarheid ten behoeve van groepen (de
inwoners van een dorp bijvoorbeeld), in het tweede geval om erfdienstbaarheden
ten behoeve van een partij. Een public easement kan bijvoorbeeld op grond van de
Common Registration Act ontstaan. Over public easements hieronder nr 133-134.
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mogelijkheid had op te treden tegen de inbreuken die op zijn eigendomsrecht
werden gemaakt:

‘(...) the whole law of prescription and the whole law which
governs the presumption or inference of a grant or convenant rest
upon acquiescence.”**

De uitoefening van de erfdienstbaarheid moet volgens vaste rechtspraak voor alle

vormen van prescription ‘as of right

*14 zijn. Wanneer is sprake van uitoefening

van een erfdienstbaarheid “as of right’?

‘Consent or acquiescence of the owner of the servient tenement
lies at the root of prescription, and of the fiction of a lost grant,
and hence the acts of user, which go to the proof of either the one
or the other, must be, in the language of the civil law, nec vi nec
clam nec precario; for a man cannot, as a general rule, be said to
consent to or acquiesce in the acquisition by his neighbour of an
easement through an enjoyment of which he has no knowledge,
actual or constructive, or which he contests and endeavours to
interrupt, or which he temporarily licences. It is a mere extension
of the same notion, or rather it is a principle into which by strict
analysis it may be resolved, to hold, that an enjoyment which a
man cannot prevent raises no presumption of consent or
acquiescence.” '’
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Dalton v Angus, (1881) 6 App.Cas. 740, 773 per Fry. Vgl. ook: ‘the whole English
theory of prescription, which, as | hope | have demonstrated, depends upon
evidence of acquiescence or presumption of a prior grant or dedication.’
R v Oxfordshire County Council, Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC
335, 354 per Hoffmann.

‘In order to establish a right of way, and to bring the case within section (2nd), it
must be proved that the claimant has enjoyed it for the full period of twenty years,
and that he has done so “as of right’, for that is the form in which by section 5 such
a claim must be pleaded; and the like evidence would have been required before the
statute to prove a claim by prescription or non existing grant.” Bright v Walker
(1834) 1 Cr. M & R. 211, 219 per Parke.

Sturges v Bridgman (1879) 11 Ch D 852, 863 per Thesiger. Vgl. ook het
kernachtige: *An enjoyment as of right’ said Lord Davey, ‘must be ‘nec vi nec clam
nec precario.”, Gardner v Hodgson'’s Kingston Brewery Co. (1903) A.C. 229, 238.
‘In the case of prescription, long enjoyment in order to establish a right must have
been as of right, and therefore, neither by violence, nor by stealth nor by leave
asked from time to time.” Mills v Colchester Corporation (1867) L.R. 2 C.P. 476,
486 per Willes.
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84 Quasi possessio nec vi nec clam nec precario

Het Engelse recht eist, net als het Romeins recht, quasi possessio nec vi nec
clam nec precario.**® De uitoefening van de erfdienstbaarheid mag niet op
geweld of toestemming™*® gebaseerd zijn."*® Wat wordt bedoeld met possessio
nec clam? Uiteraard profiteert degene die een erfdienstbaarheid heimelijk
uitoefent niet van de regels van prescription.™® In sommige uitspraken wordt
aangenomen dat een erfdienstbaarheid, waarvan de uitoefening niet door een
‘ordinary owner’ kan worden waargenomen, clam wordt uitgeoefend en dus niet
onder het bereik van de regels van prescription valt. Alleen in die gevallen
waarin de eigenaar van ‘het dienende erf wist of kon weten® van de
uitoefening van de erfdienstbaarheid is een geslaagd beroep op prescription
mogelijk.

85 Kennis van de eigenaar op wiens recht inbreuk wordt gemaakt?

Het Engelse recht lijkt als vereiste te stellen dat de eigenaar van het ‘dienende
erf” kennis had, of althans kennis kon hebben van uitoefening van de
erfdienstbaarheid. De vergelijking met het Romeinse recht dringt zich ook hier
op. Voor de verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden volstond naar
Romeins recht quasi possessio nec vi nec clam nec precario. Daarnaast lijkt uit

148 Deze eisen worden in een van de oudste handboeken over het Engelse recht al

gesteld. H. Bracton, De legibus et consuetinibus angliae, Latijnse tekst en Engelse
vertaling weergegeven door S. Thorne, Bracton on the laws and customs of
England, Vol. 11, Cambridge (Mass.) 1968, 2 52b: Praesens et sciens dico, quia si
absens fuerit, vel praesens et ignoraverit, et si sciret prohiberet, talis usus non
valebit cum sit clandestinus. Et idem erit si nocturnus. Item idem erit violentus. Item
ide si precarius, qui tempestive vel intempestive revocari poterit cum dependeat
tantum de gratia et voluntate concedentis.(..) De eigenaar aanwezig en ervan op de
hoogte zeg ik, omdat als hij niet aanwezig is of aanwezig is maar er niet van weet,
en het (gebruik) verboden zou hebben als hij ervan geweten zou hebben, is dergelijk
gebruik niet afdoende omdat het heimelijk is. En hetzelfde geldt bij nachtelijk of
door geweld verkregen gebruik. En ook bij gebruik ter bede, dat bij tijd en wijle
ingetrokken kan worden.

Het is naar Engels recht mogelijk dat de uitoefening van een erfdienstbaarheid

alhoewel hiertoe bij de aanvang toestemming was gegeven op een later tijdstip nec

precario wordt, vgl. Healey v Hawkins (1968) All E R 836. Deze mogelijkheid kent
het Engelse recht ook in het bezit van land, zoals wij hierboven geillustreerd zagen

in de zaak Pye v Graham, zie hierboven nr 71.

Zie bijvoorbeeld S.G. Maurice, Gale on easements, p. 174: ‘the user ought to be

neither violent nor contentious.’

151 Liverpool Corporation v H. Coghill & Son (1918) 1 Ch 307.

152 ‘It is sufficient if the owner of the servient tenement ought to have known. It is
sufficient if he had the means of knowledge. This makes the user open.” Union
Lighterage Company v London Graving Dock Company (1902) Ch.557, 569 per
Vaughan Williams.
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CJ 3,2,24 te volgen dat de eigenaar van het ‘dienende erf’ kennis moest hebben
van het quasi bezit van de erfdienstbaarheid:

Indien u met diens medeweten water hebt geleid over de
bezittingen van Martialis, hebt u naar analogie van de voor
roerende zaken geldende regels door tijdsverloop een
erfdienstbaarheid verworven. Indien u echter voor de afloop van
dit tijdsbestek het gebruik ervan is verboden, eist u tevergeefs dat
u de met betrekking tot die zaak gemaakte onkosten worden
vergoed, omdat de eigendom van een op andermans bezitting
uitgevoerd werk, zolang dit in dezelfde toestand blijft, aan diegene
toekomt van wie de bezitting is.***

De tekst is omstreden omdat dit vereiste, kennis van de eigenaar van het
‘dienende erf’, in geen enkele andere tekst wordt gesteld.™>* Savigny stelt zich
daarom op het standpunt dat met de woorden eo sciente slechts bedoeld werd dat
de uitoefening van de in werkelijkheid niet bestaande erfdienstbaarheid nec vi
nec clam nec precario was. Wanneer A water leidt over B’s erf en B weet
hiervan, kan de uitoefening van de erfdienstbaarheid door A niet heimelijk of ter
bede zijn.'>

86 Bona fides?

In verschillende uitspraken was aangenomen dat een erfdienstbaarheid alleen ‘as
of right” werd uitgeoefend en dus door prescription kon worden verkregen,
wanneer de uitoefenaar geloofde dat hij het recht had de erfdienstbaarheid uit te
oefenen. Degene die de erfdienstbaarheid uitoefende, moest met andere woorden
te goeder trouw zijn. De aanzet tot deze zienswijze is gegeven door Tomlin in de
zaak Hue v Whitely.™® Hij merkt in een zaak over het gebruik van een voetpad
‘as of right’ op dat het moet gaan om gebruik van het pad:

‘(...) by people believing themselves to be exercising a public
right to pass from one highway to another’**’

153 ClJ. 3,34,2. Si aquam per possessionem Martialis eo sciente duxisti, servitutem

exemplo rerum mobilium tempore quaesiisti. Quod si ante id spatium eius usus tibi
interdictus est, frustra sumptus in ea re factos praestari tibi postulas, cum in aliena
possessione operis facti dominium, quoad in eadem causa manet, ad eum pertinet,
cuius est possessio.

154 Vgl. hierover, K. Luden, Die Lehre von den Servituten, Gotha 1837, p. 170-171.
1% F.C. Savigny, System 1V, p. 494 noot g.

156 (1929) 1 Ch 440.

17 (1929) 1 Ch 440, 445 per Tomlin.
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De opmerking van Tomlin werd in de zaak Jones v Bates*® herhaald. Eist het
Engelse recht goede trouw voor het ontstaan van een erfdienstbaarheid door
prescription? De House of Lords beantwoordt deze vraag in de zogenaamde
Sunningwell zaak ontkennend.™

De feiten die aanleiding gaven tot de uitspraak zijn de volgende.
Sinds 1246 staat in het centrum van het dorpje Sunningwell de
parochiekerk St. Leonard. Bij de predikantswoning hoort een stuk
pastoriegrond van ongeveer 40.000 mtr dat in 1968 na een
kerkelijke reorganisatie in handen komt van de Financiéle Raad
van het Bisdom Oxford (voortaan: ‘de Raad’). In 1994 verkrijgt de
Raad toestemming om twee huizen te bouwen aan de Noordzijde
van de pastoriegrond. De dorpelingen zijn fel tegen deze
bouwplannen gekant, omdat zij de pastoriegrond intensief
gebruiken: men laat er de hond uit, er wordt gevliegerd,
gepicknickt, gespeeld, gevist in het beekje en ‘s winters gesleed.
De dorpelingen dienen om de bouw van de huizen te voorkomen
een verzoek in om de pastoriegrond tot ‘village green’ onder de
Common Registration Act 1965 te bestempelen. Dit zou de
nieuwbouw verhinderen omdat section 29 van die Common
Registration Act insluiting door gebouwen van een ‘village green’
verbiedt. Section 22 van de Common registration Act kent 3 types
‘village greens’: ‘[a] land that has been allotted by or under any
Act for the exercise or recreation of the inhabitants of any locality
or [b] on which the inhabitants of any locality have a customary
right to indulge in lawful sports and pastimes or [c] on which the
inhabitants of any locality have indulged in such sports and
pastimes as of right for not less than 20 years.” De dorpelingen
stellen dat de pastoriegrond een type [c] ‘village green’ is; door
het langdurige gebruik van de pastoriegrond zou de grond een
‘village green’ zijn geworden.

Was het gebruik dat de dorpelingen van de pastoriegrond hadden gemaakt as of
right? Lord Hoffmann gaat in zijn ‘leading opinion’ uitgebreid in op de
geschiedenis van het Engelse verjaringsrecht. Hoffmann stelt dat het gehele
Engelse verjaringsrecht een sanctie voor nalatigheid is. Dat geldt zowel voor de

158 (1938) 2 All E.R. 237.

15 R v Oxfordshire County Council, Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC
335-360. De Sunningwell zaak heeft in de Engelse literatuur veel aandacht
gekregen. Een selectie: R. Meager, ‘New town and village greens: A thing of the
past?’, in: The conveyancer and Property Lawyer 2006, p. 265-277; C. Sara,
‘Prescription. What is it for?’ in: The conveyancer and Property Lawyer 2004, p.
13-18; J.G. Riddall, ‘Sunningwell story’ in: The conveyancer and Property Lawyer
2000, p. 21-30; T. Sutton ‘Glebe and green’ in: The conveyancer and Property
Lawyer 1999, p. 526-535.
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bevrijdende verjaring (limitation), als voor de verkrijgende verjaring
(prescription):

‘English law, on the other hand, has never had a consistent theory
of prescription. It did not treat long enjoyment as being a method
of acquiring title. Instead, it approached the question from the
other end by treating the lapse of time as either barring the remedy
of the former owner or giving rise to a presumption that he had
done some act which conferred a lawful title upon the person in de
facto possession or enjoyment.” %

De verwantschap tussen de bevrijdende verjaring en de verkrijgende verjaring is
een logisch gevolg van de rol die bevrijdende verjaring in het Engelse
goederenrecht speelt: de bevrijdende verjaring maakt voor wat betreft roerende
en onroerende zaken de verkrijgende verjaring overbodig. De bevrijdende
verjaring vervult voor wat betreft roerende en onroerende zaken de rol, die de
verkrijgende verjaring voor erfdienstbaarheden vervult. Omdat het Engelse
verjaringsrecht een sanctie voor berusting is, geeft het geen pas te eisen dat de
dorpelingen dachten dat hun een recht toekwam gebruik te maken van de
pastoriegrond:

“To require an inquiry into the subjective state of mind of the users
would be contrary to the whole English theory of prescription,
which, as | hope | have demonstrated, depends upon evidence of
acquiescence or presumption of a prior grant or dedication. For
this purpose, the actual state of mind of the road user is plainly
irrelevant.”*®*

Het gebruik van de pastoriegrond was nec vi nec clam nec precario en daarom
werden de dorpelingen in het gelijk gesteld:

160 R v Oxfordshire County Council, Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC
335, 349 per Hoffmann.
161 R v Oxfordshire County Council, Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC

335, 354 per Hoffmann. Hoffmann volgt in zijn uitspraak J.G. Riddall’s artikel ‘A
False Trail: The meaning of as of right in the public law of prescription’ in: The
Conveyancer and property lawyer, 1997, p. 199-205. Hoffmann Kkiest een
aanmerkelijk minder felle toon dan Riddall. Riddall merkt in zijn hiervoor
genoemde artikel op p. 204 over de woorden van Tomlin in Hue v Whitely op: ‘At
the outset of the false trail Tomlin J. gave no authority for this definition: not
merely did he conjure this notion out of thin air, but he failed to give any
explanation for his reason for adopting a meaning of the words so at odds with the
law established in cases of the highest authority down the centuries. Seldom has
Homer nodded so deeply.’
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87

‘My Lords, in my opinion the casual and, in its context, perfectly
understandable aside of Tomlin in Hue v Whitely has led the court
into imposing upon the time-honoured expression “as of right” a
new and additional requirement of subjective belief for which
there is no previous authority and which I consider to be contrary
to the principles of English prescription. There is in my view an
unbroken line of descent from the common law concept of nec vi
nec clam nec precario to the term “as of right’ in the Acts of 1832,
1932 and 1965.”*%

As of right en assertion of a right

Juist op het punt van berusting (acquiescence) als het rechtvaardigende beginsel
bestaat kritiek. Houdt uitoefening nec vi nec clam nec precario automatisch
berusting in van de zijde van de eigenaar van het ‘dienende’ erf? Die vraag
kwam aan de orde in een recente uitspraak van de Court of Appeal, R. on the

application of Lewis v Redcar and Cleveland.

163

Het ging in deze zaak - net als in de Sunningwell-zaak - om
registratie van een stuk land, Coatham Common, als village green.
Het land is eigendom van Redcar and Cleveland Borough Council.
Redcar en Cleveland willen de grond in samenwerking met een
projectontwikkelaar gedeeltelijk bebouwen. Daartegen komen de
dorpelingen in opstand. De Coatham Common was sinds de jaren
twintig in gebruik bij de Cleveland Golf Club. Daarnaast maakten
de dorpelingen gedurende meer dan twintig jaar intensief
recreatief gebruik van het land. Krachtens section 15 van de
Common Registration Act 2006 kan een ieder land als village
green laten registreren wanneer ‘a significant number of the
inhabitants of any locality, or of any neighborhood within a
locality, indulged as of right in lawful sports and pastimes on the
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R v Oxfordshire County Council, Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC
335, 355-356 per Hoffmann. Riddall ondersteunt de uitspraak in de Sunningwell
zaak uiteraard van harte: ‘Few judgments in my view warrant a warmer reception
than that of the House of Lords in Sunningwell’, ‘Sunningwell story’ in: The
conveyancer and Property Lawyer 2000, p. 21-30, p. 29. De Countryside Agency,
die de proceskosten van de dorpelingen op zich nam, heeft de House of Lords zelfs
geéerd met een plaquette op de pastoriegrond. De tekst op de plaquette eindigt als
volgt: The Law Lords’ landmark ruling in “The Sunningwell Case”, as it became
known, opened the way to registration and improved protection for many similar
cherished open spaces throughout England and Wales.’

[2009] EWCA Civ 3. Over deze zaak bijvoorbeeld R. Meager, ‘R. (on the
application of Lewis) v Redcar and Cleveland BC: Nec vi nec clam nec precario.
The only criteria for a prescriptive claim?’ in: The Conveyancer and Property
Lawyer 2009, p. 505-516; J.G. Riddall, ‘Miss Tomkins and the law of village
greens: Lewis v Redcar and Cleveland borough council’ in: The Conveyancer and
Property Lawyer 2009, p. 326-336.

175



land for a period of at least twenty years.” Als de Coatham
Common geregistreerd wordt als village green kunnen de
bouwplannen van Redcar and Cleveland geen doorgang vinden.

De grondeigenaar stelt zich op het standpunt dat het gebruik dat de dorpelingen
van de Coatham Common maakten niet ‘as of right’ was, omdat de dorpelingen
degenen die het land mochten gebruiken, de golfers, respecteerden. Als er
gegolft werd, maakten de dorpelingen geen gebruik van het land. Zij wachtten
bijvoorbeeld met oversteken tot golfspelers voorbij waren. De grondeigenaar
krijgt in eerste instantie gelijk. De Court of Appeal bevestigt dit oordeel. Dyson
wijst op een lange reeks van uitspraken waaruit blijkt dat voor user as of right
vereist is dat de eigenaar van het ‘dienende’ erf weet dat degene die de
erfdienstbaarheid uitoefent beweert een recht te hebben (to assert):

‘(...) the user is enough at any rate to carry to the mind of a
reasonable person who is in possession of the servient tenement,
the fact that a continuous right to enjoyment is being asserted, and
ought to be resisted if such right is not recognised, and if
resistance to it is intended.”***

Daarnaast verwijst Dyson naar de volgende passage uit een Schotse zaak'® die
de House of Lords in 2003 expliciet goedkeurde:

‘(...) where the user is of such amount and in such manner as
would reasonably be regarded as being the assertion of a public
right, the owner cannot stand by...”**’

In Dysons eigen woorden:

‘It must be shown that their user is such as to give the outward
appearance to the reasonable owner that the user is being asserted
and claimed as of right.” %

Omdat de dorpelingen de fairway niet overstaken wanneer gegolft werd, was de
uitoefening van de erfdienstbaarheid niet “as of right’:

164 Hollins v Verney (1884) 13 QBD 304 at 315 per Lindley.

165 Cumbernauld & Kilsyth District Council v Dollar Land (Cumbernauld) Ltd (1992)
SLT 1035 en (1993) SC (HL) 44.

166 R (Beresford) v Sunderland City Council [2003] UKHL 60, [2004] 1 AC 889, nrs 6
en77.

167 [2009] EWCA Civ 3, nr 35.

168 [2009] EWCA Civ 3, nr 35.
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‘In other words, there are cases where, in practice, the activities of
the owner will be inconsistent with user by the local inhabitants of
the land for sports and pastimes for the purposes of section 22 of
the 1965 Act (and section 15 of the 2006 Act). The inconsistency
will manifest itself where the recreational users adjust their
behaviour to accommodate the competing activities of the owner
(or his lessees or licensees). By adjusting their behaviour, they
give the impression to the owner that they are not claiming a right
to do what they are doing. That leads the owner not to regard the
users as acting as of right.”*®

88 Kritiek

De rechtvaardiging van het Engelse verjaringsrecht betreffende
erfdienstbaarheden is gelegen in de berusting van de zijde van eigenaar van het
‘dienende erf’. VVan die berusting is in de regel sprake wanneer uitoefening van
de erfdienstbaarheid nec vi nec clam nec precario is. In sommige gevallen is het
twijfelachtig of ondanks de uitoefening nec vi nec clam nec precario de eigenaar
van het ‘dienende erf’ berust heeft. In dergelijke ‘hard cases’ lijkt de rechter de
eigenaar van het ‘dienende erf” te hulp te komen, door te eisen dat de
uitoefening ‘as of right’ is wanneer de eigenaar van het dienende erf heeft
moeten begrijpen dat een recht werd uitgeoefend. Het merkwaardige van dit
argument is erin gelegen dat degenen die de erfdienstbaarheid uitoefenen juist
weten dat hun geen recht toekomt. Prescription wordt door het stellen van dit
extra vereiste onmogelijk. Het lijkt daarom onjuist een extra eis aan de
uitoefening van een erfdienstbaarheid te stellen, wil sprake zijn van uitoefening
‘as of right’. In de lijn van de Cleveland uitspraak ligt een andere oplossing voor
de hand: de afschaffing van prescription van erfdienstbaarheden.'” Al in 1966

169 [2009] EWCA Civ 3, nr 45. Door te eisen dat de uitoefening van de
erfdienstbaarheid strijdig is met de gebruik dat de eigenaar maakt van het ‘dienende
erf’ komt Dyson dichtbij Dennings implied licence leer, die hij ontwikkelde in de
uitspraak Wallis’s Clayton Bay Holiday Camp Ltd v Shell Mex and BP Ltd (1975)
OB 94. Zie daarover hierboven nr 67 en 68.

Bowen waarschuwt er al in 1891 voor dat als gevolg van prescription goed
nabuurschap minder zal worden betracht uit vrees voor het ontstaan van
erfdienstbaarheden: ‘nothing worse can happen in a free country than to force
people to be churlish about their rights for fear that their indulgence may be abused,
and to drive them to prevent the enjoyment of things which, although they are
matters of private property, naturally give pleasure to many others besides the
owners, under the fear that their good nature may be misunderstood.” Blount v
Layard [1891] 2 Ch. 681, 691, per L.J. Bowen.
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bepleitte de Law Reform Committee'’* de afschaffing van de regels van
prescription voor erfdienstbaarheden:

“The main considerations which have persuaded the majority to
favour abolition are briefly, that there is little, if any moral
justification for the acquisition of easements by prescription

(___).,172

“There is no reason why a person who wishes to acquire an
easement over someone’s else’s land should not adopt the
straightforward course of asking for it.”*"

Het afschaffen van prescription sluit goed aan bij de hierboven beschreven
uitspraken en bij de recente herziening van het verjaringsrecht betreffende
onroerende zaken. Law commissioner Bridge waarschuwt ervoor geen
overhaaste beslissingen te nemen.'’* Hij verwijst naast de pleidooien voor het
afschaffen van prescription op de meermaals genoemde speech van Lord
Hoffmann die het ontstaan van erfdienstbaarheden door prescription ziet als een
blijvend monument voor de gemeenschapszin van vorige generaties:

‘It is no doubt true, particularly in a relatively small community
that, in the early stages at least, the toleration and neighbourliness
of the early tenants contributed substantially to the extent and
manner of the use of the lane. But many public footpaths must be
no less indebted in their origin to similar circumstances, and if
there is any truth in the view (as stated by Chief Justice Cardozo)
that property like other social institutions has a social function to
fulfill, it may be no bad thing that the good nature of earlier
generations should have a permanent memorial.”*"

m Law Reform Committee, The Acquisition of Easements and profits by Prescription,

14th report. Cmnd 3100, 1966. Uitgebreid S. Bridge, Prescriptive acquisition of

easements, p. 16 e.v.

Law Reform Committee, The Acquisition of Easements and profits by Prescription,

14th report. Cmnd 3100, 1966, nr 32.

Law Reform Committee, The Acquisition of Easements and profits by Prescription,

14th report. Cmnd 3100, 1966, nr 33.

S. Bridge, Prescriptive acquistion of easements., p. 21: ‘We should certainly not

assume that abolition of prescription is an inevitable or even necessary consequence

of the adoption of the new statutory regime for adverse possession.’

17 R v Oxfordshire County Council, Ex p Sunningwell Parish Council [2000] 1 AC
335, 349. Wellicht dat de tegengestelde standpunten te maken hebben met het
verschil dat in het Engelse recht wordt gemaakt tussen publieke en private
erfdienstbaarheden. De kritiek lijkt zich op de laatste categorie te richten, de
positieve geluiden van Hoffmann lijken gericht tot het ontstaan van publieke
erfdienstbaarheden door verjaring.
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Frans recht

89 Inleiding

De bezitter te kwader trouw van een onroerende of een roerende zaak was
verkrijgende verjaring in de woorden van Justinianus onwaardig.! Alleen bona
fide bezitters profiteerden van verkrijgende verjaring. Met titel bedroeg de
verjaringstermijn tien of twintig jaar, zonder titel dertig jaar. De mala fide
bezitter van een zaak profiteerde wel van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie. De verjaringstermijn bedroeg dertig jaar. De verjaring van de
revindicatie had zwakke en relatieve werking: de rechtsvordering van de
eigenaar werd verlamd door een exceptie die op opvolgers onder bijzondere titel
overging, het recht bleef onaangetast. Wanneer de bezitter of zijn opvolger het
bezit van de zaak onvrijwillig aan een ander verloor, herleefde de revindicatie
van de eigenaar. Wij zagen hiervoor dat het Duitse recht voor wat betreft
roerende zaken het Romeinse recht op dit punt is gevolgd. Voor wat betreft
roerende zaken heeft de verjaring van de revindicatie ook naar Duits recht
zwakke werking en is verkrijgende verjaring voorbehouden aan bona fide
bezitters. Zo is ook naar Duits recht dominium sine re mogelijk.

90 Revindicatie is onverjaarbaar

Het Franse recht volgt het Romeinse recht niet.> Het neemt aan dat de
revindicatie onverjaarbaar is. De wijze waarop het Franse recht deze conclusie
bereikt, is een gevolg van een leerstellige vereenzelviging tussen recht en
rechtsvordering. Deze vereenzelviging leidt er uiteindelijk toe dat de
revindicatie onverjaarbaar is. Omdat recht en rechtsvordering met elkaar
vereenzelvigd worden is alleen bevrijdende verjaring met sterke werking
denkbaar. Als de bevrijdende verjaring sterke werking heeft ligt het niet voor de
hand aan te nemen dat de revindicatie verjaart: met het verstrijken van de
verjaringstermijn gaan dan revindicatie én eigendom ten onder. Als de bezitter
van de zaak niet voldoet aan de voor verkrijgende verjaring gestelde eisen dreigt
een onwenselijk goederenrechtelijk vacutim. Alvorens ik uitgebreider inga op de
verschillende argumenten die in de Franse literatuur worden ingebracht tegen
toepassing van bevrijdende verjaring op de revindicatie, komt zoals gezegd eerst
uitgebreid de vereenzelviging van recht en rechtsvordering aan bod. Deze

! Vgl. CJ 7,39,8,1 en hiervoor nr 30.

2 Alhoewel de zwak werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie Franse
schrijvers niet onbekend was, vgl. P.F. Girard, Manuel, p. 329; H. Paulmer, De
l’action en revendication, Parijs, 1856, p. 215; R.J. Pothier, Pandectes de Justinien,
vertaald door Bréard-Neuville, Parijs 1823, t. XVII, p. 226-229.
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vereenzelviging ligt ten grondslag aan het Franse denken over bevrijdende
verjaring. lllustratief voor de vereenzelviging van recht en rechtsvordering is het
betoog van de negentiende-eeuwse Oostenrijker Kori.* 1k geef hier het onjuiste
betoog van Kori en de weerlegging ervan door Unger uitgebreid weer, omdat in
hun debat de leerstellige vereenzelviging tussen recht en rechtsvordering
expliciet naar voren komt. In het Franse recht komt deze vereenzelviging niet of
nauwelijks naar voren, maar is de vereenzelviging van recht en rechtsvordering
a priori gegeven. De weergave van het Oostenrijkse debat maakt inzichtelijk
waarom de notie van een Romeinsrechtelijke zwak werkende bevrijdende
verjaring van de revindicatie in bijna alle Franse literatuur afwezig is.*

91 Bevrijdende verjaring en eigendom in de Oostenrijkse
pandektistiek

Kori keert zich tegen de heersende leer die aanneemt dat bevrijdende verjaring
naar Justiniaans recht zwakke werking heeft.” De teksten waaruit de heersende
leer dat opmaakt, worden volgens Kori verkeerd geinterpreteerd. De teksten
spreken weliswaar slechts van de verlamming van de rechtsvordering door een
verweermiddel, maar hiermee is volgens Kori ook bedoeld het recht dat de
rechtsvordering belichaamt:

‘(...) die Gesetze Uber die Verjadhrung oft nur von dem dem
Erléschen einer Klage sprechen, so berechtigt dies noch nicht zu
dem Schluss als ob sie nur dem Klage erléschen lassen, das Recht
selbst aber und die daraus entspringende Ausflucht annoch bei
Kraften behalten wollten. Vielmehr ist darin bloss deshalb so
haufig die Rede, weil durch deren Namen das Recht selbst, dass
sie in sich fasst, bezeichnet wird, da es sonst erst einer
Umschreibung des Rechts bedirft hitte.”®

Kori stelt zich op het standpunt dat met het verstrijken van de bevrijdende
verjaring niet alleen een rechtsvordering, maar ook het onderliggende recht
teniet gaat. Kori vereenzelvigt rechtsvordering en recht. Steeds wanneer van een

A.G. Kori, Die Theorie der Verjihrung, p. 155 e.v. In gelijke zin T. Pachmann, Die
Verjdhrung nach dem allgemeinen biirgerlichen Rechte in Oestreich, 1833, p. 22.
De uitzondering vormt M. Brandrac, La nature juridique de la prescription
extinctive en matiére civile, Parijs 1984, p. 124-131. Zij wil, anders dan de Franse
literatuur doet, onderscheiden tussen recht en rechtsvordering. Het eigendomsrecht
mag onverjaarbaar zijn, dit hoeft niet voor de revindicatie te gelden.

Daarover hiervoor nr 9 en nr 30. En uitgebreid bijvoorbeeld A.J.B. Thibaut, Besitz
und Verjihrung, Jena 1802, p. 113-120; F.C. Savigny, System, V, p. 368;
G.F. Wichter, Pandekten 1, Leipzig 1880, p. 554.

A.G. Kori, Die Theorie der Verjihrung, p. 89 e.v.
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rechtsvordering wordt gesproken, wordt daarmee ook het onderliggende recht
bedoeld. Omdat bevrijdende verjaring - modern gezegd - sterke werking heeft,
kan er volgens Kori voor wat betreft eigendom geen bevrijdende verjaring
bestaan. Wanneer de revindicatie zou verjaren gaat hiermee het eigendomsrecht
ten onder. Kori kan zich niet voorstellen dat de zaak dan een res nullius wordt.
Het eigendomsrecht gaat alleen teniet als gevolg van tijdsverloop wanneer een
ander door verkrijgende verjaring eigenaar wordt. Omdat verkrijgende verjaring
voorbehouden is aan bona fide bezitters, is het eigendomsrecht volgens Kori
onverjaarbaar:

‘Dem zu Folge kann es keine extinctive Verjahrung des
Eigenthums geben, da dieses nichts anders erlischt, als dass es
zugleich ein Anderer erwirbt. Selbst wenn bei dem minder vollen
Eigenthum der eine sein Recht die Verjahrungszeit hindurch nicht
geltend gemacht hat, ist der Andere dadurch noch nicht zum
Eigenthumsrecht gelangt, so lange er nicht selbst unter einem
fahigen Titel zugleich die Rechten des erstern ausgelibt hat.”’

Het eigendomsrecht wordt alleen door tijdsverloop aangetast wanneer een ander
als gevolg van verkrijgende verjaring de eigendom van die zaak verkrijgt.
Bevrijdende verjaring speelt voor wat betreft het eigendomsrecht geen rol. De
revindicatie verjaart niet. Centraal in het standpunt van onder andere Kori staat
de sterke werking die bevrijdende verjaring moet hebben. Bevrijdende verjaring
zou niet alleen het einde van een rechtsvordering betekenen, maar ook het einde
van een recht. Unger uit felle kritiek op het door Kori verdedigde standpunt dat
het eigendomsrecht onverjaarbaar is.

‘Es herrscht unter den Schriftstellern, die Ansicht dass die
Eigenthumsklage unverjahrbar sei, weil das Eigenthumsrecht nur
durch Ersitzung, nicht durch Verjahrung untergehe.’8

Unger wil in navolging van het Romeinse recht een onderscheid maken tussen
recht en rechtsvordering, tussen eigendom en revindicatie:

‘Was zundchst die Eigentumsklage betrifft ist zu erwdgen das
zwar nicht das Eigenthumsrecht, wohl aber die Eigenthumsklage

7 A.G. Kori, Die Theorie der Verjihrung, p. 156. Vgl. in gelijke zin
J.M. von Winiwarter, Des dinglichen Sachenrechtes Bd |, Wenen 1837, p. 160:
‘denn das Recht mit seinem Eigenthume frei zu schalten unterliegt keine Extinctiv-
Verjéhrung und kann durch Verjahrung nur dann aufhéren wenn jemand in den
entgegen stehenden Besitz der Sache gelangt, und dann das Recht in dessen Besitze
er sich befindet durch Ersitzung wirklich erlangt.’

8 J. Unger, System II, p. 273.
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durch l&ngeren “Nichtgebrauch” untergehen kann, und dass ein
Verlust  der  Eigenthumsklage  ohne  Ersitzung  des
Eigenthumsrechts auf Seiten des Besitzers allerdings denkbar ist.”

Unger legt uit dat een vereenzelviging van recht en rechtsvordering centraal
staat in Kori’s opvatting. Voor wat betreft het eigendomsrecht leidt deze
vereenzelviging ertoe dat bevrijdende verjaring geen rol speelt voor wat betreft
eigendom. De revindicatie is als gevolg van deze denkfout voor Kori
onverjaarbaar:

‘Jene irrige Ansicht war die Folge des Umstands dass mann in
ungerechtfertigter Weise die allgemeine Regel aufstellte (die
Verjéhrung) ziehe nach rémischem oder doch nach heutigem,
resp. dsterr. Recht den Verlust des Rechts nach sich, und nunmehr
Uber die s.g. Rechtsverjahrung die Klagenverjdhrung ganz
ignorirte, ja sogar eine selbstandige Klagenverjahrung wohl auch
ganz und gar Ieugnete.’lo

Wij zagen hiervoor dat de Duitse wetgever het onjuiste standpunt van Kori niet
volgt. De Duitse wetgever keert terug tot de ‘ware beginselen van het Romeinse
recht’ door aan de bevrijdende verjaring zwakke werking te geven. Door te
kiezen voor de term Anspruchsverjéhrung in plaats van Rechtsverjahrung wil de
Duitse wetgever duidelijk maken dat hij kiest voor zwakke werking.*

92 Vereenzelviging van recht en rechtsvordering in Frankrijk

Het Franse recht wordt door hetzelfde ‘irrige’ gezichtspunt beheerst dat Kori
huldigt: wanneer een rechtsvordering teniet gaat moet het onderliggende recht
dit lot delen.™® Zwalve wijst als verdediger van dit onjuiste standpunt op Colmet
de Santerre.®® Colmet de Santerre verwerpt de mogelijkheid van een zwak
werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie omdat recht en
rechtsvordering naar Frans recht niet van elkaar gescheiden kunnen worden. Hij
noemt het onderscheid tussen recht en rechtsvordering typisch

o J. Unger, System II, p. 405 noot 42.

1o J. Unger, System II, p. 405 noot 42.

u Vgl. daarover hiervoor nr 39.

12 In deze zin W.J. Zwalve, Le Cohu ¢ Morvan, p. 279; N. Nakayama, ‘La révolution
et la prescription. La naissance du principe de I'imscriptibilité de I’action en
revendication en droit francais’ in: La révolution et [l'ordre juridique privé
rationalité ou scandale, Actes du colloque d’Orléans, 11, PUF, 1986, p. 733-742,
p. 742; M. Brandrac, La nature juridique de la prescription extinctive en matiére
civile, Parijs 1984, p. 124-131.

13 W.J. Zwalve, Le Cohu ¢ Morvan, p. 278.
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Romeinsrechtelijk.'* Het Franse recht maakt een dergelijk onderscheid niet. Een
recht zonder rechtsvordering is ondenkbaar. Een rechtsvordering is “attribut’ van
een recht, een rechtsvordering is onlosmakelijk verbonden met een recht:

‘Or, I’action dans les principes du droit francais est-elle en soi un
droit? Chez nous reine de semblable, le droit de créance ou de
propriété comprend dans ses attributs le droit de saisir directement
la justice et I’action n’est pas autre chose que la mise en
mouvement du droit I’exercice judiciaire du droit de propriété ou
de créance le droit poursuivi en justice.’15

Als gevolg van de vereenzelviging van recht en rechtsvordering kan een zwak
werkende bevrijdende verjaring, die alleen een rechtsvordering, maar niet het
onderliggende recht aantast, niet bestaan:

‘Par la nature méme des choses, la prescription de I’action ne peut
pas se concevoir indépendante de la prescription du droit.”*®

De eigenaar verliest zijn revindicatie alleen dan wanneer een ander de eigendom
van de zaak verkrijgt.'” De mogelijkheid van een zwak werkende bevrijdende
verjaring wordt door Colmet de Santerre verworpen, en in de verdere Franse
literatuur niet of nauwelijks genoemd. Bevrijdende verjaring moet sterke
werking hebben. Bevrijdende verjaring van de revindicatie zou daarom leiden
tot eigendomsverlies. Dat wordt in de Franse literatuur om verschillende
redenen als ongewenst beschouwd. Uit de argumenten die in de Franse literatuur
worden ingebracht tegen het toepassen van bevrijdende verjaring op
rechtsvorderingen die de eigenaar kan instellen, blijkt de vereenzelviging tussen
recht en rechtsvordering.'® De argumenten richten zich tegen het ongewenste
eigendomsverlies dat het gevolg zou zijn van het verjaren van de revindicatie.
De mogelijkheid van een zwak werkende bevrijdende verjaring die wel de
revindicatie, maar niet het eigendomsrecht aantast blijft eenvoudigweg buiten
beschouwing. Een dergelijke regeling gaat het voorstellingsvermogen van het
Franse recht te boven omdat zij een rechtsvordering neutraliseert, maar het
bijbehorende recht onverlet laat. Omdat rechtsvordering en recht met elkaar
vereenzelvigd worden is een dergelijke figuur niet denkbaar.

4 E.L.A. Colmet de Santerre, Cours analytique de code civil, t VI, Parijs 1884,

p. 524.

1 Ibidem, p. 524.

1 Ibidem, p. 524.

7 Ibidem, p. 524.

18 W.J. Zwalve, Le Cohu ¢ Morvan, p. 279.
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93 Ancien droit francais: Bevrijdende verjaring en verkrijgende
verjaring als één leerstuk

In het ancien droit francais is de voor het Franse recht ondenkbare figuur van
eigendom zonder revindicatie vermeden door een dertigjarige verkrijgende
verjaring die iedere bezitter tot eigenaar verheft, ongeacht zijn goede of kwade
trouw. Deze dertigjarige verkrijgende verjaring vindt plaats op hetzelfde
ogenblik waarop de dertigjarige bevrijdende verjaring van de revindicatie zou
verstrijken. Verkrijgende en bevrijdende verjaring worden met elkaar vermengd.
Een voorbeeld van de samensmelting van bevrijdende verjaring en verkrijgende
verjaring tot een overkoepelend verjaringsbegrip is de volgende omschrijving
van de dertigjarige Romeinsrechtelijke bevrijdende verjaring die Dunod de
Charnage geeft:

‘Les immeubles & les actions réelles, personelles & mixtes, se
prescrivent suivant cette loi par trente ans, sans titre ni bonne
foi.”10

Dunod omschrijft de bevrijdende verjaring in begrippen die thuishoren bij de
verkrijgende verjaring. Hij wekt de suggestie dat bevrijdende verjaring
verkrijgende verjaring is waarvoor titel noch goede trouw vereist is.”’ De
eigenaar die een of meer bezitters gedurende dertig jaar ongemoeid laat, verliest
de eigendom aan die bezitter. Als gevolg van dat eigendomsverlies verliest hij
indirect ook zijn revindicatie. De plek die de Romeinsrechtelijke bevrijdende
verjaring van de revindicatie van dertig jaar vervult, wordt bij Dunod ingenomen
door verkrijgende verjaring voor de bezitter, ongeacht goede of kwade trouw die
na dezelfde periode van dertig jaar plaatsvindt. De dertigjarige verkrijgende
verjaring voor bezitters te kwader trouw vervult de rol die de bevrijdende
verjaring voor wat betreft de revindicatie speelt. Bevrijdende verjaring van de
revindicatie is verkrijgende verjaring:

1o M.F.l. Dunod, Traité, p. 9.

2 Vergelijk ook de volgende passage, M.F.l. Dunod, Traité, p. 210: ‘J’ai dit en parlant
du progrés des Prescriptions dans le droit Romain, que celle de trente ans étoit
inconnue avant Théodose le grand; que cet empereur I’introduisit & lui donna la
forme qu nous lui voyons; qu’elle acquiert la propriété par I’effet de la seule
possession & et qu’elle emporte la péremption & I’anéantisement des actions
réelles, personelles & mixtes, par la seule négligence de celui a qui elles
appartenoient, & qui ne les a pas exercées dans les trente ans; qu’enfin elle purge
les vices réels & personnels, & qu’elle n’exige ni bonne foi ni titre.” (Cursivering
toegevoegd).
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‘Prescrire I’action réele, c’est prescrire la propriété’21

94 Code Civil

De Code Civil vertoont trekken van de vereenzelviging van bevrijdende
verjaring van zakelijke rechtsvorderingen met verkrijgende verjaring, en van de
vereenzelviging van recht en rechtsvordering. De wetgever Kiest op het spoor
van het ancien droit francais voor een dertigjarige verkrijgende verjaring die de
verjaringsbezitter tot eigenaar verheft. Daarnaast kent de Code Civil een
algemene regeling van de bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen. De
verjaringstermijn bedraagt net als in het Romeinse recht dertig jaar. Op het
eerste gezicht lijkt de dertigjarige verkrijgende verjaring er, net als in het ancien
droit francais, voor te zorgen dat de vraag of bevrijdende verjaring een rol speelt
voor wat betreft het eigendomsrecht overbodig is. Steeds wanneer de
bevrijdende verjaring van de revindicatie zou verstrijken, verkrijgt de bezitter de
eigendom als gevolg van de dertigjarige verkrijgende verjaring. De indruk dat de
Franse wetgever bevrijdende verjaring van de revindicatie en verkrijgende
verjaring met elkaar vereenzelvigt, wordt versterkt door de redactie van artikel
2219 Cc (oud):

La prescription est un moyen d’acquérir ou de se libérer par un
certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi.

Uit deze definitie lijkt te volgen dat de wetgever bevrijdende en verkrijgende
verjaring onder één noemer schaart. Als gevolg van deze vereenzelviging heeft
bevrijdende verjaring van zakelijke rechtsvorderingen sterke werking.
Dertigjarige verkrijgende verjaring door A is tegelijkertijd bevrijdende verjaring
van B’s revindicatie. B raakt als gevolg van A’s eigendomsverkrijging recht en
rechtsvordering kwijt. Het leerstellige onderscheid dat gemaakt kan worden

2 J. Berriat Saint Prix, Notes élementaire sur le Code Civil, 3 vol., Parijs 1848, deel 3,

p. 792-793. Zie verder bijvoorbeeld L. Guillouard, Traité de la prescription, Parijs
1900, t premier, p. 35 die verkrijgende en bevrijdende verjaring weliswaar van
elkaar onderscheidt, maar een uitzondering maakt voor de verjaring van zakelijke
rechtsvorderingen. Verkrijgende en bevrijdende verjaring vallen dan samen: ‘La
prescription acquisitive est fondée sur la possession par le détenteur du bien
appartenant a lui; la prescription libératoire repose sur la négligence du créancier a
faire valoir son droit. Ce n’est que par exception, dans certaines actions réelles
comme la revendication ou I’action hypothécaire, que la possession du bien est
exigée dans la prescription libératoire chez le défendeur a I’action, comme elle est
dans la prescription acquisitive.” N. Nakayama ‘La révolution et la prescription. La
naissance du principe de I’imscriptibilité de I’action en revendication en droit
francais’ in: La révolution et I’ordre juridique privé rationalité ou scandale, Actes
du colloque d’Orléans, |, PUF, 1986, p. 733-742, geeft op p. 741 noot 26 een
opsomming van vele anderen die dit standpunt huldigen.

185



tussen zwak werkende bevrijdende verjaring en verkrijgende verjaring verdwijnt
in het Franse recht. Door verkrijgende verjaring aan te nemen na dertigjarig
bezit versmelten de verkrijgende verjaring en de bevrijdende verjaring van de
revindicatie. Bevrijdende verjaring van zakelijke rechtsvorderingen en
verkrijgende verjaring gaan in de woorden van Zacharia von Lingenthal ‘Hand
in Hand’.?? De vereenzelviging van verkrijgende verjaring en bevrijdende
verjaring van zakelijke rechtsvorderingen leidt ertoe dat zakelijke
rechtsvorderingen alleen indirect, als gevolg van verkrijgende verjaring, teniet
kunnen gaan. Wanneer verkrijgende verjaring niet mogelijk is, is verjaring om
die reden uitgesloten. Zo is de actio negatoria onverjaarbaar wanneer de
eigenaar ermee optreedt tegen de bezitter van een erfdienstbaarheid die niet door
verjaring kan ontstaan.?

Toch dekken de dertigjarige verkrijgende verjaring en de bevrijdende verjaring
van zakelijke rechtsvorderingen elkaar niet altijd.?* Artikel 2261 Cc (2229 Oud)
stelt enkele eisen aan het bezit wil het bezit sterk genoeg zijn om door
verkrijgende verjaring tot eigendom uit te groeien. Wanneer het bezit niet aan
deze eisen voldoet loopt de dertigjarige verkrijgende verjaring niet, maar zou de
bevrijdende verjaring wél lopen. Het Franse recht neemt in dergelijke gevallen
zoals gezegd aan dat de revindicatie niet blootstaat aan bevrijdende verjaring om
het naar Franse voorstelling noodzakelijke rechtsgevolg van het tenietgaan van
de revindicatie, eigendomsverlies, te voorkomen. In de Franse literatuur worden
drie redenen gegeven waarom eigendomsverlies als gevolg van bevrijdende
verjaring ongewenst zou zijn.

95 Eigendom is eeuwigdurend

Eigendomsverlies als gevolg van bevrijdende verjaring is ongewenst omdat het
strijdig zou zijn met het eeuwigdurende karakter van het eigendomsrecht. Omdat

2 K.S. Zacharia von Lingenthal, Handbuch des franzosischen Civilrechts, 8° druk,

Freiburg i. B 1894, Bd I, p. 392, p. 427, p. 594. Vergelijk kritisch over de
vereenzelviging van verkrijgende verjaring en bevrijdende verjaring van de
revindicatie, A. Gebhard, schrijvend over de Code Civil, Vorentwurf, p. 312: ‘lhm
zufolge treffen Verjahrung und Erwerb des dinglichen Rechts seitens des Besitzers
zusammen; wird die Eigenthumsklage 30 Jahre nicht angestellt, so ist das
Eigenthum selbst verloren und von dem Besitzer erworben, mag diesen ein Titel zur
Seite stehen oder nicht, mag er sich im guten oder in schlechten Glauben befinden.
Die Verjahrung der revindicatio geht mit der Ersitzung Hand in Hand; sie ist durch
diese bedingt.’

2z K.S. Zachari4, Handbuch des franzosischen Civilrechts, 8e druk, Freiburg i. B.
1894, Bd I, p. 414, p. 594-595 noot 3.

2 A. Gebhard, Vorentwurf, p. 312: “Verjahrung und Ersitzung decken sich.(...)".
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het recht eeuwigdurend is, is de rechtsvordering onverjaarbaar. Omdat eigendom
eeuwigdurend is, kan de revindicatie niet door bevrijdende verjaring teniet gaan:

‘La perpétuité de propriété étant admise, on doit reconnaitre
également la perpétuité de I’action en revendication.” %

De onverjaarbaarheid van de revindicatie is een gevolg van het karakter van het
onderliggende eigendomsrecht. Het eigendomsrecht is het meest omvattende
recht dat men op een zaak kan hebben. De eigenaar kan in beginsel met zijn
zaak omgaan zoals hij wil.

Artikel 544 Cc La propriété est le droit de jouir et disposer des
choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas
un usage prohibé par les lois ou par les réglements.

96 Eigendom gaat niet teniet door non usus

Het eigendomsrecht is niet alleen eeuwigdurend, maar ook absoluut. Het staat de
eigenaar vrij met zijn zaak om te gaan hoe hij wil. Het eigendomsrecht omvat de
mogelijkheid niets te doen met de zaak waarop het eigendomsrecht rust.® Het
eigendomsrecht wordt daarom in ieder denkbaar geval uitgeoefend. Ook
wanneer de eigenaar ervoor Kiest geen gebruik van zijn zaak te maken, oefent hij
zijn recht uit.

Dit ligt bijvoorbeeld anders bij erfdienstbaarheden. Een erfdienstbaarheid geeft
de gerechtigde niet de bevoegdheid straffeloos geen gebruik van de hem
toekomende bevoegdheden te maken. Wanneer hij de hem toekomende
bevoegdheden niet uitoefent, loopt hij het risico dat zijn recht teniet gaat door de
aan het Romeinse recht ontleende figuur non usus. De Code Civil kent de
Romeinsrechtelijke figuur van non usus in artikel 706 Cc. Erfdienstbaarheden
gaan volgens artikel 706 Cc teniet door non usus gedurende dertig jaar. Als
gevolg van de vereenzelviging van recht en rechtsvordering wordt het tenietgaan
van een erfdienstbaarheid door non wusus door de Franse wetgever en de

% Mazeaud-Mazeaud-Chabas, Droit Civil, p. 105; P. Jourdain, Les biens, p. 63.
N. Nakayama wijst erop dat het onjuist is het eeuwige en daaruit voortvloeiende
onverjaarbare karakter terug te voeren op de Déclaration des Droits de I’Homme.
‘La révolution et la prescription. La naissance du principe de I’imscriptibilité de
I’action en revendication en droit frangais’ in: La révolution et [’ordre juridique
privé rationalité ou scandale, Actes du colloque d’Orléans, 11, PUF, 1986, p. 734-
736. M. Chauffardet zoekt de oorsprong van het eeuwigdurende karakter van
eigendom in het natuurrecht, zie zijn Perpétuité, p. 40-43.

Terré-Simler, p. 143: ‘Le caractére absolu du droit de propriété justifie que son
titulaire ait la liberté de ne rien faire de son bien.’
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literatuur beschouwd als bevrijdende verjaring, prescription. Zo bepaalt artikel
710 Cc bijvoorbeeld dat een erfdienstbaarheid niet teniet gaat als gedurende de
dertigjarige niet-uitoefening één van de eigenaren van het heersend erf
minderjarig is. Tegen een minderjarige loopt de bevrijdende verjaring niet.?” Het
tenietgaan van een erfdienstbaarheid door non wusus wordt beschouwd als
bevrijdende verjaring van de actio confessoria, de rechtsvordering waarmee de
uitoefening van een erfdienstbaarheid kan worden afgedwongen. Omdat recht en
rechtsvordering met elkaar worden vereenzelvigd gaat met de bevrijdende
verjaring van de actio confessoria 00k de erfdienstbaarheid teniet.

Het is vanuit leerstellig oogpunt onjuist het tenietgaan van een
erfdienstbaarheid door non usus in alle gevallen te beschouwen als
een gevolg van de verjaring van de actio confessoria. De
dertigjarige termijn begint voor wat betreft erfdienstbaarheden die
strekken tot een doen te lopen vanaf het ogenblik dat de
erfdienstbaarheid niet wordt uitgeoefend. Of uitoefening van de
erfdienstbaarheid die strekt tot een doen mogelijk is of niet doet
niet ter zake. Wanneer uitoefening van de erfdienstbaarheid
mogelijk is maar niet geschiedt, loopt de dertigjarige termijn voor
non usus, maar loopt de bevrijdende verjaring van de actio
confessoria niet. Omdat de uitoefening van de erfdienstbaarheid
mogelijk is kan de gerechtigde niet tegen de eigenaar van het
dienend erf optreden om uitoefening mogelijk te maken. De
gerechtigde tot de erfdienstbaarheid is niet actief gelegitimeerd tot
het instellen van de actio confessoria. Non usus Vvalt niet
noodzakelijk samen met de verjaring van de actio confessoria. Het
tenietgaan van een erfdienstbaarheid die strekt tot een niet-doen
door non usus kan wel beschouwd worden als een gevolg van
sterk werkende bevrijdende verjaring van de actio confessoria. De
dertigjarige termijn begint voor wat betreft een erfdienstbaarheid
die strekt tot een niet-doen te lopen wanneer er een met
uitoefening van de erfdienstbaarheid strijdige toestand is
ontstaan.?® De start van de termijn die geldt voor non wusus voor
erfdienstbaarheden die strekken tot een niet-doen geldt, valt dus
samen met de start van de verjaringstermijn van de actio
confessoria. Het tenietgaan door non wsus van een
erfdienstbaarheid die strekt tot een niet-doen kan vereenzelvigd
worden met het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de

a Art 710 CC is uitdrukking van het adagium contra non valentem agere non currit

praescriptio. Bevrijdende verjaring loopt niet tegen iemand die als gevolg van een
in de wet gesteld beletstel (minderjarigheid) niet in staat is een rechtsvordering in te
stellen. VVgl. ook artikel 709 en 708 waar gesproken wordt van prescription. Vgl.
C. Larroumet, Les biens, p. 880; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 361: ‘Prescription
extinctive: Toutes les servitudes s’éteignent par un non usage trentenaire (art. 706)’.
Vgl. ook Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 444 en 446.

2 Vgl. Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 446.
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actio confessoria. Dat hoeft natuurlijk niet. De termijnen moeten
bijvoorbeeld gelijk zijn. Wanneer voor non usus een kortere
termijn geldt dan de termijn die geldt voor de verjaring van
rechtsvorderingen, is een regeling van de verjaring van de actio
confessoria overbodig. Dat was naar Romeins recht het geval, vgl.
daarover hiervoor nr 28.

Het tenietgaan van een erfdienstbaarheid door non usus wordt beschouwd als het
rechtsgevolg van het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de actio
confessoria. Non usus is bevrijdende verjaring. Omdat het eigendomsrecht de
gerechtigde wel de mogelijkheid geeft om geen enkel gebruik te maken van de
zaak waarop het eigendomsrecht rust, wordt non wusus niet op het
eigendomsrecht toegepast. De figuur van de non usus hoort thuis bij beperkte
rechten, het eigendomsrecht gaat niet ten onder door non usus.”®> Omdat non
usus vereenzelvigd wordt met bevrijdende verjaring is het eigendomsrecht
onverjaarbaar. Het eigendomsrecht leent zich niet voor toepassing van non usus:
het eigendomsrecht wordt altijd uitgeoefend, het is daarom niet vatbaar voor
bevrijdende verjaring:

‘L’impresciptibilité de la propriété par le non-usage resulterait,
alors, de I’impossibilité du non usage.”*

97 Eigendomsverlies door verjaring leidt voor wat betreft
onroerende zaken tot onwenselijke eigendomsverkrijging door
de Staat

Wanneer de revindicatie verjaart, zou dit niet alleen tot onwenselijk
eigendomsverlies leiden, maar ook tot onwenselijke eigendomsverkrijging. Als
gevolg van het verstrijken van de verjaringstermijn zou de zaak een res nullius
worden. Van roerende zaken zou de bezitter door occupatio de eigendom

2 M. Chauffardet, Perpéruité, p. 206. Eigendom is een droit ‘souche’ (uit één stuk,

blok) en geen ‘démembrement’ zoals de beperkte rechten. Verjaring van de
revindicatie is strijdig met het absolute karakter van het eigendomsrecht, dat de
eigenaar de keus geeft zijn zaak te gebruiken of niet. Vgl. in gelijke zin
L. Josserand, Cours de droit civil positif frangais, 1, 2e druk, Parijs 1932, p. 780-
781.

% C. Atias, Droit Civil, t Il Les Biens, Parijs 1980-1982, p. 92; Th. Lamarche brengt
deze vrijheid in verband met de definitie van eigendom die artikel 544 Cc geeft, zie
zijn ‘L’imprescriptibilité et le droit des biens’ in: Revue trimestrielle de droit civil
2004, p. 403-427, p. 408. J.F. Barbieri neemt in zijn Perpétuité dans la théorie des
droits réels, Toulouse 1977 hetzelfde standpunt in, p. 195. Zie verder Malaurie-
Aynés, Les biens, p. 134.
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verkrijgen, van onroerende zaken zou de Staat op grond van artikel 713 Cc™
eigenaar worden.* Franse schrijvers achten eigendomsverkrijging door de Staat
niet op haar plaats.®

98 Revindicatie verjaart niet

De hierboven genoemde argumenten hebben de Franse literatuur ertoe gebracht
aan te nemen dat de revindicatie niet verjaart. De heersende leer is hiermee
ingegaan tegen de bewoordingen van het oude artikel 2262 Cc (Oud) dat de
regeling van de bevrijdende verjaring gaf. In dat artikel werd de bevrijdende
verjaring van rechtsvorderingen, zowel zakelijke als persoonlijke, op dertig jaar
gesteld:

Toutes les actions, tant réelles que personelles, sont prescrites par
trente ans, sans celui qui allegue cette prescription soit obligé d’en
rapporter un titre ou qu’on puisse lui opposer I’exception déduite
de la mauvaise foi.>*

8 Les biens qui n'ont pas de maitre appartiennent a la commune sur le territoire de

laquelle il sont situés. Toutefois, la propriété est transférée de plein droit a I'Etat si
la commune renonce a exercer ses droits. De Belgische hoogleraar F. Laurent heeft
een vergelijkbare conclusie getrokken. Hij stelt zich op het standpunt dat de
eigenaar die dertig jaar geen gebruik maakt van zijn recht er afstand van doet,
Principes de droit civil, 33 delen, 3e editie, Brussel 1878, VI no 166, p. 225-226.
De grond wordt een res derelicta waarvan de Staat langs de weg van art 713 Cc de
eigendom verkrijgt. Zie ook M. Chauffardet, Perpétuité, p. 214, abandon tacite,
stilzwijgende afstand. Nu het Cour de Cassation (Civ. 3 29 ovt. 1973, Bull. Civ.
3.556, p. 405) voor afstand van recht een duidelijke wilsuiting eist en een enkel
niet-doen als onvoldoende beschouwt, is de theorie van de stilzwijgende afstand
onhoudbaar. Th. Lamarche, ‘L’imprescriptibilité et le droit des biens’ in: Revue
trimestrielle de droit 2004, p. 403-427, p. 407.

Annotator Beudant trekt deze conclusie in zijn bespreking van het betoog van
A-G Robinet de Cléry onder de zogenoemde Ovize zaak, Cour de Cassation 5 mei
1879 Ovize-Congrégation religieuse de Saint Viateur, DP 1880.1 p. 145.
A-G Robinet de Cléry had zich op het standpunt gesteld dat de revindicatie net als
alle andere rechtsvorderingen na dertig jaar verjaart. Beudant had hieruit de
‘onontkoombare en volstrekt logische’ conclusie getrokken dat na verjaring van de
revindicatie de Staat van onroerende zaken eigenaar zou worden langs de weg van
art 713 Cc, DP 1880.1, p. 147. Over de Ovize zaak, P. Jourdain, Les biens, p. 60;
M. Chauffardet, Perpétuité, p. 200-201; W.J. Zwalve, Simplex et perpetuum,
beschouwingen over eigendom en tijd, Den Haag 2006, p. 205.

Zie bijvoorbeeld L. Josserand, Cours de droit civil positif frangais, 1, 2e druk, Parijs
1932, p. 782: ‘une doctrine nettement étatiste; elle dépouille les particuliers pour
enrichir le fisc insatiable (..)’; Malaurie-Aynes, Les biens, p. 134; M. Chauffardet,
Perpétuité, p. 205-207.

Het artikel doet wat formulering betreft denken aan de Codex Justinianus die
eveneens stelt dat zowel zakelijke als persoonlijke acties in dertig of veertig jaar
verjaren, CJ 7,39,3. De tekst lijkt ontleend aan R.J. Pothier, Oeuvres de Pothier, t 1

32

33

34

190



FRANS RECHT

Het oude artikel 2262 Cc wekte de onjuiste indruk dat de revindicatie verjaart
net als alle andere rechtsvorderingen. In de literatuur werd al snel aangenomen
dat artikel 2262 tot uitdrukking brengt dat rechtsvorderingen van de eigenaar
alleen indirect verloren kunnen gaan door verkrijgende verjaring, en niet door
bevrijdende verjaring:

‘Les actions qui naissent de la propriété, c’est a dire I’action en
revendication et [I’action négatoire de servitude, sont
imprescriptibles, en ce sens qu’elles ne sont pas susceptibles de
s’éteindre directement, par cela seul qu’elles n’auraient pas été
intentées dans un délai déterminé, ou que le propriétaire aurait
méme, pendant un temps plus ou moins long, cessé d’exercer son
droit de propriété. Elles ne peuvent s’éteindre qu’indirectement
par le résultat de I’usucapion, c’est a dire par une possession
contraire, réunissant tous les caractéres exigés pour I’acquisition
d’un droit de propriété ou de servitude.”*®

Het Cour de Cassation heeft de in de literatuur gepropageerde onverjaarbaarheid
van de revindicatie bevestigd in zijn ‘grand arrét’ over deze materie, het arrest
‘Le Cohu ¢ Morvan’. >

‘Attendu que malgré la géneralité des termes de I’art 2262 c.civ.,
qui décide que toutes les actions, tant réelles que personelles, sont
prescrites par trente ans, ce texte ne s’applique pas a I’action en
revendication intentée par le propriétaire dépossedé de son
immeuble; que le propriété ne se perdant par le non-usage, I’action
en revendication, que sanctionne et protége ce droit, peut étre
exercée aussi longtemps que le defendeur ne justifie pas étre lui
méme devenu propriétaire de I’immeuble revendiqué par le
résultat d’une possession contraire, réunissant tous les caractéeres
exigés pour la prescription acquisitive.”*’

Bij de herziening van het verjaringsrecht in 2008 is de uitspraak in de zaak
tussen Le Cohu en Morvan gecodificeerd. In de eerste zin van artikel 2227
wordt onomwonden gesteld dat het eigendomsrecht onverjaarbaar is:

Coutume d’Orléans ed. Bugnet, Parijs 1845, p. 338. Over de bevrijdende verjaring
van dertig jaar merkt Pothier op: ‘Reguliérement tous les droits, tant les droits réels
que les droits personnels, tant les immobiliers que les mobiliers sont sujets a cette
prescription.’

* C. Aubry et C. Rau, Cours de droit civil francais, 4° editie, deel 8, Parijs 1879,
p. 429; M. Chauffardet, Perpétuité, p. 199 noot 2.

% Le Cohu C. Morvan, Req. 12 juillet 1905, D. 1907.1.141. Uitgebreid over deze zaak
W.J. Zwalve, Le Cohu C. Morvan.

s Le Cohu C. Morvan, Req. 12 juillet 1905, D. 1907.1.141, p. 144.
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Le droit de propriété est imprescriptible.38

De eigenaar verliest zijn revindicatie pas wanneer iemand anders de eigendom
van zijn zaak verkrijgt. In dit boek staat eigendomsverkrijging door verjaring
door mala fide bezitters centraal. De Code Civil kent een dertigjarige
verkrijgende verjaring door mala fide bezitters voor onroerende zaken, roerende
zaken en erfdienstbaarheden. Wanneer de bezitter te goeder trouw is en een titel
kan tonen verkrijgt hij de eigendom van een onroerende zaak na tien jaar
onafgebroken verjaringsbezit.*® De bezitter te goeder trouw kan de eigendom
van een roerende zaak ogenblikkelijk verkrijgen als gevolg van een van
oorsprong gewoonterechtelijke regel. De wetgever beschouwt deze
eigendomsverkrijging als een ogenblikkelijke of instantelijke verkrijgende
verjaring.

99 Verkrijgende verjaring van onroerende zaken

Het nieuwe artikel 2272 Cc noemt de tienjarige en de dertigjarige verkrijgende
verjaring voor onroerende zaken:

Le délai de prescription requis pour acquérir la propriété
immobiliere est de trente ans.

Toutefois, celui qui acquiert de bonne foi et par juste titre un
immeuble en prescrit la propriété par dix ans.*

Wanneer de verjaringsbezitter te goeder trouw is en een titel kan tonen verkrijgt
hij de eigendom van de onroerende zaak na afloop van tien jaar.** De tienjarige

% Ook uit het nieuwe artikel 2227 Cc blijkt de vereenzelviging van recht en

rechtsvordering. Artikel 2227 Cc stelt dat het eigendomsrecht niet verjaart. Dat is in
zijn algemeenheid niet onwaar. Het wil echter niet zeggen dat ook de revindicatie
niet verjaart. Deze distinctie maakt het Franse recht als gevolg van een
vereenzelviging van recht en rechtsvordering niet.

In het vervolg zal van de tienjarige en dertigjarige verkrijgende verjaring van
onroerende zaken worden gesproken.

In de oude Code Civil was de dertigjarige verkrijgende verjaring geregeld in artikel
2262 Cc (oud) dat tegelijkertijd een regeling van bevrijdende verjaring gaf. Deze
onduidelijkheid hebben de herzieners van de Code Civil weg willen nemen. Zij
hebben de dertigjarige verkrijgende verjaring daartoe een nieuwe afzonderlijke plek
in artikel 2272 Cc gegeven. Zie daarover hieronder noot 49.

In de Code Civil van voO6r juni 2008 golden krachtens art 2265 Cc de
Romeinsrechtelijke termijnen van tien jaar (inter praesentes) respectievelijk twintig
jaar (inter absentes). Vergelijk voor deze Romeinsrechtelijke termijnen, CJ 7,33,12.
Uit het rapport aan de senaat over de wijzigingen op het terrein van het
verjaringsrecht blijkt dat men dit onderscheid verouderd acht: ‘Actuellement, le
délai de droit commun est abrégé a dix ou vingt ans, selon que le vrai propriétaire
est domicilié dans ou hors du ressort de la cour d’appel ou I'immeuble est situé, a la
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verkrijgende verjaring repareert een wegens beschikkingsonbevoegdheid
mislukte eigendomsoverdracht.** De vereiste goede trouw richt zich net als naar
Romeins recht bij de usucapio a non domino op de beschikkingsonbevoegdheid
van de rradens.®® Als gevolg van de onjuiste veronderstelling dacht de verkrijger
dat hij eigenaar was geworden.** Naast goede trouw is voor de tienjarige
verkrijgende verjaring een geldige titel vereist.*® Een putatieve titel volstaat
niet.** Naast de tienjarige verkrijgende verjaring kent het Franse recht een
dertigjarige verkrijgende verjaring waarvoor verjaringsbezit volstaat. Of de
bezitter te goeder of te kwader trouw is doet niet ter zake. Artikel 2258 geeft met
het oog op de dertigjarige verkrijgende verjaring de volgende definitie van
verkrijgende verjaring:

La prescription acquisitive est un moyen d'acquérir un bien ou un
droit par l'effet de la possession sans que celui qui I'allegue soit

condition que le possesseur soit de bonne foi et dispose d’un juste titre (actuel

article 2266 du code civil). Cette distinction fondée sur le lieu de domiciliation du

propriétaire n’a plus de sens aujourd’hui.’, Senaatsrapport, p. 54.

Malaurie-Aynes, Les biens, p. 167: ‘De méme le titre d’une cause de nullité ne

peut-il servir de base & I’usucapion, car, méme si I’aliénateur avait été propriétaire,

le possesseur n’aurait pas acquis.’

43 Civ 3° 18 janvier 1972, Bull civ 3 no 39. C. Larroumet, Les biens, p. 363; Malaurie-

Aynes, Les biens, p. 168.

C. Larroumet, Les biens, p. 363.

Omdat naar Frans recht de overeenkomst waarbij een beschikkingsonbevoegde zich

verbindt een hem niet behorende zaak over te dragen steeds nietig is, wordt van

deze nietigheid voor wat betreft de aanwezigheid van een ‘juste titre’ geabstraheerd.

Cass. Civ. 3° 15 fevr 1968, Bull. Civ. 111 no 60: ‘Le juste titre est un acte propre a

conférer la propriété, abstraction faite de la qualité de I’alienateur.’

46 Cass. Civ. 1° 6 nov 1963, Bull. Civ. No 483. Een putatieve titel is onvoldoende
omdat de verkrijgende verjaring alleen een wegens beschikkingsonbevoegdheid
mislukte eigendomsoverdracht repareert. De vereiste goede trouw komt in de plaats
van de beschikkingsonbevoegdheid. Wanneer de eigendomsoverdracht om een
andere reden mislukt dan de beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder, is de
tienjarige verjaring uitgesloten. Tegen titelgebreken beschermt de tienjarige
verjaring niet. C. Larroumet, Les biens, p. 358 noot 1; Malaurie-Aynes, Les biens,
p. 167. M. Locré geeft een andere verklaring Légisiation civile commerciale et
criminelle tome 8, Brussel 1836, p. 352: ‘Nul ne peut croire de bonne foi qu’il
possede comme propriétaire s’il n’a pas un juste titre, c’est a dire s’il n’a pas un titre
qui soit de sa nature translatif du droit de propriété en qui soit d’ailleurs valable.’
Goede trouw zonder geldige titel is, anders dan uit dit citaat lijkt te volgen, wel
mogelijk. Om te goeder trouw te zijn moet de bezitter in de onjuiste
veronderstelling verkeren dat hij eigenaar is. Die veronderstelling is juist mogelijk
wanneer de verkrijger op grond van een vermeende titel in het bezit wordt gesteld.
Om verkrijgende verjaring in deze gevallen uit te sluiten is naast goede trouw een
titel vereist.
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obligé den rapporter un titre ou qu'on puisse lui opposer
I'exception déduite de la mauvaise foi.*’

100 Bezit

Verkrijgende verjaring wordt in art. 2258 Cc omschreven als een gevolg van het
bezit (un effet de la possession). Art. 2255 Cc (2228 Oud) definieert bezit:

La possession est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un
droit que nous tenons ou gque NOUS EXercons par Nous-mémes, ou
par un autre qui la tient ou qui I'exerce en notre nom.

Het Franse recht stelt net als het Romeinse recht twee eisen aan de bezitter; hij
moet de feitelijke heerschappij zelf of via een ander over de zaak uitoefenen
(corpus)™ en dit voor zichzelf (animus)*® doen. Artikel 2266 Cc (2236 Oud)
stelt nog eens buiten twijfel dat houders niet van de werking van de verkrijgende
verjaring profiteren:

Ceux qui possedent pour autrui ne prescrivent jamais par quelque
laps de temps que ce soit. Ainsi, le locataire, le dépositaire,
l'usufruitier et tous autres qui détiennent précairement le bien ou le
droit du propriétaire ne peuvent le prescrire.

Pas wanneer een houder zichzelf tot bezitter maakt als gevolg van een daad van
een derde, of een tegenspraak van het recht van de eigenaar kan hij verjaren.

a7 Deze definitie van de verkrijgende verjaring gaat gedeeltelijk terug op art. 2262 Cc

(Oud). Dat artikel was verwarrend omdat het de dertigjarige verkrijgende verjaring
gaf en tegelijkertijd een algemene regeling van de bevrijdende verjaring. De
verwarrende redactie van art 2262 Cc (Oud) lijkt een gevolg van het ancien droit
frangais dat de verjaring van de revindicatie voorstelde als verkrijgende verjaring
waarvoor dertigjarig bezit volstaat, zonder dat de bezitter te goeder trouw hoeft te
zijn en een geldige titel moet tonen. De senaatscommissie heeft deze verwarring
willen opheffen door verkrijgende verjaring opnieuw te definiéren: ‘Regrouper
I’ensemble de ces régles au sein d’un méme titre, comme le fait actuellement le
code civil, présente I’inconvénient de préter a confusion. Prévoir la création de deux
titres différents, comme le propose votre commission en accord avec le ministére de
la justice, permettrait d’y remédier mais suppose de procéder par renvois pour éviter
de répéter les mémes dispositions.’, Senaatsrapport, p. 22.

Zie bijvoorbeeld, Terré-Simler, p. 148; Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 194;
C. Larroumet, Les biens, p. 50 e.v.; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 140 e.v,;
J. Carbonnier, Droit civil. Tome 3, Les biens, 19e editie, Parijs 2000, p. 202.

Zie bijvoorbeeld, Terré-Simler, p. 149; Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 195;
C. Larroumet, Les biens, p. 52 e.v.; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 142 e,
J. Carbonnier, Droit civil. Tome 3, Les biens, 19e editie, Parijs 2000, p. 203.
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Cc 2268 (2238 Oud) Néanmoins, les personnes énoncées dans les
articles 2266 et 2267 peuvent prescrire, si le titre de leur
possession se trouve interverti, soit par une cause venant d'un tiers,
soit par la contradiction qu'elles ont opposée au droit du
propriétaire.

De huurders die nadat hun overeenkomst was afgelopen het land dat zij huurden,
bleven gebruiken en na verloop van tijd stelden eigenaar van de grond te zijn
geworden langs de weg van de dertigjarige verkrijgende verjaring, kregen dan
ook ongelijk van het Cour de Cassation. Op geen enkel ogenblik was gebleken
van een tegenspraak van recht en daarom waren de eisers, alhoewel het
huurcontract was afgelopen, steeds houders gebleven.*® Wanneer een houder het
bezit van de door hem gehouden zaak aan een derde verschaft kan die derde
uiteraard wel verjaren:

Cc 2269 (2239 Oud) Ceux a qui les locataires, dépositaires,
usufruitiers et autres détenteurs précaires ont transmis le bien ou le
droit par un titre translatif de propriété peuvent la prescrire.

101  Onafgebroken bezit: accessio possessionis regel

Om de eigendom van een onroerende zaak door verkrijgende verjaring te
verkrijgen kan de bezitter de bezitstijd van zijn voorganger bij die van hemzelf
optellen. Artikel 2265 Cc (2235 Oud) geeft de Franse accessio possessionis
regel:

Artikel 2265 Cc (2235 Oud) Pour compléter la prescription on
peut joindre a sa possession celle de son auteur, de quelque
maniere qu’on lui ait succedé, soit a titre universel ou particulier,
soit a titre lucrative ou onereux.

De accessio possessionis regel werkt op dezelfde wijze als naar Romeins recht.
De opvolger onder algemene titel wordt vereenzelvigd met zijn voorganger en
zet een lopende verjaring steeds voort. De opvolger onder bijzondere titel zet
een lopende verjaring alleen voort als hij zelf voldoet aan de aan voor de
verkrijging door verjaring gestelde eisen. Soms zal het als gevolg van de
accessio possessionis regel voor een bona fide bezitter aantrekkelijker zijn een
beroep op de dertigjarige verkrijgende verjaring te doen dan een beroep op de
tienjarige verkrijgende verjaring. Zo’n geval doet zich voor wanneer de mala
fide voorganger van de bona fide opvolger onder bijzondere titel al vijfentwintig

50 Cass. Civ. 3e 19 dec 1990, Bull. Civ. Il no 270; D. 1991, somm. 305, obs.
A. Robert.
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jaar verjaringsbezitter van de zaak is geweest. De bona fide opvolger onder
bijzondere titel verkrijgt dan na vijf jaar de eigendom van de zaak langs de weg
van de dertigjarige verkrijgende verjaring.>*

102  Verjaringsbezit

Artikel 2261 Cc (2229 Oud) stelt enkele eisen aan het bezit wil het bezit sterk
genoeg zijn om door verkrijgende verjaring tot eigendom uit te groeien.

Pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue et non
interrompue, paisible, publique, non équivoque, et a titre de
propriétaire.

De wetgever hinkt in artikel 2261 Cc (2229 Oud) op twee gedachten. Hij wil
eisen stellen aan bezit die het sterk genoeg maken om verkrijgende verjaring te
rechtvaardigen. Zo is bezit dat door middel van geweld of heimelijk is verkregen
niet “paisible’ respectievelijk ‘publique’.>? Degene die op deze manier het bezit
van een zaak verkrijgt is weliswaar bezitter, maar geen verjaringsbezitter. Zijn
bezit is gebrekkig.>®

De andere eisen die de wetgever in artikel 2261 Cc (2229 Oud) stelt, zijn geen
extra eisen die aan het bezit worden gesteld. Dat het bezit continu en non
interrompu moet zijn, is geen extra vereiste dat aan bezit wordt gesteld, maar is
een eis die geldt voor bezitsbehoud. Wanneer degene die de feitelijke
heerschappij over een zaak voert verdreven wordt is het bezit onderbroken en

51

o Vgl. hiervoor Malauarie-Aynes, p. 164.

Voor wat betreft het door middel van geweld verkregen bezit volgt dit ook uit
artikel 2263 Cc lid 1 (2233 Oud) Les actes de violence ne peuvent fonder non plus
une possession capable d’opérer la prescription. Of het zonder geweld verkregen
bezit op een later tijdstip door geweld te gebruiken behouden blijft doet niet ter
zake, Cour de Cassation, 15 februari 1968 D. 1968, 453, vgl. C. Larroumet, Les
biens, p. 62; Malaurie-Aynes, Les biens, p. 146. Dit ligt iets anders voor het
heimelijk bezit. Bezit dat niet heimelijk is verkregen kan op een later tijdstip alsnog
heimelijk worden wanneer de bezitter de zaak aan het zicht van een ander onttrekt.
Terré-Simler p. 164; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 145; Mazeaud-Mazeaud-
Chabas, p. 205.

Voor wat betreft het vereiste vreedzame en openbare, niet-heimelijke karakter doet
artikel 2261 Cc (2229 Oud) denken aan het Romeinse recht. De bezitter die
heimelijk of door middel van geweld in het bezit was getreden was naar Romeins
recht bezitter en werd door de praetor als bezitter beschermd tegen de gehele
wereld, behalve tegen degene die heimelijk of met geweld gedepossedeerd was. Zie
bijvoorbeeld D. 43,17,1,9.
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verliest hij het bezit.>* Evenzo gaat het bezit verloren wanneer de bezitter geen
enkele feitelijke handeling ten aanzien van de zaak meer verricht.

De laatste twee eisen die de wetgever stelt, bezit moet a titre de propriétaire (als
eigenaar) en non équivoque (niet dubbelzinnig) zijn, zijn evenmin eisen die aan
bezit worden gesteld. Wanneer degene die de feitelijke heerschappij voert dit
niet a titre de propriétaire doet, voert hij de heerschappij niet voor zichzelf en is
hij geen bezitter maar houder.”® Hetzelfde geldt voor degene die de feitelijke
heerschappij op dubbelzinnige wijze voert. Wat is daarmee bedoeld? Dunod de
Charnage schrijft het volgende:

‘Il ya des possessions équivoques, qui laissent lieu de douter si le
détenteur d’une chose posséde pour lui ou pour autrui: & par
conséquent s’il prescrit pour lui-méme, ou si un autre prescrit par
son fait.”*®

Uit dit citaat blijkt welke rol het vereiste in het door Dunod geschetste systeem
speelt. In gevallen namelijk waarin het onduidelijk is of iemand een zaak houdt
voor een ander of voor zichzelf (bezit), kan geoordeeld worden dat er sprake is
van possession équivoque. Verkrijging door verjaring behoort dan niet tot de
mogelijkheden. Het vereiste ondubbelzinnige karakter is echter verwarrend. Dat
blijkt al uit het citaat waar in gevallen waarin twijfel bestaat of iemand bezit of
houdt voor een ander, steeds gezegd wordt dat sprake is van een dubbelzinnig
bezit. Wanneer degene die de feitelijke heerschappij voert dit voor een ander
doet, is het onjuist om aan te nemen dat sprake is van bezit, laat staan van
dubbelzinnig bezit. Het vereiste ondubbelzinnige karakter is verwarrend en
onjuist. We zullen zien dat het vereiste een rol speelt bij de bewijsrechtelijke
functie van het bezit van roerende zaken. Een functie voor wat betreft de
verkrijgende verjaring van onroerende zaken moet aan het vereiste van
ondubbelzinnigheid niet worden toegekend.

103 Bezitsgebreken en dertigjarige verkrijgende verjaring
Slechts twee van de eisen die artikel 2261 Cc (2229 Oud) stelt, zijn te

beschouwen als eisen die aan bezit worden gesteld, wil het sterk genoeg zijn om
verjaring te rechtvaardigen. Degene die door middel van geweld of heimelijk in

4 Terré-Simler p. 164; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 145; Mazeaud-Mazeaud-

Chabas, p. 205.

C. Larroumet, Les biens, p. 61; Malaurie-Aynes, Les biens, p. 145; Mazeaud-
Mazeaud-Chabas, p. 205.

56 M.F.I. Dunod, Traité, p. 24.
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het bezit treedt is weliswaar bezitter, maar geen verjaringsbezitter. Zijn bezit is
gebrekkig.

Door te eisen dat de bezitter niet door middel van geweld of heimelijk in het
bezit is getreden, beschermt de Franse wetgever de eigenaar in wiens nadeel
verkrijging door de verjaringsbezitter werkt. Eigendomsverkrijging door
verkrijgende verjaring is het resultaat van een afweging van belangen. Tegen
elkaar worden afgewogen het belang van de bezitter en dat van degene in wiens
nadeel verkrijgende verjaring werkt. Wanneer B door middel van geweld in het
bezit treedt van een stuk grond dat in eigendom toebehoort aan A, is B geen
verjaringsbezitter omdat het bezit in strijd met de wet heeft verkregen.

Wanneer B heimelijk in het bezit van een kelder treedt die in eigendom
toebehoort aan A, is eigendomsverlies voor A als gevolg verkrijgende verjaring
door B om een andere reden niet gerechtvaardigd. A was zich niet bewust dat
zijn eigendomsrecht gevaar liep omdat B heimelijk in het bezit kwam van de
kelder. Wanneer de bezitter niet heimelijk in het bezit is getreden, valt de
eigenaar te verwijten dat hij heeft nagelaten tegen de bezitter op te treden. Die
nalatigheid rechtvaardigt zijn eigendomsverlies:

‘Lorsque le possesseur est un spoliateur, I’'usucapion crée une
injustice; mais le verus dominus peut se voir reprocher la
négligence: I’usucapion ne s’accomplit pas clandestinement; il
pouvait revendiquer a temps.’57

Onafgebroken verjaringsbezit gedurende dertig jaar wordt eigendom, ook als de
verjaringsbezitter te kwader trouw is. De eigenaar heeft nagelaten tegen de
verjaringsbezitter op te treden, terwijl de verjaringsbezitter zich steeds om de
zaak heeft bekommerd:

‘Le droit doit assurer I’ordre, sans compter que si le véritable
propriétaire n’a pas fait valoir son droit de propriété pendant trente
ans, en ne revendiquant pas la chose entre les mains d’un
possesseur, non seulement on peut présumer qu’il se désinteressé,
mais encore on doit admettre qu’il ne mérite pas de protection,
bien que son droit soit imprescriptible, car la situation du
possesseur qui a exploité la chose, ce qui peut étre socialement
utile, est plus digne de considération que la sienne.”*®

57
58

Malaurie-Aynes, Les biens, p. 161.
C. Larroumet, Les biens, p. 232.
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Eigendomsverkrijging door de mala fide bezitter is wellicht strijdig met de
moraal, zij bevordert de rechtszekerheid:

‘La morale est pour la vertu, la loi est pour la paix.’59
104  Bezitsgebreken en tienjarige verkrijgende verjaring?

Voor de tienjarige verkrijgende verjaring zijn, anders dan voor de dertigjarige,
goede trouw en een geldige titel vereist. De verjaringstermijn bedraagt geen
dertig jaar, maar tien jaar. Eigendomsverkrijging door de bezitter vindt haar
rechtvaardiging niet in de nalatigheid van de eigenaar, maar in de goede trouw
van de bezitter. Daarnaast gelden de bezitsgebreken van artikel 2261 Cc (2229
Oud). De rol die de bezitsgebreken van artikel 2261 Cc (2229 Oud) voor wat
betreft de tienjarige verkrijgende verjaring spelen is onduidelijk. Omdat voor de
tienjarige verkrijgende verjaring goede trouw en een titel vereist zijn, lijkt het
onnodig daarnaast nog de eis te stellen dat de bezitter niet door middel van
geweld of heimelijk in het bezit is getreden. Degene die door geweld te
gebruiken of heimelijk in het bezit treedt, is per definitie te kwader trouw en
profiteert om die reden niet van de tienjarige verkrijgende verjaring. Waarom
wordt ook voor de tienjarige verjaring de eis gesteld dat het bezit ‘paisible’ en
‘publique’ is?

De door artikel 2261 Cc (2229 Oud) gestelde eisen zouden een rol kunnen
spelen wanneer zij niet alleen zouden gelden op het tijdstip van
bezitsverkrijging, maar gedurende de gehele verjaringstermijn. Degene die te
goeder trouw zonder daarbij geweld te gebruiken of heimelijk in het bezit van
een zaak is getreden, kan het verjaringsbezit op een later tijdstip verliezen
wanneer hij de zaak op een later tijdstip door geweld te gebruiken behoudt, of
wanneer hij de zaak verstopt. Omdat de voor de tienjarige verkrijgende verjaring
vereiste goede trouw alleen vereist is op het ogenblik van bezitsverkrijging zou
de verjaring doorlopen als het bezit op een later tijdstip met geweld wordt
behouden of heimelijk wordt. Deze uitleg heeft het Cour de Cassation voor wat
betreft het vereiste vreedzame karakter verworpen, de door artikel 2261 Cc
(2229 Oud) geéiste openbaarheid is wel gedurende de gehele verjaringstermijn
vereist.”° Zo bezien speelt alleen de vereiste openbaarheid een beperkte rol voor
wat betreft de tienjarige verkrijgende verjaring.

M. Goupil-Préfeln Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, Fenet,
15e deel, herdruk editie 1827, Osnabriick 1968, p. 604.
Zie hierboven nr 102.
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Nog weer een andere uitleg van het vereiste openbare karakter kan de rol die de
openbaarheid speelt bij de tienjarige verkrijgende verjaring verder vergroten.
Zo’n alternatieve uitleg geeft Pothier. Hij bespreekt het volgende geval. B
vergroot zijn kelder door de grond van zijn buurman A te ondergraven. B treedt
zo in het bezit van een deels aan A toebehorende kelder: het gedeelte dat zich
onder A’s grond bevindt behoort A in eigendom toe. Vervolgens verkoopt B zijn
erf aan C, die niet weet dat B zijn kelder eigenhandig heeft vergroot door A’s erf
te ondergraven. C verjaart niet, ondanks het feit dat hij te goeder trouw is, omdat
het bezit van de kelder niet openbaar is:

‘C’est pourquoi, si quelqu’un pour agrandir ses caves en a fouillé
une sous le terrain de la maison voisine et I’a uni aux siennes sans
gue son voisin s’en soit apercu et a depuis vendu sa maison telle
gu’elle se poursuit; quoique I’acquéreur ait possedé de bonne foi
la cave qui a été fouillé sous la maison voisine, il ne pourra
I’acquérir par prescription, cette possession n’étant pas une
posession publique (....)"*

De uitleg die Pothier aan het vereiste openbare karakter van bezit geeft, maakt
inzichtelijk waarom het vereiste ook geldt voor de tienjarige verkrijgende
verjaring. Eigenaar A heeft zijn eigendomsverlies niet kunnen voorkomen omdat
van het bezit van een kelder naar buiten toe weinig blijkt. Of de bezitter te
goeder trouw is of te kwader trouw is doet niet ter zake. Het Cour de Cassation
is Pothier niet gevolgd in zijn uitleg van het voor verjaring vereiste openbare
karakter. Het Cour de Cassation brengt het vereiste openbare karakter, zoals wij
zagen, in verband met Romeinsrechtelijke possessio clandestina. \Wanneer
iemand heimelijk in het bezit treedt, is zijn bezit niet openbaar en verjaart hij
niet. In het voorbeeld dat Pothier geeft, zou de bona fide C volgens het Cour de
Cassation wel verjaren omdat hij niet heimelijk in het bezit van de kelder is
getreden. Door deze uitleg aan de vereiste openbaarheid te geven, heeft het Cour
de Cassation het vereiste voor wat betreft de tienjarige verjaring van ieder
belang ontdaan. Degene die te goeder trouw en op grond van een geldige titel in
het bezit treedt van een onroerende zaak, treedt niet heimelijk in het bezit. Zijn
bezit is daarom per definitie openbaar.

De betekenis die Pothier aan het vereiste openbare karakter van verjaringsbezit
geeft, maakt kelders en ondergrondse bouwwerken als het ware onvatbaar voor
verjaring. Het Cour de Cassation volgt Pothier niet. In de uitleg die het Cour de
Cassation geeft speelt het vereiste openbare karakter alleen een rol in gevallen
waarin de bona fide bezitter de zaak na verloop van tijd verstopt. Het

61 R.J. Pothier, Traité de la possession, Traité de prescription, Parijs 1807, no 37,

p. 115.
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verjaringsbezit wordt heimelijk, het voldoet niet meer aan de eisen van artikel
2261 Cc (2229 Oud), de verjaring wordt gestuit. Het bovenstaande neemt niet
weg dat onduidelijk blijft waarom de andere eis die artikel 2261 Cc (2229 Oud)
aan verjaringsbezit stelt voor de tienjarige verjaring geldt. Artikel 2261 Cc
(2229 Oud) stelt niet alleen dat verjaringsbezit openbaar moet zijn,
verjaringsbezit mag evenmin door middel van geweld zijn verkregen. Degene
die te goeder trouw en op grond van een geldige titel in het bezit treedt van een
onroerende zaak zal bij zijn bezitsverkrijging geen geweld hebben gebruikt. Het
vereiste vreedzame karakter van bezit speelt, nu het volgens het Cour de
Cassation alleen bij bezitsverkrijging vereist is,® bij de tienjarige verkrijgende
verjaring geen rol. Toch stelt artikel 2261 Cc (2229 Oud) het vereiste, niet alleen
voor de dertigjarige verjaring, maar ook voor de tienjarige.

105  Verkrijgende verjaring van roerende zaken?

De rol die de usucapio a non domino in het Romeinse recht speelde wordt voor
roerende zaken vervuld door het in artikel 2276 Cc gecodificeerde adagium “en
fait de meubles la possession vaut titre’. Dat adagium groeide in het Frankrijk
van voor de codificatie uit van een bewijsrechtelijke regel naar een alternatief
voor de Romeinsrechtelijke wusucapio a non domino. Die tweeledige functie
heeft het adagium tot op de dag van vandaag behouden. In de geschriften van
Pothier is het adagium (nog) een bewijsrechtelijke regel, in de geschriften van
Bourjon is het adagium daarnaast uitgegroeid tot een wijze van
eigendomsverkrijging die de Romeinsrechtelijke wusucapio a non domino
overbodig maakt. Voor een goed begrip van het adagium is het daarom zinvol
uitgebreider bij Pothier en Bourjon stil te staan.

106  Pothier: ‘En fait de meubles la possession vaut titre’ als
bewijsrechtelijke regel

Pothier blijft in zijn werk in hoge mate trouw aan de beginselen van het
Romeinse recht.®® Pothier neemt het Romeinsrechtelijke verjaringsrecht
grotendeels over. Verkrijgende verjaring is voorbehouden aan bona fide
bezitters die een titel kunnen tonen. De verjaringstermijn bedraagt naar Romeins
voorbeeld tien of twintig jaar voor wat betreft onroerende zaken, en drie jaar

62 Cour de Cassation, 15 februari 1968 D. 1968, 453, zie hierboven nr 102.

63 Het volgende citaat uit het proefschrift van E. Jobbé-Duval, Etude historique sur la
revendication de meubles en droit frangais, Parijs 1881, p. 225, spreekt in dit
verband boekdelen: ‘Remarquons-le cependant, plusieurs jurisconsultes resterent
fideles jusqu’a la fin a I’enseignement du Corpus Juris, et & leur téte il convient de
citer Pothier.”
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voor roerende zaken. Anders dan naar Romeins recht gold, neemt Pothier aan
dat ook gestolen zaken door verjaring kunnen worden verkregen. Het
verjaringsverbod voor gestolen zaken is volgens Pothier strijdig met de
beginselen van het natuurrecht.** Omdat degene die stelde de eigendom door
verjaring te hebben verkregen bewijs moest leveren ten aanzien van zijn titel,
was het lastig zo niet onmogelijk eigendomsverkrijging door verjaring van
roerende zaken te bewijzen. Van de koop van een roerende zaak wordt, anders
dan van de koop van een onroerende zaak, in de regel geen akte opgemaakt.
Pothier komt de bezitter van een roerende zaak tegemoet die het bewijs wil
leveren door verjaring eigenaar te zijn geworden:

‘Outre cette difference de temps pour la prescription entre les
immeubles et meubles, il y en a une autre, qui est que pour
I’usucapion des immeubles par une possession de dix ou vingt ans,
il faut que le possesseur rapporte le titre par écrit de son
acquisition; mais a I’égard des meubles, comme il est d’usage que
les ventes, les donations et les autres genres d’aliénations des
meubles, s’executent et se consomment par la tradition qui s’en
fait de la main a la main, sans en dresser acte par écrit, le
possesseur pour cette prescription doit étre cru de ce qu’il allegue
du titre auquel il dit avoir la chose, pourvu que ce qu’il allegue
soit vraisemblable.”®

Pothier geeft rechters regels ten aanzien van de verdeling van de bewijslast in
een proces omtrent de eigendom van een roerende zaak. De bezitter van een
roerende zaak die stelt door verjaring eigenaar te zijn geworden, moet geloofd
worden omtrent wat hij beweert over zijn titel, tenzij datgene wat hij beweert
weinig geloofwaardig is.

107 Bourjon: ‘En fait de meubles la possession vaut titre’ als wijze
van eigendomsverkrijging

Bij Bourjon is de tenzij van Pothier vervallen. Het bezit van een roerende zaak
wordt steeds vermoed te zijn verkregen op grond van een geldige titel:

64 Oeuvres de Pothier, (M. Siffrein), 18 delen, tome 10, Parijs 1821-1824,
R.J. Pothier, Traité de la prescription, nr 204, p. 460: ‘Cette disposition qui ne
permet pas qu’un possesseur de bonne foi puisse acquérir par la prescription les
choses furtives, me paroit étre un droit purement arbitraire; et je ne vois rien, dans
les principes du droit naturel, qui doive empécher le possesseur de bonne foi d’une
chose furtive, de I’acquérir par la prescription.’

6 Oeuvres de Pothier, (M. Siffrein), 18 delen, tome 9, Parijs 1821-1824, R.J. Pothier,
Traité des donations entre la femme et le mari, nr 67, p. 335.
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‘Pour les acquisitions d’immeubles, il faut un acte qui constate le
vente, au lieu que dans I’achat des meubles, la délivrance & la
possession vaut titre.” %

Bij Bourjon krijgt de regel ‘possession vaut titre’ nog een andere betekenis:

‘Si le dépositaire avoit vendu ce meuble, le propriétaire d’icelui ne
peut le réclamer des mains de I’acheteur, parce qu’en matiére de
meubles, la possession valant titre, la s(reté du commerce ne
permet qu’on écoute une telle revendication; il faut donc en ce cas
la rejetter: Iordre et I’avantage public I’exigent ainsi.”®

Wanneer de bewaarnemer de aan hem toevertrouwde zaak aan een derde
verkoopt en levert, kan de eigenaar de zaak niet van de derde opeisen. Het bezit
van die derde geldt als titel. De derde is eigenaar geworden van de zaak. De orde
en het publiek belang eisen het zo. Bourjon geeft in een andere passage een
vergelijkbaar voorbeeld waar hij een andere rechtvaardiging geeft voor het
eigendomsverlies van degene die zijn zaak aan een houder afstond:

‘Il en est de méme si le meuble avoit été confié a un tiers pour étre
vendu & que ce tiers garde le prix de la vente; le propriétaire ne
peut inquiéter I’acheteur, & c’est a lui a s’imputer sa confiance,
dont un autre ne peut étre la victime: c’est une seconde
conséquence qui nait du méme principe qu’on vient de ce poser,
qu’en matiere de meubles la possession vaut titre de
propriétaire. 8

Degene die zijn zaak aan een houder afstaat, die de zaak aan een derde verkoopt
en levert, verliest zijn eigendom aan die derde omdat hij de zaak zelf aan een
onbetrouwbare houder heeft afgestaan. Dit risico moet volgens Bourjon niet op
de derde worden afgewenteld. Eigendomsverkrijging door de derde bezitter is
dan ook uitgesloten wanneer de eigenaar het slachtoffer is geweest van diefstal.
De eigenaar valt er dan geen verwijt van te maken dat hij zijn zaak aan een
onbetrouwbare  houder heeft afgestaan. Eigendomsverlies is  niet
gerechtvaardigd:

‘Ce que dessus recoit une exception dans le cas du vol, la chose
volé peut se revendiquer, méme entre les mains de celui qui auroit
achteté de bonne foi: c’est une autre exception a la regle, que

66
67

F. Bourjon, Le droit commun I, p. 470.
F. Bourjon, Le droit commun II, p. 695.
68 F. Bourjon, Le droit commun II, p. 695 (cursivering toegevoegd).
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meuble n’a pas suite qu’on a déja observée ci-dessus: & que
I’ordre oblige de reprendre.’69

De bestolen eigenaar kan het bezit van zijn zaak opeisen van de bezitter die het
te goeder trouw heeft gekocht. Uit deze passage volgt dat Bourjon goede trouw
als vereiste stelt voor eigendomsverkrijging langs de weg van de regel
‘possession vaut titre’. Deze indruk wordt bevestigd door de volgende passage
waarin Bourjon de volgende verklaring geeft voor het feit dat de regel niet geldt
voor gestolen zaken:

“Venons a I’exception qu’on a déja annoncé. La chose furtive peut
étre revendiquée par tout ou on la trouve; c’est la seule exception
qu’on puisse apporter a la régle ci-dessus posée. (qu’en matiére de
meubles la possession vaut titre) VVoyez dans le dernier livre le
titre de saisies & revendications ou cela est établi & tel est encore
une fois la jurisprudence du chatelet, ou cette exception est
adoptée, sur le fondement de la maxime de la loi des 12 tables, rei
furtivae perpetua auctoritas esto. 70

Eigendomsverkrijging als gevolg van de regel ‘possession vaut titre’ is naar
Frans recht uitgesloten voor gestolen zaken omdat verkrijgende verjaring voor
gestolen zaken naar Romeins recht uitgesloten was. Eigendomsverkrijging als
gevolg van de regel ‘possession vaut titre’ is de opvolger van de
Romeinsrechtelijke usucapio a non domino. Voor beide is bona fide bezit een
vereiste. Het Franse recht is minder streng dan het Romeinse: voor usucapio a
non domino waren naast bona fide bezit een titel en een tijdsverloop van drie
jaar vereist, naar Frans recht volstaan goede trouw en bezit. Het bezit geldt als
titel, en hoeft geen drie jaar te bestaan. Eigendomsverkrijging vindt plaats zo
gauw het bona fide bezit wordt verkregen. Eigendomsverkrijging als gevolg de
regel ‘possession vaut titre’ is onmiddellijke of instantelijke verjaring:

‘Pour la preuve de cet achat il n’est pas nécessaire de rapporter un
titre, il suffit de posseder le meuble, parce qu’en matiére de
meubles la possession vaut titre; il suffit donc la possession pour
la preuve de la translation de la propriété; I’ordre public I’a exige
ainsi independament du laps de temps.’

Eigendomsverkrijging als gevolg van bona fide bezit maakt een regeling van
verkrijgende verjaring voor roerende zaken overbodig:

69
70
71

F. Bourjon, Le droit commun II, p. 695.
F. Bourjon, Le droit commun I, p. 1094 (cursivering origineel).
F. Bourjon, Le droit commun I, p. 458 (cursivering toegevoegd).
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‘La prescription n’est pas d’aucune considération; elle ne peut étre
d’aucune usage aux meubles, puisque, par rapport de tels biens, la
simple possession produit tout Ieffet d’un titre parfait.”’?

Uit de hierboven weergegeven geciteerde overwegingen van Bourjon volgt dat
hij eigendomsverkrijging op grond van de regel ‘possession vaut titre’
beschouwt als ogenblikkelijke verkrijgende verjaring, de opvolger van de
Romeinsrechtelijke usucapio a non domino waarvoor een verjaringstermijn van
drie jaar gold. Zoals naar Romeins recht gestolen zaken niet door verjaring
konden worden verkregen, zo geldt dat ook voor eigendomsverkrijging als
gevolg van de regel ‘possession vaut titre’. In werkelijkheid is de uitzondering
die voor gestolen zaken geldt niet van Romeinse origine, maar van inheemse
origine. Dat de uitzondering die voor gestolen zaken geldt niet van Romeinse
origine is, zoals Bourjon suggereert in het hierboven weergegeven citaat door
naar de XII Tafelen te verwijzen, blijkt eruit dat Bourjons diefstalbegrip van het
Romeinse verschilt. Naar Romeins recht omvat diefstal ook verduistering,
Bourjon rangschikt verduistering niet onder diefstal. Eigendomsverkrijging door
een bona fide derde is bij verduistering volgens Bourjon gerechtvaardigd omdat
de eigenaar zijn zaak zelf aan de verduisteraar heeft afgestaan. Waarom is
verduistering voor Bourjon geen diefstal, maar voor het Romeinse recht wel?
Dit verschil vindt zijn verklaring in de invloed van de inheemsrechtelijke regel
die stelde dat wanneer de eigenaar vrijwillig de feitelijke heerschappij van de
zaak afstond hij hiermee zijn ‘revindicatie’ verloor. Hij kon de zaak wel van
degene opeisen aan wie hij de zaak had afgestaan, maar niet van een derde.
Romeinsrechtelijk gezegd, heeft het eigendomsrecht geen zakelijke werking
wanneer een houder de zaken aan een derde vervreemdt. Mobilia non habent
sequelam.” Wanneer een dief de buit aan een derde vervreemdt gaat het
bovenstaande niet op. De eigenaar heeft de feitelijke heerschappij niet vrijwillig
aan de dief afgestaan. Dat is er de reden van dat eigendomsverkrijging langs de
weg van de regel possession vaut titre niet geldt wanneer het een gestolen zaak
betreft. Bourjon sluit aan bij deze van oorsprong Germaanse traditie:

‘Ce que dessus recoit une exception dans le cas du vol, la chose
volé peut se revendiquer, méme entre les mains de celui qui auroit
achteté de bonne foi: c¢’est une autre exception a la regle, que

& F. Bourjon, Le droit commun I, p. 1094.

& Over deze inheemse regel W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 124 en J.H.A. Lokin,
C.J.H. Jansen, F. Brandsma, Het Rooms Friese Recht, Leeuwarden 1999, hoofdstuk
6 ‘Mobilia habent sequelam’: VVan hypotheek op koeien en paarden’, p. 87-104, met
name p. 88-89.
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meuble n’a pas suite qu’on a déja observée ci-dessus: & que
I’ordre oblige de reprendre.74

Bourjon combineert het inheemse recht met het Romeinse recht. De invloed van
het Romeinse recht blijkt eruit dat de derde aan wie de houder de zaak levert
alleen eigenaar wordt wanneer hij te goeder trouw is. Goede trouw bij de derde
was in het inheemse recht niet vereist.”” Bourjon vermengt de inheemse,
gewoonterechtelijke regel met de Romeinsrechtelijke usucapio a non domino.

108 Code Civil

Naar algemeen wordt aangenomen heeft de wetgevende commissie het systeem
Bourjon voor wat betreft eigendomsverkrijging van roerende zaken tot
uitgangspunt genomen bij het opstellen van de Code Civil.”® Artikel 2276 Cc
(2279 Oud) bepaalt:

En fait de meubles la possession vaut titre.

Door artikel 2276 Cc (2279 Oud) in de afdeling over verkrijgende verjaring te
plaatsen, heeft de wetgever de indruk gewekt dat eigendomsverkrijging op
grond van de regel ‘en fait de meubles la possession vaut titre’ verkrijgende
verjaring is. Is eigendomsverkrijging ex art 2276 Cc (2279 Oud) verkrijgende
verjaring of eigendomsverkrijging sui generis? Het sterkste argument dat er
tegen spreekt eigendomsverkrijging op grond van artikel 2276 Cc (2279 Oud)
als verkrijgende verjaring te beschouwen bestaat eruit dat artikel 2276 Cc (2279
Oud) geen enkel tijdsverloop vereist.”” Artikel 2276 Cc (2279 Oud) zou dan als
een buitengewone vorm van verjaring moeten worden beschouwd. Een
onmiddellijke of ogenblikkelijke, instantelijke verjaring, prescription
instantanée.”® Het lijkt een contradictio in terminis van verjaring te spreken
wanneer geen tijdsverloop is vereist:

™ F. Bourjon, Le droit commun 11, p. 695 (cursivering toegevoegd).

N W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 292.

7 Dit wordt meestal aangenomen omdat de Code Civil in lijn met het stelsel Bourjon
geen (andere) bepalingen over verkrijgende verjaring bevat, vgl. A.F. Salomons,
2014 tot 1950, p. 56.

77 Vgl. Terré-Simler, p. 359.

78 In deze zin bijvoorbeeld V. Marcadé, Explication théorique et pratique du Code
civil, Parijs 1873-1874, Edition 7,Tome 12 p. 356: ‘(...)que la place méme que
I’article occupe et I’ordre des idées dont il fait partie, indiquent qu’il s’agit d’une
prescription, et que nul laps de temps n’étant exigé pour cette prescription (..).
Verder bijvoorbeeld C. Demolombe, Traité des successions, 3° deel, 1862 Parijs, nr
531, p. 514, Cours de Code Civil, 2° deel, Parijs 1845, p. 313. Zie met meer
verwijzingen, C.J. De Haan, Eigendomsovergang van roerende zaken, Den Haag
1946, p. 89.
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‘Mais I’idée d’une prescription instantanée est un non-sens
puisque, par sa definition méme la prescription est une durée, un
intervalle rempli par une possession prolongée. Les deux mots
gu’on réunite ainsi sont contradictories et se détruisent
mutuellement.” "

Precies om de tegenstrijdigheid van verjaring zonder tijdsverloop weg te nemen
is de definitie van verkrijgende verjaring in de vernieuwde Code Civil
aangepast. Verkrijgende verjaring wordt voortaan in art. 2258 Cc als volgt
gedefinieerd:

(...) un moyen d’acquérir un bien ou un droit par I'effet de la
possession sans que celui qui I’allegue soit obligé d’en rapporter
un titre ou qu’on puisse lui opposer I’exception déduite de la
mauvaise foi.

In art. 2219 Cc (Oud) werd verkrijgende verjaring nog omschreven als een wijze
van eigendomsverkrijging die intreedt na een bepaald tijdsverloop:

La prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer par un
certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi.

Over de wijziging van de definitie merkt de commissie die de Code Civil heeft
herzien in haar rapport aan de senaat het volgende op:

‘La suppression de toute référence a I’écoulement du temps
permet de qualifier de prescription acquisitive instantanée la
célébre maxime « en fait de meubles, la possession vaut titre »,
consacrée par I’actuel article 2279 du code civil, déplacé avec
I’article 2280 respectivement aux articles 2276 et 2277.%

De wetgever beschouwt de eigendomsverkrijging ex art. 2276 Cc (2279 Oud)
als (bijzondere) verkrijgende verjaring, een instantelijke of ogenblikkelijke
verkrijgende verjaring.®" Moet daarom degene die zich op de regel beroept aan

& Planiol-Ripert-Picard, p. 386.

g Senaatsrapport p. 53 (cursivering origineel).

8l Het is overigens de vraag in hoeverre het van belang is uit te maken of een bepaalde
wijze van eigendomsverkrijging als een vorm van verkrijgende verjaring moet
worden beschouwd, of dat sprake is van een eigendomsverkrijging sui generis. Het
belang van deze vraag lijkt slechts te kunnen worden verklaard door de strengheid
van het Romeinse recht, dat slechts eigendomsverkrijging door verkrijgende
verjaring en overdracht kende, vgl. CJ 2,3,20. Het is logisch dat de rol die in het
Romeinse recht de verkrijgende verjaring voor roerende zaken vervulde, vervuld
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dezelfde eisen voldoen waaraan de usucapiens a non domino naar Romeins
recht moest voldoen?

109 Bezit

Ten eerste moet degene die zich beroept op de regel ‘en fait de meubles
possession vaut titre’ bezitter van de zaak zijn. Het Franse recht hanteert, zoals
wij hierboven zagen, het Romeinse bezitsbegrip. Het Cour de Cassation heeft
geoordeeld dat degene die zich op art 2276 Cc (2279 Oud) beroept het bezit zelf
moet uitoefenen. (possession réelle). Dit vereiste wordt in het artikel niet
gesteld. Het wordt afgeleid uit een analogie met artikel 1141 Cc.® In dat artikel
is geregeld wat de gevolgen zijn naar Frans recht van de klassieke casus van een
dubbele overdracht.

Si la chose qu’on s’est obligé de donner ou de livrer a deux
personnes successivement, est purement mobiliere, celle des deux
qui en été mise en possession réelle est préferé et en demeure
propriétaire, encore que son titre soit posterieur en date, pourvu
toutefois que la possession soit de bonne foi.

Een voorbeeld: A verkoopt zijn fiets tweemaal, eerst aan B en vervolgens aan C.
Om te bepalen wie eigenaar van de fiets wordt, is volgens art 1141 Cc
doorslaggevend wie als eerste het bona fide reéle bezit van de fiets verkrijgt. Of
dat ook degene is aan wie A zijn fiets als eerste verkocht doet niet ter zake.
Artikel 1141 vormt hiermee een uitzondering op de algemene leer van
eigendomsverkrijging. De eigendom wordt immers verkregen als gevolg van het
ontstaan van de translatieve verbintenis. In beginsel wordt B dus eigenaar van de
fiets, omdat de fiets aan hem eerder dan aan C werd verkocht. Op het ogenblik
dat C het bona fide reéle bezit van de fiets verkrijgt, wordt C echter eigenaar. De

wordt door art 2276 Cc (2279 Oud). Sommige eisen die het Romeinse recht stelde
aan degene die de eigendom van een zaak door middel van verkrijgende verjaring
wilde verkrijgen, komen dan ook overeen met de eisen die artikel 2276 Cc (2279
Oud) stelt (bezit, goede trouw), andere eisen verschillen (titel). Het gaat er bij het
bepalen of er sprake is van verkrijgende verjaring niet om te bekijken of deze eisen
met de Romeinsrechtelijke usucapio overeenkomen. Zowel het Franse recht als het
Romeinse recht kennen verschijningsvormen van verkrijgende verjaring waarvoor
minder vereisten gelden. Het enige vereiste dat bij iedere vorm van verkrijgende
verjaring geldt, is dat er een zekere tijd moet verlopen. Omdat voor
eigendomsverkrijging langs de weg van art 2276 (2279 Oud) juist geen tijdsverloop
is vereist kan er geen sprake zijn van verkrijgende verjaring. Anders dan de
wetgever zou ik willen aannemen dat eigendomsverkrijging ex art. 2276 Cc (2279
Cc) een verkrijging sui generis is. Het artikel neemt de plaats in van de usucapio a
non domino.
& Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 276.
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eigendom van de fiets gaat over van B’s vermogen naar dat van C. Artikel 1141
is dus een artikel dat een specifiek geval van derdenbescherming regelt en wordt
in de literatuur gezien als een specifieke toepassing van het adagium “en fait de
meubles la possession vaut titre’.?* De eisen die worden gesteld voor de
bescherming die artikel 1141 Cc tegen beschikkingsonbevoegdheid biedt,
moeten dus ook gelden voor degene die een beroep doet op de
derdenbeschermende functie van art. 2276 Cc (2279 Oud). Bezit dat constituto
possessorio is verschaft is daarom onvoldoende voor een beroep op artikel 2276
Cc (2279 Oud).®

110 Goede trouw en titel?

Dezelfde parallel met artikel 1141 Cc bracht het Cour de Cassation er al vrij snel
toe te eisen dat degene die een beroep op art 2276 Cc (2279 Oud) wil doen te
goeder trouw moet zijn.®® De goede trouw dient aanwezig te zijn op het ogenblik
van bezitsverkrijging.*® Over de vereiste goede trouw bestaat enige
onduidelijkheid. Aan het einde van de 19° eeuw ging het Cour de Cassation er
vanuit dat de goede trouw volledig beperkt was tot de onjuiste veronderstelling
van de accipiens dat de tradens beschikkingsbevoegd was. Degene die een naar
hij ~ wist verboden koopovereenkomst had gesloten met een
beschikkingsonbevoegde die hij voor beschikkingsbevoegd hield, was dus te
goeder trouw en kon zich op art 2276 Cc (2279 Oud) beroepen. Picard vraagt
zich naar aanleiding van deze beslissing al af of het begrip van de vereiste goede
trouw niet te nauw (trop étroite) is.®” De bezitter weet in een dergelijk geval
immers dat hij geen eigenaar geworden kan zijn: toch is hij bezitter te goeder
trouw. Er zijn dan ook stemmen opgegaan om alleen de bezitter die denkt dat hij
eigenaar is geworden te beschermen tegen de beschikkingsonbevoegdheid van
de vervreemder. In dat geval is ten minste vereist dat de verkrijger dacht dat er
een geldige titel was. Mazeaud stelt zich op dit standpunt: ‘Il est certain qu’il

8 Planiol-Ripert-Picard, p. 380; C. Larroumet, Les biens, p. 580.

8 Cass. Com. 13 fevrier 1990 Bull civ. IV no 45. Paniol-Ripert-Picard, p. 379;
Malaurie-Aynes, Les biens, p. 174.

Picard wijst erop dat het stellen van de eis van goede trouw in overeenstemming is
met de ontwikkelingen die het adagium voor de codificatie had ondergaan. Bourjon
laat de revindicatie bij wijze van uitzondering toe ‘méme contre un acquéreur de
bonne foi.” , vgl. Paniol-Ripert-Picard, p. 380 noot 2. VVgl. verder C. Larroumet, Les
biens, p. 580; Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 277.

85

8 Req. 21 november 1927, D.P. 1927, 1, 172. Cass. Civ. 27 november 2001, affaire
du bronze de Camille Claudel, D. 2002, 671. Zie Mazeaud-Mazeaud-Chabas,
p. 278-279.

& Paniol-Ripert-Picard, p. 381.
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faut au moins que le possesseur ait cru son titre translatif’®® De vereiste goede
trouw zou er dan uit bestaan dat de verkrijger dacht dat hij eigenaar geworden
was.®?® Malaurie en Aynés stellen dat de ‘absence totale’ van een titel een
aanwijzing is om aan te nemen dat de bezitter niet te goeder trouw is.*® Terré en
Simler geven een iets andere invulling aan de vereiste goede trouw. Volgens hen
impliceert goede trouw steeds een verkrijging op grond van een titel, maar hoeft
de bezitter deze titel anders dan bij de verkrijgende verjaring van onroerende
zaken, niet te bewijzen.” Larroumet houdt vast aan de zienswijze waarin de
goede trouw enkel en alleen ziet op de beschikkingsbevoegdheid van de
vervreemder.*? Hij stelt dat de rol die artikel 2276 Cc (2279 Oud) vervult er uit
bestaat degene die ervan uitging met een beschikkingsbevoegde te hebben
gehandeld tot eigenaar te promoveren, zelfs als er ook een titelprobleem is.*®
Bezit geldt in een dergelijk geval als titel.

111  Verjaringsbezit?

Moet degene die een beroep op art 2276 Cc (2279 Oud) wil doen voldoen aan de
eisen van art 2261 Cc (2229 Oud)? Moet zijn bezit voortdurend, ononderbroken,
vreedzaam, openbaar, ondubbelzinnig en als eigenaar zijn? Het is onzinnig te
eisen dat het bezit voortdurend en ononderbroken moet zijn. Nu artikel 2276 Cc
(2279 Oud) de bezitter ogenblikkelijk tot eigenaar verheft kunnen deze twee
eisen niet gelden. ** We zagen hierboven al dat het geen zin heeft te eisen dat de
verjaringsbezitter de feitelijke heerschappij “als eigenaar’ uitoefent. Wanneer hij
de feitelijke heerschappij niet als eigenaar uitoefent, is hij houder en geen

& Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 280. V. Marcadé gaat een stap verder. Marcadé

huldigt, zoals wij zagen, het standpunt dat artikel 2276 Cc (2279 Cc)
eigendomsverkrijging door onmiddellijke verkrijgende verjaring is. Naar het
voorbeeld van verkrijgende verjaring voor onroerende zaken zijn daarom volgens
Marcadé voor een beroep op artikel 2276 Cc (2279 Oud) een geldige titel en goede
trouw naast elkaar vereist. Zie zijn Explication théorique et pratique du Code civil,
Parijs 1873-1874, Edition 7, Tome 12 p. 358: ‘Comme on le voit, cette seconde
condition revient a dire que le possesseur doit avoir un juste titre; en sorte qu’on
exige les deux mémes conditions qui sont requises pour la prescription privilégiée
des immeubles par dix a vingt ans: la bonne foi et le juste titre.” (cursivering
origineel).

& H. Romer, Der gutgliubige Mobiliarerwerb im franzésischen Recht.

Rechtsvergleichende Betrachtungen zu art 2279 C.c., Minster 1984, p. 150.

Malaurie-Aynes, Les biens, p. 176.

Terré-Simler, p. 346. Wij zagen hiervoor dat dit de bewijsrechtelijke functie van de

regel ‘possession vaut titre’ is. De bezitter van een roerende zaak hoeft anders dan

de bezitter van een onroerende zaak geen bewijs van een titel te leveren, vgl.

hiervoor nr 106.

% In gelijke zin W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 302.

% C. Larroumet, Les biens, p. 582.

ot Malaurie-Aynés, Les biens, p. 175. In gelijke zin, C. Larroumet, Les biens, p. 579.
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bezitter.*® Het lijkt verder ook weinig zin te hebben een openbaar en vreedzaam
bezit te eisen. Voor toepassing van artikel 2276 Cc (2279 Oud) Cc is immers
bezit te goeder trouw vereist. Degene die heimelijk in het bezit van een zaak is
getreden, of het bezit met geweld heeft verkregen, zal te kwader trouw zijn.

De door artikel 2261 Cc (2229 Oud) vereiste dubbelzinnigheid vervult in de
rechtspraak wel een rol. Mazeaud, Mazeaud en Chabas bespreken een arrest
waarin de vraag centraal staat op welke grond een hotelier het horloge van een
overleden hotelgast onder zich heeft. Heeft hij het horloge in bewaring
genomen, of is het hem geschonken of verkocht? De rechter oordeelt dat het
bezit van de hotelier dubbelzinnig is en dat hij zich daarom niet kan beroepen op
de regel ‘en fait de meubles la possession vaut titre’.%®

Deze casus is illustratief voor de zaken waarin het dubbelzinnige karakter van
het bezit een rol speelt. Het gaat in deze casus niet om een bezitter te goeder
trouw die beschermd wil worden tegen beschikkingsonbevoegdheid van zijn
vervreemder, maar om de vraag op welke grond iemand de feitelijke
heerschappij over een zaak voert. Is degene die de feitelijke heerschappij voert
bezitter of houder? Omdat de houder naar Frans recht wordt vermoed de zaak te
bezitten®” en het bezit als gevolg van de bewijsrechtelijke functie van de regel
‘possession vaut titre” als titel geldt, zou houderschap als titel gelden. Degene
aan wie een zaak ooit in bewaring werd gegeven, zou dan de eigenaar kunnen
afweren door te beweren dat de zaak hem geschonken was.”® De houder wordt
vermoed bezitter te zijn en de bezitter van een roerende zaak hoeft, anders dan
de bezitter van een onroerende zaak, geen geschreven bewijs van een titel te
tonen.” Om deze bewijsrechtelijke regels te temperen maakt de rechtspraak in

9 Zie hierboven nr 102.

% Civ. Soc. 3 januari 1964, Bull. Civ. IV no 9.

o Art 2256 Cc (2230 Oud): On est toujours présumé posséder pour soi et a titre de
propriétaire s’il n’est prouvé qu’on a commenceé pour un autre.
Planiol-Ripert-Picard, p. 371: ‘Il prétend, par exemple, que le meuble a été remis a
titre de dépot, et le possesseur actuel soutient qu’il lui a été donné ou vendu.’
Planiol-Ripert-Picard, p. 370-371: ‘A la vérité, cette présomption n’est écrite nulle
part dans nos lois en termes formels, pas plus d’ailleurs pour les immeubles que
pour les meubles, mais elle résulte a la fois de la tradition et du bon sens, et la
jurisprudence n’a jamais cessé de la proclamer dans les termes les plus généraux.
Elle I’attache a I’article 2279, faute de trouver un autre text, et la en quelque sorte
incorporée dans la maxime ‘en fait de meubles possession vaut titre’. Picard brengt
de bewijsrechtelijke rol die de maxime speelt in verband met het volgende
hierboven in de tekst (zie hiervoor nr 107) ook weergegeven citaat van Bourjon:
‘Pour la preuve de cet achat il n’est pas nécessaire de rapporter un titre, il suffit de
posseder le meuble, parce qu’en matiére de meubles la possession vaut titre; il suffit
donc la possession pour la preuve de la translation de la propriété.’
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dit soort casus gebruik van het volgens artikel 2261 Cc (2229 Oud) vereiste
ondubbelzinnige karakter van bezit.

Dergelijke gevallen zullen zich volgens Picard vaak voordoen wanneer één van
de bij het houderschapscontract betrokken partijen overlijdt. Zo’n casus leidde
tot het volgende arrest van het hof van Parijs. De feiten waren als volgt:

Joan Miro verkocht zijn kunstwerken in de galerie van Aimé
Maeght. De kunstenaar en de galeriehandelaar overlijden kort na
elkaar (1981 resp. 1983). De erfgenamen van Miro eisen
verschillende doeken op die zich in de galerie bevinden, de
erfgenamen van Maeght stellen dat het bezit van de doeken als
titel geldt.

Het Parijse hof overweegt:

‘En I’état du contrat de dépot-vente conclu entre un artisan et une
galerie de peinture la précarité qui entache la possession du
marchand de tableaux et de ses héritiers interdit aux héritiers du
marchand de se prévaloir des dispositions de I’article 2279 Cc
(2276 Cc)*'®

De uitspraak van het Parijse hof en ook de hierboven besproken uitspraak in de
zaak van het in bewaring gegeven horloge geven aan dat de Franse rechter het
vereiste ondubbelzinnige karakter van bezit gebruikt in gevallen waarin het
bewijsrechtelijke karakter van de regel ‘en fait de meubles la possession vaut
titre” een rol speelt."™ Dit is om meer redenen verrassend te noemen. Ten eerste
wordt door het voor verkrijgende verjaring vereiste ondubbelzinnige karakter
van bezit te gebruiken de indruk gewekt dat er sprake is verkrijgende verjaring.
Die indruk is onjuist: de gedaagde stelt niet van een beschikkingsonbevoegde te
hebben verkregen, maar juist van de beschikkingsbevoegde, de eiser. Het draait
hier niet om de verjaringsfunctie van artikel 2276 Cc (2279 oud), maar om de

100 Paris 23 januari 1991 Maeght Foundation Miro D 1991 somm 306.

1ot De ondubbelzinnigheid wordt dan beschouwd als een instrument dat de rechter ten
dienste staat wanneer hij de al te verstrekkende gevolgen van de steeds vermoede
animus rem sibi habendi af wil zwakken. Wanneer namelijk de bezitsdaden voor
verschillende uitleg vatbaar zijn is dit bezit niet ondubbelzinnig. Dit doet zich met
name voor in twee specifieke casus. Allereerst speelt het dubbelzinnige bezit een rol
in gevallen van mede-eigendom. Wanneer één van de eigenaren bezitsdaden
verricht zijn deze bezitsdaden ten opzichte van de andere eigenaren steeds
dubbelzinnig. Pas vanaf het ogenblik dat de ‘bezittende-eigenaar’ de andere
eigenaren tegenspreekt verliest het bezit zijn dubbelzinnige karakter. Eenzelfde rol
speelt de dubbelzinnigheid in het geval van samenwoners. De bezitsdaden die
samenwoners verrichten zijn steeds dubbelzinnig. VVgl. Malaurie-Aynés, Les biens,
p. 146-147; Terré-Simler, p. 165 noot 3.
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bewijsrechtelijke functie. Ten tweede zou het vereiste ondubbelzinnige karakter
van het bezit in de hierboven beschreven casus niet aan de orde moeten kunnen
komen. Artikel 2257 Cc (2231 Oud) geeft een aan het Romeinse recht ontleende
bewijsregel die in dergelijke gevallen beslissend is:

Quand on a commencé a posséder pour autrui, on est toujours
présumé posséder au méme titre, s’il n’y a preuve du contraire.

Wanneer de eiser bewijst dat hij de zaak heeft afgestaan zonder de bedoeling de
eigendom over te dragen, geldt degene die de feitelijke heerschappij voert als
houder. Het is dan aan de houder te bewijzen dat hij bezitter is. Het is vreemd
dat rechters een zelfde verdeling van de bewijslast bereiken via de volgens
artikel 2261 (2229 Oud) voor verjaring vereiste dubbelzinnigheid. Wanneer
degene die de feitelijke heerschappij voert stelt bezitter te zijn, maar in
werkelijkheid houder is, wordt door te oordelen dat er sprake is van possession
équivogque bovendien de indruk gewekt dat hij (dubbelzinnig, maar toch)
bezit.'*

Het is gezien het bovenstaande onjuist de eisen die artikel 2261 (2229 Oud) aan
het verjaringsbezit stelt toe te passen op degene die als gevolg van de regel ‘en
fait de meubles la possession vaut titre” stelt eigenaar te zijn geworden. De door
artikel 2261 Cc geéiste dubbelzinnigheid speelt slechts een rol bij de
bewijsrechtelijke rol van de regel ‘possession vaut titre’. De door artikel 2261
geéiste dubbelzinnigheid speelt geen rol bij eigendomsverkrijging als gevolg
van het in artikel 2276 gecodifceerde adagium.'®

112 Gestolen en verloren zaken

Artikel 2276 (2279 Oud) wordt in de geest van Bourjon niet ongeclausuleerd
toegepast op roerende zaken. Het tweede lid van artikel 2276 Cc (2279 Oud)
sluit directe eigendomsverkrijging langs de weg van het eerste lid uit wanneer de
eigenaar zijn zaak niet vrijwillig aan een ander heeft afgestaan. Artikel 2276 lid
2 (2279 Oud) geeft de eigenaar die zijn zaak onvrijwillig kwijt is geraakt,

102 Mazeaud-Mazeaud-Chabas stellen in dit verband dat aan de hand van de

dubbelzinnigheid bepaald wordt of er sprake is van een ‘possession véritable ou
d’une detention’, p. 208. In gelijke zin C. Larroumet, Les biens, p. 63. Zie
hierboven over de oorsprong van het ondubbelzinnige karakter bij Dunod de
Charnage, nr 102.

Malaurie-Aynes, Les biens, p. 175; Planiol-Ripert-Picard, p. 379; H. Rémer, Der
gutgldubige Mobiliarerwerb im  franzésischen Recht. Rechtsvergleichende
Betrachtungen zu art 2279 C.c., Minster 1984, p. 132. Anders: Terré-Simler,
p. 345.
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degene die bestolen is of degene die zijn zaak kwijt is geraakt, een periode van
drie jaar na het bezitsverlies om zijn zaak op te sporen:

Néanmoins, celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose
peut la revendiquer pendant trois ans a compter du jour de la perte
ou du vol, contre celui dans les mains duquel il la trouve ; sauf a
celui-ci son recours contre celui duquel il la tient.

De wetgever brengt deze driejarige uitzondering op de regel van het eerste lid in
verband met het Romeinse recht:

‘La durée de cette action est fixée a trois ans c’est le méme temps
qui avait été réglé a Rome par Justinien c’est celui qui était le plus
généralement exigé en France.”**

De driejarige termijn die de eigenaar vanaf de diefstal of het verlies van zijn
zaak wordt gegeven, zou teruggaan op de driejarige termijn die Justinianus
invoerde. De driejarige termijn die Justinianus invoerde gold voor de
verkrijgende verjaring van roerende zaken. De duur is de enige overeenkomst
tussen de termijn van art 2276 Cc (2279 Oud) en de verjaringstermijn uit het
Justiniaanse verjaringsrecht. Beide termijnen bedragen drie jaar. Voor het
overige is de vergelijking om twee redenen verwarrend. Ten eerste gold de
driejarige verkrijgende verjaring voor roerende zaken naar Romeins recht nu
juist niet wanneer het om een gestolen zaak ging. De wetgever vergelijkt de
termijn die naar Romeins recht voor verkrijgende verjaring van niet gestolen
zaken gold, met de termijn die naar Frans recht gestolen en verloren zaken
uitsluit van directe eigendomsverkrijging langs de weg van artikel 2279 Cc
(2276 Oud). Ten tweede wordt door de vergelijking de suggestie gewekt dat de
termijn van art 2276 lid 2 (2279 Oud) net als de Justiniaanse termijn een
verjaringstermijn is. Daarvan is echter geen sprake, de termijn loopt immers niet
vanaf het ogenblik dat iemand aan de voor toepassing van lid 1 gestelde eisen
voldoet. De termijn loopt vanaf de dag van de diefstal of het verlies van de zaak.
Een voorbeeld:

A steelt B’s ring. Na drie jaar verkoopt A de ring aan de bona fide
C. Twee jaar nadat C de ring van A heeft gekocht treft C bij toeval
B. B herkent de ring om C’s vinger direct als de gestolen ring.

In een dergelijke casus is duidelijk dat C de ring niet aan B hoeft af te staan.
Sinds de dag van de diefstal zijn immers vijf jaren verstreken. Dat C zelf pas
twee jaar in het bezit van de ring is doet niet ter zake. De termijn is een

loa M. Locré, Législation civile commerciale et criminelle tome 8, Brussel 1836, p. 356.
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vervaltermijn en geen verjaringstermijn. Regels over stuiting en dergelijke
gelden de driejarige termijn van artikel 2276 lid 2 (2279 Oud) dan ook niet.

Het tweede lid van artikel 2276 Cc (2279 Oud) formuleert een uitzondering op
eigendomsverkrijging langs de weg van het eerste lid. Dit betekent dat de
eigenaar die het bezit van zijn zaak door diefstal of verlies kwijt is geraakt de
zaak van de dag van de diefstal of het verlies af nog gedurende drie jaar kan
opeisen, ook onder een bezitter die voldoet aan de voor toepassing van het eerste
lid gestelde eisen. Wanneer het eerste lid niet toegepast kan worden, bestaat
geen behoefte aan een uitzondering op het eerste lid. Alleen wanneer de
eigenaar die het bezit van zijn zaak door diefstal of verlies kwijt is geraakt zijn
zaak binnen drie jaar aantreft onder een bona fide bezitter, wordt het tweede lid
toegepast. De bona fide bezitter moet de zaak dan ondanks zijn goede trouw
afstaan aan de eigenaar. Wanneer de bezitter niet voldoet aan de eisen die gelden
voor toepassing van art 2276 lid 1 (2279 Oud), kan de eigenaar de zaak van de
bezitter opeisen, ook nadat meer dan drie jaar sinds zijn (onvrijwillige)
bezitsverlies zijn verstreken. Dit roept de vraag op hoe het Franse recht gevallen
oplost waarin de eigenaar al lange tijd geen bezitter meer is van zijn zaak, maar
de bezitter geen beroep kan doen op art. 2276 Cc (2279 Oud).

113  Dertigjarige verkrijgende verjaring voor roerende zaken

Net als voor onroerende zaken geldt dat degene die gedurende dertig jaar in het
verjaringsbezit van de roerende zaak blijft, eigenaar van die zaak wordt.’®
Hiervoor is vereist dat het bezit voldoet aan de door artikel 2261 (2229 Oud)
gestelde eisen.'® De dief zal dus in de meeste gevallen niet van de werking van
deze dertigjarige verkrijgende verjaring kunnen profiteren: zijn bezit zal door
middel van geweld of heimelijk verkregen zijn.'%’

Zou de dief zich wel tegen de revindicatie van de eigenaar kunnen verdedigen
door te stellen dat de revindicatie verjaard is? Is het eigendomsrecht van

105 De nieuwe Code Civil noemt de dertigjarige verkrijgende verjaring voor roerende

zaken anders dan voor onroerende zaken weliswaar niet, toch bestaat zij ook in de
gewijzigde Code Civil. De herzieningscommissie stelt in haar rapport aan de senaat
expliciet aan te willen sluiten bij de ontwikkelingen in de jurisprudentie op dit
terrein. De commissie verwijst daarbij naar een arrest waarin de dertigjarige
verkrijgende verjaring van roerende zaken aan de orde komt, het arrest over de
kunstcollectie van Ambroise Vollard, Cass. Civ. 3e, 2 juni 1993 affaire de la
succession d’Ambroise Vollard, Bull. Civ. Il no 197; D., 1993, somm. 306, obs.
A. Robert. Zie over dat arrest direct hierna, vgl. verder Senaatsrapport, p. 40 noot
2.

C. Larroumet, Les biens, p. 234.

C. Larroumet, Les biens, p. 235 noot 1.
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roerende zaken, net als het eigendomsrecht wvan onroerende zaken
‘imprescriptible’?  Verschillende schrijvers hebben betoogd dat het
eigendomsrecht van roerende zaken niet ‘imprescriptible” is.*® Dit verschil met
het recht betreffende onroerende zaken wordt in verband gebracht met de
driejarige termijn die art 2276 Cc lid 2 (2279 Oud) de eigenaar geeft wanneer hij
het bezit van zijn zaak door verlies of diefstal heeft verloren. De wetgever
beperkt de mogelijkheid de revindicatie in stellen in tijd. Deze uitzondering is
niet algemeen. Zij geldt alleen voor de eigenaar die zijn bezit onvrijwillig heeft
verloren in verhouding tot een bona fide bezitter. Planiol-Ripert-Picard en
Ripert-Boulanger leiden hieruit af dat de revindicatie voor wat betreft roerende
zaken verjaart. De revindicatie zou na dertig jaar verjaren. Het gevolg van deze
zienswijze is dat de eigenaar die dertig jaar zijn zaak niet heeft gerevindiceerd
de eigendom kwijt is. Bevrijdende verjaring heeft, zoals wij hierboven zagen,
sterke werking. Het zwakke van het argument is erin gelegen dat artikel 2276 lid
2 (2279 Oud) de revindicatie in tijd beperkt voor één specifiek geval. Artikel
2276 lid 2 (2279 Oud geeft een vervaltermijn waarbinnen de eigenaar zijn zaak
na diefstal of verlies moet revindiceren, wil hij erin slagen de zaak van een bona
fide bezitter op te eisen. Het Cour de Cassation heeft dit spoor dan ook niet
gevolgd en geoordeeld dat het eigendomsrecht van roerende zaken, net als dat
van onroerende zaken, ‘imprescriptible’ is. Het Cour de Cassation stelt in een
arrest over enkele schilderijen uit de collectie van Ambroise Vollard:

‘L’action en revendication n’est pas susceptible de prescription
extinctive.”*®

De uitspraak van het Cour de Cassation is bij de wetswijziging van 2008
gecodificeerd. Artikel 2227 Cc stelt zonder een onderscheid te maken tussen

roerende zaken en onroerende zaken:

Le droit de propriété est imprescriptible.

108 Zie bijvoorbeeld Planiol-Ripert-Picard, p. 222; G. Ripert en J. Boulanger, Traité de

droit civil, t. 1l Parijs 1957, no 2254, p. 790. Zie verder nog Terré-Simler, p. 387:
‘(...) Iarticle 2279 Cc parait consacrer le principe de la prescriptibilité de I’action
(...).” En (met verwijzingen) P. Jourdain, Les biens, p. 62. Zie ook W.J. Zwalve,
Simplex et perpetuum, beschouwingen over eigendom en tijd, Den Haag 2006,
p. 239 noot 156.

109 Cass. Civ. 3e, 2 juni 1993 affaire de la succession d’Ambroise Vollard, Bull. Civ.
Il no 197; D., 1993, somm. 306, obs. A.Robert. De erfgenamen van
kunstverzamelaar Ambroise Vollard eisten in deze zaak enkele stukken uit Vollards
collectie als eigenaar op. De bezitters stelden eigenaar te zijn geworden door de
dertigjarige verkrijgende verjaring en stelden bovendien dat de revindicatie van de
erfgenamen verjaard was, vgl. over de uitspraak Malaurie-Aynes, Les biens, p. 134
en 177. Zie nog met verwijzingen naar meer rechtspraak Mazeaud-Mazeaud-
Chabas, p. 105 noot 7; P. Jourdain, Les biens, p. 60 noot 4.
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114  Verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden

Verkrijgende verjaring speelt in het Franse recht betreffende erfdienstbaarheden
een beperkte rol. Slechts van erfdienstbaarheden die ‘continu’ én ‘apparent’ zijn
kan men volgens art 690 Cc® door dertigjarig ononderbroken bezit
rechthebbende worden. De opstellers van de Code Civil hebben zo een
middenweg gezocht tussen de verschillende gewoonterechten van Frankrijk.
Sommige gewoonterechten kenden naar het voorbeeld van het Romeinse recht
verkrijgende verjaring van ieder type erfdienstbaarheid. De minder op het
Romeinse recht steunende gewoonterechten (zoals de belangrijke Coutlime de
Paris) wezen verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden veelal af.***

115 Servitudes continues et apparentes?
Avrtikel 688 Cc definieert erfdienstbaarheden ‘continues’ als volgt:

Les servitudes continues sont celles dont I'usage est ou peut étre
continuel sans avoir besoin du fait actuel de I'nomme: tels sont les
conduites d'eau, les égouts, les vues et autres de cette espece.

Avrtikel 689 Cc definieert erfdienstbaarheden ‘apparentes’ als volgt:

Les servitudes apparentes sont celles qui s'annoncent par des
ouvrages extérieurs, tels qu'une porte, une fenétre, un aqueduc.

Erfdienstbaarheden zijn ‘continu’ wanneer voor de uitoefening ervan geen
menselijk handelen vereist is. Wanneer voor de uitoefening van de
erfdienstbaarheid oorspronkelijk wel menselijk handelen vereist is geweest,
maar dat menselijk handelen later voor de uitoefening niet meer vereist is, geldt
de erfdienstbaarheid als ‘continu’. Het recht water over andermans land te
voeren is dus een continu servituut: alleen toen het aquaduct gebouwd werd, was
menselijk handelen vereist.**®

Erfdienstbaarheden zijn ‘apparent” wanneer van hun bestaan blijkt door een naar
buiten werkend blijvend teken. Zo’n teken kan bestaan in een deur, een venster

1o Les servitudes continues et apparents s’aquierent par titre ou par la possession de

trente ans.

Terré-Simler, p. 771.

C. Larroumet, Les biens, p. 510-511; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 347; Terré-
Simler, p. 760-761; Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 435.

Terré-Simler, p. 760 noot 2.
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of een aquaduct. Een teken dat weliswaar blijvend, maar niet naar buiten
werkend is, zoals een ondergrondse leiding volstaat niet. Erfdienstbaarheden
waarvan het bestaan niet door enig naar buiten werkend teken blijkt, zijn
blijkens art 689 Cc ‘non-apparent’:

Les servitudes non apparentes sont celles qui n'ont pas de signe
extérieur de leur existence, comme, par exemple, la prohibition de
batir sur un fonds, ou de ne batir qu'a une hauteur déterminée.

Van geval tot geval zal dus bepaald moeten worden of een erfdienstbaarheid
‘apparent’ is. Wanneer het recht van overpad uitdrukking vindt in een zichtbare
deur is er sprake van een ‘servitude apparente’. Om door verkrijgende verjaring
te worden verkregen zal de erfdienstbaarheid ‘apparent’ en ‘continu’ moeten
zijn. Het recht van overpad kan dan ook niet door verkrijgende verjaring worden
verkregen. Erfdienstbaarheden die wel door verkrijgende verjaring kunnen
worden verkregen zijn bijvoorbeeld het recht over andermans land door een
zichtbare leiding water te voeren, of het recht van uitzicht waarvan naar buiten
toe blijkt door een raam.

Waarom is het naar Frans recht niet mogelijk door verkrijgende verjaring
gerechtigde tot een niet ‘continue’ en niet ‘apparente’ erfdienstbaarheden te
worden? Het ligt voor de hand deze onmogelijkheid te verklaren in het voor de
verkrijgende verjaring vereiste bezit. Niet ‘continue’ erfdienstbaarheden zouden
niet vatbaar zijn voor een krachtens artikel 2261 Cc (2229 Oud) vereist continu
bezit, en “niet-apparente’ erfdienstbaarheden zouden niet vatbaar zijn voor een
krachtens artikel 2261 Cc (2229 Oud) vereist openbaar bezit. Deze verklaring is
onjuist. Ook van niet ‘continue’ erfdienstbaarheden is continu bezit denkbaar:
het gaat erom te bepalen hoe een gerechtigde zich zou hebben gedragen. De
gerechtigde tot een erfdienstbaarheid maakt uiteraard niet voortdurend gebruik
van de hem toekomende bevoegdheden. Hetzelfde geldt voor het bezit van
onroerende en roerende zaken. Continu bezit van een bergwei is mogelijk
wanneer de wei alleen gedurende de lente, zomer en herfst wordt gebruikt; de
eigenaar van een bergwei verricht ’s winters immers ook geen bezitsdaden ten
aanzien van de wei. Het continue bezit van een niet ‘continue’ erfdienstbaarheid
is evenzo mogelijk. Voor het bezit van een recht van overpad is een gebruik
vereist dat ook de tot een dergelijke erfdienstbaarheid gerechtigde zou maken.
Vereist zijn dus bezitsdaden die niet door ongewoon lange intervallen van elkaar
worden gescheiden, het bezit is dan continu. Uitoefening van een niet
‘apparente’ erfdienstbaarheid is ook niet steeds niet-openbaar, heimelijk. Alleen
wanneer iemand heimelijk in het bezit treedt van een erfdienstbaarheid is
daarvan sprake.
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Waarin is de onmogelijkheid door verkrijgende verjaring gerechtigde te worden
tot een erfdienstbaarheid die niet ‘apparent’ en “continu’ is, dan wel gelegen?
Terré en Simler'™® en Mazeaud, Mazeaud en Chabas’*® brengen deze
onmogelijkheid in verband met artikel 2262 Cc (2232 Oud) **°

Les actes de pure faculté et ceux de simple tolérance ne peuvent
fonder ni possession ni prescription.

De uitoefening van niet ‘continue’ erfdienstbaarheden kan steeds even goed op
een enkel gedogen als op een bezit duiden, de uitoefening van niet ‘apparente’
erfdienstbaarheden kan steeds even goed op een mogelijkheid berusten dan op
een bezit. Om te voorkomen dat een tolerante buurman al te snel geconfronteerd
wordt met een erfdienstbaarheid die op zijn erf rust is in een dergelijk bezit
eenvoudigweg niet mogelijk.

‘Combien de bons offices de voisinage seraient refusés, si une
simple tolerance pouvait, par le laps du temps, devenir un titre de
servitude! "’

116 Bezit

Voor verkrijging van een erfdienstbaarheid die ‘continu et apparent’ is, is
allereerst bezit een vereiste. Degene die een beroep op verkrijgende verjaring
doet zal de erfdienstbaarheid dus voor zichzelf (animus) moeten uitoefenen
(corpus).™® Als gevolg van artikel 2261 Cc (2229 Oud) geldt hierbij dat het
bezit openbaar, ondubbelzinnig, continu en niet door geweld verkregen moet
zijn. De rol die de verschillende bezitsgebreken spelen is gezien artikel 2262 Cc
(2232 Oud) gering: steeds wanneer sprake is van een handelen dat evengoed
getolereerd kan worden door een buurman, is geen bezit mogelijk. Hetzelfde
geldt, zoals wij zagen, wanneer het gaat om handelen dat uit een eenvoudige
mogelijkheid voortvloeit.

117 Tijd

Het Franse recht kent voor erfdienstbaarheden slechts een dertigjarige
verkrijgende verjaring. Anders dan voor onroerende zaken ontbreekt een

114 Terré-Simler, p. 773 noot 3.

115 Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 434-435.

116 In gelijke zin, C. Larroumet, Les biens, p. 526; Malaurie-Aynés, Les biens, p. 163.

mu P.A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, 15e deel,
herdruk editie 1827, Osnabriick 1968, p. 604.

18 C. Larroumet, Les biens, p. 55 en p. 527.
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verkrijgende verjaring van tien jaar voor de bezitter die een titel kan tonen op
grond waarvan hij dacht gerechtigde tot een erfdienstbaarheid te zijn. Ook
dergelijke bezitters moeten dus wachten tot ze dertig jaar bezitter zijn geweest.

De meeste schrijvers vinden het onbillijk dat een kortere verkrijgende verjaring
voor erfdienstbaarheden ontbreekt.'*

19 Terré-Simler, p. 774; Mazeaud-Mazeaud-Chabas, p. 437; Planiol-Ripert-Picard,

no 695; Malaurie-Aynes, Les biens, p. 349; C. Larroumet, Les biens, p. 528.
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Deel 111: Nederlands recht






Burgerlijk Wetboek 1838

118 Inleiding

Het Burgerlijk Wetboek van 1838, of het Oud Burgerlijk Wetboek (OBW) is
grotendeels gebaseerd op de Code Civil.' De Nederlandse wetgever is de Franse
wetgever echter niet op alle punten gevolgd. De grootste verschillen tussen het
OBW en de Code Civil liggen op het gebied van het goederenrecht. Het OBW
kent een ander regime voor eigendomsoverdracht dan de Code Civil. Eigendom
gaat naar Frans recht uit kracht van een verbintenis die tot levering verplicht,
onder het OBW is levering vereist. Het Nederlandse recht keert hiermee in de
woorden van Carel Asser terug ‘tot de beginselen van het Romeinsche regt’, dat
voor eigendomsoverdracht eveneens levering eiste.? Het verjaringsrecht is een
mengsel van Frans recht en Romeins recht. Het OBW beperkt verkrijgende
verjaring net als het Romeinse recht tot bona fide bezitters. Voor onroerende
zaken en erfdienstbaarheden kent het OBW twee varianten van verkrijgende
verjaring. De bona fide bezitter die een geldige titel kan tonen wordt na twintig
jaar rechthebbende, de bona fide bezitter zonder titel wordt na dertig jaar
rechthebbende. In navolging van het Franse recht kent het OBW geen
verkrijgende verjaring voor roerende zaken. De rol van verkrijgende verjaring
wordt gespeeld door artikel 2014 OBW. De betekenis van artikel 2014 OBW is
lange tijd onduidelijk geweest. De rechtspraak heeft artikel 2014 uiteindelijk tot
een derdenbeschermende bepaling gemaakt, die een overdracht repareert die
mislukt is wegens beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder.

119  De verjaring van de revindicatie

Naast verkrijgende verjaring kent het OBW bevrijdende verjaring. De
verjaringstermijn  bedraagt dertig jaar. De revindicatie gaat als alle

! J.Ph. Suijling, Inleiding, p. V: ‘Het Burgerlijk Wetboek, dat Nederland in 1838
kreeg, mocht er inderdaad wezen. De ontwerpers waagden zich niet verder dan hun
bescheiden legislatief talent gedoogde. Zij volgden meestal het Fransche model op
den voet.”

C. Asser, Het Nederlansch Burgerlijk Wetboek vergeleken met het Wetboek
Napoleon, Den Haag-Amsterdam 1838, p. 261. E.M. Meijers (‘Levering en
onderliggende rechtsverhouding (causa)’, in: WPNR 2853 (1924), p. 457-460) geeft
op p. 459 de volgende opmerking van Minister van Justitie Van Maanen naar
aanleiding van de terugkeer naar de beginselen van het Romeinse recht: ‘het groote
beginsel des Romeinschen en echt vaderlandschen regts, dat de eigendom van
onroerende goederen niet door overeenkomsten, maar door transport overgaat; welk
beginsel in het vervolg zoo rijk aan resultaten zal zijn en aan het verderfelijk
tegenovergestelden systema des Franschen rechts den bodem inslaat.’
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rechtsvorderingen door bevrijdende verjaring teniet.® Het rechtsgevolg bestaat
erin dat de eigenaar zijn rechtsvordering kwijt is. Hij behoudt zijn recht. De
bevrijdende verjaring van de revindicatie heeft zwakke werking.* Het
Nederlandse recht gaat verder dan het Romeinse recht, dat de revindicatie
verlamde door de bezitter een exceptie te geven die overging op opvolgers onder
bijzondere titel. Onder het OBW wordt aangenomen dat de eigenaar zijn
revindicatie verliest op het ogenblik dat de bevrijdende verjaring verstrijkt. Het
verschil tussen het Romeinse recht en het OBW blijkt uit het volgende
voorbeeld:

B is gedurende meer dan dertig jaar in het bezit van A’s ring.
Vervolgens steelt C de ring van B.

Als B gedurende meer dan dertig jaar in het bezit is van A’s ring, verstrijkt de
verjaringstermijn van A’s revindicatie. Wanneer B vervolgens bestolen wordt
door C kan A naar Romeins recht het bezit van de ring van C opeisen, omdat C
geen opvolger is van B. Onder het OBW is dit niet mogelijk, omdat A met het
verstrijken van de verjaring van de revindicatie deze rechtsvordering verliest.
Verjaring van de revindicatie heeft in het Romeinse recht zwakke en relatieve
werking, in het OBW zwakke en absolute werking.

Een nadeel van het OBW is erin gelegen dat eigendom en bezit blijvend van
elkaar worden gescheiden wanneer de bezitter niet van verkrijgende verjaring
profiteert. Omdat het OBW verkrijgende verjaring alleen toestaat aan bezitters te
goeder trouw is net als in het Romeinse en het Duitse recht dominium sine re
mogelijk wanneer de bezitter te kwader trouw is.> Alleen in het geval waarin de
eigenaar weer in het bezit komt van zijn zaak, zouden bezit en eigendom weer in
één hand komen.®

120 Scholten

Scholten staat een ander verjaringsrecht voor om ‘de merkwaardige conclusie te
voorkomen dat de eigenaar tegen een revindicatie veilig is, als hij zich zelf weer

3 G. Diephuis, Burgerlijk regt |l, p. 240; dezelfde Burgerlijk regt VI, p. 452;

N.K.F. Land, Verklaring, p. 221; C. Asser Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek
vergeleken met het Wetboek Napoleon, Den Haag-Amsterdam 1838, p. 621; Pitlo-
Hidma, p. 240.
4 Pitlo-Hidma, p. 231.
G. Diephuis, Burgerlijk regt II, p. 240; dezelfde, Burgerlijk regt VI p. 452;
N.K.F. Land, Verklaring, p. 221; C. Asser, Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek
vergeleken met het Wetboek Napoleon, Den Haag-Amsterdam 1838, p. 621; Pitlo-
Hidma, p. 240.
6 G. Diephuis, Burgerlijk regt VI, p. 453.
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in het bezit der zaak stelt, doch niet mag opvorderen; dat hij wel gerechtigd blijft
enz.”” Hij stelt zich naar het voorbeeld van het Franse recht op het standpunt dat
de revindicatie niet verloren gaat door bevrijdende verjaring. Pas wanneer een
ander door verkrijgende verjaring de eigendom van de zaak verkrijgt, gaat de
revindicatie indirect teniet. Scholten beroept zich voor zijn standpunt ten eerste
op het Franse recht.® Ten tweede wijst hij op een arrest van de Hoge Raad uit
1864. De Hoge Raad overweegt in dat arrest:

‘Dat deze stelling voorts is in strijd met het werkelijk gevolg, dat
de verjaring van art. 2262 voormeld voor hem, die zich daarop
beroept, kan opleveren; dat toch dit gevolg, wel is waar, voor
zoover het geldt verjaring van personele vorderingen, bestaat in
bevrijding van eene verbindtenis; maar dat daar, waar die
verjaring wordt aangewend tot tenietdoening eener zakelijke
regtsvordering, tegen den houder of bezitter ingesteld, het
noodzakelijke gevolg is verkrijging aan zijde van hem, die zich op
de verjaring heeft beroepen.’

Scholten stelt dat de lex specialis (verkrijgende verjaring, geldt slechts voor
zakelijke rechten) de lex generalis (bevrijdende verjaring, geldt voor zakelijke
en persoonlijke rechtsvorderingen) uitsluit:

‘De bijzondere regeling van de verkrijgende verjaring sluit de
werking der exstinctieve (?) uit.” *°

Scholten lijkt er vanuit te gaan dat er een verband tussen verkrijgende en
bevrijdende verjaring is, dat er in bestaat dat mogelijke toepassing van
verkrijgende verjaring toepassing van het andere leerstuk, bevrijdende verjaring,
uitsluit. Hij lijkt er vanuit te gaan dat de rechtsgevolgen van tijdsverloop voor
wat betreft het zakenrecht door de verkrijgende verjaring worden bepaald, en
voor wat betreft andere gebieden van het vermogensrecht door de bevrijdende
verjaring.

Het is juist dat voor beide rechtsfiguren tijdsverloop vereist is. Het is onjuist aan
te nemen dat de beide leerstukken zich tot elkaar verhouden als lex specialis en
lex generalis. De wetgever heeft, speciaal om te benadrukken dat de
verkrijgende en de bevrijdende verjaring van elkaar verschillende regelingen

7 Asser-Scholten 1945, p. 226.

Asser-Scholten 1945, p. 226: ‘Met de Fransche schrijvers ben ik van oordeel dat de
revindicatie van onroerend goed zolang blijft bestaan, totdat een ander den
eigendom heeft verkregen.’ Zie over het Franse recht hierboven nr 98.

o HR 26 februari 1864, W. 2568 (cursivering toegevoegd).

1o Asser-Scholten 1945, p. 226.
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zijn die daarom geen invloed op elkaar uitoefenen, een verwarrende bepaling als
2262 Cc (Oud) niet opgenomen.™* Dat artikel gaf zowel een regeling van de
bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen als een dertigjarige verkrijgende
verjaring waarvoor titel noch goede trouw waren vereist. Om het verschillende
karakter van de verkrijgende verjaring en bevrijdende verjaring te benadrukken,
scheidde de Nederlandse wetgever de dertigjarige verkrijgende verjaring van de
algemene regeling van de eveneens dertigjarige verjaring van rechtsvorderingen.
De dertigjarige verkrijgende verjaring vond haar plaats in een nieuw tweede lid
van artikel 2000 OBW, dat de tienjarige verkrijgende verjaring gaf.'? De
bevrijdende verjaring was geregeld in artikel 2004 OBW.

De Nederlandse wetgever maakte een onderscheid tussen de verkrijgende
verjaring en de bevrijdende verjaring. Zij zijn twee van elkaar verschillende
regelingen, met van elkaar verschillende toepassingen. Bevrijdende verjaring is
een algemeen leerstuk dat invloed heeft op rechtsvorderingen, en als zij sterke
werking heeft, ook op rechten. Verkrijgende verjaring bestrijkt een beperkter
terrein: zij is een goederenrechtelijk leerstuk dat van invloed is op zakelijke
rechten.”® Het zijn van elkaar verschillende leerstukken, die om die reden een
afzonderlijke plaats in het wetboek krijgen. Zij oefenen dan ook geen invloed op
elkaar uit als zou bevrijdende verjaring een lex generalis zijn die niet geldt
wanneer de lex specialis verkrijgende verjaring werkt.* De Hoge Raad heeft

u Om de verwarring die het gevolg was van artikel 2262 (Oud) te beéindigen heeft de

Franse wetgever bij de herziening van de Code Civil de dertigjarige verkrijgende
verjaring in een afzonderlijk artikel, 2258 Cc, geregeld. Daarover hiervoor nr 98 en
100.

J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken, deel V,

Utrecht 1838, p. 562): ‘Het tweede alinea werd er bijgevoegd, bij de wet van 15 Mei

1829, S.B. No 17, alwaar als motief van die bijvoeging voorkomt, dat men in

overweging genomen had “dat het van belang is, om het bezit te goeder trouw,

gedurende dertig jaren, zonder titel, onder de verjaringen te rangschikken waardoor
eigendom verkregen wordt.’(...) (cursivering origineel).

Vergelijk over de verschillen tussen bevrijdende verjaring en verkrijgende verjaring

en de verschillende deelterreinen die de leerstukken bestrijken A. Gebhard,

Vorentwurf, p. 308: ‘Der vorliegende Entwurf beschrénkt sich in Konsequenz der

inneren Verschiedenheit der Institute auf die Anspruchsverjahrung, die Verjahrung

im engeren Sinne. Nur sie ist von allgemeiner Bedeutung. Die Ersitzung gehort,

weil ausschliesslich fur dingliche Rechte von Bedeutung, in das Sachenrecht (....)’

(cursivering toegevoegd).

" Vgl. over de vereenzelviging van bevrijdende verjaring van zakelijke
rechtsvorderingen en verkrijgende verjaring in de Code Civil hiervoor nr 93. Vgl.
over de leerstellige verwarring die het gevolg is van het ontstaan van een
overkoepelend verjaringsbegrip A. Gebhard, Vorentwurf, p. 307: ‘Die daltere
gemeinrechtliche Jurisprudenz hat diesen Verjahrungsgattungsbegriff zur
Grundlage einer juristischen Theorie gemacht. Die Folge war Unsicherheit des
Anwendungsgebiets der Verjahrung im Allgemeinen und Generalisirung solcher

12

13
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zich in het Turfschuur arrest aangesloten bij de heersende leer. De revindicatie
verjaart als alle rechtsvorderingen na dertig jaar.™

121 Berekening van de verjaringstermijn van de revindicatie

Uit het Turfschuur arrest wordt duidelijk dat de verjaring van de revindicatie
begint te lopen op het ogenblik van bezitsverlies. Uit het arrest wordt niet
duidelijk hoe de verjaringstermijn berekend moet worden. Loopt de verjaring
van de revindicatie door wanneer de bezitter de zaak aan een derde overdraagt?
Verdedigd zou kunnen worden dat met ieder bezit een nieuwe revindicatie
ontstaat.*® \an der Grinten stelt zich in zijn noot onder het Turfschuur arrest op
het standpunt dat voor de berekening van de verjaringstermijn van de
revindicatie de accessio possessionis regel geldt. Deze regel was in artikel 1995
OBW voor verkrijgende verjaring vastgelegd:

Om den tot verjaring vereischten tijd te vervullen, kan men bij zijn
eigen bezit dat van den vorigen bezitter van wien men de zaak
verkregen heeft, voegen, op welke wijze men dezen ook zij
opgevolgd, het zij onder eenen algemeenen of bijzonderen titel,
het zij om niet, het zij onder eenen bezwarenden titel.

Volgens Van der Grinten geldt de regel niet alleen voor de berekening van de
verkrijgende verjaringstermijn, maar ook voor de berekening van de bevrijdende
verjaringstermijn.’’” Het is zoals wij hiervoor zagen®® onjuist om de accessio

Bestimmungen, die nur dem besonderen Wesen eines einzelnen

Verjahrungsinstitutes entsprechen.’
1 HR 14 november 1969, NJ 1970, nr 283. Het Haagse hof had overigens al in 1913
(Hof Den Haag, 13 oktober 1913, NJ 1913, nr 1188) geoordeeld ‘dat waar het alleen
als middel om bevrijd te worden van de verplichting om de zaak terug te geven, als
verdedigingsmiddel tegen de ingestelde revindicatie, kwade trouw van den
geintimeerde of diens rechtsvoorgangers aan den geintimeerde niet kan worden
tegengeworpen en hij zijn of hun goede trouw niet behoeft te staven.’
De pandektisten Kierulff en Reinhardt huldigden zoals wij hiervoor zagen, nr 34, dit
standpunt.
o W.C.L. van der Grinten, noot onder HR 14 november 1969, p. 467: ‘Wellicht mag
men het arrest van de Hoge Raad aldus verstaan, dat de strijdige bezitsdaden
moeten zijn verricht door de partij die zich op de extinctieve verjaring beroept of
zijn rechtsvoorganger. VVoor acquisitieve verjaring geldt, zoals de Hoge Raad in de
vijfde rechtsoverweging releveert, de eis van bezitsdaden van de bezitter gedurende
de daartoe wettelijk gestelde termijn. Uit de omstandigheid dat niet was komen vast
te staan dat bezitsdaden als vorenbedoeld - de bezitsdaden door de huidige bezitter
of zijn rechtsvoorganger - gedurende deze termijn zijn gesteld, ligt volgens de Hoge
Raad besloten, dat niet gebleken is van bezitsdaden op zodanig tijdstip, dat de
eigendomsvordering door extinctieve verjaring is teniet gegaan.’
Zie hiervoor nr 34.

16

18
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possessionis regel toe te passen op de berekening van de verjaringstermijn van
de revindicatie. De accessio possessionis regel lijkt een probaat middel tegen de
onjuiste gedachte dat met ieder bezit een nieuwe revindicatie begint, zodat de
revindicatie alleen zou verjaren wanneer gedurende de verjaringstermijn een en
dezelfde persoon in het bezit van de zaak is. Als gevolg van de toepassing van
de accessio possessionis regel zou, zo bezien, voorkomen worden dat een
nieuwe verjaringstermijn begint wanneer de bezitter het bezit van de zaak aan
een ander verschaft. In werkelijkheid beperkt de accessio possessionis regel ten
onrechte het aantal gevallen waarin de revindicatie verjaart. De revindicatie
verjaart steeds wanneer een eigenaar gedurende dertig jaar niet tegen een
bezitter is opgetreden. Als gevolg van toepassing van de accessio possessionis
regel verjaart de revindicatie niet telkens wanneer gedurende de dertig jaar het
bezit door inbezitneming verkregen wordt. Van der Grinten geeft zo’n
voorbeeld:

‘(...) A'is de eigenaar van een onroerend goed, doch laat zich aan

dit goed niets gelegen liggen. In 1935 stelt B bezitsdaden ten
aanzien van het goed; deze situatie duurt voort tot 1945. In 1945
houdt B zich op als meester van het goed te gedragen, waarna C
het goed in feite occupeert zonder dat enige overdracht van B aan
C plaatsvindt.’19

Omdat C het bezit niet aan B ontleent, begint volgens Van der Grinten een
nieuwe verjaringstermijn te lopen:

‘De extinctieve verjaring moet worden gerelateerd aan de
bezitsdaden van de huidige bezitter en zijn voorgangers. De
- vroegere - stoornis in de eigendom door een derde heeft voor de
extinctieve verjaring geen effect.”®

Als gevolg van de accessio possessionis regel loopt de verjaring van de
revindicatie niet verder op het ogenblik dat C het bezit van het land verkrijgt. C
is niet door B in het bezit van het land gesteld zodat C’s bezit niet met dat van B
vereenzelvigd kan worden, C’s bezit is nieuw en er begint om die reden een
nieuwe verjaringstermijn. Hier blijkt de onjuistheid van toepassing van de
accessio possessionis regel: alhoewel A nalaat tegen een bezitter op te treden en
de verjaringstermijn van de revindicatie dus loopt, begint op het ogenblik dat C
het bezit verkrijgt een nieuwe verjaringstermijn te lopen. In werkelijkheid is de
accessio possessionis regel geen probaat middel tegen de gedachte dat met ieder
bezit een nieuwe verjaringstermijn begint te lopen, maar beperkt de regel de

9 W.C.L. van der Grinten, noot onder HR 14 november 1969, p. 467.
20 W.C.L. van der Grinten, noot onder HR 14 november 1969, p. 467.
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gevallen waarin de revindicatie verjaart. Door de accessio possessionis regel toe
te passen wordt ten onrechte geéist dat, wanneer er gedurende de
verjaringstermijn verschillende bezitters waren, deze bezitters elkaar het bezit
verschaften. Er wordt een band tussen de verschillende bezitters geéist die
relevant is voor verkrijgende verjaring, maar niet voor bevrijdende verjaring.

Van der Grinten pleit er als gevolg van de door hem verdedigde toepassing van
de accessio possessionis regel voor aan de verjaring van de revindicatie
verkrijging door de bezitter te koppelen. Degene die de zaak bezit op het
ogenblik dat de revindicatie verjaart is geen toevallige bezitter, maar is de laatste
schakel in een keten van elkaar gedurende dertig jaar opvolgende bezitters:

‘In deze visie kan ook zonder veel bezwaar worden aangenomen,
dat de extinctieve verjaring van de eigendomsvordering tevens
medebrengt, dat de huidige bezitter de eigendom verkrijgt. Deze
bezitter is dan niet iemand die min of meer toevallig op dit
moment het bezit heeft, doch is iemand die —eventueel tesamen
met zijn rechtsvoorgangers in het bezit- zich gedurende lange tijd
als rechthebbende heeft voorgedaan.” #*

Er is volgens Van der Grinten weinig op tegen om degene die een stuk land
bezit op het ogenblik dat de revindicatie verjaart tot eigenaar te verheffen. Zo
wordt de dominium sine re die het gevolg is van verjaring van de revindicatie
voorkomen. Ter ondersteuning van zijn voorstel wijst Van der Grinten op het
ontwerp BW dat verkrijgende verjaring voor mala fide bezitters kent.?? De Hoge
Raad heeft zich in het Turfschuur arrest niet uitgelaten over Van der Grintens
voorstel aan verjaring van de revindicatie verkrijging te koppelen, noch over de
vraag welke methode gevolgd moet worden bij de berekening van de
verjaringstermijn van de revindicatie. Ook in de uitspraak in de zaak Klooster in
een landschap? wordt niet duidelijk of de accessio possessionis regel geldt voor
de berekening van de verjaringstermijn. Het hof merkt er op dat:

‘(...) de verjaringstermijn aanvangt op het tijdstip van onvrijwillig
bezitsverlies, waarvan vaststaat dat het meer dan 30 jaar gelden
heeft plaatsgevonden; dat het, wil de vereiste termijn van 30 jaar
als voltooid worden beschouwd, noodzakelijk is dat tijdens die
termijn sprake is geweest van bezit van een of meer opvolgende
niet-rechthebbende bezitters (...)” (cursivering toegevoegd).

2 W.C.L. van der Grinten, noot onder HR 14 november 1969, p. 467.
2 W.C.L. van der Grinten, noot onder HR 14 november 1969. p. 468.
B HR 8 mei 1998, N.J 1999, 44. Uitgebreid over de zaak hieronder in nr 122.
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Of die elkaar opvolgende bezitters elkaar het bezit moeten hebben verschaft of
niet, wordt uit deze overweging niet duidelijk.?*

122 Klooster in een landschap®

De Hoge Raad richt zich in zijn uitspraak in de zaak Klooster in een landschap
op een andere vraag, de vraag naar de rechtvaardiging van de bevrijdende
verjaring. Het ging in deze zaak om het schilderij ‘Klooster in een landschap’
geschilderd door Jan van der Heyden. De feiten die aanleiding gaven tot dit
arrest waren de volgende:

In 1945 wordt het schilderij ‘Klooster in een landschap’ door Jan
van der Heyden gestolen uit de Dresdener Gemaldegalerie. In
1990 komt het schilderij weer boven water. Ene Cohen biedt het
op 20 april 1990 ter taxatie aan bij het veilinghuis Christie’s te
Amsterdam. Op 8 mei 1991 legt het Land Sachsen, als
rechtsopvolger van de Dresdener Gemaéldegalerie, reivindicatoir
beslag onder het veilinghuis en dagvaardt Cohen tot afgifte van
het schilderij. Cohen voert aan dat hij het schilderij begin april
1990 voor f. 100.000 heeft gekocht van Gennadi Iljin, die toen als
sportarts en bokstrainer in Nederland was. Deze lIljin, geboren in
Rusland en in 1985 geémigreerd naar Finland, heeft volgens zijn
verklaring het schilderij op zijn beurt gekocht van een neef, die het
via zijn moeder had verworven uit de erfenis van hun beider
grootmoeder, die het schilderij al in de jaren vijftig bezat.

De eis van het Land Sachsen wordt afgewezen omdat er in deze casus gedurende
meer dan dertig jaar opeenvolgende bezitters van het schilderij waren geweest.?®
Het hof oordeelt dat de revindicatie van het Land Sachsen krachtens artikel 2004
OBW door bevrijdende verjaring is tenietgegaan, en dat Cohen daarom niet
gedwongen kan worden het schilderij af te staan. Het Land Sachsen gaat in
cassatie. Volgens hem is bevrijdende verjaring een leerstuk dat zijn
rechtvaardiging vindt in verwijtbare inactiviteit van de schuldeiser. Pas wanneer
de schuldeiser een verwijt te maken valt van zijn inactiviteit, begint de verjaring
van een rechtsvordering te lopen. De verjaring van de revindicatie zou daarom
pas zijn begonnen op het ogenblik dat het Land Sachsen op de hoogte kwam van
de locatie van het schilderij. Dat was in april 1990. De verjaringstermijn van

2 Vgl. over deze zelfde vraag naar aanleiding van CJ 11,62,14 hiervoor in nr 34.

» HR 8 mei 1998, NJ 1999, 44.

% HR 8 mei 1998, NJ 1999, 44, r.0. 3.5.: ‘De verjaringstermijn begint te lopen vanaf
het tijdstip dat een ander dan de eigenaar bezitsdaden ten aanzien van de zaak
verricht (HR 14 november 1969, NJ 1970, 283). Blijkens het voorgaande heeft het
Hof - in cassatie niet bestreden - aangenomen dat dit vanaf omstreeks 1950 het
geval is geweest.’
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artikel 2004 OBW zou niet voltooid zijn. Wij zagen dat de door het Land
Sachsen bepleite regel in het recht van sommige Amerikaanse Staten voorkomt

als de “discovery rule’.?

In het verlengde van dit cassatiemiddel stelt het Land Sachsen dat een beroep op
bevrijdende verjaring in strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid.?® Dat
is met name mogelijk wanneer de schuldeiser zijn rechtsvordering niet in heeft
kunnen stellen. Daarvan is in deze zaak volgens het Land Sachsen sprake:
Cohen en zijn rechtsvoorgangers zijn sinds de jaren vijftig in het bezit van het
schilderij geweest. De verjaring van de revindicatie liep daarom volgens het hof
in de jaren tachtig af. Het Land Sachsen kwam pas daarna, in april 1990,
erachter waar het schilderij zich bevond. Het beroep op bevrijdende verjaring
door Cohen zou in strijd met de redelijkheid en billijkheid zijn omdat het Land
Sachsen zijn revindicatie niet in heeft kunnen stellen.?® De Hoge Raad verwerpt
beide cassatiemiddelen:

‘De aanvang van voormelde verjaringstermijn is met name niet
afhankelijk van het moment van het verkrijgen van de eigenaar
van wetenschap met betrekking tot feiten die mogelijk maken door
middel van de revindicatie de zaak van een bepaalde persoon op te
eisen. Het bezwaar dat de eigenaar aldus de revindicatie kan
verliezen voordat hij deze daadwerkelijk tegen die persoon in
heeft kunnen stellen, is niet doorslaggevend tegenover de eisen
van de rechtszekerheid in het rechtsverkeer, die het instituut van
de verjaring mede beoogt te dienen en die verlangen dat na het
verstrijken van een vanaf een vast tijdstip lopende, vaste termijn
de zaak niet meer kan worden opgeéist op grond van voor de
aanvang van die termijn bestaande feiten (vgl. HR 3 november
1995, RvdW 1995, 229, NJ 1998, 380)."*°

De Hoge Raad verwijst voor wat betreft de vaste termijn die geldt voor de
verjaring van rechtsvorderingen naar zijn eerdere oordeel in het zogenoemde

De discovery rule geldt onder het huidige recht als gevolg van Brusselse wetgeving
juist voor cultuurgoederen. Vgl. over het huidige verjaringsrecht voor
cultuurgoederen hier onder, nr 162. Vgl. over de Amerikaanse oorsprong van de
discovery rule hiervoor nr 78.

Partijen liepen vooruit op de terminologie van het nieuwe wetboek. Het OBW kent
de term redelijkheid en billijkheid niet, het gebruikt goede trouw, vgl. art. 1374 lid 3
OBW.

‘(...) dat zo die termijn, wel is voltooid, aan C. niettemin geen beroep op verjaring
toekomt, omdat dit leidt tot het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbare resultaat dat het schilderij niet wordt teruggegeven aan het Land
Sachsen als rechtmatige eigenaar (...)."

% HR 8 mei 1998, NJ 1999, 44, r.0. 3.5.
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Diakonessen-ziekenhuis arrest.®® In dat arrest stelt de Hoge Raad dat het
verstrijken van de bevrijdende verjaring niet afhankelijk is van de vraag of de
schuldeiser zijn vordering in heeft kunnen stellen. De vrouw die er pas na afloop
van de verjaringstermijn achter kwam dat zij als gevolg van een medische fout
onvruchtbaar was geworden, kon haar rechtsvordering niet meer instellen omdat
deze teniet was gegaan.*

123 De rechtvaardiging van de bevrijdende verjaring

De Hoge Raad benadrukt zowel in het Diakonessen-ziekenhuis arrest als in de
uitspraak in de Klooster in een landschap het belang van de rechtszekerheid. De
rechtszekerheid weegt zo zwaar dat een rechtsvordering teniet kan gaan voordat
de schuldeiser deze in heeft kunnen stellen. Dit uitgangspunt geldt blijkens de
beide uitspraken zowel voor de verbintenisrechtelijke actie tot het vergoeden
van schade, als voor de goederenrechtelijke revindicatie. In recente rechtspraak
over de reikwijdte van artikel 2004 OBW geeft de Hoge Raad dit uitgangspunt
voor wat betreft acties tot het vergoeden van schade door dood of letsel
genuanceerd. Op 28 april 2000 heeft de Hoge Raad in zijn arrest Van Hese-De
Schelde®® geoordeeld dat een beroep op bevrijdende verjaring in strijd met de
redelijkheid en billijkheid kan zijn.** Van een dergelijk geval zal niet snel
sprake zijn. Ten eerste moet de schade pas aan het licht zijn gekomen na het
verstrijken van de dertigjarige verjaringstermijn. Om te bepalen of een beroep
op de bevrijdende verjaring in een dergelijk geval in strijd met de redelijkheid
en billijkheid is, geeft de Hoge Raad een lijst van relevante omstandigheden van
het geval, zeven gezichtspunten.® Het is onwaarschijnlijk dat met de uitspraken

8 HR 3 november 1995, NJ 1998, 380. Het arrest wordt ook wel het Bloedtransfusie

arrest genoemd.

Vgl. over dit arrest J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 65.

s HR 28 april 2000, NJ 2000, nr 430.

i Het arrest zwakt het belang van de rechtszekerheid die de bevrijdende verjaring
dient af. Hierover, R.PJ.L. Tjittes, Van rechtszekerheid naar billijkheid,
C.J.H. Brunner, “‘Verjaringsrecht in de knoop’ in: RMThemis 2001-8, p. 243-249;
vgl. ook J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 251. Afkeurend: A.C. Van
Schaick, ‘Actioni non natae non praescribitur? Verjaring en redelijkheid en
billijkheid’ in: WPNR 6414 (2000), p. 591-597.

* HR 28 april 2000, NJ 2000, nr 430, r.o 3.3.3. Kritisch CJ.H. Jansen en
C.J. Loonstra in hun noot bij de 28 april arresten in: Jurisprudentie Onderneming en
Recht 2000, 162. Eveneens kritisch over de gezichtspuntencatalogus en de uitspraak
van de Hoge Raad J.E. Jansen ‘Geen bevrijdende verjaring, zonder
rechtsverwerking’ in: RM Themis 2009-5, p. 214-219. De gezichtspunten zijn de
volgende “(a) of het gaat om vergoeding van vermogensschade dan wel van nadeel
dat niet in vermogensschade bestaat, en - mede in verband daarmede - of de
gevorderde schadevergoeding ten goede komt aan het slachtoffer zelf, diens
nabestaanden dan wel een derde; (b) in hoeverre voor het slachtoffer respectievelijk
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in de zogenoemde 28 april arresten de uitspraak in een zaak als degene die
aanleiding gaf tot de uitspraak Klooster in een landschap anders uit zal vallen.
De Hoge Raad oordeelt dat een beroep op bevrijdende verjaring in strijd met de
redelijkheid en billijkheid kan zijn wanneer de schade zich pas na meer dan
dertig jaar openbaart. Het verborgen karakter van de schade is een voorwaarde
voor een beroep op wat wij onder het huidige recht de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid noemen. De schade blijft bij de revindicatie niet
verborgen. Bij bevrijdende verjaring van de revindicatie openbaart de schade
zich direct, namelijk op het ogenblik van bezitsverlies.*®

124 Verkrijgende verjaring

Bevrijdende verjaring van de revindicatie heeft zwakke werking. Als gevolg van
het verstrijken van de verjaring van de revindicatie verliest de eigenaar zijn
rechtsvordering, de bezitter is daarmee veilig.*’ Het OBW onthoudt
verkrijgende verjaring aan bezitters te kwader trouw. Bona fide bezitters die een
wettige titel kunnen tonen, verkrijgen onroerende zaken en voortdurende en
zichtbare erfdienstbaarheden na een onafgebroken verjaringsbezit van twintig
jaar. Voor bona fide bezitters van onroerende zaken en voortdurende en
zichtbare erfdienstbaarheden zonder wettige titel geldt een dertigjarige

zijn nabestaanden ter zake van de schade een aanspraak uit anderen hoofde bestaat
(c) de mate waarin de gebeurtenis de aangesprokene kan worden verweten; (d) in
hoeverre de aangesprokene reeds voor het verstrijken van de verjaringstermijn
rekening heeft gehouden of had behoren te houden met de mogelijkheid dat hij voor
de schade aansprakelijk zou zijn; (e) of de aangesprokene naar redelijkheid nog de
mogelijkheid heeft zich tegen de vordering te verweren; (f) of de aansprakelijkheid
nog door verzekering is gedekt;

(9) of na het aan het licht komen van de schade binnen redelijke termijn een
aansprakelijkheidsstelling  heeft plaatsgevonden en een vordering tot
schadevergoeding is ingesteld.’

Verder is niet onomstreden of de redelijkheid en billijkheid, waarop de Hoge Raad
de uitzondering baseert, ook goederenrechtelijke verhoudingen beheersen, zoals die
tussen de eigenaar en de bezitter. Wanneer de redelijkheid en billijkheid gelden en
we abstraheren van het feit dat de schade zich bij diefstal steeds direct openbaart, is
het nog maar de vraag of de gezichtspuntencatalogus in het voordeel van de
bestolene uit zal vallen. Zo lijkt gezichtspunt a in het nadeel van de bestolene te
zijn. Zijn schade bestaat uit zuivere vermogensschade. De Hoge Raad heeft het
instellen van een rechtsvordering na meer dan dertig jaar mogelijk willen maken
voor wat betreft rechtsvorderingen die strekken tot het vergoeden van schade door
dood of letsel. De schade van de bestolene zal verder dikwijls verzekerd zijn
(gezichtspunt b), en alleen wanneer de zaak in het bezit van dieven en helers is
gebleven treft de bezitter een verwijt (gezichtspunt c).

Ter voorkoming van misverstanden zij er op gewezen dat het OBW hiermee verder
gaat dan het Romeinse recht. Naar Romeins recht werd de revindicatie na afloop
van de bevrijdende verjaring verlamd ten opzichte van de bezitter en diens
opvolgers. Zie hiervoor, nr 9 en nr 35.
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verkrijgende verjaring. Voor roerende zaken geldt de aan de Code Civil
ontleende stelregel dat bezit als volkomen titel geldt.

125  Verkrijgende verjaring van onroerende zaken

Verkrijgende verjaring speelt onder het OBW voor wat betreft onroerende zaken
een beperkte rol. De eerste beperking is erin gelegen dat goede trouw vereist is
voor zowel de twintigjarige als de dertigjarige verkrijgende verjaring. Bezit is te
goeder trouw wanneer de bezitter zich als rechthebbende beschouwt en zich ook
redelijkerwijze als zodanig mag beschouwen.®® Bona fide bezit laat zich bij
onroerende zaken slechts denken wanneer het bezit in het kader van een tot
eigendomsoverdracht verplichtende titel is verschaft. Degene die een onroerende
zaak in bezit neemt, kan niet te goeder trouw zijn.*® Wanneer de bezitter de zaak
door overdracht heeft verkregen, moet hij ten aanzien van een mogelijk gebrek
in de overdracht te goeder trouw zijn geweest. Er zijn drie gebreken mogelijk.
Ten eerste kan de tradens beschikkingsonbevoegd zijn. De verkrijger moet dan
hebben gedacht en hebben mogen denken dat hij met de beschikkingsbevoegde
handelde. Omdat van onroerende zaken onder het oude recht in een register
werd bijgehouden wie eigenaar was, diende het register de verkeerde eigenaar te
hebben vermeld. Gevallen waarin dit voorviel zullen zeldzaam zijn geweest.
Pitlo geeft enkele voorbeelden:

‘Een ontbindende voorwaarde is in vervulling gegaan of een der
vorige eigenaren was toen hij overdroeg minderjarig of verkeerde
in dwaling en heeft van de rechter vernietiging van de
overeenkomst gekregen of in een der voorafgaande
overeenkomsten tot overdracht lag een ongeoorloofde oorzaak of
een derde is door verjaring eigenaar geworden (...)."*

Ten tweede kan er iets mis zijn met de titel. Omdat de verkrijger moet hebben
gedacht en hebben mogen denken eigenaar te zijn geworden, zal minimaal een
vermeende (putatieve) titel vereist zijn. Wanneer de verkrijger weet dat er geen

% Deze definitie wordt a contrario afgeleid uit de definitie van bezit te kwader trouw

die het eerste deel van artikel 588 OBW geeft. Het eerste deel van artikel 588 luidt
als volgt: Het bezit is te kwader trouw, wanneer de bezitter kennis draagt dat de
zaak, welke hij bezit, aan hem niet in eigendom toebehoort. Vgl. N.K.F. Land,
Verklaring, p. 70-71; G. Diephuis, Burgerlijk regt VI, p. 345 en p. 452-453.

% HR 20 juni 1997, NJ 1999, 301 (Luidens-Het Land Aruba). De occupant moet
gedacht hebben en hebben mogen denken dat hij eigenaar van de grond is geworden
door deze in bezit te nemen. De occupant moet dus gedacht hebben dat de eigenaar
afstand van de eigendom van de grond heeft gedaan. Omdat derelictio van
onroerende zaken niet mogelijk is, kan de occupant niet te goeder trouw zijn. Vgl.
ook G. Diephuis, Burgerlijk regt VI, p. 346.

40 Pitlo-Hidma, p. 216.
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geldige titel is, weet de verkrijger immers dat hij geen eigenaar geworden is.
Ten derde kan er een gebrek in de levering zijn. Artikel 671 OBW eist voor de
levering van onroerende zaken overschrijving van de akte in de daartoe
bestemde registers. Rechtspraak en literatuur nemen aan dat de twintigjarige
verkrijgende verjaring geen bescherming biedt tegen een mislukte levering.
Omdat voor de twintigjarige verkrijgende verjaring naast een wettige titel goede
trouw vereist is wordt aangenomen dat de twintigjarige verkrijgende verjaring
een overdracht repareert die verricht is door een beschikkingsonbevoegde, maar
wel aan de overige eisen voor overdracht voldoet.** De dertigjarige verkrijgende
verjaring voor onroerende zaken biedt de bona fide bezitter bescherming
wanneer (naast de beschikkingsbevoegdheid) iets mis is met de titel van
overdracht. Of de levering voor de dertigjarige verkrijgende verjaring op
correcte wijze geschied moet zijn, is in de literatuur omstreden.*?

4 ‘De verkorte verjaringstermijn die het voormelde art. 1982, in navolging van art.

2000 eerste lid Nederlandse BW, op twintig jaren stelt strekt ter bevordering van de
rechtszekerheid in geval van verkrijging te goeder trouw, waarvan kan worden
bewezen dat zij tevens op in beginsel regelmatige wijze is tot stand gekomen.” HR
31 maart 1981, NJ 1982, 57. De zaak speelde zich af op de Antillen zodat niet
artikel 2000 OBW maar de Antilliaanse variant (artikel 1982) van deze bepaling
gold. Vgl. over deze uitspraak uitgebreid, F. Brandsma, Enige mededelingen over
de verkrijgende verjaring van onroerend goed, p. 2.e.v. Zie verder G. Diephuis,
Burgerlijk regt VI, p. 462; Pitlo-Hidma, p. 221: ‘En ik vraag mij af: waarom eist de
wet in art. 2000 naast elkaar goede trouw en een wettige titel, wanneer per slot van
rekening alleen goede trouw voldoende blijkt te zijn.?’; J.Ph. Suijling, Inleiding,
p- 299 noot 2: ‘Met titel bedoelt art 2265 Cc (ons art. 2000) een overeenkomst tot
eigendomsoverdracht. Art 671 brak met het Fransche stelsel, dat den
eigendomsovergang aan de vestiging van een verplichting tot overdracht
vastkoppelde. Als titel in de zin van art. 2000 lid 1, kan dientengevolge slechts
beschouwd worden de in de openbare registers overgeschreven overeenkomst van
eigendomsoverdracht. Waar overschrijving achterwege blijft, ontbreekt dus naar
ons recht noodwendig een titel, d.i. een overdracht van eigendom.” In gelijke zin
Asser-Beekhuis, p. 396; Pitlo-Hidma, p. 220: ‘De termijn van twintig jaar geldt dus
onder meer voor hem die verkregen heeft a non domino terwijl overigens zijn
verkrijging regelmatig was.” P. Scholten (Asser-Scholten 1945, p. 226) had
verdedigd dat de twintigjarige verkrijgende verjaring ook gold wanneer er een
leveringsgebrek was.

J. Ph. Suijling, Inleiding, p. 299 noot 2 stelt zich op het standpunt dat een
leveringsgebrek steeds door een bezit van dertig jaar wordt gerepareerd. Pitlo laat
de dertigjarige verkrijgende verjaring alleen toe wanneer er ten aanzien van het
leveringsgebrek verschoonbare dwaling was, Pitlo-Hidma, p. 217, zie ook p. 220.
Beekhuis beperkt het werkingsgebied van de dertigjarige verkrijgende verjaring nog
verder door te eisen dat de levering buiten schuld van partijen om mislukt. Wanneer
partijen de inschrijving in de registers zelf nalaten gelden zij als te kwader trouw en
kunnen zij niet verjaren. Asser-Beekhuis, p. 392.
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126  Verjaringsbezit

Artikel 585 OBW geeft de volgende bij het Romeinse recht aansluitende
definitie* van bezit:

Door bezit wordt verstaan het houden of genieten eener zaak,
welke iemand, of in persoon, of door een ander, in zijn magt heeft,
alsof zij hem toebehoorde.

Degene die de feitelijke heerschappij (corpus) over een zaak voor zichzelf voert
(animus) is bezitter van die zaak.** Artikel 1992 OBW stelt naar het voorbeeld
van artikel 2261 Cc (2229 Oud) eisen aan het bezit, wil het door verjaring tot
eigendom uitgroeien:

Om door middel van verjaring den eigendom eener zaak te
verkrijgen, wordt vereischt een voortdurend en onafgebroken,
ongestoord, openbaar en niet dubbelzinnig bezit, als eigenaar.

Het is niet duidelijk waarom het OBW deze eisen aan bezit stelt, wil het
verkrijgende verjaring mogelijk maken. Het OBW kent anders dan de Code
Civil geen verkrijgende verjaring voor bezitters die niet te goeder trouw zijn.
Waarom stelt het deze eisen aan verjaringsbezit naast de steeds vereiste goede
trouw? Degene die te goeder trouw in het bezit treedt, zal per definitie niet
heimelijk of door geweld bezitter zijn geworden. Een mogelijke reden naast
goede trouw eisen aan verjaringsbezit te stellen bestaat erin dat de vereiste
goede trouw slechts op het ogenblik van bezitsverkrijging vereist is. Dit hoeft
niet voor de door artikel 1992 OBW gestelde eisen te gelden. Degene die te
goeder trouw in het bezit van een zaak komt die hij op een later tijdstip verstopt
of door middel van geweld behoudt, verjaart, zo bezien, niet verder.*

Wij zullen in het volgende hoofdstuk zien dat twee van de eisen die artikel 1992
OBW aan het bezit stelt onder het huidige recht voortleven in rechtspraak en
literatuur. Het gaat om de vereiste openbaarheid en ondubbelzinnigheid. Hierin
is de reden gelegen voor onderstaande bespreking van de eisen die artikel 1992
OBW aan verjaringsbezit stelt.

43 Asser-Scholten 1945, p. 45: “Ten slotte zij opgemerkt, dat onze geheele bezitsleer

sterk staat onder Romeinschen invloed.’

44 Naar het voorbeeld van de Code Civil bepalen de artikelen 1996, 1997 en 1998
OBW dat houders niet van de werking van de verkrijgende verjaring profiteren, dat
een houder pas bezitter wordt door tegenspraak van het recht van de bezitter of door
diens toestemming, en dat degenen aan wie houders de zaak overdragen wel
degelijk bezitter kunnen worden en dus kunnen verjaren.

4 Zie hierover naar Frans recht hiervoor nr 104.

236



BURGERLIJK WETBOEK 1838

127 Artikel 1992 OBW

Artikel 1992 OBW is gebaseerd op artikel 2261 Cc (2229 Oud). Veel van wat
over het Franse artikel is opgemerkt, geldt ook voor artikel 1992 OBW. Zo stelt
artikel 1992 dat de verjaringsbezitter ‘als eigenaar’ moet bezitten. Degene die de
zaak niet als eigenaar, maar bijvoorbeeld als bruiklener onder zich heeft, verjaart
niet omdat hij geen bezitter is, maar houder. Hier is geen sprake van een eis die
aan verjaringsbezit wordt gesteld, maar van het herhalen van een vereiste voor
bezit dat artikel 585 OBW al stelt. De toevoeging “als eigenaar’ in artikel 1992
is dus, net als in het Franse recht, overbodig.“® Artikel 1992 OBW eist verder
dat het bezit voortdurend, onafgebroken, en ongestoord is. Uit deze eisen kan
niet veel meer afgeleid worden dan dat de verjaringsbezitter het bezit moet
behouden. Wanneer een ander in het bezit van de zaak treedt, is een lopende
verjaring gestuit. Het bezit is dan in de woorden van artikel 1992 OBW niet
voortdurend en onafgebroken. Hetzelfde geldt wanneer een derde de zaak van de
verjaringsbezitter opeist. Het bezit is dan in de woorden van artikel 1992 OBW
gestoord.*’

128  Openbaar bezit

Blijven over openbaar en ondubbelzinnig bezit. Wat is bedoeld met openbaar
bezit? Scholten merkt er het volgende over op:

‘Het bezit moet zodanig zijn dat iedere belanghebbende in staat zij
de nodige maatregelen tot verhindering der verjaring te nemen.
Zoo zal de kooper van een huis niet door verjaring eigenaar
kunnen worden van een daarmede verbonden kelder, die in het
geheim onder het belendende perceel is gegraven.’48

De eis is volgens Scholten terug te voeren op Pothier, die zoals wij zagen,
verkrijgende verjaring van een kelder uitsloot.*® Scholten verwijst verder nog
naar CJ 7,32,10 waar gesteld wordt dat bezit alleen *wettelijk’ is wanneer zij
door de stilte en het zwijgen van alle partijen wordt bevestigd.”® Het gaat in die

46 Bovendien wekken de woorden ‘als eigenaar’ de onjuiste indruk dat alleen het

eigendomsrecht door verkrijgende verjaring kan worden verkregen, Pitlo-Hidma,

p. 212.

a1 HR 30 maart 1962, NJ 1962, nr 270. Asser-Beekhuis, p. 390; L.C. Hofmann,
Zakenrecht, p. 204; Pitlo-Hidma, p. 218; N.K.F. Land, Verklaring, p. 207.

48 Asser-Scholten 1945, p. 222-223.

49 R.J. Pothier, Traité de la possession, Traité de prescription, Parijs 1807, nr 37
p. 115.

50 Niemand betwijfelt dat er een dubbele grondslag van bezit is: de ene die rechtens en

de andere die feitelijk bestaat: beide zijn echter slechts dan wettelijk, wanneer zij
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Codextekst over de gevolgen van illegale doorverkoop van grond door pachters
of vermogensbeheerders. De eigenaar ondervindt van een dergelijke gang van
zaken vooralsnog ‘geen enkel nadeel’®". Dat is pas anders als de eigenaar van de
verduistering door de pachter weet en daarin berust. De verkrijger is dan
blijkens de tekst bezitter en, wanneer hij aan de overige eisen voor verjaring
voldoet, verkrijgt hij na verloop van tijd de eigendom. Dat nadeel had de
bedrogen grondeigenaar kunnen voorkomen door de zaak van de koper op te
eisen. Scholten leidt uit deze Codextekst en de passage van Pothier af dat sprake
is van openbaar bezit ‘wanneer iedere belanghebbende in staat is de nodige
maatregelen ter verhindering van de verjaring te nemen.” Hij lijkt zich hiermee
op het standpunt te stellen dat een kelder niet door verjaring kan worden
verkregen omdat het de eigenaar in wiens grond de kelder is gegraven
eenvoudig kan zijn ontgaan dat de kelder is uitgegraven.

De meeste schrijvers wijzen Scholtens uitleg van de vereiste openbaarheid af.
Zij brengen het vereiste openbare karakter in navolging van het Franse recht in
verband met de possessio clandestina uit het Romeinse recht. Bezit is niet-
openbaar wanneer iemand heimelijk in het bezit van een zaak is getreden.>? Het
bezit van een kelder is dus heimelijk wanneer de bezitter heimelijk in het bezit
van de kelder trad. Scholten wijkt af van de heersende leer. Waar Scholten ervan
uit gaat dat een ondergrondse ruimte nooit door verkrijgende verjaring kan
worden verkregen, geldt dit volgens de heersende leer alleen wanneer
bezitsverkrijging heimelijk geschiedde.>® Scholten brengt het vereiste openbare
karakter in verband met het karakter van de zaak en knoopt niet aan bij de
drijfveren en intenties van de bezitter. Degene die te goeder trouw en op grond
van een geldige titel een ondergrondse ruimte bezit kan in de door hem
voorgestane uitleg van de vereiste openbaarheid de eigendom van bijvoorbeeld
een kelder niet door verkrijgende verjaring verkrijgen.

De aan Pothier ontleende uitleg die Scholten geeft aan het vereiste openbare
karakter verdient naar mijn mening de voorkeur. Het OBW kent enkel
verkrijgende verjaring voor bezitters te goeder trouw. Degene die heimelijk in
het bezit van een zaak treedt, kan niet verjaren omdat hij niet te goeder trouw is.
Door niet-openbaar als heimelijk uit te leggen wordt de geéiste openbaarheid
overbodig. De bezitter die heimelijk in het bezit treedt, is te kwader trouw en

door de stilte en het zwijgen van alle tegenpartijen worden bevestigd. (...) Nemo
ambigit possessionis duplicem esse rationem, aliam quae iure constitit, aliam quae
corpore, utramque autem ita demum esse legitimam, cum omnium adversariorum
silentio ac tacurnitate firmetur (...) Over deze tekst hiervoor nr 38.

oL Cl7,32,12.

52 Pitlo-Hidma, p. 218; L.C. Hofmann, Zakenrecht, p. 203.

3 Het Franse recht eist ‘dissimulation’, zie hiervoor nr 102.
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verjaart om die reden niet.>* Wellicht speelt het vereiste openbare karakter in de
rechtspraak daarom niet vaak een rol. Een keuze voor een van de hierboven
geschetste interpretaties van het begrip openbaar bezit heeft de Hoge Raad niet
gemaakt. Het vereiste komt in literatuur en rechtspraak wel voor in samenhang
met een ander bezitsgebrek. Sommige schrijvers leggen een verband tussen niet-
openbaar en dubbelzinnig bezit.

129 Openbaar en ondubbelzinnig bezit

Het Oud BW eist net als de Code Civil een ondubbelzinnig bezit. Wat met het
vereiste ondubbelzinnige karakter is bedoeld, komt aan de orde in het arrest Van
der Vegte-Nederlandsche Hervormde Gemeente uit 1915.° De feiten die
aanleiding gaven tot deze uitspraak waren de volgende. Enkele landbouwers
stelden door verkrijgende verjaring eigenaar te zijn geworden van een stuk land
dat (voorheen) aan de Nederlandsche Hervormde Gemeente Zwolle (voortaan:
de Kerk) toebehoorde. De Kerk was het niet met de landbouwers eens. De
landbouwers hadden jaarlijks een bedrag van vijfenveertig gulden aan de Kerk
betaald. Zij ging er van uit dat dit bedrag de canon was die verschuldigd was,
omdat de grond in 1734 door het Klooster Bethlehem in erfpacht was
uitgegeven. De landbouwers stelden dat de geldsom die zij jaarlijks betaalden
geen erfpachtcanon, maar grondrente was.

‘Het recht van grondrente is het recht om van de eigenaar van een
onroerende zaak in diens hoedanigheid van eigenaar periodiek een
vaste geldsom of een vaste waarde in voortbrengselen te
ontvangen.”*

De landbouwers stelden zich op het standpunt dat de Kerk het zakelijk recht van
grondrente op de grond kon laten gelden en dat de landbouwers als eigenaar van
de grond verplicht waren jaarlijks vijfenveertig gulden aan de
grondrentegerechtigde te betalen. Die indruk was bij voorgangers van de
landbouwers ontstaan omdat bij enkele overdrachten van de grond blijkens de
transportaktes ‘de vollen” eigendom van de grond was overgedragen. De
betaling van de vijfenveertig gulden was tegelijkertijd voortgezet. De Kerk was

5 Het vereiste openbare karakter zou een rol kunnen spelen wanneer het vereiste niet

alleen bij bezitsverkrijging is, maar gedurende de gehele verjaringstermijn vereist.
De bezitter van een kelder die niet heimelijk in het bezit kwam is niet langer
openbaar bezitter van die kelder, wanneer hij op een later tijdstip de kelder
camoufleert om ontdekking door de eigenaar te voorkomen. Hij verjaart niet langer.
Deze uitleg geeft het Franse recht aan het vereiste openbare karakter, zie nr 104.

% HR 26 februari 1915, W. 9864. De uitspraak is ook te vinden in: N.J 1915, p. 615.

5 Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr 592, p. 460.
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daarom niet in het geweer gekomen tegen de verkoop van haar grond door een
erfpachter.

Zijn de landbouwers door verkrijgende verjaring eigenaar geworden van de
grond? Het hof oordeelt van niet. De Hoge Raad is het daarmee eens. Het hof is
van oordeel dat zelfs wanneer de landbouwers dachten en redelijkerwijs konden
denken dat ze eigenaar van de grond waren, en de betaling van de geldsom
grondrente was, verkrijgende verjaring niet mogelijk was. Waarom niet? Het
bezit van de landbouwers was volgens het hof niet ondubbelzinnig en openbaar:

‘(...) door het Hof terecht is geoordeeld, dat in de volledige
uitoefening der eigendomsrechten zoodanig openbaar en
ondubbelzinnig bezit in dezen niet kan zijn gelegen, daar het
erfpachtsrecht in zijne werking naar buiten zich feitelijk niet
onderscheidt van die van het recht van eigendom, - behalve dan
vermindering der waarde van welke, zeker zeldzaam
voorkomende, in dezen geen sprake is - en de betaling der f 45
door de eischers als grondrente bedoeld, met evenveel recht door
de Kerkvoogden als betaling der canon kon worden beschouwd,
en dus aan zijde der Kerk niet kon worden vermoed, dat haar
eigendomsrecht in eenig opzicht gevaar liep, zoodat de
Kerkvoogden geen aanleiding hadden om met gepaste maatregelen
de verkrijging door verjaring van het eigendomsrecht aan zijde der
wederpartij te verhinderen, en dit te minder, nu niet blijkt, dat de
betalers een kwijting van grondrente hebben verlangd, terwijl het
niet op den weg van Kerkvoogden lag op de afgifte van een bewijs
van ontvangst aan te dringen.”>’

De landbouwers zijn bezitter van de grond omdat zij de feitelijke heerschappij
voor zichzelf voeren. Als het bezit van de landbouwers steunt op een wettige
titel van eigendomsoverdracht, is het bezit van de landbouwers te goeder trouw.
De twintigjarige verkrijgende verjaring is ondanks de vereiste titel en de goede
trouw volgens het hof uitgesloten. Waarom? De uitoefening van het recht van
erfpacht verschilt dusdanig weinig van uitoefening van het eigendomsrecht dat
het bezit niet openbaar en ondubbelzinnig is. De Kerk was zich er niet van
bewust dat eigendomsverlies dreigde, omdat het gebruik dat de landbouwers van
de grond maakten met evenveel recht de uitoefening van een recht van erfpacht
als de uitoefening van het eigendomsrecht kon zijn. De kerkvoogden hadden
daarom geen aanleiding om verkrijgende verjaring te voorkomen door het bezit
van de grond met de revindicatie op te eisen. Volgens het hof was het bezit van
de landbouwers bijvoorbeeld wel openbaar en ondubbelzinnig geweest wanneer
zij bij de betaling van de vijfenveertig gulden een kwitantie van kwijting van

5 HR 26 februari 1915, W. 9864, p. 4, 2° kolom onderaan.
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grondrente hadden gevraagd. Op die wijze was het de kerkvoogden duidelijk
geworden dat de landbouwers geen erfpachtrecht, maar eigendom uitoefenden.
De kerkvoogden hadden verkrijgende verjaring dan kunnen voorkomen door de
grond van de landbouwers op te eisen.

Het bezit zou ook openbaar zijn geworden in variant op de casus: wanneer de
landbouwers betaling van de vijfenveertig gulden gestaakt hadden, was het bezit
van de landbouwers ondubbelzinnig en openbaar geworden. Door de canon niet
langer te betalen, spreekt de houder het recht van de bezitter tegen, en verkrijgt
hij het bezit langs de weg van artikel 1997 OBW:

De personen bij het voorgaande artikel vermeld (houders JEJ)
kunnen den eigendom door verjaring verkrijgen, indien de titel
van hun bezit veranderd is, hetzij uit eene oorzaak die van een
derde afkomt, het zij door hunne tegenspraak tegen het regt van
den eigenaar.

In een dergelijk geval waren de landbouwers bezitter te kwader trouw van de
grond geworden en konden zij om die reden de eigendom niet door verjaring
verkrijgen. Het bijzondere van de casus die ten grondslag ligt aan de uitspraak
van de Hoge Raad bestaat erin dat de betaling van de vijfenveertig gulden
voortduurt. Juist omdat de betaling jaarlijks geschiedt, heeft de Kerk geen reden
aan te nemen dat de eigendom van de grond verloren dreigt te gaan.
Verkrijgende verjaring is uitgesloten door aan te nemen dat het bezit van de
grond niet openbaar en ondubbelzinnig is. Annotator Meijers is het eens met de
uitspraak. Hij schrijft:

‘De uitoefening van het recht van erfpacht verschilt in den regel
uiterlijk niet van de uitoefening van het recht van eigendom. En
waar de houders van het goed in dit geval ook doorgegaan zijn
met de voldoening van een jaarlijks bedrag, dat door den eigenaar
als een canon beschouwd kon worden, is m.i. terecht door den
Hoogen Raad aangenomen dat het bezit als eigenaar niet uiterlijk
waarneembaar was en dus niet als openbaar bezit kon aangemerkt
worden. Zie op gelijke wijze een voorbeeld van niet-openbaar
bezit bij Diephuis, VI 441.”%

Ook voor Meijers is het gegeven dat de betaling van de vijfenveertig gulden
steeds werd verricht van belang. Wanneer de landbouwers de betaling gestaakt
hadden, was het voor verjaring vereist bezit openbaar geweest. De eigenaar
hoeft in een dergelijk geval niet beschermd te worden, nog afgezien van het feit

5 E.M. Meijers, Noot onder HR 26 februari 1915, W. 9864, p. 4, 3° kolom bovenaan.
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dat het OBW geen verkrijgende verjaring voor bezitters te kwader trouw kent.
Het bezit van de landbouwers is dan wel uiterlijk waarneembaar zodat de
eigenaar de verjaringstermijn heeft om de zaak van de bezitter op te eisen.

De Hoge Raad bemoeilijkt verjaring in een beperkt aantal, zeldzame gevallen.
Verkrijgende verjaring wordt bemoeilijkt wanneer degene in wiens nadeel
verjaring werkt met evenveel recht mag denken dat de personen die de feitelijke
heerschappij voeren, een beperkt recht uitoefenen, als dat degenen die de
heerschappij voeren denken dat zij eigenaar zijn. Dergelijke gevallen zijn
zeldzaam. Ten eerste is vereist dat degene in wiens nadeel verkrijgende
verjaring werkt in de verdedigbare veronderstelling verkeert dat de personen die
de heerschappij over zijn land voeren dit doen als beperkt gerechtigde. Ten
tweede is vereist dat de uitoefening van dat beperkte recht, qua uitoefening min
of meer gelijk is aan de uitoefening van het eigendomsrecht. VVoor wat betreft
grond valt te denken aan het recht van opstal. De bevoegdheden van de opstaller
enerzijds en die van de eigenaar anderzijds ontlopen elkaar dusdanig weinig dat
verkrijgende verjaring niet gerechtvaardigd is in gevallen zoals dat aan de orde
was in het arrest Van der Vegte-Nederlandsche Hervormde Gemeente. De
eigenaar die denkt dat een recht van opstal wordt uitgeoefend, heeft geen reden
hieraan te twijfelen wanneer degenen die de feitelijke heerschappij voeren de
zaak als eigenaar onder zich hebben. De bevoegdheden van een opstaller en een
eigenaar verschillen daarvoor te weinig. De verschillen tussen de bevoegdheden
van de opstaller en de eigenaar bestaan er bijvoorbeeld uit dat de opstaller de
bevoegdheid mist de zaak in waarde te verminderen. Alleen wanneer de
opstaller de aan hem in opstal gegeven zaken vernielt of beschadigt, zou uit de
feitelijke handelingen van een opstaller blijken dat hij geen opstalrecht, maar
eigendom uitoefent. Dat is dusdanig onwaarschijnlijk dat verkrijgende verjaring
is uitgesloten.® Om te bepalen of de uitoefening van een beperkt recht en de

5 Hetzelfde gaat in de regel niet op voor erfpacht. De erfpachter betaalt een jaarlijkse

geldsom, de canon, die de uitoefening wezenlijk doet verschillen van het
eigendomsrecht. Dit verschil tussen erfpacht en eigendom was als gevolg van de
bijzondere omstandigheden in de casus van de Zwolse landbouwers verdwenen: de
landbouwers gingen er met evenveel recht van uit dat de door hen betaalde geldsom
grondrente was, als dat de Kerk dacht dat erfpachtcanon werd betaald. Daarom
waren de verschillen, in deze casus, tussen de uitoefening van erfpacht en die van
eigendom te gering om verjaring te rechtvaardigen. De verschillen zouden slechts
gebleken zijn wanneer de landbouwers de grond in waarde hadden verminderd; de
erfpachter mist, net als de opstaller, de bevoegdheid de zaak in waarde te
verminderen: de eigenaar heeft deze bevoegdheid wel. HR 26 februari 1915,
W. 9864: ‘Dat het Hof dit doende, ook de vraag had te beantwoorden of de
tegenwoordige eischers zich konden beroepen op een openbaar en ondubbelzinnig
bezit als eigenaar, en voor het aannemen daarvan, aangenomen zelfs dat de
overgelegde titels overigens voldoende zijn om de verjaring tot stand te brengen,
niet voldoenden grond vond in de volledige uitoefening van de rechten van den
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uitoefening van een eigendomsrecht ‘genoeg’ van elkaar verschillen moet
bekeken worden welke bevoegdheden de eigenaar wel, maar de beperkt
gerechtigde niet heeft. Wanneer de uitoefening van de bevoegdheid die de
eigenaar wel, maar de beperkt gerechtigde niet heeft onwaarschijnlijk is, zijn de
verschillen te gering om verkrijgende verjaring toe te staan, er natuurlijk, het zij
benadrukt, van uitgaande dat de eigenaar dacht en kon denken dat het van
eigendom te weinig verschillende beperkte recht werd uitgeoefend.

Aan de beslissing van de Hoge Raad in het arrest VVan der Vegte-Nederlandsche
Hervormde Gemeente moeten niet veel verderstrekkende gevolgtrekkingen
worden verbonden. De Hoge Raad stelt zich niet op het standpunt dat het bezit
van beperkte rechten die qua uitoefening te weinig verschillen van eigendom
principieel onmogelijk is, omdat het steeds dubbelzinnig zou zijn. Het bezit van
de landbouwers was in de casus dubbelzinnig omdat als gevolg van het feit dat
de vijfenveertig gulden steeds werd betaald, de eigenaar er van uit mocht gaan
dat de landbouwers het erfpachtrecht uitoefenden. Het bezit van de landbouwers
was anders gezegd vanuit het perspectief van de eigenaar dubbelzinnig omdat de
eigenaar met net zulke goede papieren als de landbouwers die stelden het
eigendomsrecht uit te oefenen, dacht dat de landbouwers de erfpacht
uitoefenden. Het bijzondere van de casus is erin gelegen dat zowel de eigenaar
als de landbouwers konden wijzen op in de registers ingeschreven aktes.
Daarom kon de eigenaar er met net zoveel recht van uit gaan dat de landbouwers
erfpachters waren, als dat de landbouwers ervan uit gingen de ‘vollen eigendom’
uit te oefenen. Gevallen waarin er twee verschillende aktes in de registers zijn
ingeschreven, zullen zeldzaam zijn. In de meeste gevallen zal er één akte zijn
ingeschreven die duidelijk maakt in welke hoedanigheid iemand gebruik maakt
van een onroerende zaak. De door artikel 1992 OBW geéiste
ondubbelzinnigheid speelt daarom een beperkte rol:

‘Van veel belang is deze eis voor de praktijk van het rechtsleven
niet: bijna altijd zullen wij op het hypotheekkantoor een titel
overgeschreven vinden uit welke blijkt of - om bij het geven
voorbeeld te blijven - er een overdracht onder voorbehoud van een
grondrente dan wel een uitgifte in erfpacht heeft plaats gehad.’60

eigendom, behalve dat de erfpachter de waarde van den grond niet mag doen
verminderen, op de betrekkelijke percelen, gepaard met de voortdurende betaling
der geldsom die de eischers te goeder trouw hebben kunnen meenen te betalen als te
betalen als grondrente.’

Pitlo-Hidma, p. 218. Vgl. ook Asser-Beekhuis, p. 390: ‘Intussen is het vereiste in de
praktijk van minder belang, omdat het bezit meestal zal steunen op de
overschrijving van een akte in de openbare registers, waaruit men de aard van het
bezit kan afleiden.’

60
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130  Andere gevallen van niet openbaar bezit?

Meijers verwijst in zijn noot onder de zaak van de Zwolse landbouwers voor een
ander geval, waarin ook sprake zou zijn van niet openbaar bezit, naar Diephuis.
Diephuis geeft het volgende -onjuiste- voorbeeld:

‘Dit zou b.v. het geval kunnen zijn, wanneer iemand, die eenig
goed van mij in vruchtgebruik had, het aan een ander verkocht en
overdroeg, maar het, in huur of vruchtgebruik of hoe dan ook, als
goed van den kooper onder zich bleef houden. Bezit hij het nu
voor dezen, en heeft deze het bezit door hem, dit is geen bezit dat
zich vertoont, geen openbaar bezit, en zoodanig bezit zal hem, die
het heeft, nooit door verjaring eigendom doen verkrijgen.’61

Volgens Diephuis is geen sprake van openbaar bezit wanneer een
vruchtgebruiker de zaak aan een derde verkoopt en terughuurt. Het bezit van de
derde is dan voor de bloot eigenaar niet waarneembaar, het bezit ‘vertoont zich
niet” en is daarom geen verjaringsbezit. Het vreemde van de casus die Diephuis
bespreekt is dat hier blijkens artikel 1997 OBW geen sprake van bezit kan zijn.®
Een houder kan volgens artikel 1997 OBW niet zonder tegenspraak van recht of
toestemming van de eigenaar bezitter van de zaak worden. De vruchtgebruiker is
steeds houder voor de bloot-eigenaar gebleven: een beschikkingsonbevoegde
houder kan niet c.p. leveren. Pas wanneer de vruchtgebruiker de zaak feitelijk
levert verkrijgt de derde het bezit. Dit is niet het gevolg van het feit dat het bezit
van de zaak vanaf dat ogenblik voor de (bloot) eigenaar waarneembaar is, maar
is het directe gevolg van het adagium nemo sibi ipse causam possessionis
mutare potest. Op het spoor van Diephuis’ voorbeeld zou verdedigd kunnen
worden dat wanneer bezitsverschaffing door de vruchtgebruiker aan de derde
weél slaagt en de vruchtgebruiker de zaak op een later tijdstip als houder voor de
derde onder zich krijgt verjaring door de derde uitgesloten moet zijn. De
eigenaar in wiens nadeel verkrijging door de derde werkt kan uit de handelingen
die de verduisterende vruchtgebruiker verricht niet afleiden dat zijn recht gevaar
loopt.

131  Verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden

De rol die verkrijgende verjaring onder het OBW speelt voor erfdienstbaarheden
is net als onder de Code Civil gering. Omdat bezit van niet voortdurende en niet

&1 G. Diephuis, Burgerlijk regt VI, p. 441-442.
62 Zie voor de tekst van artikel 1997 OBW nr 129.
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zichtbare erfdienstbaarheden niet mogelijk is,® is verkrijgende verjaring beperkt
tot zichtbare en voortdurende erfdienstbaarheden.®* Een erfdienstbaarheid is
zichtbaar wanneer van de erfdienstbaarheid blijkt door een gemakkelijk
zichtbaar®® uitwendig werk of een uitwendig teken. Uit artikel 724 OBW blijkt
dat erfdienstbaarheden die voor uitoefening een menselijk handelen vereisen
niet voortdurend zijn.®® Het recht van overpad en het recht water te halen zijn
voorbeelden van niet voortdurende erfdienstbaarheden.®’

Net als voor eigendom van onroerende zaken kent het OBW twee varianten van
verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden.®® Wanneer een erfdienstbaarheid
door een beschikkingsonbevoegde is gevestigd, werd de bona fide verkrijger na

63
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Art. 593 OBW luidt als volgt: Zaken welke niet in den handel zijn, kunnen geen
voorwerp van bezit opleveren. Hetzelfde geldt zoo wel ten opzigte van niet
voortdurende als van niet zigtbare erfdienstbaarheden. Het OBW bereikt zo
hetzelfde resultaat als de Code Civil. In de Code Civil stelt artikel 2262 Cc (2232
Oud) dat bezit niet kan bestaan uit “‘actes de pure faculté et de simple tolérance’. De
bepaling wordt zo uitgelegd dat bezit van niet zichtbare en niet voortdurende
erfdienstbaarheden onmogelijk is. Zie daarover hierboven nr 115. N.K.F. Land,
Verklaring, p. 73 merkt over artikel 593 OBW op: ‘De wetgever liet zich blijkbaar
leiden door de vrees, dat bezit zou worden aangenomen, waar de erfdienstbaarheid
enkel met gedoogen van den eigenaar van het dienende erf werd uitgeoefend.” Het
uitsluiten van niet voortdurende en niet zichtbare erfdienstbaarheden wordt in de
literatuur niet in verband gebracht met de pendant van artikel 2262 Cc (2232 Oud),
artikel 1993 OBW. Artikel 1993 OBW luidt als volgt: Daden van geweld, van
zuivere willekeur, of van eenvoudig gedoogen, kunnen geen bezit te weeg brengen,
dat de kracht heeft om eene verjaring te doen gebooren worden. De zuivere
willekeur en het eenvoudige gedoogen worden in de Nederlandse literatuur niet in
verband gebracht met erfdienstbaarheden maar met het onderscheid tussen bezit en
houderschap in het algemeen. Vgl. N.K.F. Land, Verkiaring, p. 208; Pitlo-Hidma,
p. 219; Asser-Beekhuis, p. 389.

Art. 744 OBW.

In de rechtspraak wordt aangenomen dat werken die weliswaar in theorie zichtbaar
zijn, maar in de praktijk niet, als onzichtbaar hebben te gelden. Ondergrondse
buizen vormen weliswaar een uitwendig teken, maar worden als niet zichtbaar
gekarakteriseerd. Het gootrecht is een zichtbare erfdienstbaarheid, tenzij de goot
zich onder de grond bevindt. Vgl. HR 20 febr. 1890, W. 5839, J. Ph. Suijling,
Inleiding, p. 356; N.K.F. Land, Verklaring, p. 298

Vgl. K.F.M. Berger, Burenrecht, mandeligheid, erfdienstbaarheden, 4° druk,
Deventer 2000, p. 147.

Vgl. bijv. J. Ph. Suijling, Inleiding, p. 356-357.

Het OBW zwijgt over de verjaringstermijnen, uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het
verjaringsrecht voor onroerende zaken model staat voor het verjaringsrecht voor
erfdienstbaarheden. ‘Het artikel bepaalt slechts dat de erfdienstbaarheden door
verjaring kunnen worden verkregen; doch de tijd hangt af van de wetsbepalingen,
op dat stuk in het I\Ve (art. 2000, al 1 en 2) Boek voorkomende, namelijk, of er al of
niet een titel bestaat enz.” J.C. Voorduin Geschiedenis en beginselen der
Nederlandsche Wetboeken, deel 111, Utrecht 1838, p. 502 onder nr 1X (cursivering
origineel).
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twintig jaar tegen de beschikkingsonbevoegdheid beschermd als de vestiging
aan de overige in de wet gestelde eisen voldeed.®® Was naast de
beschikkingsbevoegdheid iets mis met de titel die tot vestiging verplichtte of
met de vereiste levering,”® dan bood een dertigjarige verkrijgende verjaring de
bona fide bezitter soelaas. Zowel voor de twintigjarige als de dertigjarige
verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden is bona fide bezit vereist. De
verkrijger van de erfdienstbaarheid moet ten tijde van zijn bezitsverkrijging
denken en mogen denken dat hij gerechtigde tot de erfdienstbaarheid is.”

132 Artikel 2014 OBW

In navolging van de Code Civil neemt de wetgever het adagium ‘met betrekking
tot roerend goed, geldt het bezit als volkomen titel” (en fait de meubles la
possession vaut titre) op in de derde afdeling van de zevende titel ‘Van de
verjaring, beschouwd als een middel om van eene verpligting bevrijd te
worden’. De tekst van artikel 2014 luidt als volgt:

69 J. Ph. Suijling, Inleiding, p. 357-358.

o Vereist de goede trouw verder een correct verlopen levering? De levering van
erfdienstbaarheden geschiedde naar oud recht net als die van onroerende zaken door
inschrijving in de registers. In oudere uitspraken over de verkrijgende verjaring van
erfdienstbaarheden wordt nauwelijks of geen melding gemaakt van een (mislukte)
levering in verband met de vereiste goede trouw. Net als in het verjaringsrecht met
betrekking tot onroerende zaken lijkt men aan te nemen dat goede trouw zonder
(poging tot) inschrijving in de registers mogelijk is. Zie bijvoorbeeld de noot van
Scholten onder HR 15 november 1935, NJ 1936, nr 121. Wellicht onder invloed van
het ontwerp voor het nieuwe wetboek, waarin de vraag of goede trouw van
registergoederen mogelijk was wanneer een inschrijving achterwege was gebleven
uitgebreid werd besproken, worden uitspraken gedaan waarin het verband tussen de
levering en de goede trouw wordt gelegd. Zonder een dergelijke inschrijving is
goede trouw niet denkbaar. Zo overweegt de rechter in kort geding dat de
Tilburgsche Waterleiding Maatschappij N.V. niet te goeder trouw is ten aanzien van
een erfdienstbaarheid water over andermans erf te voeren nu van een dergelijke
erfdienstbaarheid niet uit de registers blijkt, Pres. Rb. Breda, 30 maart 1992, KG
1992, 153. Vgl. K.F.M. Berger, Burenrecht, mandeligheid, erfdienstbaarheden,
4° druk, Deventer 2000, p. 159.

n HR 15 november 1935, NJ 1936, 121: ‘Dat voor verkrijging van een recht door
verjaring noodig is uitoefening van dat recht gedurende den vereischten tijd in de
althans bij den aanvang op redelijke gronden steunende mening, dat men daartoe
gerechtigd is. Zie ook HR 20 december 1901, W. 1902, 7701: ‘Dat toch voor het
ontstaan van eene erfdienstbaarheid door verjaring noodig is, dat hij, die op de
verkrijging daarvan aanspraak maakt, of zijne rechtsvoorgangers de daaraan
verbonden bevoegdheden gedurende den bij de wet bepaalden tijd hebben
uitgeoefend alsof de erfdienstbaarheid hun toebehoorde, dat is met den wil om zulks
als rechthebbende te doen.” Verder HR 16 november 1934, NJ 1935, 446; HR 16
december 1942, NJ 1943, 61. K.F.M. Berger, Burenrecht, mandeligheid,
erfdienstbaarheden, 4° druk, Deventer 2000, p. 160; L.C. Hofmann, Zakenrecht,
p. 310 noot 3.
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1. Met betrekking tot roerende goederen die noch in renten
bestaan, noch in inschulden, welke niet aan toonder betaalbaar
zijn, geldt het bezit als volkomen titel.

2. Niettemin kan degene die iets verloren heeft of aan wie iets
ontvreemd is, gedurende drie jaren, te rekenen vanaf den dag
waarop het verlies of de ontvreemding heeft plaats gehad, het
verlorene of ontvreemde als zijn eigendom terug vorderen van
dengenen in wiens handen hij hetzelve vindt, behoudens het
verhaal van laatstgemelde op dengenen van wien hij het bezit
bekomen heeft, en overminderd de bepaling van artikel 637.

Wij zagen in het hoofdstuk hiervoor dat het in Frankrijk redelijk snel duidelijk
werd welke betekenis aan art. 2276 Cc (2279 Oud) moest worden toegekend. De
bona fide bezitter wordt eigenaar. Een objectief geldige titel is niet vereist; de
meeste schrijvers leiden uit de vereiste goede trouw af dat een vermeende of
putatieve titel volstaat.”” In Nederland heeft het tot 1950 geduurd voordat de
Hoge Raad duidelijkheid schiep. In de tussentijd werden, in de woorden van
A.F. Salomons, die zijn proefschrift aan dit onderwerp wijdde, de meest
‘exotische en buitenissige theorieén’ naar voren gebracht.” Ik geef hier geen
overzicht van deze theorieén.” In de literatuur waren uiteindelijk twee
dominante theorieén boven komen drijven: die van Scholten en die van Meijers.

133 Scholten en Meijers

De verschillen die bestaan tussen de door Scholten en Meijers verdedigde
theorieén over artikel 2014 OBW, hangen samen met hun verschillende
opvattingen omtrent eigendomsoverdracht van roerende zaken.”® Volgens artikel
639 OBW gaat eigendom van roerende zaken over door ‘levering, ten gevolge
van eenen regtstitel van eigendoms-overgang, afkomstig van dengenen die
gerechtigd was over den eigendom te beschikken.” Artikel 639 OBW eist dat
een beschikkingsbevoegde het bezit van de zaak verschaft ‘ten gevolge van een
regtstitel van  eigendomsovergang’. Wat is een regtstitel van
eigendomsovergang? Daarover heeft onder het OBW gedurende lange tijd

72 Zie hiervoor nr 110.

s A.F. Salomons, 2014 tot 1950, p. Vii.

™ Hiervoor zij de lezer verwezen naar het hierboven genoemde werk van
A.F. Salomons.

‘Uit het bovenstaande zien wij dus, dat het verschil tusschen de leer van Scholten en
Meyers in zijn practische resultaten neerkomt op het verschil, dat bestaat tussen het
tusschen het door beide geleerden resp. aangehangen causale en abstracte stelsel
van eigendomsovergang.” C.J. De Haan, Eigendomsovergang van roerende zaken,
Den Haag 1946, p. 101.
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onduidelijkheid bestaan.”® Scholten verdedigde het zogenaamde causale stelsel,
dat eigendomsoverdracht afhankelijk maakt van de objectieve geldigheid van de
titel (causa) die tot levering verplicht.”” Meijers verdedigde het zogenaamde
abstracte stelsel, waarin eigendomsoverdracht niet afhankelijk is van de
geldigheid van de titel. Eigendom kan ook overgaan wanneer de titel die tot
levering verplicht nietig of vernietigbaar is. Volgens Meijers is een vermeende,
veronderstelde, of putatieve titel voldoende. Als een beschikkingsbevoegde het
bezit aan een derde verschaft op grond van een putatieve titel, dan is de derde
eigengar, ook als later komt vast te staan dat de titel nietig of vernietigbaar
was.’

Wat nu wanneer een beschikkingsonbevoegde het bezit van een roerende zaak
aan een derde verschaft? Artikel 2014 bepaalt dat het bezit van een roerende
zaak als titel geldt. Scholten legt de bepaling in lijn met de door hem verdedigde
causale uitleg van artikel 639 OBW uit. Artikel 2014 OBW is een uitzondering
op de door artikel 639 OBW geéiste beschikkingsbevoegdheid. Het kan een
overdracht die mislukt is wegens beschikkingsonbevoegdheid van de
vervreemder repareren. In de plaats van de door artikel 639 OBW geéiste
beschikkingsbevoegdheid treedt de goede trouw van de derde. De derde die
dacht en mocht denken dat de vervreemder beschikkingsbevoegd was, wordt
eigenaar langs de weg van artikel 2014 OBW, als de overdracht aan de overige
door artikel 639 OBW gestelde eisen voldoet. Voor een beroep op artikel 2014
zijn dus vereist bona fide bezit en een objectief geldige titel.”® Later brengt

76 Voor een literatuuroverzicht, L.C. Hofmann, Zakenrecht, p. 216-217. Tot de

voornaamste aanhangers van de causale leer behoren Molengraaff, Scholten,

Diephuis, Land en F.G. Scheltema. Tot de voornaamste aanhangers van de abstracte

leer behoren Meijers, Suijling, Opzoomer en Hofmann.
77 Zie bijvoorbeeld Asser-Scholten 1945, p. 149 e.v., p. 162.
78 E.M. Meijers’ meerdelige artikel ‘Levering en rechtstitel’ in: WPNR (2452-2456)
1916-1917, deel I, p. 617-619, deel 11, p. 629-631, deel II, p. 1-3, deel 1V, p. 13-17,
deel V, p. 21-23. In het vijfde deel merkt hij (p. 22) op: ‘Ik meen dan ook voor ons
tegenwoordig recht deze stelling vol te moeten houden: Tenzij de wet uitdrukkelijk
anders bepaalt, is de nietigheid of vernietigbaarheid der overeenkomst geen beletsel
voor de rechtsgeldigheid der daarop gevolgde levering; de nietigheid of
vernietigbaarheid der overeenkomst geeft slechts aanleiding tot restitutie van het
onverschuldigd betaalde.” Vgl. ook Meijers’ ‘Levering en onderliggende
rechtsverhouding (causa)’, in: WPNR 2853 (1924), p. 457-460. C.J. De Haan,
Eigendomsovergang van roerende zaken, Den Haag 1946, p. 70-71.
Asser-Scholten 1945, p. 96: “Hij die te goeder trouw een zaak verkrijgt van iemand,
die niet tot vervreemden bevoegd was, wordt tegen opvordering van vroegere
gerechtigden beschermd. Hij is eigenaar indien tenminste de levering overigens aan
de gestelde eischen voldoet.” Artikel 639 OBW eist voor eigendomovergang door
levering een regtstitel van eigendomsovergang. Die titel moet volgens Scholten een
objectief geldige zijn, zie Asser-Scholten 1927, p. 145-155. Wij zagen dat Marcadé
voor het Franse equivalent van artikel 2014 OBW, artikel 2279 Cc hetzelfde
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Scholten nog enkele verfijningen aan in zijn leer: de objectief geldige titel moet
bezwarend zijn,*de bezitter moet reéel bezitter zijn.**

Meijers staat een ruimere uitleg van artikel 2014 OBW voor. Volgens Meijers
wordt de bezitter langs de weg van artikel 2014 OBW eigenaar van de zaak als
hij te goeder trouw in het bezit van de zaak komt.** De bezitter is te goeder
trouw wanneer hij zich redelijkerwijs als eigenaar beschouwt. Dat Meijers
artikel 2014 OBW in meer gevallen toepast dan Scholten, blijkt ten eerste
wanneer een beschikkingsonbevoegde A het bezit van een roerende zaak aan
een derde B verschaft. VVolgens Scholten wordt B, zoals wij zagen, eigenaar als
hij 1. te goeder trouw is ten aanzien van A’s beschikkingsonbevoegdheid, 2. A
hem het bezit heeft verschaft, 3. op grond van een krachtens artikel 639 OBW
vereiste geldige en bezwarende titel. Omdat Meijers geen geldige titel eist voor
eigendomsoverdracht ex artikel 639 OBW, geldt deze eis ook niet voor de
eigendomsverkrijging langs de weg van artikel 2014 OBW. Een vermeende of
putatieve titel volstaat. Wanneer de beschikkingsonbevoegde A op grond van
een nietige overeenkomst het bezit van een zaak aan B verschaft, kan B
beschermd worden tegen A’s beschikkingsonbevoegdheid. Daarvoor is vereist 1.
dat A aan B het bezit van de zaak verschaft en 2. dat B te goeder trouw is, dat
wil zeggen dacht en mocht denken dat hij eigenaar was geworden. Voor de
vereiste goede trouw is een putatieve titel voldoende, bovendien moet B niet
hebben geweten van A’s beschikkingsonbevoegdheid.®

Omdat voor Meijers bezit en goede trouw volstaan, biedt artikel 2014 OBW ook
in andere gevallen bescherming. Artikel 2014 OBW biedt ook bescherming
wanneer het niet gaat om een vanwege beschikkingsonbevoegdheid mislukte
eigendomsoverdracht. Artikel 2014 OBW biedt ook bescherming wanneer
eigendomsverkrijging door toe-eigening mislukt. Wanneer A een zaak in bezit
neemt die naar hij ten onrechte denkt en mag denken geen eigenaar heeft, is A

betoogde. Zijn betoog is in de Franse literatuur en rechtspraak niet gevolgd.
Daarover hiervoor nr 110.

Asser-Scholten 1927, p. 94: “Er is geen reden den begiftigde te stellen boven den
ouden eigenaar.” Vgl. A.F. Salomons, 2014 tot 1950, p. 238.

8l Asser-Scholten 1933, p. 99. Vgl. A.F. Salomons, 2014 tot 1950, p. 238.

8 ‘Want stelt men voor het bezit van art. 2014 B.W. het vereischte dat het ter goeder
trouw zij, dan heeft men ook een eenvoudige en alleszins bevredigende regeling van
de eigendomsverkrijging van roerend goed.” E.M. Meijers in zijn noot onder HR 3
februari 1922, in: WPNR 2739 (1922), p. 386.

Meijers wijst erop dat het stellen de eis van een objectief gezien geldige titel ook in
het Franse recht al snel afgewezen is. Het Franse recht neemt, zoals wij hiervoor
zagen in nr 110, genoegen met bezit en goede trouw, ‘Het arrest van 5 mei 1950
betreffende de eigendom van roerende goed’ oorspronkelijk verschenen in: WPNR
4187 (1951), afgedrukt in: Verzamelde Privaatrechtelijke opstellen, 11, Leiden
1955, p. 169-177, p. 175.
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bezitter te goeder trouw van de zaak. A verkrijgt dan langs de weg van artikel
2014 de eigendom van de zaak.*

134 Kritiek op de leer van Scholten

De gevallen waarin de bona fide bezitter volgens Meijers’ wél eigenaar wordt
langs de weg van artikel 2014 OBW, maar volgens Scholten niet, ziet Meijers
als bewijs voor de juistheid van zijn leer. Wanneer de beschikkingsonbevoegde
A het bezit van een zaak aan de bona fide B verschaft op grond van een
vermeende titel, verkeert hij in de leer van Scholten in een ongunstige positie.
Het OBW Kkent in navolging van het Franse recht geen verkrijgende verjaring
voor roerende zaken, noch bezitsacties. Dit betekent dat de eigenaar de zaak
gedurende dertig jaar kan opeisen van de bona fide bezitter, die bij gebreke aan
een objectief geldige titel geen beroep op artikel 2014 OBW kan doen. Dat kan
volgens Meijers® en Hofmann niet de bedoeling zijn geweest van de
wetgever.®

Scholten geeft in eerste instantie toe dat dit een ongewenst gevolg is van de door
hem verdedigde uitleg van artikel 2014 OBW. Hij spreekt van een
‘inelegantie’.?” Later trekt Scholten de erkenning van de kritiek op zijn leer in.
Hij wijst er op dat de bona fide bezitter die niet van artikel 2014 OBW profiteert
na dertig jaar als gevolg van bevrijdende verjaring “veilig is’:

‘Ik heb toen wellicht nog te veel toegegeven. Immers de
vernietigende verjaring is in deze volkomen voldoende,

8 Dat Meijers de usucapio pro derelicto onder het bereik van 2014 OBW wil brengen

blijkt uit zijn kritiek op Scholten, die dat niet wil: ‘De rechtspraak van den Hoogen
Raad omtrent ‘Bezit geldt als volkomen titel’ oorspronkelijk verschenen in: WPNR
1927, 3026-3027, afgedrukt in: Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen, 11, Leiden
1955, p. 138-151, p. 149: ‘geen eigendom dus voor hem, die hoewel te goeder
trouw, door eenzijdige inbezitneming of door levering zonder geldige oorzaak eens
anders zaak verkregen heeft. Tegen dezen bezitter, ook al ik hij te goeder trouw,
wordt volgens de gewone voorschriften gedurende 30 jaar de revindicatie gegeven.’
& E.M. Meijers, noot onder HR 3-2-1922, WPNR 2739 (1922), p. 281-286, p. 286:
‘De uitsluiting van de in art. 2014 genoemde goederen van de regeling van art. 2000
kan dan ook slechts geschied zijn, omdat door art. 2014 B.W. een
eigendomsverkrijging door verjaring van de daar genoemde goederen overbodig
gemaakt werd.’
L.C. Hofmann, Zakenrecht, p. 112: ‘Onze wet erkent nergens acquisitieve verjaring
van roerend goed en onthoudt den bezitter van zodanig goed in art. 611 zelfs de
bezitsacties, terwijl hij daaraan toch dringend behoefte zou hebben indien zijn bezit
hem niet tevens tot eigenaar maakte.’
P. Scholten, ‘Naschrift onder Hofmann ‘Eenige opmerkingen’, in: WPNR 3075
(1928), p. 752.
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gewoonlijk vult zij de verjaring als verkrijging aan, hier vervangt
zij haar. Na dertig jaar is iedere verkrijger veilig.”®

Deze passage is merkwaardig. Ten eerste werkt de bevrijdende verjaring van de
revindicatie anders dan de verkrijgende verjaring. Wanneer de revindicatie
verjaart verliest de eigenaar zijn rechtsvordering, maar blijft hij eigenaar. De
bona fide bezitter is dan weliswaar veilig voor de eigenaar, maar hij kan geen
recht op de zaak laten gelden. De passage is bovendien opmerkelijk omdat
Scholten - zoals wij hiervoor zagen - voor wat betreft onroerende zaken bepleit
dat de revindicatie niet verjaart om ‘de merkwaardige conclusie te voorkomen
dat de eigenaar tegen een revindicatie veilig is, als hij zich zelf weer in het bezit
der zaak stelt, doch niet mag opvorderen; dat hij wel gerechtigd blijft enz.”®
Dezelfde toestand die in het verjaringsrecht voor onroerende zaken vermeden
moet worden, een eigenaar zonder revindicatie tegenover een bezitter die geen
eigenaar wordt, dicht voor roerende zaken een lek in Scholtens uitleg van artikel
2014 OBW.

135  De Hoge Raad en het nieuwe wetboek

In zijn bekende arrest Damhof-De Staat beslecht de Hoge Raad het pleit in het
voordeel van Scholten. Hij bepaalt dat voor artikel 639 OBW een objectief
gezien geldige titel is vereist:

‘Dat daarom voor de verkrijging van eigendom ook van roerend
goed onverminderd geldt het in art. 639 BW gestelde vereiste dat
de levering op een rechtstitel van eigendomsovergang moet
berusten, des dat de levering den verkrijger alleen dan eigenaar
maakt, indien zij plaats heeft krachtens geldigen titel.”*

Ten tweede bepaalt de Hoge Raad dat artikel 2014 OBW een uitzondering op
artikel 639 OBW is. Artikel 2014 repareert een overdracht die mislukt is wegens
beschikkingsonbevoegdheid, wanneer de bezitter te goeder trouw is ten aanzien
van de beschikkingsonbevoegdheid en aan de overige eisen voor overdracht is
voldaan. VVoor een beroep op artikel 2014 OBW is een objectief geldige titel dus
een vereiste:

‘Dat de bepaling van het eerste lid van art 2014 op de algemene
regelen betreffende de eigendomsverkrijging van roerend goed

8 Asser-Scholten 1945, p. 101.

8 Asser-Scholten 1945, p. 226. Vgl. over Scholtens verjaringsleer ten aanzien van
onroerende zaken hierboven nr 120.

% HR 5 mei 1950, NJ 1951, nr 1.
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door middel van levering slechts in zoverre een uitzondering
maakt, dat de beschikkingsonbevoegdheid van dengeen, die
overdraagt, den verkrijger te goeder trouw niet kan worden
tegengeworpen.”**

De opdracht een nieuw wetboek te ontwerpen was in 1947, drie jaar voor de
uitspraak in de zaak Damhof-De Staat, toegewezen aan Meijers.®? In een
tijdschriftartikel naar aanleiding van het oordeel van de Hoge Raad kondigt
Meijers aan dat hij in zijn ontwerp de door de Hoge Raad gesanctioneerde, aan
Scholten ontleende, causale leer en de beperkte uitleg van artikel 2014 OBW zal
volgen.*® De onwenselijke uitkomsten waartoe de leer Scholten onder het OBW
leidt, die Meijers ertoe brachten Scholtens leer voor het toen geldende recht af te
wijzen, voorkomt Meijers in zijn ontwerp door verkrijgende verjaring en
bezitsacties voor roerende zaken op te nemen.*

L HR 5 mei 1950, NJ 1951, nr 1.

% Zie hierover bijvoorbeeld J.H.A. Lokin en W.J. Zwalve, Hoofdstukken uit de
Europese Codificatiegeschiedenis, 3° druk, Deventer 2001, p. 307 e.v.

% E.M. Meijers ‘Het arrest van 5 mei 1950 betreffende de eigendom van roerende

goed’ oorspronkelijk verschenen in: WPNR 4187 (1951), afgedrukt in: Verzamelde
Privaatrechtelijke Opstellen, 1, Leiden 1955, p. 169-177, p. 169. De opvolger van
artikel 2014 OBW, het uiteindelijke art. 3:86 NBW, eist zoals Meijers aankondigt
een objectief geldige en bezwarende titel, goede trouw en reéel bezit. De Hoge Raad
omarmt Scholtens eis van een geldige bezwarende titel in 1994. Hierover
A.F. Salomons, ‘De late aanvaarding van het om-baatvereiste bij art. 2014 oud-BW.
HR 2-12-1994, RvdW 1994, 264°, in: WPNR 6174 (1995), 212-214. De andere
verfijning die Scholten in zijn leer aanbracht, de verkrijger moet reéel bezitter zijn,
heeft de Hoge Raad tot nog toe niet gesanctioneerd. O.K. Brahn (Pitlo-Brahn, Het
zakenrecht, 9° druk, Arnhem 1987, p. 194) stelt zich op gezag van Scholten en het
ontwerp BW op het standpunt dat voor artikel 2014 reéel bezit vereist is, bij
gebreke aan een uitspraak door de Hoge Raad.

o E.M. Meijers “Het arrest van 5 mei 1950 betreffende de eigendom van roerende
goed’ oorspronkelijk verschenen in: WPNR 4187 (1951), afgedrukt in: Verzamelde
Privaatrechtelijke Opstellen, 11, Leiden 1955, p. 169-177, p. 169. Vgl. ook
W.J. Zwalve, Hoofdstukken, p. 303.
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136 Het nieuwe verjaringsrecht in vogelvlucht

Het verjaringsrecht behoort tot de ingrijpendst gewijzigde gebieden van het
privaatrecht. Het huidige wetboek kent anders dan het vorige verkrijgende
verjaring voor roerende zaken. Dat is nodig omdat voor derdenbescherming
strenge eisen gelden. Artikel 3:86 is een derdenbeschermende bepaling die een
wegens beschikkingsonbevoegdheid mislukte overdracht repareert.” Vereist zijn
een geldige, bezwarende titel, reéel bezit en goede trouw. Als gevolg van de
strenge eisen die aan het derdenbeschermende artikel 3:86 worden gesteld, is
verkrijgende verjaring voor roerende zaken noodzakelijk: zo biedt artikel 3:86
geen soelaas aan de bona fide derde aan wie een zaak is geschonken, of de bona
fide derde aan wie de zaak op grond van een vermeende titel is verschaft. Artikel
3:99 fungeert in dergelijke gevallen als achterwacht? en brengt voor de bona fide
bezitter redding. Het artikel promoveert de bona fide bezitter van de roerende
zaak na drie jaar onafgebroken bezit tot eigenaar. Artikel 3:99 is niet alleen van
toepassing op roerende zaken, maar ook op onroerende zaken en op alle

! De wetgever volgt zo de Hoge Raad (HR 5 mei 1950, NJ 1951, nr 1 (Damhof-De
Staat)) die op het spoor van Scholten een gelijke uitleg aan de voorloper van artikel
3:86, artikel 2014 OBW, had gegeven. Meijers kondigde al in 1951 aan dat hij voor
het door hem te ontwerpen wetboek Scholten en de Hoge Raad zou volgen. Om tot
een sluitend goederenrecht te komen kondigde Meijers verkrijgende verjaring voor
roerende zaken ook al in 1951 aan, zie hiervoor nr 135.

Meijers wijst erop dat deze functie van artikel 3:99 niet overschat moet worden. In
veel gevallen verkrijgt de bona fide direct de eigendom langs de weg van artikel
3:86: ‘In verband echter met hetgeen in artikel 3.4.2.3. (het latere art. 3:86) is
bepaald, zal het artikel slechts bij hoge uitzondering toepassing vinden (..), TM bij
art. 3.4.3.1. (art. 3:99) PG boek 3, p. 409. Wanneer is sprake van zo’n uitzondering?
Te denken valt aan gevallen waarin een beschikkingsonbevoegde een zaak aan een
derde schenkt. Verder is eigendomsverkrijging langs de weg van artikel 3:99
mogelijk wanneer iemand een zaak in bezit neemt waarvan hij dacht en mocht
denken dat het om een zaak zonder eigenaar ging, usucapio pro derelicto. Bij
titelontbreken is toepassing van artikel 3:99 onwaarschijnlijk vanwege de vereiste
goede trouw. De bezitter is volgens artikel 3:118 te goeder trouw wanneer hij
zichzelf redelijkerwijs als rechthebbende beschouwt. Daarvan zal bij titelontbreken
niet snel sprake zijn. Meijers geeft het voorbeeld van een legaat dat naar later blijkt
ongeldig is geworden door een recenter testament, TM bij art. 3.4.3.1. (art. 3:99),
PG boek 3, p. 409. Bij titelgebreken is toepassing van artikel 3:99 eveneens
onwaarschijnlijk vanwege de vereiste goede trouw, toepassing is misschien
mogelijk wanneer de overeenkomst tot stand is gekomen op grond van wederzijdse
dwaling. A.F. Salomons heeft er tot slot op gewezen dat artikel 3:99 ook uitkomst
biedt wanneer een beschikkingsonbevoegde bezitter het bezit van een zaak
constituto possessorio aan een derde heeft verschaft, ‘Brekebeentje gevloerd.
Levering door constitutum possessorium door een beschikkingsonbevoegde bezitter
en art. 3:90 lid 2 BW’, in: WPNR 6097 (1993), p. 483-488.
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erfdienstbaarheden. Het oude onderscheid in zichtbare en niet zichtbare en
voortdurende en niet voortdurende erfdienstbaarheden is vervallen. De bezitter
te goeder trouw van een onroerende zaak of een erfdienstbaarheid wordt na tien
jaar rechthebbende.

Naast deze vorm van verkrijgende verjaring waarvoor goede trouw vereist is,
heeft de wetgever een tweede vorm van verkrijgende verjaring mogelijk
gemaakt waarvoor geen goede trouw is vereist. Deze tweede vorm van
verkrijgende verjaring is terecht gekomen in artikel 3:105:

Hij die een goed bezit op het tijdstip waarop de bevrijdende
verjaring van de rechtsvordering strekkende tot beéindiging van
het bezit wordt voltooid, verkrijgt dat goed, ook al was zijn bezit
niet te goeder trouw.

Artikel 3:105 verheft degene die een zaak bezit, of bezitter van een
erfdienstbaarheid is, tot rechthebbende op het ogenblik dat de rechtsvordering
waarmee de eigenaar tegen de bezitter op kan treden door bevrijdende verjaring
teniet gaat. De artikelen 3:306 en 3:314 bepalen de duur van de bevrijdende
verjaring op twintig jaar.> Deze termijn begint te lopen de dag na het
bezitsverlies.”

Uit de totstandkomingsgeschiedenis van het latere artikel 3:306 blijkt dat de
wetgever vanwege artikel 3:105 gekozen heeft voor een twintigjarige termijn en niet
voor een kortere. Wanneer de verjaringstermijn naar bijvoorbeeld tien jaar verkort
zou worden, zou de bezitter te goeder trouw van een onroerende zaak of een
erfdienstbaarheid precies even snel door verjaring rechthebbende worden als een
bezitter te kwader trouw van een onroerende zaak of een erfdienstbaarheid. MvA bij
art. 3.11.10 (art. 3:306) PG boek 3, p. 918. Een kortere termijn is ook afgewezen
omdat geoccupeerde grond en gestolen kunst niet te snel eigendom van de occupant
of dief moet worden: MvA bij art. 3.11.10 (art. 3:306) PG boek 3, p. 919: “Voorts
moet worden gedacht aan de verkrijgende verjaring in het zakenrecht, wanneer de
bezitter zich niet op goede trouw kan beroepen. Men denke bijvoorbeeld aan
revindicatie van een gestolen schilderij van de dief of aan de rechtsvordering tot
opeising van een grensstrook die door de eigenaar van het buurerf te kwader trouw
is geoccupeerd.” Vgl. in gelijke zin MvT Inv bij art. 3:306 PG boek 3, p. 1409: ‘Een
belangrijk punt is voorts dat in het nieuwe wetboek aan de extinctieve verjaring van
artikel 3.11.10 tevens de verkrijgende verjaring door een bezitter te kwader trouw
uit hoofde van afdeling 3.4.3. is gekoppeld. Met name als het om onroerende zaken
gaat, ligt een termijn van minder dan twintig jaar voor een zodanige verjaring niet
voor de hand. Hetzelfde geldt bij voorbeeld bij gestolen of verduisterde roerende
zaken. Men denke aan het in de praktijk niet onbelangrijke geval van
kunstdiefstallen. Het gaat niet aan dat bij voorbeeld een bekend schilderij dat wordt
gestolen, na vijf jaar of tien jaren weer veilig zou kunnen worden verhandeld.’

Acrtikel 3:306 bepaalt de termijn van de bevrijdende verjaring op twintig jaar, artikel
3:314 lid 1 regelt de aanvang van deze termijn: De termijn van verjaring van een
rechtsvordering tot opheffing van een onrechtmatige toestand begint met de
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Artikel 3:105 vervult twee functies. Ten eerste vervult het een leerstellige
functie: het maakt een einde aan de onder het oude recht mogelijke scheiding
tussen bezit en eigendom. Omdat het OBW verkrijgende verjaring ontzegde aan
bezitters niet te goeder trouw en de revindicatie na dertig jaar door bevrijdende
verjaring teniet ging, was het mogelijk dat bezit en eigendom gescheiden
raakten. Gevallen waarin deze gemankeerde eigendom enig nut had, waren
volgens Meijers in de rechtspraak niet voorgekomen.® Artikel 3:105 maakt een
einde aan de zinledige dominium sine re door de bezitter op het ogenblik dat de
bevrijdende verjaring verstrijkt tot rechthebbende te verheffen. Zo

‘(...) is dus in het ontwerp gebroken met de thans bestaande
anomalie, dat de werkelijk rechthebbende de zaak niet kan
opvorderen en anderzijds de bezitter in zijn bezit beschermd
wordt, maar met niet meer dan bezitsacties.”®

Avrtikel 3:105 vervult niet alleen een leerstellige functie. Het vergroot daarnaast
de rechtszekerheid. Het bezit van roerende zaken, onroerende zaken en
erfdienstbaarheden groeit uit tot recht als de rechtsvordering waarmee de
eigenaar tegen dit bezit kan optreden door verjaring teniet gaat. Het doet hierbij
niet ter zake hoe het bezit verkregen is. Als de rechtsvordering waarmee de
eigenaar optreedt tegen de bezitter van zijn zaak, de revindicatie, of de
rechtsvordering waarmee de eigenaar optreedt tegen degene die in het bezit is
van een op zijn erf rustende erfdienstbaarheid, de actio negatoria, verjaard zijn,
komt onomstotelijk vast te staan dat de bezitter rechthebbende is:

‘Het artikel strekt tot bevordering van de rechtszekerheid. Na het
verstrijken van de bevrijdende verjaringstermijnen kan elke
bezitter - dus ook de bezitter te goeder trouw - met een enkel
beroep daarop zijn recht staande houden zonder dat de vraag of de
feitelijke toestand indertijd rechtmatig is ontstaan, nog ter
discussie kan komen.”’

aanvang van de dag, volgende op die waarop de onmiddellijke opheffing van die
toestand gevorderd kan worden.

s TM bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 416
6 TM bij art. 3.4.3.8. (art. 3:105) PG boek 3, p. 416.
! MVA 11 bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 417.
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137 Kritiek op artikel 3:105 in de literatuur

De voordelen® van artikel 3:105 wegen voor de meeste schrijvers niet tegen de
nadelen op. Sommige schrijvers stellen zich op het standpunt dat het recht mala
fide bezit niet tot recht zou moeten verheffen en bepleiten om die reden
afschaffing van artikel 3:105.° Andere schrijvers gaan in hun kritiek minder ver.
Dat een mala fide bezitter van verkrijgende verjaring profiteert, is niet per
definitie ongepast. Verkrijging van een recht door een mala fide bezitter is wel
onrechtvaardig wanneer de eigenaar hiertegen niet heeft kunnen optreden.
Brandsma waarschuwt in een uitvoerig opstel al voordat het nieuwe wetboek
wordt ingevoerd voor ‘nachtelijke grensverleggingstochten’.’® Hij bepleit
daarom (gedeeltelijke) afschaffing van artikel 3:105.* De kritiek op artikel
3:105 barst los met de verschijning van Brunners bekende opstel met de
kernachtige titel ‘Dief wordt eigenaar’.*? Brunner wijst er op dat voor wat
betreft roerende zaken onrecht dreigt. De kunstdief die de buit verstopt wordt na
twintig jaar en een dag eigenaar zonder dat de eigenaar hier iets tegen heeft
kunnen doen. Hij waarschuwt ervoor dat Nederland als gevolg van artikel 3:105

Kritisch over de leerstellige functie van artikel 3:105 A.J.H. Pleysier, ‘Strengere
vereisten voor het bezit bij soepeler vereisten voor de verjaring’ in: De Notarisklerk
1997, 1355, p. 161-164, p. p.163. ‘In het nieuwe recht is voor deze betrekkelijk
studeerkamerachtige dogmatische problematiek een van achter de schrijftafel
ontworpen oplossing gegeven, waaruit blijkt dat Meijers toch niet altijd zo’n oog
voor de praktijk heeft gehad als vaak wordt beweerd. W.J. Zwalve “Artikel 3:105.
Niet alléén een kwestie van termijnen’ in: WPNR 6206 (1996), p. 773-774, p. 774:
‘Maar er zijn grenzen aan het leerstellig juridisch pragmatisme dat ten grondslag
ligt aan een bepaling als artikel 3:105 lid 1 BW. Zij horen, zelfs in het ‘post-
modernistische tijdperk’ niet thuis in een zichzelf serieus noemend wetboek.’

o M.A.B. Chao-Duivis, Dief wordt eigenaar...en blijft dat (helaas)!, WPNR 6240
(1996), p. 732-734: ‘Kortom: het ware beter artikel 3:105 te schrappen.’
W.J. Zwalve *Naschrift bij de reactie van mr R.J.Q. Klomp’ in: WPNR 1996 (6231
), p- 520. Het gaat er zijns inziens om ‘(..) het zij nogmaals benadrukt, niet de lengte
van de verjaringstermijn, maar de aanwezigheid van de bepaling van artikel 3:105
lid 1 BW zelf. Zij dient uit het wetboek te worden geécarteerd.” Zwalve heeft later
overigens zijn standpunt genuanceerd, zie hieronder noot 14.

F. Brandsma, Enige mededelingen over de verkrijgende verjaring van onroerend
goed, p. 42. De wetgever heeft juist om Nederland niet te interessant te maken voor
landjepikkers de verjaringstermijn van de revindicatie op twintig jaar gesteld, MvA
bij art. 3.11.10 (art. 3:306) PG boek 3, p. 918 hierboven in noot drie geciteerd.

F. Brandsma, Enige mededelingen over de verkrijgende verjaring van onroerend
goed, p. 44 noot 37 ‘Wellicht verdient het overweging om deze wijze van
eigendomsverkrijging, evenals in het huidige recht bij de dertigjarige verjaring het
geval is, te onthouden aan bezitters te kwader trouw, althans aan bezitters te kwader
trouw van onroerend goed.’

C.J.H. Brunner, Dief wordt eigenaar.

10

11

12
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een toevluchtsoord voor de internationale kunstmaffia kan worden.® Voor
Brunner is een aanpassing van artikel 3:105 voor onroerende zaken onnodig: de
grondeigenaar die een bezitter gedurende twintig jaar ongemoeid laat heeft zijn
verlies aan zichzelf te wijten.**

Naast pleidooien voor (gedeeltelijke) afschaffing van artikel 3:105 is in de
literatuur geopperd dat het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking de
onwenselijke gevolgen van artikel 3:105 kan afzwakken. Zo is verdedigd dat
degene die als gevolg van artikel 3:105 rechthebbende wordt ongerechtvaardigd
verrijkt is ten koste van degene in wiens nadeel artikel 3:105 werkt. Op grond
van artikel 6:212 zou degene die langs de weg van artikel 3:105 rechthebbende
is geworden de vermogensschade van de (vorige) eigenaar moeten vergoeden.™
De bezitter wordt weliswaar eigenaar, maar moet de vorige eigenaar de waarde
van de zaak vergoeden.

138  Artikel 3:105 en ongerechtvaardigde verrijking?

Deze opvatting is onhoudbaar. Om te bepalen of eigendomsverkrijging tot
ongerechtvaardigde verrijking leidt, is blijkens de totstandkomingsgeschiedenis
van het wetboek de strekking van de wijze van eigendomsverkrijging
bepalend.'® Artikel 3:105 strekt er blijkens het hierboven weergegeven citaat toe
de rechtszekerheid te vergroten door de bezitter na verloop van tijd tot
rechthebbende te verheffen.!’ De vraag of het bezit op rechtmatige of
onrechtmatige wijze is verkregen kan na toepassing van artikel 3:105 niet meer
ter discussie komen.™ Artikel 3:105 zorgt ervoor dat er een einde komt aan

1 C.J.H. Brunner, Dief wordt eigenaar, p. 53. De wetgever heeft juist om Nederland

niet te interessant te maken voor kunstdieven de verjaringstermijn van de
revindicatie op twintig jaar gesteld, MvT Inv bij art. 3:306 PG boek 3, p. 1409,
hierboven in noot drie geciteerd.

C.J.H. Brunner, Dief wordt eigenaar, p. 50. Zwalve heeft zijn ‘door gevoelens van
ethische bevlogenheid ingegeven’ pleidooi voor algehele afschaffing om dezelfde
redenen ingetrokken en beperkt zijn pleidooi tot wetswijziging tot roerende zaken,
W.J. Zwalve, Tekst en Uitleg, p. 98.

Acrtikel 6:212 verplicht degene die ongerechtvaardigd is verrijkt schadevergoeding
te betalen aan de door die verrijking verarmde.

16 TM PG boek 6, p. 829-830.

1 ‘Het artikel strekt tot bevordering van de rechtszekerheid. Na het verstrijken van de
bevrijdende verjaringstermijnen kan elke bezitter - dus ook de bezitter te goeder
trouw - met een enkel beroep daarop zijn recht staande houden zonder dat de vraag
of de feitelijke toestand indertijd rechtmatig is ontstaan, nog ter discussie kan
komen.” MvA 1l bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 417. Zie hierboven in
noot 7.

Vgl. in gelijke zin over het definitieve karakter van artikel 3:105 ook TM bij art.
3.4.3.8 (art. 3:105), p. 416: “Het recht dient zich op den duur bij de feiten aan te

14

15

18
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processen: de verkrijging is definitief en kan niet langs de weg van de
ongerechtvaardigde verrijking ongedaan gemaakt worden.*®

De meeste schrijvers delen om een andere reden het standpunt dat een beroep op
ongerechtvaardigde verrijking na verkrijging van een recht langs de weg van
artikel 3:105 onmogelijk is. Het gaat om het volgende. Blijkens artikel 3:312
verjaren met het verstrijken van de bevrijdende verjaring van een
hoofdverplichting ook de zogenoemde nevenverplichtingen. Wat is zo’n
nevenverplichting? In de MvA wordt het volgende voorbeeld gegeven:

‘Een voorbeeld is ook dat de hoofdverplichting zou hebben
gestrekt tot opheffing van een onrechtmatige toestand en
vergoeding wordt gevorderd van de schade die voor de eiser uit
die toestand en het voortduren daarvan is voortgevloeid.’20

Wanneer B A’s ring heeft gestolen, rust op B de verplichting een einde aan deze
onrechtmatige toestand te maken door de ring aan A terug te geven. Als B dit
weigert, verheft artikel 3:105 hem uiteindelijk tot eigenaar ten nadele van A. A’s
schade is een gevolg van het voortbestaan van B’s bezit. Vergoeding van A’s
ongerechtvaardigde verarming is daarom een nevenverplichting naast de
verplichting die op B rust om het bezit aan A terug te geven. Omdat die
hoofdverplichting teniet is gegaan, gaat ook de verplichting A’s
ongerechtvaardigde verarming te vergoeden teniet.?* Aan dit argument moet niet

sluiten, vooral wanneer dit recht de nodige rechtsvorderingen om wijziging te
brengen in de feitelijke verhoudingen aan de rechthebbende onthoudt.” Zie ook
VVII bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105) PG boek 3, p. 417: ‘Het gaat hier niet om een
sanctioneren van de kwade trouw, doch om het beginsel, dat na een zeker
tijdsverloop het recht zich bij de feiten dient aan te sluiten.’

Vgl. in gelijke zin over één van de doelen van de verkrijgende verjaring Neratius in
D. 41,10,5 Verkrijgende verjaring is in het leven geroepen met het doel dat er eens
een einde komt aan processen. Usucapio rerum constituta est ut aliquis litium finis

19

esset.
2 MVA bij art (art. 3:312) PG boek 6, p. 925.
2 W.J. Zwalve, ‘Naschrift bij de reactie van mr R.J.Q. Klomp’ in: WPNR 6231

(1996), p. 520; R.J.Q. Klomp, ‘Dieven met geduld. Over verkrijgende verjaring te
kwader trouw’, in: BWKJ 16 (2000), p. 59-73; M.A.B. Chao-Duivis, ‘Dief wordt
eigenaar......... en blijft dat (helaas)!, in: WPNR 6240 (1996), p. 732-734. Anders:
F.E.J. Beekhoven van den Boezem, ‘Andermaal: Ongerechtvaardigde verrijking
door de werking van art. 3:105 lid 1 BW’, in: WPNR, 6416 (2000), p. 637-639. Zie
meer recent F.E.J. Beekhoven van den Boezem, in: WPNR 6698 (2007), p. 150-152
een reactie op Zwalve’s, ‘Pye Ltd. v United Kingdom, ‘ook maar een mening’ in:
WPNR 6664 (2006). Volgens Beekhoven kan de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking niet als een nevenverplichting in de zin van art. 3:312 worden
beschouwd. Beekhoven stelt dat de schade niet voortvloeit uit het voortbestaan van
een onrechtmatige toestand, maar uit de verkrijgende werking van art. 3:105.
Bovendien dient de vordering niet tot vergoeding van schade die samenhangt met
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te veel gewicht toegekend worden. Wat er van het onderscheid in hoofd- en
nevenverplichtingen zij, de vermogensverschuiving die het gevolg is van
verkrijgende verjaring heeft een definitief karakter. De verkrijgende verjaring
dient de rechtszekerheid. De wetgever heeft gekozen voor maximale
rechtszekerheid door artikel 3:105 in te voeren. Met deze keuze is een actie uit
ongerechtvaardigde verrijking na verkrijging langs de weg van artikel 3:105 niet
verenigbaar: de rechtszekerheid die artikel 3:105 bevordert, zou evenveel
verminderd worden langs de weg van de ongerechtvaardigde verrijking.

139  Artikel 3:105 in de rechtspraak

Er bestaat in de rechtspraak een tendens om aan artikel 3:105 een zo restrictief
mogelijke uitleg te geven. De reden voor deze tendens is tweeledig. Ten eerste
leidt verkrijging van een onroerende zaak of een erfdienstbaarheid langs de weg
van artikel 3:105 tot ongewenste registervervuiling. Het voorkomen van
registervervuiling is een van de motieven die de rechtspraak ertoe brengt artikel
3:105 zo restrictief mogelijk uit te leggen. Het andere motief dat de rechtspraak
ertoe brengt artikel 3:105 restrictief uit te leggen, is de wens de eigenaar te
beschermen in wiens nadeel artikel 3:105 werkt. Wanneer het bezit van een
onroerende zaak of een erfdienstbaarheid door inbezitneming is verkregen,
komen beide beweegredenen samen: door artikel 3:105 niet toe te passen wordt
én registervervuiling voorkomen én wordt de eigenaar beschermd in wiens
nadeel artikel 3:105 werkt. De wijze waarop artikel 3:105 buiten werking wordt
gesteld, laat zich het beste verklaren door eerst de gevallen te bespreken waarin
voor wat betreft onroerende zaken registervervuiling dreigt. Daarna volgen de
gevallen waarin daarnaast de eigenaar, in wiens nadeel artikel 3:105 werkt, in

het voortbestaan van een onrechtmatige toestand, maar tot vergoeding van een door
art. 3:105 gesanctioneerde verrijking. Deze distincties zijn kunstmatige en
bovendien in strijd met de hierboven geciteerde passage uit de MvA. Artikel 3:105
straft de eigenaar die heeft nagelaten tegen de bezitter op te treden door de bezitter
na tijdsverloop tot rechthebbende te verheffen. De schade voor de eigenaar vloeit
wel degelijk voort uit het voortbestaan van een onrechtmatige toestand. Beekhoven
miskent het verband tussen de onrechtmatige toestand en de verarming. Dat verband
ontbreekt wel in het Duitse recht. Het Duitse recht ontneemt, zoals wij zagen, de
eigenaar zijn revindicatie, maar niet zijn recht. Wanneer de bezitter die veilig is
voor de revindicatie de zaak aan een bona fide derde verkoopt houdt de verarming
voor de dominus sine re geen verband met het bezit. De verarming wordt dan
veroorzaakt door de derdenbeschermde paragraaf 935 die de derde eigenaar maakt.
Een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking voor de gewezen dominus sine re
tegen de door de koopprijs verrijkte verkoper is, alhoewel zij in de Duitse literatuur
omstreden is, niet onmogelijk. Daarvan is naar Nederlands recht geen sprake: artikel
3:105 ontneemt de eigenaar niet slechts, zoals naar Duits recht, de revindicatie maar
ook zijn recht. De verarming is daarom per definitie een gevolg van het voortduren
van de onrechtmatige toestand. Over het Duitse recht hiervoor nr 58.
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bescherming wordt genomen. De argumenten die gebruikt worden om de
eigenaar tegen artikel 3:105 te beschermen liggen in het verlengde van de
argumenten die gebruikt worden om registervervuiling als gevolg van artikel
3:105 te voorkomen.

140  Verkrijgende verjaring en registervervuiling

De twee vormen van verkrijgende verjaring, artikel 3:99 en artikel 3:105 gelden
ook voor registergoederen, goederen ‘voor welker overdracht of vestiging een
inschrijving in de daartoe bestemde openbare registers noodzakelijk is.’?
Onroerende zaken en erfdienstbaarheden zijn registergoederen.”® Doordat voor
de overdracht van een onroerende zaak en de vestiging van een
erfdienstbaarheid steeds een inschrijving in de registers vereist is, is de
rechtszekerheid gewaarborgd. Wanneer onduidelijkheid bestaat over wie
eigenaar is van een erf of wie gerechtigd is tot een erfdienstbaarheid, geven de
registers in de regel het antwoord.?* Steeds wanneer een onroerende zaak of een
erfdienstbaarheid door verjaring wordt verkregen, raken de registers vervuild:
voor de verkrijging is inschrijving in de registers niet vereist.

Het risico op registervervuiling als gevolg van artikel 3:99 is gering. Artikel
3:99 stelt twee eisen: er moet sprake zijn van bezit en van goede trouw. Artikel
3:107 definieert bezit als het houden van een goed voor zichzelf. In artikel 3:107
is de Romeinsrechtelijke definitie van bezit te herkennen. Degene die de
feitelijke heerschappij (corpus) voor zichzelf (animus) voert, is bezitter. Bezit
verkrijgt men volgens artikel 3:112 - naast opvolging onder algemene titel - door
inbezitneming of bezitsoverdracht. Inbezitneming vindt volgens artikel 3:113
plaats doordat de occupant zich over het goed de feitelijke macht verschaft.
Krachtens het tweede lid van artikel 3:113 volstaan enkele op zichzelf staande

2 Artikel 3:10.

2 Voor de levering van een onroerende zaak is krachtens artikel 3:89 inschrijving van
een notariéle transportakte vereist. Krachtens de schakelbepaling van art. 3:98 geldt
dit voorschrift ook voor beperkte rechten die rusten op registergoederen, zoals
erfdienstbaarheden.

Vgl. F.HJ. Mijnssen, P. de Haan, met medewerking van C.C. van Dam en
H.D. Ploeger, Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands
burgerlijk recht. Algemeen Goederenrecht, Deventer 2006, nr 387: ‘De Dienst voor
het kadaster en de openbare registers, meestal kortweg aangeduid als Kadaster,
heeft in de wet een zeer ruime doel- en taakomschrijving, in het bijzonder gericht op
de belangen van de rechtszekerheid.” Zie verder artikel 2 sub a van de Kadasterwet.
De Dienst heeft (...) als doeleinden de bevordering van de rechtszekerheid ten
aanzien van registergoederen. Het Kadaster draagt er door inschrijvingen in de
registers te verwerken zorg voor dat de registers de status van een goed zo goed als
mogelijk weergeven. Zie ook art. 3 lid 1 van de Kadasterwet.

24
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bezitsdaden niet om het bezit door inbezitneming te verkrijgen. Bezitsoverdracht
geschiedt volgens artikel 3:114 doordat de vervreemder de verkrijger in staat
stelt de feitelijke macht over de zaak te gaan voeren die hijzelf over de zaak
voert.

Onroerende zaken
141 Artikel 3:99 en registervervuiling

Het risico op registervervuiling als gevolg van artikel 3:99 is gering. Artikel
3:99 stelt twee eisen: er moet sprake zijn van bezit en van goede trouw. Meijers
had het risico op registervervuiling als gevolg van artikel 3:99 uitgesloten door
voor goede trouw een inschrijving in de registers te eisen:

Ten aanzien van het bezit van registergoederen bestaat geen goede
trouw zonder inschrijving van een aan dat bezit beantwoordende
titel van rechtsverkrijging in de daartoe bestemde openbare
registers.

Artikel 3:99 lid 2 is uiteindelijk geschrapt. Dat voor goede trouw een
inschrijving in de registers vereist is, komt volgens de wetgever voldoende tot
uitdrukking in de algemene definitie van bezit te goeder trouw van art. 3:118.
Artikel 3:118 bepaalt dat een bezitter te goeder trouw is, wanneer hij zich als
rechthebbende beschouwt en zich ook redelijkerwijze als zodanig mocht
beschouwen. Uit de omschrijving van artikel 3:118 wordt volgens de wetgever
voldoende duidelijk dat voor bona fide bezit van een registergoed een
inschrijving in de registers vereist is. Artikel 3:99 lid 2 kan naast artikel 3:118
gemist worden:

‘Het tweede lid kan voor zover het de invloed van het (nog) niet
ingeschreven zijn van de akte op goede trouw tot uitdrukking
wilde brengen, eveneens als overbodig worden beschouwd.’?

De wetgever wijst bovendien op een geval waarin wel degelijk sprake is van
bezit te goeder trouw in de zin van artikel 3:118, maar niet krachtens de maatstaf
van 3:99 lid 2. Artikel 3:99 lid 2 kan de onjuiste indruk wekken dat goede trouw
onmogelijk is wanneer bij de overdracht van een onroerende zaak de
inschrijving van de vereiste akte op een later tijdstip geschiedt:

‘Zij (artikel 3:99 lid 2) kon bovendien het misverstand doen
postvatten als zou op een bezit te goeder trouw nimmer door de

% MVA bij art. 3.4.3.1 (art. 3:99) PG boek 3, p. 410.
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verkrijger een beroep kunnen worden gedaan, wanneer aan de
eisen daarvoor eerst enige tijd na de verkrijging volledig wordt
voldaan.”%

Bij onroerende zaken is het niet ongebruikelijk dat de vervreemder en de
verkrijger afspreken dat de inschrijving van de transportakte op een later tijdstip
plaats vindt. De verkrijger wordt dan als gevolg van de inschrijving in de
registers met terugwerkende kracht te goeder trouw:

‘Onder omstandigheden kan het zelfs gerechtvaardigd zijn de
goede trouw terug te rekenen tot het tijdstip van de
bezitsverkrijging. Zo b.v. wanneer de inschrijving van een akte
strekkende tot overdracht van een registergoed, plaats vindt in
aansluiting op de voorafgaande bezitsverschaffing van dat goed ter
gelegenheid van het opmaken en ondertekenen van de akte.”?’

‘Mocht het bezit reeds véoér de inschrijving van de akte in de
registers aan de koper zijn verschaft, bijvoorbeeld door overgifte
van de sleutels na ondertekening van de akte, dan zal dit voor de
goede trouw van de bezitter in de regel wel geen verschil maken,
maar dit geldt alleen, indien de inschrijving inderdaad is gevolgd
en hij intussen geen ander gebrek in zijn verkrijging heeft
ontdekt.’?®

142 Artikel 3:105 en registervervuiling

De onwil om artikel 3:105 toe te passen om registervervuiling te voorkomen,
blijkt in gevallen waarin vervreemder en verkrijger de voor de
eigendomsoverdracht vereiste notaris omzeilen. Wanneer de verkrijger in een
dergelijk geval bezitter is, dreigt toepassing van artikel 3:105. De bezitter
verkrijgt na twintig jaar en een dag de eigendom, zonder dat een inschrijving in
de registers plaats heeft gevonden. Het is dus de vraag of de bezitsverschaffing
van een onroerende zaak mogelijk is wanneer partijen willens en wetens de
notaris omzeilen. Bezitsoverdracht geschiedt volgens artikel 3:114 doordat de
vervreemder de verkrijger in staat stelt de feitelijke macht over de zaak te gaan
voeren die hijzelf over de zaak voert.” Deze definitie laat zich zowel op

% MVA bij art. 3.4.3.1 (art. 3:99) PG boek 3, p. 410.

z MVA bij art 3.5.12 (art. 3:118) PG boek 3, p. 444-445.

8 MVA bij art. 3.4.3.1 (art. 3:99) PG boek 3, p. 410.

2 Omdat ook de houder het bezit van een zaak kan verschaffen was het beter geweest

wanneer de wetgever niet van bezitsoverdracht maar van bezitsverschaffing had
gesproken. In het vervolg wordt om deze reden steeds de term bezitsverschaffing
gebruikt, vgl. hierover J.H.A. Lokin ‘Bezitsverschaffing en bezitsoverdracht’, in:
CJHB (Brunner bundel), Deventer 1994, p. 245-257.
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roerende als op onroerende zaken toepassen. Lag het in de bedoeling van de
wetgever dat bezitsverschaffing van onroerende zaken langs de weg van artikel
3:114 mogelijk was? Precies over deze vraag werd op de algemene vergadering
van de Broederschap der Notarissen in 1955 een discussie gevoerd tussen Th. A.
Versteeg en G. de Grooth, die op verzoek van de Broederschap een praeadvies
aan het ontwerp Meijers had gewijd.*

143 Bezit als recht?

Versteeg neemt tijdens deze discussie het standpunt in dat artikel 3:114 niet van
toepassing kan zijn op onroerende zaken. Het karakter van bezit zou daaraan in
de weg staan. Versteeg ontleent zijn standpunt aan een invloedrijk artikel van
Jannes Eggens.®* Voor Eggens is bezit de schijn van eigendom. Partijen kunnen
bezit en eigendom niet van elkaar scheiden. Wanneer de levering van een
onroerende zaak achterwege blijft of uitgesteld wordt, is de verkrijger totdat de
levering plaatsvindt houder voor de vervreemder.®* Versteeg bepleit op het
spoor van Eggens het ontwerp BW zo0 aan te passen dat bezitsverschaffing van
onroerende zaken alleen mogelijk is als de eigendom wordt overgedragen.
Bezitsverschaffing is volgens Versteeg onmogelijk zonder gelijktijdige
eigendomsoverdracht. Wanneer A B, zonder dat eigendom wordt overgedragen,
in staat stelt de feitelijke heerschappij over een onroerende zaak te gaan voeren,
dan is B volgens Versteeg houder voor A.

De Grooth verdedigt de redactie van het latere artikel 3:114, die in
overeenstemming is met het feitelijke karakter van bezit. Naar zijn mening
worden bezitsverschaffing en rechtsoverdracht door Eggens en Versteeg te veel

%0 De discussie is weergegeven in het Correspondentieblad van de Broederschap der

Notarissen in Nederland, deel 58, s.l. 1955.

J. Eggens, Het recht van bezit I en I1.

Eggens besteedt in het tweede deel van zijn artikel aandacht aan de volgende casus:
A verkoopt een stuk land aan B op 1 januari. Het transport zal op 1 augustus
plaatsvinden. B mag intussen al wel met de bouw van een huis op de grond
beginnen. J. Eggens merkt op, Het recht van bezit II, p. 243: ‘Bezien wij de
rechtspositie van partijen ten aanzien van den grond. De oplossing moet weer
luiden: B is houder-niet bezitter. Maar, zal men willen vragen, bezit B dan niet als
kooper en daarom “als eigenaar’, en is hij daarom dan niet bezitter? Neen, - hij is
wel kooper, maar hij ‘bezit’ niet als zoodanig : hij heeft de feitelijke heerschappij
over den grond gekregen krachtens een bij en naar aanleiding van den koop
gemaakt beding, ‘’Koop’ en ‘levering uit koop’ worden dikwijls met elkaar
verward, en als men spreekt van ‘bezit als kooper’ zal men bedoelen ‘bezit
krachtens levering uit koop’, dit is ‘bezit als eigenaar’ — en bezit niet als eigenaar,
hij weet immers dat hij nog niet eigenaar is, doch dit eerst op 1 Augustus zal
worden. (...) Het bezit zal eerst van A op B overgaan door de levering in
eigendom.’

31
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met elkaar vereenzelvigd. Bovendien zou het strijdig zijn met het karakter van
bezit wanneer voor onroerende zaken een andere wijze van bezitsverschaffing
zou gelden dan voor roerende zaken. Ten slotte vraagt De Grooth zich af of de
onjuistheid van het pleidooi van Versteeg niet alleen al blijkt uit de mogelijkheid
van bezit te kwader trouw.*® Versteeg is met name door dit laatste punt
overtuigd en past zijn opvatting aan. De verkrijger die niet bij de notaris is
geweest, wordt niet per se houder voor de vervreemder, maar kan bezitter
worden. Dat bezit geldt in lijn met het door Eggens betoogde niet als verschaft,
maar wordt door inbezitneming verkregen.

‘Bij nader inzien handhaaf ik het voorgaande, maar wil dan lezen:
‘omdat de verkrijger anders geen bezitter kan worden door
overdracht.” Bezitsverkrijging is wel mogelijk, maar door
occupatie.”*

Versteeg volgt hiermee de zienswijze die H.P.J.M. Coebergh in 1926 (drie jaar
voor Eggens’ invloedrijke artikel) in het WPNR had ontwikkeld.*® Coebergh
stelt zich op het standpunt dat bezitsoverdracht en eigendomsoverdracht van
onroerende zaken noodzakelijkerwijs samengaan.®* Dit gegeven sluit voor
Coebergh niet uit dat de verkrijger bezitter kan worden van een onroerende zaak
wanneer partijen niet naar de notaris gaan. De verkrijger wordt in dergelijke
gevallen volgens Coebergh door inbezitneming bezitter:

‘Door een akte, overgeschreven in de registers gaat het bezit van
een onroerend goed over; elke andere overgang van het bezit is
originair, dus in wezen occupatie.”*’

De gedachten van Coebergh, Eggens en Versteeg zijn invloedrijk. Op
verschillende plaatsen in de totstandkomingsgeschiedenis lijkt de wetgever het
door hen voorgestelde systeem te volgen:

‘Het ontwerp voorziet echter niet in overdracht van bezit door een
rechthebbende die zich zijn rechten voorbehoudt. Spreken partijen
af dat bij de afgifte van de zaak het recht nog niet op de verkrijger
zal overgaan, dan gaat deze de zaak niet voor zichzelf doch voor
de vervreemder houden.”*

38 G. de Grooth, Correspondentieblad, p. 322-323.

34 Th.A. Versteeg, Correspondentieblad, p. 299 noot 1.

* H.P.J.M. Coebergh, Artikel 1995 B.W.

% H.P.J.M. Coebergh, Artikel 1995 B.W., p. 590: ‘Mijn stelling dan is: bezit en
eigendom worden op dezelfde wijze overgedragen.’

& H.P.J.M. Coebergh, Artikel 1995 B.W., p. 594.

% MVA bij art. 3.5.8 (art. 3:114) PG boek 3, p. 436.
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‘(...) indien de verkoper de koper weliswaar de feitelijke macht
over het huis zou hebben verschaft doch partijen daarbij de
levering zouden hebben uitgesteld b.v. in afwachting van betaling
door de koper (blijft dit artikel buiten toepassing). In dat geval
houdt de koper immers, gezien der partijen rechtsverhouding, het
huis niet voor zichzelf doch voor de verkoper, zodat hij geen
bezitter wordt.”

De Minister laat de redactie van artikel 3:114 desalniettemin intact en volgt
daarmee De Grooth. De door Coebergh, Eggens en Versteeg bepleite
geformaliseerde bezitsverschaffing van registergoederen wordt niet ingevoerd.
Artikel 3:114 is in de eerste plaats voor roerende zaken bedoeld, maar de
toepassing op onroerende zaken is mogelijk:

‘De in dit artikel in verband met het volgende geregelde
bezitsoverdracht is in de eerste plaats van belang daar waar het
ontwerp voor overdracht of vestiging van een recht levering in de
vorm van bezitsverschaffing vereist.”*°

Bezitsverschaffing van onroerende zaken zou bijvoorbeeld buiten de notaris om
door sleutelafgifte kunnen plaatsvinden. De wetgever erkent deze mogelijkheid
op verschillende plaatsen in de totstandkomingsgeschiedenis van het wetboek:

‘Onder omstandigheden kan het zelfs gerechtvaardigd zijn de
goede trouw terug te rekenen tot het tijdstip van de
bezitsverkrijging. Z0 b.v. wanneer de inschrijving van een akte
strekkende tot overdracht van een registergoed, plaats vindt in
aansluiting op de voorafgaande bezitsverschaffing van dat goed ter
gelegenheid van het opmaken en ondertekenen van de akte.”*

‘Mocht het bezit reeds véoér de inschrijving van de akte in de
registers aan de koper zijn verschaft, bijvoorbeeld door overgifte
van de sleutels na ondertekening van de akte, dan zal dit voor de
goede trouw van de bezitter in de regel wel geen verschil maken,
maar dit geldt alleen, indien de inschrijving inderdaad is gevolgd
en hij intussen geen ander gebrek in zijn verkrijging heeft

ontdekt.’*
% MVA bij art. 3.5.14 (art. 3:120) PG boek 3, p. 450.
40 MVA bij art. 3.5.8. (3:114) PG boek 3, p. 436.
41 MVA bij art 3.5.12 (art. 3:118) PG boek 3 p. 444-445 (cursivering toegevoegd).
42 MVA bij art. 3.4.3.1 (art. 3:99) PG boek 3, p. 410.
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Deze passages zijn in overeenstemming met het feitelijke karakter van bezit.
Wanneer de vervreemder van een onroerende zaak de verkrijger in staat stelt de
feitelijke heerschappij voor zichzelf te voeren, wordt de verkrijger bezitter. Dat
de verkrijger weet dat hij (nog) geen eigenaar van de onroerende zaak is, doet er
niet toe, zoals blijkt uit deze passages uit de wetsgeschiedenis.”® Dat hij geen
recht pretendeert evenmin. Bezitsverschaffing is als gevolg van het feitelijke
karakter van bezit mogelijk zonder dat tegelijkertijd eigendom wordt
overgedragen. lets soortgelijks doet zich voor wanneer A en B een naar zij
beiden weten verboden koopovereenkomst sluiten, en A de verkochte zaak aan
B levert. B wordt dan geen eigenaar omdat de titel nietig is. B wordt wel bezitter
omdat hij de feitelijke heerschappij voor zichzelf voert. Hij voert de feitelijke
heerschappij voor zichzelf omdat partijen deze bedoeling hadden. Dat hij weet
dat hij geen eigenaar is geworden, doet hier niet aan af.**

Hetzelfde speelt bij de overdracht van een onroerende zaak waarbij de gang naar
de notaris uitgesteld wordt of achterwege blijft. Wanneer de vervreemder de
verkrijger in een dergelijk geval in staat stelt de feitelijke heerschappij voor
zichzelf te gaan voeren, wordt de verkrijger bezitter. Het ligt dan in de bedoeling
van partijen dat de verkrijger de feitelijke heerschappij voor zichzelf uitoefent.
Dat hoeft niet per se zo te zijn. Een voorbeeld: A verkoopt zijn huis aan B.
Wanneer A B, twee maanden voordat het transport plaats zal vinden, de
gelegenheid biedt het huis te wverven, is hierin niet per definitie
bezitsverschaffing aan B gelegen. Wanneer A en B niet de bedoeling hebben dat
B de feitelijke heerschappij voor zichzelf gaat voeren, wordt B geen bezitter,
maar houder. Daarvoor is een daartoe strekkende overeenkomst een vereiste.
Die overeenkomst kan bijvoorbeeld een bruikleenovereenkomst of een
huurovereenkomst zijn. Wanneer een dergelijke afspraak ontbreekt, houdt de
verkrijger de onroerende zaak voor zichzelf en is hij bezitter. Het is in strijd met
het feitelijke karakter van bezit om, wanneer bij de overdracht van een
onroerende zaak de notaris achterwege blijft of een bezoek aan hem uitgesteld
wordt, aan te nemen dat de verkrijger houder voor de vervreemder wordt zonder
dat een huur- of bruikleenovereenkomst wordt gesloten.

Het standpunt van de wetgever is niet geheel duidelijk. Enerzijds biedt de
wetsgeschiedenis enige steun voor de hierboven bestreden opvatting van
Coebergh, Eggens en Versteeg. Op verschillende plaatsen lijkt de wetgever
ervan uit te gaan dat de koper die (nog) niet bij de notaris is geweest krachtens
verkeersopvattingen houder voor de verkoper wordt. Anderzijds wordt artikel

In gelijke zin toegespitst op de koper onder eigendomsvoorbehoud
R.D. Vriesendorp, Het eigendomsvoorbehoud, Deventer 1985, p. 44-45.

4 Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr 364, p. 326.
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3:114 niet gewijzigd. Op verschillende punten geeft de wetgever er blijk van dat
bezitsverschaffing van onroerende zaken buiten de notaris om mogelijk is. Als
deze zienswijze de juiste is, dreigt registervervuiling wanneer partijen bij de
overdracht van een onroerende zaak de notaris omzeilen. Wanneer partijen de
notaris omzeilen, wordt de verkrijger bezitter doordat de vervreemder hem in
staat stelt de feitelijke heerschappij voor zichzelf te gaan voeren. Artikel 3:105
verheft dat bezit uiteindelijk tot recht, buiten de registers om. De Grooth heeft in
zijn preadvies gewezen op dit nadeel van artikel 3:105. Hij stelt daarom een
perfectionering van de rechtszekerheid voor die erin bestaat dat degene die een
beroep op artikel 3:105 wil doen zijn verkrijging in de registers in moet
schrijven.” De wetgever wil ook voor wat betreft registergoederen niet van de
‘heilzame regel’ van artikel 3:105 afwijken en schat het risico op
registervervuiling niet te hoog in omdat de bezitter zijn verkrijging in kan
schrijven.*®

Rechtspraak
144 Overdracht buiten de notaris om

Wanneer partijen een onroerende zaak overdragen buiten de notaris om dreigt
registervervuiling als aangenomen wordt dat de verkrijger bezitter is. Die
registervervuiling kan voorkomen worden als de benadering van Coebergh,
Eggens en Versteeg gevolgd wordt. De verkrijger is dan houder voor de
vervreemder en profiteert niet van artikel 3:105. Illustratief is een uitspraak van
het Arnhemse hof in een zaak waarin de overdracht van een onroerende zaak
buiten de notaris om was geschied.*” Ruim dertig jaar later eisen de erven van
de verkrijger een verklaring voor recht inhoudende dat zij langs de weg van

4 G. de Grooth, Prae-advies aan de Broederschap der Notarissen, Beschrijving van

het vermogensrecht in het algemeen, het erfrecht en de zakelijke rechten in de
ontwerpen-Meijers, met enige critische kanttekeningen, Eerste gedeelte, Inleiding
en het Algemene Deel van het Vermogensrecht, s.1. 1955, p. 18 en 45.

4 MVA bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105), PG boek 3, p. 417-418. In het VV bij art. 3.4.3.8
(art. 3:105) PG boek 3, p. 417 wordt naar aanleiding van De Grooths voorstel
opgemerkt dat een inschrijving onwenselijk is omdat zij de rechtszekerheid die
artikel 3:105 beoogt onwaarschijnlijk zou maken: ‘Zal men immers in de praktijk
bereid zijn, de eigen kwade trouw tegenover de rechter aan te voeren in de gevallen
waarin men ‘slechts voor alle zekerheid” de rechter adieert?” Deze opmerking is
onbegrijpelijk. Artikel 3:105 verheft juist bezitters te kwader trouw tot eigenaar,
bona fide bezitters verkrijgen de eigendom eerder langs de weg van artikel 3:99.
Degene die een beroep doet op artikel 3:105 zal behoudens onwaarschijnlijke
gevallen te kwader trouw zijn en moet een beroep op zijn kwade trouw doen.

a7 Hof Arnhem 10 juni 2003, NJ 2004, nr 155. Over deze uitspraak uitgebreid
J.E. Jansen ‘Enige opmerkingen over levering en bezitsverschaffing van onroerende
zaken’, in: RMThemis, 2008-1, p. 19-25.
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artikel 3:105 de eigendom van de grond hebben verkregen. Het hof wijst de eis
af:

“Tussen partijen staat slechts vast dat zij een koopovereenkomst
hebben gesloten, maar dat de levering middels het opmaken van
een notariéle akte, gevolgd door inschrijving daarvan niet is
geschied. Dit betekent dat A eigenaar is gebleven en dat het door
deze eigenaar in feitelijk gebruik geven van het perceel aan de
koper deze laatste - gezien de tussen partijen bestaande
rechtsverhouding - naar verkeersopvatting niet tot bezitter, maar
slechts tot houder voor A maakte.”*®

De uitspraak is mijns inziens een treffende illustratie van de onwil die in de
rechtspraak bestaat om artikel 3:105 toe te passen. Door aan te nemen dat de
koper houder voor de verkoper is, beoogt het hof registervervuiling als gevolg
van artikel 3:105 te voorkomen. De wetsgeschiedenis biedt zoals gezegd enige
steun voor deze opvatting. Die steun is niet voldoende. Door artikel 3:114 niet te
wijzigen door voor onroerende zaken geformaliseerde bezitsverschaffing
mogelijk te maken, benadrukt de wetgever het feitelijke karakter van bezit. De
uitspraak van het hof miskent deze keuze van de wetgever. De uitspraak van het
hof sluit aan bij de zienswijze waarin bezit (afspiegeling van) een recht is. Tegen
deze zienswijze is een hoop in te brengen, zo leidt deze zienswijze tot een
gekunsteld houderschap. Het blijft immers onduidelijk op grond waarvan de
koper voor de verkoper houdt. Wanneer het in de bedoeling van partijen ligt dat
de verkrijger houder voor de vervreemder wordt, zullen partijen hiertoe een
overeenkomst moeten sluiten. A en B kunnen bijvoorbeeld afspreken dat B
bruiklener of huurder voor A is totdat de levering is verricht. Wanneer B
voorafgaand aan de levering de onroerende zaak betrekt en sleutelgeld betaalt, is
hierin een aanwijzing gelegen dat B huurder voor A is. Maken zij een dergelijke
afspraak niet, dan is de verkrijger bezitter: hij voert de feitelijke heerschappij
voor zichzelf. *°

De onwil die in de rechtspraak bestaat om het registervervuilende artikel 3:105
toe te passen steekt af en toe de kop op. Recent moest het Haagse hof in een
zaak oordelen die in veel opzichten aan de hierboven besproken Arnhemse zaak

48 Hof Arnhem 10 juni 2003, NJ 2004, nr 155, r.0. 4.5.

49 Een ander nadeel van het kunstmatige oordeel van het hof bestaat erin dat de
verkoper (middelijk) bezitter is en als gevolg daarvan de aansprakelijke persoon is
ex art. 6:174. Ter verdediging van dit resultaat kan gesteld worden dat de verkoper
wanneer hij aansprakelijkheid had willen voorkomen de levering maar op de juiste
wijze had moeten verrichten.
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doet denken.®® Het ging om het volgende: partijen hadden bij de overdracht van
een stuk grond de levering achterwege gelaten. De koper mocht zelf bepalen
wanneer de levering zou plaatsvinden. Voorafgaand daaraan had de verkoper de
koper in staat gesteld de grond in gebruik te nemen. De koper had dit gedaan.
Hij had op de grond een gemaal gebouwd, het terrein omheind en bestraat. Het
Haagse hof neemt aan dat de verkrijger het bezit van de grond heeft verkregen
en wel door inbezitneming:

‘De aankoop van het perceel met het oog op de bouw van een
gemaal, direct gevolgd door ingebruikneming van het perceel (met
toestemming van verkopers) en door de daadwerkelijke bouw,
dient objectief bezien te worden aangemerkt als (uiterlijk
zichtbare) inbezitneming en het ‘houden van een goed voor
zichzelf’.*

De koper is volgens het Haagse hof bezitter geworden en, zoals gezegd, door
inbezitneming. Deze uitspraak is net als de uitspraak van het Arnhemse hof
kunstmatig. Het kunstmatige van deze uitspraak is erin gelegen dat het bezit
door inbezitneming is verkregen. Bezitsverkrijging door inbezitneming vindt
plaats wanneer het bezit verkregen is zonder medewerking van degene die de
feitelijke heerschappij voorheen voerde. Wordt die medewerking wel verricht,
dan geldt het bezit als verschaft.> Nu de kopers met de toestemming van de
verkopers de feitelijke heerschappij over de grond voor zichzelf zijn gaan
uitoefenen, had het wvoor de hand gelegen bezitsverkrijging door
bezitsverschaffing aan te nemen. Alleen wanneer koper en verkoper met elkaar
overeenkomen dat de koper houder voor de verkoper wordt totdat het transport
plaatsvindt, kan dit oordeel ander uitvallen. Daarvan was in casu geen sprake.
Het bezit is daarom door de verkoper aan de koper verschaft. Het hof oordeelt
weliswaar dat de koper bezitter is geworden, maar oordeelt dat het bezit door
inbezitneming en niet door bezitsverschaffing is verkregen. Waarom? Het ligt
voor de hand het arrest uit te leggen in lijn met de aan Coebergh ontleende
opvatting die Versteeg op het notarissencongres verdedigde. Het bezit kan niet

50 Hof Den Haag 13-10-2009, LJN: BK0919. Vgl. over de uitspraak van het Haagse
hof A.J.H. Pleysier ‘Koper wordt bezitter ook al is de leveringsakte nimmer
gepasseerd. Dus wordt hij na twintig jaar eigenaar.’, in: Juridische Berichten voor
het Notariaat 2010-2, p. 7-10.

5 Hof Den Haag, 13-10-2009, LIN: BK0919, nr 10.

52 J.H.A. Lokin heeft er op gewezen dat bezitsverschaffing niet te ontleden is in een
afstand van het bezit gevolgd door een occupatio. Bezitsverschaffing zou dan
immers niet bestaan. Zie zijn ‘Bezitsverschaffing en bezitsoverdracht’, in: CJHB
(Brunner bundel), Deventer 1994, p. 245-257, p. 249. Over de onjuistheid van deze
gedachte ook J.E. Jansen ‘De occupatieleer in de Pandektistiek en het Nederlandse
recht, in: NTBR 2009-2, p. 36-43.
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verschaft zijn omdat voor bezitsverschaffing van onroerende zaken noodzakelijk
is een levering die resulteert in een inschrijving in de registers. Die inschrijving
was hier niet geschied zodat het bezit niet verschaft kon zijn. Dit betekent
volgens Coebergh en Versteeg niet dat de verkrijger per definitie houder voor de
vervreemder wordt. Bezitsverkrijging door inbezitneming is volgens Coebergh
en Versteeg denkbaar.

Ook deze uitspraak vormt een illustratie van de onwil van rechters om het
registervervuilende artikel 3:105 toe te passen. Waarom? Het Haagse hof
miskent de door de wetgever op verschillende plaatsen weergegeven
mogelijkheid van bezitsverschaffing van onroerende zaken buiten de notaris om.
Dat is als volgt te begrijpen: wanneer eigendomsverkrijging langs de weg van
artikel 3:105 als ongewenst wordt beschouwd, is het aantrekkelijker te bekijken
of het vereist bezit door inbezitneming is verkregen, dan te bekijken of het
vereiste bezit verschaft is. Aan bezitsverkrijging door inbezitneming worden
zwaardere eisen gesteld dan aan bezitsverkrijging door bezitsverschaffing.*® Het
hof kén hier ondanks dit gegeven niet anders oordelen dan dat de koper het bezit
verkregen had. De feiten dwongen het hof te oordelen dat de koper bezitter was
geworden. De koper had een gemaal op de grond gebouwd, een omheining
geplaatst en bestrating aangelegd.

145 Inbezitneming van onroerende zaken

De onwil die in de rechtspraak bestaat om de verkrijging van een recht langs de
weg van artikel 3:105 aan te nemen, blijkt niet alleen in die gevallen waarin
partijen de vereiste notaris omzeilen of een bezoek aan hem uitstellen. Hij blijkt
ook wanneer degene die een beroep op artikel 3:105 doet het bezit van de
onroerende zaak door inbezitheming heeft verkregen. Toepassing van artikel
3:105 is in dergelijke gevallen, zo redeneert de rechtspraak, niet alleen
onwenselijk omdat registervervuiling dreigt, maar des te meer omdat zij in het
nadeel werkt van oplettende eigenaren. Hoe kan voorkomen worden dat de
occupant van een onroerende zaak na twintig jaar en een dag langs de weg van
artikel 3:105 eigenaar van de grond wordt? De rechtspraak maakt om toepassing
van artikel 3:105 na inbezitneming van een onroerende zaak te voorkomen
gebruik van soortgelijke argumenten, die gebruikt worden om registervervuiling
te voorkomen wanneer bij de overdracht van een onroerende zaak de vereiste
levering achterwege blijft of uitgesteld wordt. Bezit wordt in navolging van
Eggens zoveel als mogelijk als de afspiegeling van een recht beschouwd. Bezit

53 E.B. Rank-Berenschot, Bezit, Monografieén BW B7, Deventer 2001, p. 47.
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is steeds de afspiegeling® of de schaduw® van recht. Het verband tussen bezit
en recht zou bestaan in de voor bezit vereiste pretentie van het recht dat het bezit
weerspiegelt. H.J. Snijders geeft de volgende definitie van bezit:

‘In het algemeen laat zich echter wel de eis van een uiterlijk als
animus domini ogende pretentie (de naar buiten toe blijkende
pretentie van toebehoren) stellen. Als men uit het gedrag van een
persoon met betrekking tot een goed waarover hij de feitelijke
macht heeft naar verkeersopvattingen kan afleiden dat hij
toebehoren pretendeert, dan is daarmee bezit gegeven (..).”*

De Jong geeft in zijn proefschrift onder verwijzing naar Eggens de volgende
definitie van bezit:

‘Het pretenderen van een goederenrechtelijk recht bij de
machtsuitoefening over een goed, is het feit dat wij als bezit
kwalificeren. En het aspect van de pretentie is bepalend voor het
rechtskarakter van het bezit; niemand pretendeert een pretentie,
dus niemand pretendeert slechts bezit.”>

Voor bezit zou daarom moeten blijken van een pretentie van recht. Daar kan
tegenin gebracht worden dat de wetsgeschiedenis verschillende voorbeelden
geeft van ‘pretentieloze’ bezitters. Zo is bezitsverschaffing van onroerende
zaken mogelijk door sleutelafgifte. Dat de verkrijger in dergelijke gevallen weet
dat hij geen eigenaar geworden is en ook geen eigendomsrecht pretendeert, doet
hier niet aan af. Een ander voorbeeld van een bezitter die geen recht heeft, noch
pretendeert is volgens de wetgever de dief:

‘Wel is er weer sprake van enkele bezitsoverdracht in de zin van
dat artikel, indien de overdragende bezitter geen recht heeft noch

54

55
56

57

F.H.J. Mijnssen, P. de Haan, met medewerking van C.C. van Dam en H.D. Ploeger,
Mpr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht.
Algemeen Goederenrecht, Deventer 2006, nr 147, zie ook nr 150.

J.H. Nieuwenhuis, Uit de ban van hier en nu, Deventer 1980, p. 38.

H.J. Snijders-E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, 3e druk, Deventer 2001,
p. 95-96.

Th.F. de Jong, De structuur van het goederenrecht, nr 231, p. 211. De Jong laat de
hier weergegeven passage volgen door een citaat uit Eggens’ WPNR artikel. Vgl.
verder nog E.B. Rank-Berenschot, Bezit, Monografieén BW B7, Deventer 2001,
p. 21: “Wat betreft het element ‘voor zichzelf’ geldt dat het globaal gezegd gaat om
de beantwoording van de vraag in welke relatie tot of grond van welke
rechtspretentie tegenover de andere deelnemers aan het rechtsverkeer de
machtsuitoefening over het goed plaatsvindt.’
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pretendeert, zoals bijv. bij overdracht van een gestolen zaak door
een dief aan de heler.”®®

Het doet er blijkens dit citaat niet toe dat de dief geen enkel recht heeft noch
pretendeert. De dief voert de heerschappij over de buit voor zichzelf en is
daarom bezitter. Bezit vereist geen pretentie van recht.

Bezitter is degene die de feitelijke heerschappij over een zaak voor zichzelf
uitoefent. VVoor de vraag of iemand bezitter is, zijn de verkeersopvattingen
volgens artikel 3:108 doorslaggevend. Artikel 3:108 geeft geheel in
overeenstemming met het feitelijke karakter van bezit een objectieve maatstaf:

‘Het zijn uiterlijke feiten, waaraan in het verkeer een erkenning
van bezit wordt geknoopt, die voor het zijn van bezitter beslissend
zijn (...).”"

Voor wat betreft bezitsverkrijging door inbezitneming geeft artikel 3:113 nadere
regels. VVoor inbezitneming is vereist dat de occupant zich de feitelijke macht
over de zaak verschaft. Krachtens lid twee volstaan enkele op zichzelf staande
bezitsdaden voor onroerende zaken niet. De machtsuitoefening door de occupant
zal dus een voortdurend karakter moeten hebben om bezitsverkrijging aan te
nemen. De machtsuitoefening door de occupant moet de macht van de vorige
bezitter volledig teniet hebben gedaan.®® Van geval tot geval zal bepaald moeten
worden of aan de bezitsdaden die een occupant heeft verricht in het verkeer een
erkenning van bezit wordt geknoopt.

5 MVA bij art. 3.5.8 (art. 3:114), PG boek 3, p. 436.
5 TM bij art. 3.5.2. (art. 3:108), PG boek 3, p. 428.
60 MVA bij art. 3.5.7. (art. 3:113) PG boek 3, p. 434. Wanneer de oorspronkelijke

bezitter nog enige macht over het goed kan uitoefenen staan de machtsuitoefeningen
van de occupant op zichzelf en zijn zij onvoldoende om bezitsverkrijging aan te
nemen. Wanneer toepassing van art. 3:105 als ongewenst wordt beschouwd, biedt
deze eis die aan inbezitneming wordt gesteld een uitweg. Een voorbeeld is te vinden
in de uitspraak die leidde tot HR 27-02-2009, RvdW 2009, 383. De Hoge Raad deed
deze zaak af met een beroep op art. 81 RO. Het hof nam in die zaak aan dat de
macht van de oorspronkelijke bezitter niet teniet was gegaan omdat hij de
mogelijkheid had behouden om via een deur het perceel te betreden dat de buurman
naar eigen zeggen geoccupeerd had. Van die mogelijkheid werd nauwelijks of geen
gebruik gemaakt, de deur was bedoeld als vluchtweg in noodtoestanden. De
buurman had de volgende bezitsdaden verricht: het rooien van struiken, het zaaien
van gras, het leggen van bielzen, het leggen van een terras, het ophogen daarvan en
het planten van struiken en bomen. Ten slotte vraagt de buurman met succes een
bouwvergunning voor een theehuis aan. Het bezit van de grond heeft de buurman
niet verkregen omdat de oorspronkelijke bezitter steeds in staat is geweest via een
nooddeur gebruik te maken van het perceel.
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146  Ondubbelzinnig bezit en pretentie van recht

Om de eigenaar in wiens nadeel artikel 3:105 werkt te beschermen, wordt in de
rechtspraak voor bezitsverkrijging door inbezitheming van onroerende zaken
geéist dat de occupant zich zodanig gedraagt dat de eigenaar uit zijn gedrag niet
anders kan afleiden dan dat hij pretendeert eigenaar te zijn. Deze formulering
komt in rechtspraak over artikel 3:105 steeds terug. Zij is ontleend aan het arrest
Baaijens-Frunt/Wijers waar de Hoge Raad de volgende definitie geeft van het
krachtens artikel 1992 OBW voor verjaring vereiste ondubbelzinnige bezit:

‘Niet dubbelzinnig bezit is aanwezig wanneer de bezitter zich
zodanig gedraagt dat de eigenaar, tegen wie de verjaring loopt,
daaruit niet anders kan afleiden dan dat de bezitter pretendeert
eigenaar te zijn.”®

Hoe is het mogelijk dat de eis van ondubbelzinnigheid die artikel 1992 OBW
stelde, maar die niet is teruggekeerd in het huidige wetboek, in de rechtspraak
voortleeft? De enige rechtvaardiging voor het voortleven van twee van de eisen
die artikel 1992 OBW stelde, is de volgende passage uit de Toelichting Meijers:

‘Dat het bezit openbaar en ondubbelzinnig moet zijn is niet
uitdrukkelijk vermeld; deze vereisten, voor zover zij reden van
bestaan hebben, liggen reeds in het hebben van bezit besloten.”®

De Toelichting Meijers kan niet als basis fungeren voor het voortleven van de
door de Hoge Raad in zijn arrest Baaijens-Frunt/Wijers gegeven uitleg van de
door artikel 1992 OBW geéiste ondubbelzinnigheid. Meijers kan in zijn
Toelichting niet naar Baaijens-Frunt/Wijers hebben verwezen omdat hij zijn
Toelichting schreef enkele tientallen jaren voordat dit arrest werd gewezen. Hij
verwijst in de hier geciteerde passage naar alle waarschijnlijkheid naar het arrest
Van der Vegte-Nederlandsche Hervormde Gemeente waar volgens annotator
Meijers sprake was van niet openbaar en dubbelzinnig bezit.®® In dat arrest sluit
de Hoge Raad verkrijgende verjaring in uiterst zeldzame gevallen uit omdat het
bezit in die zeldzame gevallen niet “‘ondubbelzinnig’ is. Kort gezegd gaat het om
gevallen waarin de eigenaar zich van dreigend verlies als gevolg van
verkrijgende verjaring niet bewust is of kan zijn omdat de eigenaar denkt en

61 HR 15 januari 1993, NJ 1993, nr 178 (Baaijens-Frunt/Wijers), r.o. 3.2.
62 TM art. 3.4.3.1 (3:99), PG boek 3, p. 408.
63 HR 26 februari 1915, W. 9864 (Van der Vegte-Nederlandsche Hervormde

Gemeente). De uitspraak is ook te vinden in: NJ 1915, p. 615. Zowel in zijn
Toelichting als in zijn noot onder het arrest uit 1915 noemt noemt Meijers de
vereiste openbaarheid en ondubbelzinnigheid samen. Over dit arrest uitgebreid
hiervoor nr 129.
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mag denken dat degene die de feitelijke heerschappij uitoefent dit doet ter
uitoefening van een bestaand beperkt recht. De geciteerde passage uit de
Toelichting Meijers biedt steun om in dergelijke, zeldzame, gevallen aan te
nemen dat geen sprake is van bezit. De geciteerde passage biedt geen steun voor
de veel ruimere, en vanuit leerstellig oogpunt bezien onjuiste, definitie die de
Hoge Raad geeft van de vereiste ondubbelzinnigheid in zijn arrest Baaijens-
Frunt/Wijers. Juist omdat de formulering ruim is, biedt zij verschillende
aanknopingspunten om in uiteenlopende gevallen aan te nemen dat geen sprake
is van het voor artikel 3:105 vereiste bezit. De uitspraak en de verwarring die de
uitspraak zaait, komen in het vervolg uitgebreid aan de orde.

147  Baaijens-Frunt/Wijers®

Baaijens en Wijers procederen over een strook grond van tachtig vierkante
meter. Baaijens stelt die strook door verkrijgende verjaring te hebben verkregen,
Wijers bestrijdt dit. Wijers stelt zich op het standpunt dat het nooit duidelijk is
geweest dat Baaijens de grond voor zichzelf gebruikte. Baaijens had het stuk
grond als tuin in gebruik, maar had geen schutting of afscheiding gebouwd.
Bovendien was het gebruik sinds 1960 incidenteel: de familie Baaijens was
verhuisd en bezocht het huis nog alleen als bezoeker van de familieleden die het
huis overgenomen hadden. Het lag voor de hand in deze zaak te oordelen dat de
handelingen die Baaijens heeft verricht niet voldoende waren voor
bezitsverkrijging, zodat verjaring niet aan de orde kan komen. De Hoge Raad
komt inderdaad tot de conclusie dat geen verjaring heeft plaatsgevonden, maar
neemt om tot dit oordeel te komen zijn toevlucht tot de door artikel 1992 OBW
vereiste ondubbelzinnigheid. De machtsuitoefeningen van Baaijens waren niet
ondubbelzinnig, omdat de eigenaar niet begreep dat zijn recht gevaar liep:

‘Niet dubbelzinnig bezit is aanwezig wanneer de bezitter zich
zodanig gedraagt dat de eigenaar, tegen wie de verjaring loopt,
daaruit niet anders kan afleiden dan dat de bezitter pretendeert
eigenaar te zijn.”®

Deze formulering ligt ten grondslag aan een meervoudige verwarring van het
vereiste ondubbelzinnige karakter. Ten eerste wekt de Hoge Raad door aan te
nemen dat het bezit van Baaijens ondubbelzinnig was de indruk dat Baaijens
bezitter was. Het is echter de vraag of Baaijens iiberhaupt (dubbelzinnig)
bezitter van de strook grond geworden was. Het enkele gebruik als achtertuin
zonder een afscheiding aan te brengen, lijkt mij onvoldoende voor

o4 HR 15 januari 1993, NJ 1993, nr 178.
6 HR 15 januari 1993, NJ 1993, nr 178, r.0. 3.2.
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bezitsverkrijging door inbezitneming van een stuk grond. Door de uitspraak van
de Hoge Raad te combineren met de passage uit de Toelichting Meijers wordt
aangenomen dat voor bezit in het algemeen een pretentie van recht vereist is.
Meijers stelt immers dat het vereiste ondubbelzinnige karakter is geschrapt
omdat deze eis in het bezit besloten ligt. Wij hebben hierboven al gezien dat het
vanuit leerstellig oogpunt onjuist is aan de bezitter de eis te stellen dat hij een
recht pretendeert. De door de Hoge Raad gebruikte maatstaf leidt verder tot een
subjectivering van bezit. De objectieve maatstaf die hoort bij het feitelijke
karakter van bezit wordt vervangen voor een subjectieve maatstaf. Bepalend
voor het antwoord op de vraag of sprake is van ondubbelzinnig bezit is niet of
aan de uiterlijke feiten in het verkeer een erkenning van bezit wordt geknoopt,
beslissend is of de eigenaar zich ervan bewust is dat zijn recht gevaar loopt. Het
bezit wordt in de woorden van Kleijn “gerelateerd aan de positie van de eigenaar
tegen wie de verjaring is gericht.”®® Het doel is de eigenaar te beschermen tegen
het verlies dat verkrijgende verjaring voor hem betekent:

‘Uw Raad oordeelde dat sprake is van niet dubbelzinnig bezit
wanneer de bezitter zich zodanig gedraagt dat de eigenaar tegen
wie de verjaring loopt daaruit niet anders kan afleiden dan dat de
bezitter pretendeert eigenaar te zijn. Aldus is verzekerd dat van
verjaring pas sprake kan zijn ingeval de werkelijk rechthebbende
tegen wie de verjaring is gericht, uit de gedragingen van degene
die zich op verjaring wil beroepen, duidelijk kan opmaken dat
deze pretendeert rechthebbende (eigenaar of beperkt gerechtigde)
te zijn zodat hij tijdig maatregelen kan nemen om de inbreuk op
zijn recht te beéindigen. Laat de werkelijk rechthebbende die
gelegenheid gedurende lange tijd voorbijgaan, dan kan hem
uiteindelijk verjaring worden tegengeworpen.”®’

Ook in het arrest Van der Vegte/Nederlandsche Hervormde Gemeente werd de
door artikel 1992 OBW geéiste ondubbelzinnigheid gebruikt om de eigenaar die
niet kon weten dat zijn recht gevaar liep te beschermen. De bescherming die de
Hoge Raad de eigenaar in de zaak Baaijens-Frunt/Wijers biedt is verstrekkender.
In de casus die ten grondslag ligt aan de uitspraak in de zaak Van der Vegte/
Nederlandsche Hervormde Gemeente waren de kerkvoogden zich er niet van
bewust dat hun recht gevaar liep omdat zij dachten en konden denken dat de

66 ‘Als de eigenaar deze bedreiging van zijn positie had dienen af te leiden uit de

uiterlijke (bezits)feiten, dan is het bezit ondubbelzinnig, anders niet; het bezit wordt
zo gerelateerd aan de positie van de eigenaar, tegen wie de verjaring gericht is.’
W.M. Kleijn in zijn noot onder Braam-Schellekens, HR 7 maart 1980, N.J 1980, 549
onder nr 2. In gelijke zin kritisch over de uitspraak S. Gerbrandy, Praktijkgevallen
Goederenrecht, Gouda 1995, nr 98, p. 88.

&7 AG De Vries Lentsch-Kostense in haar conclusie bij HR 06-11-2009, LIN: BJ7836,
nr 10.
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landbouwers erfpachter waren. In de zaak tussen Baaijens en Wijers is hiervan
geen sprake. Wijers wist van meet af aan dat Baaijens zonder enig recht gebruik
maakte van de strook grond. De Hoge Raad heeft met zijn formulering de indruk
gewekt dat ook wanneer het de eigenaar duidelijk is dat iemand zonder enig
recht gebruik maakt van zijn grond, dat gebruik niet in bezit hoeft te resulteren,
wanneer niet blijkt van een pretentie van eigendom.

De Hoge Raad heeft met zijn formulering nog een onduidelijkheid in het leven
geroepen. Hij stelt dat sprake is van ondubbelzinnig bezit wanneer de eigenaar
uit de gedragingen niet anders kan afleiden dan dat de bezitter pretendeert
eigenaar te zijn. Betekent dit dat wanneer de gedragingen van een occupant
evengoed op de uitoefening van huur, bruikleen, vruchtgebruik erfpacht of
opstal kunnen duiden, deze gedragingen onvoldoende voor bezitsverkrijging
zijn? Zelfs wanneer de eigenaar geen enkele reden heeft te denken dat de
occupant als huurder, vruchtgebruiker, bruiklener opstaller of erfpachter gebruik
maakt van de grond? Advocaat-Generaal Langemeijer gaat deze kant op in zijn
conclusie bij een uitspraak die de Hoge Raad afdoet met een beroep op artikel
81 RO. Langemeijer merkt er in algemene zin op:

‘Gedragingen die voor meerdere uitleg vatbaar zijn, zijn
onvoldoende om te spreken van inbezitneming.”®®

Het gedrag was in deze zaak volgens Langemeijer dubbelzinnig omdat het ook
door een huurder, vruchtgebruiker of pachter verricht had kunnen zijn:

‘Het voorgaande maakt duidelijk dat het gebruik van de grond als
moestuin en het onderhouden van de omheining - stuk voor stuk
handelingen, die ook een huurder, pachter, vruchtgebruiker,
bruiklener enz. zou kunnen verrichten - nog niet behoeft te duiden
op de pretentie van [eiser] dat hij de eigenaar van het omstreden
perceelsgedeelte is.”®

Het wverschil met de wuitspraak van de Hoge Raad in Van der
Vegte/Nederlandsche Hervormde Gemeente is dat het er niet toe doet of de
wijze waarop de eigenaar de gedragingen kon interpreteren enige grond heeft.
De kerkvoogden interpreteerden de gedragingen van de landbouwers als
uitoefening van erfpacht omdat ooit erfpacht was gevestigd en - in hun ogen -
steeds canon werd betaald. In de visie van Langemeijer lijkt het er niet toe te
doen of er enige grond was aan te nemen dat het gebruik van de grond werd
gemaakt als vruchtgebruiker, huurder of bruiklener was. Zo wordt

68 Conclusie AG Langemeijer bij HR 4 juni 2004, LIN: AO6014, onder 2.8.
6 Conclusie AG Langemeijer bij HR 4 juni 2004, LIN: AO6014, onder 2.9.
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bezitsverkrijging door inbezitneming van onroerende zaken de facto onmogelijk
gemaakt. ledere eigenaar wiens grond geoccupeerd is, zal desgevraagd stellen
dat hij (zonder dat daartoe enige reden vereist lijkt te zijn) dacht dat de occupant
huurder, pachter, vruchtgebruiker, opstaller of erfpachter was. leder bezit is zo
bezien dubbelzinnig: de grondeigenaar gaat niet anders met zijn grond om dan
de erfpachter of de opstaller. Inbezitneming van grond is alleen mogelijk
wanneer de occupant blijk geeft van de pretentie eigenaar te zijn. Langemeijer
geeft het voorbeeld van een occupant die een bord plaatst waarop hij stelt
eigenaar van de grond te zijn.”

148 Openbaar bezit: roerende zaken en artikel 1992 OBW

Van Schaick verdedigt voor roerende zaken onder verwijzing naar dezelfde
passage uit de Toelichting Meijers dat veel dieven geen bezitter van de buit
zijn.”™ De dief die de buit verbergt, geeft zijns inziens geen blijk van een
openbare en ondubbelzinnige rechtspretentie en is dus geen bezitter.”” Tegen
Van Schaicks zienswijze is het nodige in te brengen. Bezit vereist, zoals
meerdere malen benadrukt is, geen pretentie van recht. Dat de dief bezitter van
de buit wordt blijkt dan ook op talloze plaatsen in het wetboek.” Een openbare
en ondubbelzinnige pretentie van recht is niet vereist. De wetsgeschiedenis
noemt de dief juist als een voorbeeld van een pretentieloze bezitter.” Het is

‘Zelf zou ik hieraan het voorbeeld willen toevoegen van de bezitter die een bord bij
de ingang plaatst waarop hij zich als eigenaar presenteert.” Conclusie Advocaat-
Generaal Langemeijer bij HR 4 juni 2004, LIN: AO6014, onder 2.8.

Er is hiervoor al op gewezen dat de passage uit Meijers’ toelichting enkel als steun

kan dienen voor de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Van der Vegte-

Nederlandsche Hervormde Gemeente, zie nr 146.

2 A.C. van Schaick, ‘Dief wordt vaak geen eigenaar’ in: WPNR, 6617 (2005),
p. 289-290. Vgl. 00k zijn Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap,
Monografieén NBW Al4, Deventer, 2003.

s Vgl. bijvoorbeeld de tekst van artikel 3:86 lid 3, en de MvA bij art. 3.5.7. (art.

3:113), PG boek 3, p. 435 over bezitsverkrijging door inbezitneming door dieven:

‘Anders is het bij de zakkenroller (...). Door een handeling stelt hij zich indien hij

slaagt, eens en voor goed -in het bezit van het gerolde goed (...).” De vraag of uit

het handelen van de dief bij het plegen van de diefstal of na de bezitsverkrijging een
pretentie van recht blijkt is blijkens dit citaat irrelevant. Door de diefstal verkrijgt de
dief het bezit. Aan de bezitsdaden die een dief verricht wordt in het verkeer immers
een erkenning van bezit geknoopt. Zie verder de naschriften die bij Van Schaicks
artikel werden geplaatst: A.F. Salomons, ‘Dief wordt doorgaans wel bezitter’ in:

WPNR 6639 (2005), p. 803-806 en J.E. Jansen, ‘Reactie op: Dief wordt vaak geen

eigenaar’ in: WPNR 6639 (2005), p. 801-803.

‘Wel is er weer sprake van enkele bezitsoverdracht in de zin van dat artikel, indien

de overdragende bezitter geen recht heeft noch pretendeert, zoals bijv. bij

overdracht van een gestolen zaak door een dief aan de heler.” MvA bij art. 3.5.8

(art. 3:114), PG boek 3, p. 436.
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onjuist aan te nemen dat de dief die de buit verbergt geen bezitter wordt.
Wanneer de verbergende dief geen bezitter wordt, zou bovendien moeten gelden
dat hij houder is voor de bestolene. Een grond voor dit kunstmatige houderschap
ontbreekt. Dat komt omdat de (verbergende) dief de buit voor zichzelf houdt: hij
is bezitter.

149 Erfdienstbaarheden

Erfdienstbaarheden zijn net als onroerende zaken registergoederen.” Veel van
wat hiervoor over onroerende zaken gezegd is, geldt ook voor
erfdienstbaarheden. Net als voor wat betreft onroerende zaken wordt het
ontstaan van erfdienstbaarheden langs de weg van artikel 3:105 in rechtspraak
en literatuur zoveel als mogelijk voorkomen. De onwil om artikel 3:105 toe te
passen heeft net als bij onroerende zaken twee redenen. Ten eerste leidt het
ontstaan van erfdienstbaarheden langs de weg van artikel 3:105 tot
registervervuiling. Ten tweede wordt getracht de oplettende eigenaar in wiens
nadeel artikel 3:105 werkt te beschermen. De methode die in de rechtspraak
gevolgd wordt, vertoont veel gelijkenis met de hierboven beschreven methode
die gebruikt wordt om bezit te kwader trouw van onroerende zaken te
voorkomen.

150 Bezit en erfdienstbaarheden

De wetgever heeft geen specifiek op erfdienstbaarheden toegesneden regels in
het wetboek opgenomen voor het bezit van erfdienstbaarheden. Hij heeft
hierdoor veel onnodige onduidelijkheid en verwarring gecreéerd. De
verschillende bepalingen van de bezitsregeling laten zich alleen met veel kunst-
en vliegwerk op erfdienstbaarheden toepassen. Een voorbeeld. Strikt genomen is
de definitie van bezit van artikel 3:107 niet toe te passen op erfdienstbaarheden.
Avrtikel 3:107 definieert bezit als het als het houden van een goed voor zichzelf.
Degene die de feitelijke heerschappij over een koe voor zichzelf voert, is
bezitter van die koe. Degene die de feitelijke heerschappij over een akker voor
zichzelf voert, is bezitter van die akker. Deze formulering wringt bij het bezit
van beperkte rechten zoals erfdienstbaarheden. Zij impliceert dat bezit alleen
mogelijk is wanneer het voorwerp van bezit bestaat. Het bezit van een in een in
werkelijkheid niet bestaand beperkt recht, is echter wel degelijk mogelijk. Hier
wordt in aansluiting bij de wetgever gebruik gemaakt van de oneigenlijke” en
formeel onjuiste zegswijze bezitter van een erfdienstbaarheid.

N Vgl. art. 3:98, 3:89, 3:10.
6 Vgl. Th. F. De Jong, De structuur van het goederenrecht, nr 22 e.v., nr 204 e.v;
Pitlo-Reehuis, Goederenrecht, nr 335a, p. 298-299. Vgl. in gelijke zin over quasi
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Soortgelijke bezwaren gelden de regeling van bezitsverkrijging van een
erfdienstbaarheid. Want hoe verkrijgt men het bezit van een erfdienstbaarheid?
Hiervoor gelden de algemene regels van de artikelen 3:112, 3:113 en 3:114.
Deze regels schieten voor wat betreft erfdienstbaarheden tekort en wekken
verwarring. Zowel de artikelen 3:113 (inbezitneming) en 3:114
(bezitsoverdracht) kunnen strikt genomen niet op erfdienstbaarheden worden
toegepast. Het zijn dezelfde problemen die spelen bij de definitie van bezit:
Inbezitneming geschiedt volgens artikel 3:113 doordat een occupant zich de
feitelijke macht over een goed verschaft. Artikel 3:113 wekt zo de voor wat
betreft erfdienstbaarheden onjuiste indruk dat alleen een bestaand goed in bezit
genomen kan worden. Ook artikel 3:114 is niet goed toe te passen op
erfdienstbaarheden. Bezitsoverdracht geschiedt volgens het artikel doordat de
vervreemder de verkrijger in staat stelt de macht over het goed uit te oefenen die
hij zelf over het goed uitoefende. Dat is bij het vestigen van een
erfdienstbaarheid niet mogelijk. Door vestiging van een erfdienstbaarheid
ontstaat een nieuw goed.

Het bezit van een erfdienstbaarheid kan - naast opvolging onder algemene titel -
naar mijn mening op twee wijzen worden verkregen. Door bezitsverschaffing en
door inbezitneming. Voor bezitsverschaffing van een erfdienstbaarheid is
allereerst vereist dat de eigenaar van het dienend erf de eigenaar van het
heersend erf in staat stelt de erfdienstbaarheid uit te oefenen.”” Daarnaast is net
als voor onroerende zaken vereist dat het in de bedoeling van partijen ligt dat de
verkrijger de erfdienstbaarheid voor zichzelf gaat uitoefenen. Wanneer A B
toestemming geeft gebruik te maken van een pad dat door zijn (A’s) tuin loopt,
kan B geen bezitter van een recht van overpad zijn, omdat partijen geen
erfdienstbaarheid beoogden. In een dergelijk geval berust het gebruik dat B van
A’s erf maakt op een overeenkomst. B kan geen bezitter van de
erfdienstbaarheid zijn, B maakt niet voor zichzelf gebruik van het pad, maar op
grond van de overeenkomst die hij met A sloot.

Wanneer is wel sprake van de vereiste bedoeling dat B een erfdienstbaarheid
voor zichzelf gaat uitoefenen? Daarvan is in de eerste plaats sprake wanneer
partijen een erfdienstbaarheid vestigen of daartoe een poging ondernemen die
als gevolg van een fout van de notaris mislukt. Wanneer partijen te goeder trouw

possessio ‘van’ erfdienstbaarheden naar Romeins recht hiervoor, nr 27 en
F.C. Savigny, Das Recht des Besitzes, p. 191-193.

Men zou dit de indirecte invloed van artikel 3:114 kunnen noemen. Wanneer A een
recht van overpad vestigt ten behoeve van B, maar het pad voor B niet toegankelijk
maakt is B geen bezitter van het recht van overpad. Hij zal uitoefening van zijn
recht door middel van de actio confessoria moeten afdwingen.

7
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zijn ten aanzien van de als gevolg van de notaris mislukte vestiging geldt de
verkrijger als bezitter te goeder trouw van de erfdienstbaarheid. Voor bezit te
goeder trouw van een erfdienstbaarheid geldt hetzelfde dat hiervoor over het
bona fide bezit van onroerende zaken is opgemerkt. De verkrijger is alleen dan
bona fide wanneer de notaris de vestiging in de registers heeft ingeschreven. Uit
de in artikel 3:118 opgenomen definitie van bona fide bezit:

‘(...) vloeit immers voort dat men in het algemeen niet bezitter te
goeder trouw van een erfdienstbaarheid kan zijn, d.w.z. kan menen
door vestiging rechthebbende geworden te zijn, zonder dat van die
vestiging uit een in de registers ingeschreven akte blijkt.”®

In de literatuur is kritiek geuit op de eis dat voor bona fide bezit
steeds een inschrijving vereist is. Van Vliet schrijft ‘Het ligt in de
praktijk op de weg van de notaris om de akte te laten inschrijven.
Het lijkt mij onjuist van de verkrijger te vergen dat hij controleert
of de akte ter inschrijving is aangeboden en ook daadwerkelijk is
ingeschreven.’™  Heisterkamp ~acht goede trouw zonder
inschrijving in bepaalde gevallen mogelijk. Hij geeft het volgende
voorbeeld. A is eigenaar van twee belendende percelen. Hij draagt
één van de percelen over aan B onder het voorbehoud van een
recht van overpad. De notaris laat de koopakte inschrijven, maar
de vestigingsakte niet. A is ondanks het ontbreken van de
inschrijving van de vestigingsakte volgens Heisterkamp bezitter te
goeder trouw van het recht van overpad.®*® De Hoge Raad oordeelt
in een zaak die grote gelijkenis vertoont met de casus die
Heisterkamp schetst in dezelfde zin.®® De casus die aan het
oordeel van de Hoge Raad ten grondslag ligt, is de volgende: A is
eigenaar van meerdere naast elkaar gelegen huizen, waarvan hij er
een verhuurt aan B. A verkoopt deze huurwoning in 1983 aan B en
komt met B overeen dat B een recht van overpad vestigt ten
behoeve van een erf waarvan A eigenaar blijft. In de koopakte
wordt verwezen naar de later op diezelfde dag op te stellen

e MVA bij art. 5.6.3., PG hoek 5, p. 262. Vgl. ook: ‘Aangezien het recht van
erfdienstbaarheid krachtens de artikelen 3.4.2.4. en 11 juncto 3.1.1.10 een
registergoed is, geldt daarenboven de regel, dat verjaring slechts mogelijk is, indien
het bezit beantwoordt aan een titel van rechtsverkrijging, ingeschreven in de daartoe
bestemde openbare registers.” TM bij art. 5.6.3 (art. 5:72). PG boek 5, p. 261.
Meijers verwijst hier weliswaar naar het intussen geschrapte artikel 3:99 lid 2, maar
dat neemt niet weg dat voor goede trouw een inschrijving vereist is: artikel 3:118
brengt op dit stuk alleen voor wat betreft de uitgestelde transportakte van de
overdracht van een onroerende zaak verandering.’

& L.P.W. van Vliet, “Verjaring en Erfdienstbaarheid’, in: NTBR 2004, 38, p. 206-225,
p. 210.

& Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr 632, p. 488.

8l HR 05-02-2010, LIN: BK6588.
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vestigingsakte van het recht van overpad. Het is de bedoeling dat
in die vestigingsakte meerdere erfdienstbaarheden worden
opgenomen waarbij ook buren van A en B betrokken zijn. Het
recht van overpad komt geheel als gevolg van nalatigheid van de
notaris niet in de vestigingsakte terecht. Hier is ondanks het
uitblijven van de inschrijving van het recht van overpad wel bona
fide bezit van het recht van overpad omdat de notaris een
(weliswaar onvolledige) vestigingsakte heeft ingeschreven: ‘In een
zodanig geval staat aan een beroep op goede trouw van degene
die, zoals verweerder, meent het beoogde recht daadwerkelijk te
hebben verkregen, niet in de weg dat hij bij latere raadpleging van
de registers het verzuim in de vestigingsakte zou hebben
opgemerkt.”®?

Het bona fide bezit van een erfdienstbaarheid groeit na tien jaar langs de weg
van artikel 3:99 tot een recht. In het Ontwerp Meijers was alleen verkrijgende
verjaring van erfdienstbaarheden mogelijk voor bezitters te goeder trouw.®
Verkrijgende verjaring voor mala fide bezitters van erfdienstbaarheden ontbrak.
De wetgever maakte verkrijgende verjaring voor mala fide bezitters van
erfdienstbaarheden uiteindelijk mogelijk omdat de rechtszekerheid dat eist:

‘Zoals daar wordt gezegd is deze wijziging wenselijk
voorgekomen, omdat ook in geval van het bezit van een
erfdienstbaarheid de ratio geldt van artikel 3.4.3.8, nl. dat ter wille
van de rechtszekerheid het recht zich na verloop van tijd bij de
feitelijke situatie behoort aan te sluiten, zodat discussies over de
vraag of die feitelijke situatie indertijd al of niet rechtmatig is
ontstaan, door dit tijdsverloop worden afgesneden.’®
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HR 05-02-2010, LIN: BK6588, r.0. 3.6.

‘De mogelijkheid van het ontstaan van erfdienstbaarheden door verjaring is
enerzijds verruimd, anderzijds ingeperkt; verruimd omdat de acquisitieve verjaring
niet meer alleen wordt aanvaard voor tegelijk zichtbare en voortdurende servituten
en ingeperkt, aangezien goede trouw ten aanzien van het bezit van registergoederen
slechts wordt aangenomen, indien een aan dat bezit beantwoordende titel in de
daartoe bestemde openbare registers is ingeschreven. Derhalve heeft de verjaring
hier slechts de functie om de gebreken te helen van een vestiging door akte en
inschrijving, die in het verleden daadwerkelijk plaatsgreep.” VV bij art. 5.6.3. (art.
5:72), PG boek 5, p. 261-262.

MVA bij art. 5.6.3. (art. 5:72), PG boek 5, p. 262. Om erfdienstbaarheden onder het
bereik van het latere artikel 3:105 te brengen moest de redactie van het artikel
worden aangepast. Het oorspronkelijke artikel 3:105 koppelde de verkrijging aan
het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de rechtsvordering tot opvordering
van het goed: Hij die een goed bezit op het tijdstip, dat de vordering van de
rechthebbende tot de opvordering van dat goed verjaart, verkrijgt dat goed, ook al
was zijn bezit niet te goeder trouw. Omdat erfdienstbaarheden onlichamelijke zaken
zijn, zou artikel 3:105 niet gelden voor een erfdienstbaarheid die niet bestaat, maar
enkel het voorwerp van bezit vormt. Het goed (de erfdienstbaarheid) bestaat dan
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Mala fide bezit van een erfdienstbaarheid is mogelijk in de zeldzame gevallen
waarin partijen de gang naar de notaris achterwege laten of wanneer de notaris
de vestigingsakte niet inschrijft. Mala fide bezit zal zich vaker voordoen
wanneer het bezit niet verschaft is, maar door inbezitneming wordt verkregen.
Steeds groeit het aldus verkregen bezit na twintig jaar uit tot een recht.

151 Inbezitneming van erfdienstbaarheden

‘Ook erfdienstbaarheden kunnen in bezit genomen worden’®, schrijft Meijers in
zijn Toelichting bij artikel 3:113.%¢ Bezitsverkrijging door inbezitneming van
erfdienstbaarheden die eruit bestaan dat iemand iets niet mag doen is welhaast
onmogelijk. Voor bezitsverkrijging van een erfdienstbaarheid is een enkel niet
doen blijkens de wetsgeschiedenis niet voldoende.®” Voor inbezitneming van
een erfdienstbaarheid van uitzicht zal daarom een handelen vereist zijn. Dat
maakt inbezitheming onwaarschijnlijk. Wie zal immers, zonder dat er ooit een
erfdienstbaarheid van dien aard is gevestigd, het bouwen staken op sommatie
van de buurman die stelt gerechtigde te zijn tot een erfdienstbaarheid van
uitzicht?®® Het bezit van dergelijke erfdienstbaarheden laat zich slechts denken,

immers niet, de erfdienstbaarheid wordt uitgeoefend, er is bezit van een niet
bestaande erfdienstbaarheid. MvA bij art. 5.6.3. (art. 5:72), PG boek 5, p. 262: “Wel
van belang voor de verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden is evenwel de
nieuwe redactie van artikel 3.4.3.8. Juist mede teneinde de verkrijgende verjaring
van erfdienstbaarheden uit hoofde van dit artikel mogelijk te maken zijn de
woorden ‘de rechtsvordering tot opvordering van een goed’ die daaraan in de weg
stonden, vervangen door ‘de rechtsvordering tot opvordering van het bezit.” Zie ook
MVA bij art. 3.4.3.8 (art. 3:105), PG boek 3, p. 418.
& TM bij art. 3.5.7 (art. 3:113), PG boek 3, p. 433.
& Ondanks het gegeven dat de bewoordingen van artikel 3:113 alleen met kunst- en
vliegwerk van toepassing kunnen zijn op erfdienstbaarheden. Daarover hierboven nr
150.
‘Slechts zal het bezit van niet zichtbare of niet voortdurende erfdienstbaarheden,
vooral wanneer het een erfdienstbaarheid om niet te doen betreft, niet gemakkelijk
voorkomen.” TM bij art. 3.5.7 (art. 3:113), PG boek 3, p. 433. TM bij art. 5.6.3 (art.
5:72), PG boek 5, p. 260: ‘Een bezitsverkrijging moet echter op positieve
handelingen van de bezitter of zijn vertegenwoordiger steunen.” Volgens Meijers
was de vrees dat een enkel niet doen tot het bezit van een erfdienstbaarheid kon
leiden er de reden van dat onder het oude recht voor verkrijging door verjaring
zichtbaarheid van erfdienstbaarheden werd geéist. Wat Meijers hiermee bedoelt is
niet duidelijk. De Code Civil sluit niet zichtbare erfdienstbaarheden om heel andere
redenen uit van verkrijgende verjaring. Omdat de uitoefening van een dergelijke
erfdienstbaarheid niet duidelijk zichtbaar is, is het niet naar Franse voorstelling
onrechtvaardig dat de eigenaar van wiens grond op niet goed zichtbare wijze
gebruik is gemaakt voortaan een op zijn erf rustende erfdienstbaarheid heeft te
respecteren, zie hiervoor nr 116.
& TM bij art. 3.5.7 (art. 3:113), PG boek 3, p. 433.
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wanneer er bij het vestigen van de erfdienstbaarheid iets mis is gegaan. In
dergelijke gevallen wordt het bezit niet door inbezitneming verkregen. De
verkrijger heeft het bezit dan met medewerking van een voorganger verkregen
en dus niet door inbezitneming.

Meijers geeft het voorbeeld van het bezit van erfdienstbaarheid dat
is verkregen op grond van een ongeldige titel in zijn toelichting bij
het artikel over inbezitneming.® Hieruit moet niet de conclusie
getrokken worden dat het bezit door inbezitneming is verkregen
wanneer het verkregen is op grond van een ongeldige titel. De
bezitter heeft het bezit immers verkregen met medewerking van de
eigenaar van het beoogd dienend erf.® Meijers’ toelichting bij
artikel 3:113 is ook om een andere reden onduidelijk. Hij merkt er
op: ‘Ook ten aanzien van het recht van hypotheek is in beginsel
bezit en verjaring niet uitgesloten. Het enkele feit van
ingeschreven te zijn is echter als steeds voor verkrijging van bezit
onvoldoende en de uitoefening van het recht van hypotheek doet
gewoonlijk het recht tevens tenietgaan.” Moet deze passage zo
worden gelezen dat zonder inschrijving in de registers
inbezitneming van registergoederen onmogelijk is? Dat lijkt mij
onjuist. Meijers stelt zich op het juiste standpunt dat het enkele feit
dat inschrijving is verricht onvoldoende is voor bezitsverkrijging.
Ik gaf hierboven het voorbeeld waarin de vestiging van een recht
van overpad wordt verricht maar de eigenaar van het dienend erf
het pad door middel van een hek afsluit. Het enkele feit dat
vestiging van de erfdienstbaarheid in de registers is ingeschreven,
is in zo’n geval onvoldoende voor bezitsverkrijging. Hetzelfde
geldt wanneer een hypotheekrecht in de registers is ingeschreven,
maar de hypotheekgever tegelijkertijd de hypotheek niet aflost.
Meer betekenis hebben Meijers’ woorden niet. Het verwarrende
aan de hier geciteerde passage uit de toelichting is dat Meijers haar
geeft bij het artikel over inbezitneming. Wanneer voor
bezitsverkrijging van registergoederen door inbezitneming een
inschrijving in de registers vereist is, is bezitsverkrijging van
registergoederen  door  inbezitneming  onmogelijk.  Bij
inbezitneming  wordt nooit een inschrijving  verricht,
bezitsverkrijging door inbezitneming zou op deze wijze
onmogelijk worden gemaakt.*

Inbezitneming van erfdienstbaarheden om te dulden is wel mogelijk. De
occupant moet daartoe de bevoegdheden die aan de niet bestaande

8 TM bij art. 3.5.7 (art. 3:113), PG boek 3, p. 433.
%0 Vgl. in dezelfde zin, L.P.W. Van Vliet, ‘Verjaring en Erfdienstbaarheid’, in: NTBR
2004, p. 206-225.

o Vgl. hierover Th.F. De Jong, De structuur van het goederenrecht, nr 238, p. 216.
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erfdienstbaarheid zijn verbonden (corpus) voor zichzelf uitoefenen (animus
possidendi). Een voorbeeld:

A besluit op een regenachtige dag zijn weg naar de bus te
verkorten. Hij maakt gebruik van een pad dat door B’s tuin loopt.
Het wordt al snel een gewoonte. Ook C, D, E en F gaan gebruik
maken van het pad.

Of sprake is van bezit, dient bepaald te worden aan de hand van de regels van de
artikelen 3:108 en volgende. Doorslaggevend is of aan de verrichte bezitsdaden
in het verkeer de erkenning van bezit wordt geknoopt. In de literatuur is kritisch
gereageerd op de keuze van de wetgever dat het door inbezitheming verkregen
bezit van een erfdienstbaarheid om te dulden tot een erfdienstbaarheid uit kan
groeien. Twee uitspraken van lagere rechters waarin aangenomen was dat het
bezit van erfdienstbaarheden om te dulden door inbezitneming was verkregen®,
kregen kritisch commentaar. Van Es vat deze kritiek als volgt samen:

‘Het dulden van incidentele inbreuken op het eigendomsrecht bij
wijze van burendienst, mag niet te snel leiden tot het verlies van
een recht.”®

152 Bezit van erfdienstbaarheden en pretentie van recht

Hoe kan voorkomen worden dat het dulden van burendiensten leidt tot een
verlies van recht? Pleysier bepleit strengere vereisten voor het bezit bij soepeler
vereisten voor de verjaring.”* Door voor het bezit van een erfdienstbaarheid een
pretentie van recht te eisen wordt het ontstaan van een erfdienstbaarheid langs
de weg van artikel 3:105 zoveel mogelijk voorkomen. Voor het bezit van een
erfdienstbaarheid is volgens de Hoge Raad vereist dat deze wordt uitgeoefend
‘met den wil om zulks als rechthebbende te doen.’®® Blijkens de
wetsgeschiedenis is de interne wil om als eigenaar of als gerechtigde tot een
erfdienstbaarheid op te treden irrelevant. Het gaat er om of in het verkeer aan de
gedragingen een erkenning van bezit wordt geknoopt.® In de 15° druk van

%2 Rb Assen 21 december 1993, KG 1994, 91 en Rb Amsterdam 29 juni 1995, KG

1995, 298.

P.C. van Es, De actio negatoria, een studie naar de rechtsvorderlijke zijde van het

eigendomsrecht, Nijmegen 2005, p. 297. In Engeland en Frankrijk klinken

soortgelijke geluiden, zie nrs 88, 114-116.

A.J.H. Pleysier, ‘Strengere vereisten voor het bezit bij soepeler vereisten voor de

verjaring’, in: De Notarisklerk 1355 (1997), p. 161-164.

% HR 20 december 1901, W 1902, 7701.

% ‘Het artikel doet verder uitkomen, dat de interne wil om als eigenaar op te treden,
een animus domini, voor het zijn van bezitter van geen betekenis is. Het zijn

93

94
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Assers Zakenrecht wordt gesteld dat voor het bezit van een erfdienstbaarheid
vereist is dat uit de gedragingen in het verkeer een wilsuiting kan worden
afgeleid om een bevoegdheid als gerechtigde tot een erfdienstbaarheid uit te
oefenen.”” De Hoge Raad laat zich in zijn arrest Huizing-NSAW® in
soortgelijke bewoordingen uit. Hij overweegt ‘dat voor bezit (van een
erfdienstbaarheid) behalve de aanwezigheid van een voldoende duidelijk
uitwendig teken, van belang de vraag is waarop de bevoegdheid gepretendeerd
door degene die zich op de verkrijgende verjaring beroept, naar diens
voorstelling berustte en wat die bevoegdheid naar diens voorstelling inhield.
Deze formulering lijkt de gedachte te ondersteunen dat voor het bezit van een
erfdienstbaarheid een pretentie van recht vereist is.

Daarnaast heeft de formulering van de Hoge Raad een andere
betekenis gekregen. Het gaat om het volgende. Mijnssen en De
Haan merken naar aanleiding van deze formulering van de Hoge
Raad op dat degene die beweert als bezitter van een strook grond
door verjaring de eigendom ervan te hebben gekregen en daarom
bevoegd te zijn die strook als weg te gebruiken, niet vervolgens,
indien deze stelling niet houdbaar blijkt, kan zeggen dat hij dan
door verjaring een erfdienstbaarheid van weg over de strook heeft
verkregen. Hij heeft zich dan op het standpunt gesteld dat hij
bezitter was van de grond, hetgeen kennelijk betekent dat bezit
van een erfdienstbaarheid niet mogelijk is."® Hier krijgt het begrip
ondubbelzinnig bezit een nieuwe betekenis, er is sprake van
dubbelzinnig bezit wanneer de bezitter eerst stelt bezitter te zijn
van de grond, en vervolgens beweert bezitter te zijn ‘van’ een
beperkt recht op die grond. Er is anders gezegd dubbelzinnig bezit
als gevolg van dubbelzinnige stellingen. Recent lijkt de Hoge
Raad deze nieuwe betekenis van ondubbelzinnig bezit te hebben
bevestigd. In zijn uitspraak Duijf-Bolt'®* oordeelt de Hoge Raad
dat sprake is van dubbelzinnig bezit omdat de eiser zich primair op
het standpunt stelt bezitter van de grond te zijn en subsidiair op het
standpunt dat hij bezitter van een recht van opstal is.'*

97

98
99
100

101
102

uiterlijke feiten waaraan in het verkeer een erkenning van bezit geknoopt wordt
(...)" Zie TM bij art. 3.5.2. (art. 3:107), PG Boek 3, p. 428.

F.H.J. Mijnssen, A.A. Van Velten, S.E. Bartels, Mr C. Asser’s Handleiding tot de
beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zakenrecht, Eigendom en beperkte
rechten, 15° druk, Deventer 2008, nr 196, p. 241-242.

HR 3 mei 1996, NJ 1996, nr 501.

HR 3 mei 1996, NJ 1996, nr 501, r.0. 6.2.2.

F.H.J. Mijnssen, P. de Haan, met medewerking van C.C. van Dam en H.D. Ploeger,
Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht.
Algemeen Goederenrecht, Deventer 2006, nr 328.

HR 10 oktober 2008 NJ 2009, nr 1, m.nt F.M.J. Verstijlen.

Zie in deze zin annotator F.M.J. Verstijlen onder nr 3: ‘Voorts suggereert de
verwijzing naar het primaire standpunt dat Duijf is afgerekend op innerlijk
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De formulering uit Huizing-NSAW wordt in de literatuur in verband gebracht
met de bekende definitie van ondubbelzinnig bezit die de Hoge Raad geeft in
zijn meermalen genoemde arrest Baaijens-Frunt/Wijers.'® Voor het bezit van
een erfdienstbaarheid zijn, zo geredeneerd, gedragingen nodig waaruit de
eigenaar niet anders kan afleiden dan dat de bezitter een erfdienstbaarheid
pretendeert. Reehuis legt het verband tussen de rechtspraak over ondubbelzinnig
bezit en het bezit van erfdienstbaarheden iets minder expliciet:

‘Voor bezit van een erfdienstbaarheid van weg is bijvoorbeeld
onvoldoende dat men regelmatig van het erf van een ander
gebruikmaakt om van en naar zijn eigen erf te gaan. Deze
machtsuitoefening  duidt niet ondubbelzinniy op een
gepretendeerde erfdienstbaarheid.”**

Door voor het bezit van een erfdienstbaarheid te eisen dat degene die de
erfdienstbaarheid uitoefent dit doet met de wil een erfdienstbaarheid uit te
oefenen waarvan moet blijken door een ondubbelzinnige pretentie van recht,
wordt inbezitneming van erfdienstbaarheden lastig, zo niet onmogelijk. Is voor
het bezit van een recht van overpad vereist dat degene die het pad gebruikt dit
doet als gerechtigde tot een recht van overpad?'® En moet van die wil naar
buiten toe blijken door een (ondubbelzinnige) pretentie van recht? Over het
antwoord op deze vraag bestond al onder Romeinse juristen onenigheid. Uit
sommige Digestenteksten lijkt te wvolgen dat voor het bezit van een
erfdienstbaarheid een pretentie van recht nodig is."®® Sommige pandektisten
nemen daarom aan dat voor het bezit van een erfdienstbaarheid moet blijken van

tegenstrijdige primaire en subsidaire stellingnames, terwijl zo’n tegenstrijdigheid op
zichzelf niet aan toewijsbaarheid van een vordering in de weg staat.’
108 Bijvoorbeeld F.H.J. Mijnssen, A.A. Van Velten, S.E. Bartels, Mr C. Asser’s
Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zakenrecht,
Eigendom en beperkte rechten, 15° druk, Deventer 2008, nr 196, p. 242.
Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr 335a, p. 298.
‘Daartoe is bezit van een erfdienstbaarheid vereist, wat -zoals we hiervoor zagen-,
veronderstelt dat men naar verkeersopvatting de bomen op andermans erf houdt
alsof men op grond van een erfdienstbaarheid daartoe gerechtigd is.” Pitlo-Reehuis,
Heisterkamp, Goederenrecht, nr 335a, p. 299.
lemand wordt niet geacht een erfdienstbaarheid te hebben uitgeoefend, tenzij hij
meende van een hem toekomend recht gebruik te maken. Als daarom iemand een
weg heeft gebruikt in de mening dat het een openbare weg betrof of de
erfdienstbaarheid van iemand anders, komt hem noch een interdict noch een
analoge actie toe. D. 8, 6, 25 Servitute usus non videtur nisi is, qui suo iure uti se
credidit: ideoque si quis pro via publica vel pro alterius servitute usus sit, nec
interdictum nec actio utiliter competit. Vgl. D. 43, 20, 1, 19 en ook D. 43,19,7.

104
105

106
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een pretentie van recht.’”” Windscheid keert zich tegen deze opvatting. Hij wijst

erop dat voor het bezit van een lichamelijke zaak niet vereist is dat de bezitter de
wil heeft de eigendom uit te oefenen. Vereist is dat de bezitter de feitelijke
heerschappij voor zichzelf voert. Voor het bezit van een erfdienstbaarheid is
volgens Windscheid vereist dat iemand voor zichzelf gebruik maakt van een erf.
Of degene die gebruik maakt van het erf er hierbij vanuit gaat dat hij een
erfdienstbaarheid uitoefent en of van die wil blijkt doet er niet toe.

‘Nicht erforderlich der Wille, die eigene Herrschaft als R.(echt),
als eine rechtlich begriindete, auszutiben.’*%

Voor het bezit van een erfdienstbaarheid is gebruik van andermans erf vereist
waarvoor in de regel een erfdienstbaarheid wordt gevestigd (corpus). Wanneer
degene die op zulke wijze gebruik maakt van andermans erf dit voor zichzelf
doet (animus possidendi) is sprake van bezit van een erfdienstbaarheid. Of
degenen die gebruik maken van andermans erf daarbij een erfdienstbaarheid
pretenderen of niet, doet niet ter zake. Als A, C, D, E en F dagelijks
verschillende malen gebruik maken van een pad door B’s tuin is voldaan aan het
corpus-vereiste. Voor het gebruik van het pad van een buurman wordt
normaliter overpad gevestigd. Wanneer het gebruik van A, C, D, E en F niet
gebaseerd is op toestemming van B, is sprake van bezit van een recht van
overpad. Heeft B zijn buren geen toestemming verleend dan maken A, C, D, E
en F voor zichzelf gebruik van het pad en zijn zij bezitter van het recht van
overpad. Als B zijn buren bijvoorbeeld toestemming heeft gegeven gebruik te
maken van zijn tuinpad kan geen sprake zijn van bezit van een recht van
overpad. De buren oefenen dan een persoonlijk gebruiksrecht uit.

153 Bezit van erfdienstbaarheden en bezitsinterversie

Kleijn heeft op dit spoor een theorie ontwikkeld om het ontstaan van
erfdienstbaarheden om te dulden langs de weg van artikel 3:105 af te remmen.
Volgens Kleijn kan pas sprake zijn van het bezit van een erfdienstbaarheid
wanneer degene die de erfdienstbaarheid uitoefent het recht van de eigenaar
tegenspreekt om zich op een gedogen of een persoonlijk gebruiksrecht te
beroepen:

‘Zowel voor de verkrijging door acquisitieve verjaring (art.
3.4.3.1.) als voor het verval van de rechtsvordering tot beéindiging

107 Over deze controverse uitgebreid F.A.J. Van der Ven, Het recht van overvaart te

Bedum, p. 81-84.
108 B. Windscheid, Pandektenrecht, par. 163.
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van “het bezit” van de gebruiker (art. 3.4.3.8) is m.i. nodig een
tegenspraak tegen het recht van de eigenaar om zich zijnerzijds op
een slechts persoonlijk gebruiksrecht te beroepen (zie art. 3.5.1. en
35.5,).7%°

Deze passage doet denken aan artikel 3:111 dat stelt dat de houder bezitter kan
worden door tegenspraak van het recht van de bezitter. Kleijn kent de eigenaar
als het ware het recht toe om het gedrag van degene die inbreuk maakt op zijn
eigendomsrecht tot houderschap te bestempelen. Pas wanneer degene die
inbreuk maakt op andermans eigendomsrecht vervolgens het recht van de
eigenaar tegenspreekt, vindt ‘bezitsinterversie’ plaats en is bezit van een
erfdienstbaarheid mogelijk. De theorie van Kleijn heeft in literatuur noch
rechtspraak navolging gevonden.

154  Corpus-vereiste en enkel gedogen

In de rechtspraak wordt een andere methode gevolgd om het ontstaan van
erfdienstbaarheden langs de weg van artikel 3:105 zoveel mogelijk te beperken.
Die methode loopt niet zoals die van Kleijn via het animus-vereiste, maar via het
corpus-vereiste. Voor het bezit van een erfdienstbaarheid is handelen ten
aanzien van andermans erf vereist waarvoor gewoonlijk een erfdienstbaarheid
wordt gevestigd. Omdat de uitoefening van een erfdienstbaarheid bestaat in een
regelmatige uitoefening, is voor bezitsverkrijging door inbezitneming een
regelmatige uitoefening vereist:

‘En bij een erfdienstbaarheid om te dulden kan reeds veel
gemakkelijker door een regelmatige uitoefening van de
erfdienstbaarheid tot een bezit besloten worden (...).”**°

Wanneer A met een zekere regelmaat voor zichzelf gebruik maakt van een pad
dat door B’s tuin loopt, is A bezitter van een recht van overpad. Wanneer A
enkele malen per jaar voor zichzelf gebruik maakt van hetzelfde pad dat door
B’s tuin, is A geen bezitter van een recht van overpad. ‘Een enkel gedogen van
een gebruik dat niet berusting is in bezitsdaden, kan niet tot verjaring leiden’,
schreef Paul Scholten al in 1926.™*

Er is dus een verschil tussen het voldoende regelmatig gebruik maken van
andermans tuinpad en af en toe, bijvoorbeeld alleen bij een hevige regenbui,

108 W. M. Kleijn in zijn noot onder HR 30 december 1977, N.J 1979, 116.

110 TM bij art. 3.5.7. (art. 3:113) PG boek 3, p. 433. Bovendien geldt in het algemeen
dat voor bezitsverkrijging door inbezitneming enkele handelingen niet volstaan.

11 In zijn noot onder HR 18 december 1925, NJ 1926, nr 1481.
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gebruik maken van andermans tuinpad. In het eerste geval is het bezit van een
recht van overpad mogelijk, in het tweede geval niet. Waar ligt de grens tussen
het enkele gedogen en de berusting in bezitsdaden? Het hof Den Bosch neemt
aan dat ook wanneer dagelijks verschillende malen gebruik wordt gemaakt van
andermans pad, dat pad geasfalteerd is en de gebruiker schriftelijk te kennen
heeft gegeven dat hij tot dit gebruik gerechtigd is, geen sprake is van bezit van
een recht van overpad. Het gebruik dat van het pad werd gemaakt, berustte
volgens het hof op enkel gedogen:

‘Bij het beoordelen van de vraag of sprake is van bezit van een
recht van erfdienstbaarheid dan wel een persoonlijk gebruiksrecht
of een gedogen is het volgende van belang. Degene die pretendeert
een recht van erfdienstbaarheid te bezitten, ontzegt in feite de
eigenaar van de betreffende onroerende zaak het bezit van het
recht op het exclusieve genot van die zaak. Dat de eigenaar dit
recht zou willen prijsgeven, dient niet snel te worden aangenomen.
Het past niet in het systeem van het burgerlijk recht om aan het
enkele feit dat de rechthebbende niet optreedt tegen een inbreuk
op het betreffende recht, de conclusie van verlies van dat recht te
verbinden. De eigenaar die niet tegen de inbreuk optreedt, kan
immers de inbreuk ook gedogen of tot die inbreuk toestemming
verlenen zonder dat hij daaraan goederenrechtelijke gevolgen wil
verbinden. Tegen deze achtergrond is het Hof voorshands van
oordeel dat de door Pappers gestelde omstandigheden
onvoldoende zijn om aan te nemen dat in casu sprake is van het
bezit van een recht van erfdienstbaarheid.”**2

In een obiter dictum wordt nog eens duidelijk gemaakt dat er geen sprake van
bezit van een erfdienstbaarheid kan zijn, wanneer de eigenaar degene die
inbreuk heeft gemaakt op zijn eigendomsrecht heeft gedoogd:

‘Het Hof merkt volledigheidshalve nog op, dat voor zover het
gebruik van de oprit door Pappers niet op een persoonlijk recht
zou berusten, in ieder geval heeft te gelden dat ook in die periode
slechts van een gedogen sprake was.’'*

Wanneer geen sprake is van een rechtsverhouding neemt de rechter aan dat
sprake is van gedogen, en is bezit niet mogelijk. Het merkwaardige

u2 Hof Den Bosch 16 december 1996, KG 1997, 50 (cursivering toegevoegd). Kritisch
over deze uitspraak F.A.J. Van der Ven, Het recht van overvaart te Bedum, p. 96-
97.

13 Hof Den Bosch 16 december 1996, KG 1997, 50. Het hof draait de zaken als het

ware om. Wanneer een overeenkomst die het gebruik van het tuinpad regelt
ontbreekt is dit er naar mijn mening juist een aanwijzing voor dat degene die het
tuinpad gebruikte dit voor zichzelf deed.
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gedoogbeleid van het hof maakt bezitsverkrijging door inbezitneming van niet
voortdurende erfdienstbaarheden onmogelijk.*** Om dit resultaat te bereiken
wordt aan het bezit van een niet voortdurende erfdienstbaarheid de bijkomende
eis gesteld dat de eigenaar de inbreuken op zijn eigendomsrecht niet heeft
gedoogd. Het hof gaat rechtstreeks tegen artikel 3:105 in:

‘Het past niet in het systeem van het burgerlijk recht om aan het
enkele feit dat de rechthebbende niet optreedt tegen een inbreuk
op het betreffende recht, de conclusie van verlies van dat recht te
verbinden.”**®

Bezitsverkrijging van erfdienstbaarheden om te dulden wordt op deze wijze zo
goed als onmogelijk. Alleen wanneer uit de gedragingen van de occupant een
ondubbelzinnige pretentie blijkt om als gerechtigde tot een erfdienstbaarheid op
te treden, is bezitsverkrijging mogelijk. Zonder een dergelijke pretentie wordt
aangenomen dat sprake is van ‘enkel gedogen.” Lekkerkerker bespreekt de
uitspraak van het Bossche hof en komt tot de volgende conclusie:

‘Door de eis van bezit aan een strenge toets te onderwerpen, komt
de rechter de bedreigde eigenaar ook in de toekomst te hulp. Als
deze laatste tendens in de rechtspraak doorzet dan heeft de
welwillende eigenaar van zijn buren die zijn tuin doorsteken, niets
te vrezen.’ '

14 De rechtspraak komt op dit punt tot dezelfde resultaten die in het Franse recht
gelden als gevolg van artikel 2262 Cc (2232 Oud). Als gevolg van die bepaling
wordt aangenomen dat het bezit van niet voortdurende en niet zichtbare
erfdienstbaarheden onmogelijk is, zie daarover hiervoor Hoofdstuk Frans recht, nr
115. Het Nederlandse recht kent niet een bepaling als art. 2262 Cc (2232 Oud). De
Nederlandse wetgever heeft er juist voor gekozen ook niet voortdurende en niet
zichtbare erfdienstbaarheden onder het bereik van artikel 3:105 te brengen. Vgl. in
gelijke zin L.P.W. Van Vliet, 'Verjaring en erfdienstbaarheid', in: NTBR 2004,
p. 206-225, p. 221.

s Hof Den Bosch 16 december 1996, KG 1997, 50.

116 G.J.C. Lekkerkerker, “‘Over het bezit van een recht van weg’ in: Juridische
berichten voor het notariaat juni 1997, nr 61, p. 9-11, p. 11.
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Tot slot: Artikel 3:105 als goederenrechtelijke
rechtsverwerking

155 Inleiding

Dient aan het voorgaande de conclusie te worden verbonden dat artikel 3:105
aangepast of afgeschaft moet worden? Afschaffing van artikel 3:105 heeft
verschillende nadelen. Ten eerste zou het afschaffen van artikel 3:105 leiden tot
een terugkeer naar het onder het oude recht mogelijke goederenrechtelijke
vacuim, waarmee de rechtsonzekerheid vergroot zou worden. De
onwenselijkheid van dat goederenrechtelijke vacuiim blijkt bijvoorbeeld uit de
vergelijking met het Duitse recht waar dominium sine re mogelijk is. De Duitse
literatuur is - een enkele uitzondering daargelaten - uiterst kritisch over de
naakte eigendom die de wetgever ook bij een recente herziening van het
verjaringsrecht in stand hield.! Dat nadeel kan worden voorkomen door naast de
afschaffing van artikel 3:105 aan te nemen dat de revindicatie en de actio
negatoria niet verjaren. Een dergelijk stelsel brengt een grote rechtsonzekerheid
met zich. Juist om de rechtszekerheid te vergroten voerde de wetgever artikel
3:105 in. Afschaffing van artikel 3:105 zou de rechtsonzekerheid vergroten,
maar door artikel 3:105 af te schaffen zou het verlies van recht dat artikel 3:105
betekent niet langer eigenaren treffen die dit verlies niet konden voorkomen.
Juist in dergelijke gevallen lijkt de rechtszekerheid een te geringe
rechtvaardiging voor de verkrijging van de mala fide bezitter. Artikel 3:105 zou
daarom afgeschaft moeten worden.

Het rechtsvergelijkende deel leert echter dat afschaffing van artikel 3:105 leidt
tot een onnodig grote rechtsonzekerheid Het leert dat de rechtszekerheid niet de
enige rechtvaardiging is voor de verkrijging van een recht door een mala fide
bezitter. Verkrijgende verjaring in het voordeel van mala fide bezitters kan naast
de rechtszekerheid gerechtvaardigd worden door nalatigheid van degene in
wiens nadeel de verkrijging werkt. Wanneer artikel 3:105 afgeschaft wordt en de
revindicatie en de actio negatoria niet verjaren wordt de rechtsonzekerheid dus
onnodig groot. Ook in gevallen waarin de eigenaar nalaat tegen de mala fide
bezitter op te treden, en zijn verlies van recht zo bezien gerechtvaardigd is,
zouden recht en feit gescheiden blijven. Artikel 3:105 hoeft dus niet te worden
afgeschaft, maar moet worden aangepast.

Zie hiervoor nr 60 en nr 160.
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156  Nalatigheid als rechtvaardiging van bepalingen als 3:105

Het rechtsvergelijkende deel leert dat de verkrijgende verjaring in het voordeel
van een mala fide bezitter beperkt moet blijven tot die gevallen waarin degene in
wiens nadeel de bepaling werkt zijn verlies kon voorkomen. Het Franse recht
stelt daarom extra eisen aan het voor verkrijgende verjaring vereist bezit. Door
te eisen dat sprake dient te zijn van een openbaar, ondubbelzinnig bezit dat niet
door geweld is verkregen, wordt de eigenaar beschermd in wiens nadeel de
verkrijging werkt. Daardoor wordt voorkomen dat de oplettende eigenaar zijn
recht aan de mala fide bezitter verliest. Het Anglo-Amerikaanse recht neemt
hetzelfde beginsel tot uitgangspunt. De rol die de verkrijgende verjaring speelt,
wordt in het Anglo-Amerikaanse recht ten aanzien van onroerende zaken en
roerende zaken vervuld door de bevrijdende verjaring die sterke werking heeft.
De eigenaar verliest op het ogenblik dat de ‘revindicatie’ door bevrijdende
verjaring teniet gaat niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht. Het
Anglo-Amerikaanse beschermt de oplettende eigenaar door de loop van de
revindicatie afhankelijk te maken van zijn nalatigheid: pas wanneer hij de
mogelijkheid tegen de bezitter op te treden onbenut laat loopt de verjaring en
dreigt eigendomsverlies. De rechtvaardiging van dat verlies is niet gelegen in de
goede of de kwade trouw van de bezitter, of de wijze waarop de bezitter de
feitelijke heerschappij uitoefent, maar in de nalatigheid van de eigenaar.

157  Aanpassing in welke zin?

De rechtspraak volgt zoals in het vorige hoofdstuk is gebleken de ‘Franse weg’.
De wetgever zou de in de rechtspraak ontwikkelde methode om artikel 3:105
buiten spel te zetten als basis kunnen gebruiken voor een wetswijziging. Er zijn
verschillende redenen de in de rechtspraak gevolgde methode niet te volgen en
artikel 3:105 aan te passen naar het voorbeeld van het Anglo-Amerikaanse recht.
Ten eerste leidt de in het Franse recht gevolgde methode tot een minder goede
belangenafweging dan de in het Anglo-Amerikaanse recht gevolgde methode.
De grondeigenaar die de bezitter ongemoeid laat, moet zich er bewust van zijn
dat zijn recht gevaar loopt: de bezitter kan immers de zaak niet wegvoeren of
verbergen. Het is daarom onnodig om voor wat betreft onroerende zaken extra
eisen aan het voor de toepassing van artikel 3:105 vereiste bezit te stellen. Voor
wat betreft roerende zaken is het in veel gevallen zinloos om extra eisen te
stellen aan het voor verkrijging vereiste bezit. Hoe openlijk en openbaar de
bezitter van een ring de heerschappij ook voert, wanneer de ring vijfhonderd

292
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kilometer verderop gestolen is, verliest de eigenaar zijn eigendom zonder hij dat
heeft kunnen voorkomen.?

Ten tweede is de regeling van artikel 3:105 meer verwant aan het Anglo-
Amerikaanse recht dan zij op het eerste oog lijkt. Artikel 3:105 is een bijzondere
vorm van verkrijgende verjaring, naast de gebruikelijke verkrijgende verjaring
waarvoor goede trouw vereist is. De artikelen 3:99 en 3:105 zijn geplaatst in de
derde afdeling van de vierde titel in het derde boek van het BW. Die afdeling
heet “Verkrijging en verlies door verjaring.” In de Nota van Wijzigingen wordt
over deze naam het volgende opgemerkt:

‘Opschrift van de afdeling, als volgt toegelicht: Het nieuwe
opschrift houdt mede rekening met het geval van artikel 3.4.3.8a
(art. 3:106) waarin van verkrijging van een recht niet kan worden
gesproken.”®

De wetgever beschouwt artikel 3:106 als een artikel dat verlies door verjaring
regelt en de artikelen 3:99 en 3:105 als twee vormen van verkrijgende verjaring.
Artikel 3:105 is echter meer aan artikel 3:106 verwant dan aan artikel 3:99. Dat
blijkt bijvoorbeeld uit de wijze van berekening van het vereiste tijdsverloop.
Voor de berekening van de verkrijgende verjaring van artikel 3:99 geldt de in
het Romeinse recht ontwikkelde accessio possessionis regel. Deze regel is
gecodificeerd in artikel 3:102.* De accessio possessionis regel geldt niet voor
artikel 3:105:

‘Met betrekking tot de rechtsvordering strekkende tot beéindiging
van het bezit is in het gewijzigd ontwerp een bepaling opgenomen,
die nauw met de onderhavige samenhangt, te weten artikel
3.11.15a lid 2 (art. 3:314 lid 2). Daarin wordt aangegeven op welk
tijdstip de verjaringstermijn van deze rechtsvordering begint te
lopen. Aldus is een onzekerheid opgeheven die aanvankelijk in het
ontwerp was verscholen. In titel 11 was immers geen bepaling te
vinden waaruit duidelijk bleek wanneer de verjaringstermijn van
de rechtsvordering tot opvordering van het goed aanving. Met
name kon artikel 3.11.15 lid 1 (art. 3:313), dat spreekt van
‘nakoming vorderen’ van een ‘verplichting om te geven of te
doen’, de indruk wekken als zou telkens een nieuwe termijn
beginnen te lopen bij elke wisseling van persoon in wiens handen
het goed zich bevindt. Dit zou ongewenst zijn. Het resultaat zou

Vgl. in deze zin rechter Pollock in zijn oordeel in de zaak O Keeffe v Snyder, nr 78.
3 NVW, PG boek 3, p. 408.

Hij die een ander onder algemene titel in het bezit opvolgt, zet een lopende
verjaring voort. Hetzelfde doet de bezitter te goeder trouw die het bezit van een
ander anders dan onder algemene titel heeft verkregen.
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immers zijn, dat, als het goed maar vaak genoeg in andere handen
zou overgaan, de verjaring van artikel 3.4.3.8. (art. 3:105) nimmer
zou worden voltooid.””

Artikel 3:105 haakt voor wat betreft het vereiste tijdsverloop aan bij de
bevrijdende verjaring van rechtsvorderingen waarmee tegen bezit opgetreden
wordt. Het doet bij het bepalen van de loop van de bevrijdende verjaring niet ter
zake of er opvolgingen in het bezit plaatsvinden. Zolang als er iemand in het
bezit is, loopt de verjaring van de rechtsvordering strekkende tot beéindiging
van dat bezit. De bevrijdende verjaring loopt omdat de eigenaar nalaat tegen de
bezitter op te treden. De eigenaar verliest daardoor niet alleen de mogelijkheid
om tegen de bezitter op te treden (de rechtsvordering) maar als gevolg van
artikel 3:105 ook zijn recht. Aan de teloorgang van het recht koppelt artikel
3:105 noodzakelijkerwijs een verkrijging door de bezitter. Voor roerende zaken
is die verkrijging niet noodzakelijk. Wanneer de eigendom van een roerende
zaak als gevolg van bevrijdende verjaring met sterke werking teloor gaat, wordt
de zaak een res nullius, waarvan de bezitter door toe-eigening eigenaar wordt.®
Voor wat betreft roerende zaken hoeft artikel 3:105 dus geen verkrijging te
sanctioneren. VVoor onroerende zaken wel. De staat is krachtens artikel 5:24
eigenaar van onroerende zaken die geen eigenaar hebben. Als artikel 3:105 geen
verkrijging voor de bezitter zou sanctioneren, zou dit ertoe leiden dat de staat
eigenaar wordt van die onroerende zaken die door de eigenaar gedurende de
verjaringstermijn niet van de bezitter zijn opgeéist.” Ook voor wat betreft
erfdienstbaarheden moet artikel 3:105 een verkrijging sanctioneren. Wanneer de
eigenaar van een stuk grond twintig jaar en een dag nalaat tegen de bezitter van
een erfdienstbaarheid op te treden, moet hierin een verkrijging door de bezitter
worden gezien. Hier kan niet aangenomen worden dat de eigenaar de
erfdienstbaarheid aan de bezitter verliest alleen al omdat het om een niet
bestaande erfdienstbaarheid gaat. Verkrijging van de erfdienstbaarheid is de
enige denkbare wijze om te waarborgen dat de bezitter zijn bezitsdaden voort
kan zetten. Deze verkrijging is ook te beschouwen als een verlies: de eigenaar
verliest het onbezwaarde erf en is voortaan eigenaar van een met een
erfdienstbaarheid bezwaard erf. Hier treedt de verwantschap met artikel 3:106
op de voorgrond. Artikel 3:106 bewerkstelligt het einde van een beperkt recht op
het tijdstip dat de hoofdgerechtigde gedurende de bevrijdende verjaringstermijn
nalaat op te treden tegen een met uitoefening van het beperkte recht strijdige
toestand. Een voorbeeld:

s TM bij art. 3.4.3.8. (art. 3:105) PG boek 3, p. 418.
F.C. Savigny, System V, p. 368.
Zie hierover hiervoor in nr 5, en over deze problematiek naar Frans recht, nr 97.
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A is gerechtigde tot een recht van overpad op het erf van B. B
blokkeert het pad door een hek te plaatsen. A onderneemt

hiertegen geen actie.

Na twintig jaar en een dag verliest A door bevrijdende verjaring de mogelijkheid
met de actio confessoria tegen B op te treden. Artikel 3:106 zorgt ervoor dat A
niet alleen zijn rechtsvordering, maar ook zijn recht verliest. De reden voor de
ondergang van de erfdienstbaarheid is gelegen in de nalatigheid van de
gerechtigde tot de erfdienstbaarheid. Artikel 3:106 geeft net als artikel 3:105
sterke werking aan het verstrijken van de bevrijdende verjaring van een
rechtsvordering. Artikel 3:106 geldt voor de actio confessoria, artikel 3:105
geldt voor de revindicatie en de actio negatoria. Artikel 3:106 vervangt de onder
het Oud BW geldende regeling van het tenietgaan van beperkte rechten door non
usus. De wetgever achtte de werking van non wusus in sommige gevallen

bezwaarlijk:

‘Tegen de non usus regel zijn verschillende bezwaren aan te
voeren. Zij gaat verder dan de verjaring van artikel 8a (art. 3:106).
Non usus doet het recht immers reeds tenietgaan door het enkele
feit dat het gedurende de vereiste termijn niet uitgeoefend wordt.
Niet nodig is dat van de zijde van de hoofdgerechtigde ook maar
iets in strijd met het beperkte recht is verricht. Zelfs is denkbaar
dat noch de beperkt gerechtigde, noch de hoofdgerechtigde de aan
het beperkte recht verbonden bevoegdheden heeft kunnen
uitoefenen, omdat gedurende de loop van de non usus termijn die
uitoefening door een natuurlijke oorzaak feitelijk onmogelijk

»8

was.

De nieuwe regeling van artikel 3:106 komt aan deze bezwaren tegemoet door
het beperkte recht alleen teniet te laten gaan wanneer de beperkt gerechtigde

opheffing van de onrechtmatige toestand had kunnen vorderen:

‘Van het tenietgaan door verjaring ingevolge het nieuwe artikel zal
daarentegen eerst sprake kunnen zijn, wanneer gedurende de
gestelde tijd een toestand heeft bestaan, die bepaaldelijk met het
beperkte recht in strijd was en waarvan de beperkt gerechtigde
opheffing van de hoofdgerechtigde had kunnen vorderen. Dit zal
b.v. het geval zijn als de hoofdgerechtigde, door de zaak na de
vestiging van een vruchtgebruik onder zich te houden of terug te
nemen, de vruchtgebruiker het gebruik van de zaak heeft belet. In
deze gevallen is het inderdaad redelijk dat het recht zich na
verloop van tijd bij de feiten aansluit.”®

MVA bij art 3.4.3.8a (art. 3:106), PG boek 3, p. 420.
MVA bij art 3.4.3.8a (art. 3:106), PG boek 3, p. 420.
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Artikel 3:105 en 3:106 geven vergelijkbare regels.”® Beide vormen een sanctie
op nalatigheid die eruit bestaat dat een recht teniet gaat. Zowel artikel 3:105 als
artikel 3:106 dienen de rechtszekerheid. De kritiek op artikel 3:105 laat zich
goed begrijpen door artikel 3:105 met artikel 3:106 te vergelijken. De kritiek op
artikel 3:105 bestaat er uit dat artikel 3:105 ook tot verlies van recht leidt
wanneer de eigenaar dit verlies niet heeft kunnen voorkomen. Diezelfde kritiek
uit de wetgever in het hierboven weergegeven citaat op de onder het oude recht
bestaande regeling van non usus. In de nieuwe regeling van artikel 3:106 is aan
deze kritiek tegemoet gekomen door een beperkt recht alleen teniet te laten gaan
wanneer de beperkt gerechtigde opheffing van de hoofdgerechtigde had kunnen
vorderen, maar dit heeft nagelaten.

Het is precies deze kritiek die ook op de regeling van de verjaring van
rechtsvorderingen tot schadevergoeding ter zake van dood of letsel is geuit.
Deze kritiek heeft recent geleid tot een ingrijpende herziening van de regeling
van de bevrijdende verjaring van deze rechtsvorderingen. Als gevolg van die
wijziging is gegarandeerd dat een rechtsvordering tot vergoeding van schade
door dood of letsel alleen teniet gaat als de crediteur deze in kon stellen, maar
dit niet heeft gedaan. Die wijziging kan als voorbeeld dienen voor de hier
bepleite wijziging van de regeling van de Dbevrijdende verjaring van
rechtsvorderingen waarmee de eigenaar optreedt tegen de bezitter.

158  De wijziging van de regeling van de bevrijdende verjaring van
rechtsvorderingen tot vergoeding van schade door dood of
letsel

Voor de verjaring van rechtsvorderingen tot vergoeding van schade door dood
of letsel gold een ‘dubbel verjaringsstelsel” met een korte, relatieve en een lange,
absolute verjaringstermijn.*? De rechtsvordering verjaarde door verloop van vijf
jaar nadat de benadeelde zijn schade en de aansprakelijke persoon kende, en in

1o Vgl. over de verwantschap tussen de artikelen 3:105 en 3:106, MVA bij art. 3.11.10
(art. 3:306) PG boek 3, p. 919: ‘In artikel 3.4.3.8 (art. 3:105) wordt de verkrijgende
verjaring immers gekoppeld aan verjaring van deze rechtsvorderingen. (...) Dezelfde
figuur doet zich voor bij artikel 3.4.3.8a (art. 3:106).’

Vgl. uitgebreid J.L Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, Hoofdstuk 9, vgl. verder
C.J.H. Brunner, ‘Verjaringsrecht in de knoop’, in: RMThemis 2001-8, p. 243-249,
zie verder J.E. Jansen, ‘Geen bevrijdende verjaring zonder rechtsverwerking’, in:
RMThemis 2009-5, p. 214-219.

Term ontleend aan C.J.H.Brunner, “‘Verjaringsrecht in de knoop’, in: RMThemis
2001-8, p. 243-249.

11

12
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ieder geval 20 jaar nadat de schadetoebrengende gebeurtenis plaats had
gevonden. Met name in gevallen waar de schade zich pas lange tijd na de
schadetoebrengende gebeurtenis openbaarde of ontwikkelde leek deze regel
onbillijk. De rechtsvordering verjaarde immers in ieder geval twintig jaar nadat
de schadetoebrengende gebeurtenis plaatsvond. De regering diende daarom op
24 september 1999 een wetsvoorstel™ in dat uiteindelijk in art. 3:310 lid 5
resulteerde. In dit artikel is de lange, absolute verjaringstermijn geschrapt:

In afwijking van de leden 1 en 2 verjaart een rechtsvordering tot
vergoeding van schade door letsel of overlijden slechts door
verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag volgende op die
waarop de benadeelde zowel met de schade als met de daarvoor
aansprakelijke persoon bekend is geworden.

Voor gevallen die buiten het bereik van het nieuwe artikel 3:310 lid 5 vallen
heeft de Hoge Raad voor een beperkt aantal gevallen een uitweg geboden. De
Hoge Raad oordeelt dat een beroep op verjaring van de rechtsvordering door de
debiteur in strijd met de redelijkheid en billijkheid kan zijn. Zo’n geval doet zich
voor wanneer de schade zich pas openbaart meer dan twintig jaar nadat de
schadetoebrengende gebeurtenis heeft plaatsgevonden. Zonder de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid zou dan gelden dat de bevrijdende
verjaring verstrijkt voordat de schade zich openbaart. Dat ging de Hoge Raad te
ver."

159  Bevrijdende verjaring als rechtsverwerking

Smeehuijzen heeft er in zijn proefschrift op gewezen dat bevrijdende verjaring
van rechtsvorderingen tot vergoeding van schade door dood en letsel en
rechtsverwerking sinds het nieuwe artikel 3:310 lid 5 met elkaar zijn
versmolten.”> Alleen wanneer de schuldeiser zonder reden nalaat zijn

1 Wetsvoorstel 26 824.

14 HR 28 april 2000, NJ 2000, nr 430. De Hoge Raad oordeelde hiermee anders dan
hij in eerdere uitspraken deed. De Hoge Raad oordeelde eerder dat het ter bepaling
van de vraag of de bevrijdende verjaring was verstreken, er niet toe doet of de
crediteur zijn vordering in kon stellen. Het deed er voor wat betreft de
rechtsvordering strekkende tot schadevergoeding volgens de HR niet toe of de
crediteur op de hoogte was van zijn schade en de daarvoor aansprakelijke persoon.
Vgl. over deze zogenoemde Diakonessenziekenhuis-uitspraak (HR 3 november
1995, NJ 1998, 380) hierboven nr 122. Hetzelfde gold volgens de Hoge Raad voor
de bevrijdende verjaring van de revindicatie. Het deed er niet toe of de eigenaar op
enig ogenblik in staat was geweest om zijn zaak van de bezitter op te eisen omdat
hij wist waar zijn zaak zich bevond en wie de bezitter was. HR 8 mei 1999, NJ
nr 44 (Klooster in een Landschap). Over deze uitspraak hierboven nr 122.

1 J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 58 en p. 336 noot 41.

297



rechtsvordering in te stellen, dreigt verlies van zijn rechtsvordering. Wanneer de
schuldeiser te lang talmt en zijn rechtsvordering door bevrijdende verjaring
verliest, kan evengoed gezegd worden dat hij zijn rechtsvordering verwerkt
omdat hij zonder reden heeft nagelaten zijn rechtsvordering in te stellen.
Rechtsverwerking wordt in de Nederlandse literatuur beschouwd als een
uitvloeisel van de redelijkheid en billijkheid.'® Rechtsverwerking wordt gezien
als een gevolg van de regel dat men onder omstandigheden geen standpunt mag
innemen dat in strijd is met een eerder ingenomen houding.!” Die eerder
ingenomen houding bestaat er uit dat de schuldeiser zonder reden nalaat zijn
rechtsvordering in te stellen. Dit ‘nodeloze dralen’*® ‘verwijtbare stilzitten’'® of
talmen, kost hem na een zeker tijdsverloop zijn rechtsvordering. De wetgever
heeft er door de absolute termijn in het nieuwe artikel 3:310 te schrappen voor
gekozen bevrijdende verjaring en rechtsverwerking te versmelten. De korte
termijn van vijf jaar blijft over. Deze begint te lopen wanneer de schuldeiser
bekend is met zowel de schade als de daarvoor aansprakelijke persoon.
Smeehuijzen noemt de termijn ‘een gestandaardiseerde vorm van
rechtsverwerking (...).”%

De wetgever heeft, door artikel 3:310 voor wat betreft rechtsvorderingen
strekkende tot schadevergoeding door dood of letsel aan te passen, de
rechtszekerheid geofferd aan de redelijkheid en billijkheid in de gedaante van
het leerstuk rechtsverwerking. Het verlies van een dergelijke rechtsvordering is
alleen gerechtvaardigd wanneer de schuldeiser dit verlies had kunnen
voorkomen. Niet langer geldt de regel dat een rechtsvordering tot vergoeding
van schade door dood of letsel in ieder geval twintig jaar na de
schadetoebrengende gebeurtenis teniet gaat. Deze regel diende voornamelijk de
rechtszekerheid. Waaruit bestaat die rechtszekerheid? De rechtszekerheid eist
dat rechtsvorderingen in ieder geval door een lange termijn teniet gaan zodat
verzekeraars en werkgevers hiermee rekening kunnen houden. Dit financieel-
economische belang heeft de wetgever naar mijn mening terecht geofferd.
Verzekeringsmaatschappijen en werkgevers kunnen hiermee rekening houden.
Een ander belang dat de wetgever heeft geofferd door de lange termijn te
schrappen, is het belang dat een schuldenaar erbij heeft niet na lange tijd met
rechtsvorderingen te worden geconfronteerd.”* Dat kan tot onbillijkheid leiden
omdat de schuldenaar zich als gevolg van het tijdsverloop wellicht niet meer

16 R.P.J.L. Tjittes, Rechtsverwerking, Monografieén BW A6b, Deventer 2007, p. 8.

m R.P.J.L.Tjittes, Rechtsverwerking, Monografieén BW A6b, Deventer 2007, p. 7.

18 J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 336.

10 J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 58.

2 J.L. Smeehuijzen, Bevrijdende verjaring, p. 336. Zie verder par. 9.2. en par. 11.3
van zijn proefschrift.

2 MVT Inv bij art. 3:306 PG boek 3, p. 1408.
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tegen de rechtsvordering kan verweren omdat mogelijke bewijsmiddelen
verloren zijn gegaan of het geheugen geen uitkomst meer biedt.?? De wetgever
heeft de lange termijn desalniettemin geschrapt. De winst die daarmee wordt
behaald is groot. De wetgever heeft de lange termijn geschrapt ‘om aan de
onbillijkheid te ontkomen dat een rechtsvordering van een slachtoffer kan
verjaren voordat hij een actie tegen de schadeveroorzaker geldend heeft kunnen
maken vanwege de onbekendheid met de schade.”?

160  Artikel 3:105 als goederenrechtelijke rechtsverwerking

De kritiek die tot de arresten van 28 april 2000 en de wijziging van artikel 3:310
heeft geleid, is van dezelfde aard als die welke op artikel 3:105 wordt geuit.
Alleen de rechtszekerheid vormt onvoldoende rechtvaardiging voor het verlies
van een recht of een rechtsvordering wanneer de rechthebbende zijn verlies niet
kon vorkomen. Bevrijdende verjaring is, anders gezegd, onrechtvaardig wanneer
de schuldeiser zijn recht niet heeft verwerkt. Geen bevrijdende verjaring zonder
rechtsverwerking. Het systeem dat geldt voor de verjaring van zakelijke
rechtsvorderingen houdt geen rekening met de vraag of de eigenaar zijn
rechtsvordering in heeft kunnen stellen. Het gaat er net als het oude artikel 3:310
vanuit dat een rechtsvordering na een bepaald tijdsverloop, in ieder geval teniet
gaat. Artikel 3:105 dient net als de absolute lange termijn in het oude 3:310 de
rechtszekerheid.”* In het nieuwe artikel 3:310 heeft de wetgever de
rechtsonzekerheid vergroot door de absolute termijn te vervangen door een
flexibele termijn. De wetgever dient artikel 3:105 op soortgelijke wijze aan te
passen Tegen een dergelijke wetswijziging spreekt dat de grote bescherming die
de schuldeiser in artikel 3:310 lid 5 krijgt wellicht verband houdt met het
karakter van de schade: die bestaat in schade door letsel of dood.?® Daarvan is
bij artikel 3:105 geen sprake. De schade bestaat in eigendomsverlies: het gaat
om zuivere vermogensschade. Tegen het schrappen van de lange
verjaringstermijn voor wat betreft zakelijke rechtsvorderingen pleit eveneens het
verlies aan rechtszekerheid dat een dergelijk wettelijk ingrijpen betekent. Dat
verlies aan rechtszekerheid is des te meer ongewenst nu aan het belang van de

2 MVT Inv bij art. 3:306 PG boek 3, p. 1408. De Duitse wetgever spreekt in dit
verband beeldend van de ‘verdunklende Macht der Zeit’, Motive, 1, p. 291, zie
hiervoor nr 55. Vgl. uitgebreid over het verschuivende perspectief R.P.J.L Tjittes,
Van rechtszekerheid naar billijkheid.

2 R.P.J.L Tjittes, Van rechtszekerheid naar billijkheid, p. 54.
2 Zie hiervoor nr 136.
% R.P.J.L Tjittes, Van rechtszekerheid naar billijkheid, p. 63: ‘Het recht van een

crediteur om zijn aanspraak jegens de debiteur geldend te maken wint aan belang.
Dat klemt in het bijzonder bij de verjaring van een aanspraak op personenschade
door een slachtoffer of diens erfopvolger, maar niet in gevallen waarin andere
vormen van schade worden gevorderd.’
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rechtszekerheid in het goederenrecht meer gewicht wordt toegekend dan in het
verbintenissenrecht. Hartkamp en Sieburgh merken in dit verband het volgende
over artikel 3:105 op:

‘De vermelde bepalingen verbinden het rechtsgevolg aan de
'voltooiing van de verjaring van de rechtsvordering'. Deze
formulering beoogt - omwille van de vooral in het zakenrecht
gewenste rechtszekerheid - uit te drukken dat voor het intreden
van het rechtsgevolg niet vereist is dat de schuldenaar een beroep
op de verjaring doet (vergelijk nr. 388 e.v.), alsook dat het
rechtsgevolg niet ongedaan gemaakt wordt indien de schuldenaar
afstand van de verjaring doet.”*

Ondanks deze nadelen dient de wetgever artikel 3:105 om te vormen tot een
bepaling die recht doet aan het uitgangspunt dat het verlies van een
rechtsvordering alleen gerechtvaardigd is wanneer de crediteur de
rechtsvordering in heeft kunnen stellen. Het gewicht van de door artikel 3:105
gediende rechtszekerheid moet ten eerste niet overschat worden. Zo is het
onnodig dat een bepaling als artikel 3:105 de bezitter die na lange tijd door de
eigenaar wordt aangesproken tot afgifte van de zaak, zou moeten beschermen
tegen zijn allicht als gevolg van het tijdsverloop verslechterde bewijspositie. De
bewijspositie van de bezitter is als gevolg van het samenspel van de artikelen
3:109 en 3:119 goed.?” Evenmin spelen hier grote financieel economische
belangen voor wat betreft de verzekerbaarheid van aansprakelijkheid. De
bezitter kan de schade eenvoudig vergoeden door de zaak aan de eigenaar af te
staan. Bovendien is het verlies aan rechtszekerheid dat de hier voorgestane
wijziging tot gevolg heeft beperkt vergeleken met de maximale rechtszekerheid
die artikel 3:105 nu bewerkstelligt. De aanpassingen die aan artikel 3:105
moeten worden gedaan, zijn gering. Degene die een ander gedurende
verjaringstermijn in het bezit van een onroerende zaak of een voortdurende
erfdienstbaarheid laat is nalatig geweest. Zijn eigendomsverlies is daarom
gerechtvaardigd. Artikel 3:105 hoeft op deze punten niet aangepast te worden.
De maximale rechtszekerheid blijft onverminderd intact.

Avrtikel 3:105 hoeft slechts op twee punten aangepast te worden. Ten eerste moet
voortaan gelden dat de bevrijdende verjaring van de revindicatie voor wat
betreft roerende zaken begint te lopen op het ogenblik dat de eigenaar op de

% A.S. Hartkamp- C.H. Sieburgh, Mr C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van
het Nederlands burgerlijk recht, De verbintenis in het algemeen, 13° druk, Deventer
2009, nr 391.

Als gevolg van deze artikelen geldt dat degene die de feitelijke heerschappij over
een zaak voert wordt vermoed rechthebbende te zijn.
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hoogte is van de identiteit van de bezitter en de locatie van zijn zaak. Zo wordt
voorkomen dat de eigenaar zijn recht verliest zonder dat hij daar iets aan kan
doen. Het verlies aan rechtszekerheid dat deze wetswijziging met zich brengt, is
beperkt: alleen dieven die de buit onder zich houden, worden van een beroep op
artikel 3:105 uitgesloten. De meeste dieven stelen niet voor zichzelf, maar
maken de buit (korte tijd) na de diefstal te gelde. De rechtszekerheid is dan
voldoende gediend door de artikelen 3:86 en 3:99. Wanneer een opvolger van de
dief te goeder trouw in het bezit van de zaak treedt, verkrijgt hij langs de weg
van een van deze artikelen de eigendom.?® Wanneer zo’n geval zich niet
voordoet en de zaak steeds in handen blijft van een bezitter te kwader trouw,
wordt de rechtszekerheid verkleind. De eigenaar verliest zijn recht pas als hij
weet waar de zaak zich bevindt en de identiteit van de bezitter kent, en
vervolgens nalaat de zaak van de bezitter op te eisen. Dat eigendomsverlies
wordt gerechtvaardigd door de nalatigheid van de eigenaar.

Deze regeling is te verkiezen boven de in de Duitse literatuur
bepleite onverjaarbaarheid van de revindicatie. In de Duitse
literatuur wordt erop gewezen dat het verstrijken van de naar Duits
recht zwak werkende bevrijdende verjaring van de revindicatie de
facto enkel in het voordeel van mala fide bezitters werkt. Bona
fide bezitters verkrijgen de eigendom, lang voor het verstrijken
van de verjaring van de revindicatie, ofwel door
derdenbescherming ofwel door verkrijgende verjaring. Het zou
daarom beter zijn voortaan aan te nemen dat de revindicatie
onverjaarbaar is. Deze oplossing wordt hier niet bepleit omdat zij
tot een overtrokken bescherming aan de eigenaar biedt. Wanneer
de eigenaar nalaat op te treden tegen de mala fide bezitter is zijn
eigendomsverlies wel degelijk gerechtvaardigd. Door invoering
van de ‘discovery rule’ wordt recht gedaan aan dit uitgangspunt en
wordt de rechtszekerheid vergroot vergeleken met oplossing
waarin de revindicatie niet verjaart. Wanneer de eigenaar nalaat
tegen de bezitter te kwader trouw op te treden komen bezit en
eigendom uiteindelijk in één hand ondanks de kwade trouw van de

2 Het dreigende eigendomsverlies dat dit voor de bestolene betekent, wordt

gerechtvaardigd door de goede trouw van de bezitter. Ter bescherming van de
bestolene geldt voor wat betreft artikel 3:86 nog een vervaltermijn van drie jaar die
begint te lopen de dag na de diefstal, Art. 3:86 lid 3. Vgl. 3° NvW, PG InvW 3,
p. 1225. Wanneer de bona fide bezitter niet voldoet aan de eisen die gelden voor
artikel 3:86 biedt artikel 3:99 soelaas. Voor eigendomsverkrijging is drie jaar
onafgebroken bezit vereist. Dat geeft de bestolene in ieder geval drie jaar de tijd zijn
zaak op te sporen. Over de voor onroerende zaken en erfdienstbaarheden geldende
termijn van tien jaar merkt Meijers in deze zin op: ‘De termijn is van 20 jaren op 10
jaren teruggebracht, omdat in het moderne verkeer voor rechthebbenden 10 jaar
ruim voldoende is om voor de handhaving van hun rechten op te komen.” TM bij
art. 3.4.3.1 (art. 3:99) PG boek 3, p. 409.
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bezitter. Wanneer de revindicatie niet verjaart blijven eigendom en
bezit in die gevallen gescheiden. Precies om deze reden heeft
Remien dan ook bepleit dat de eigenaar van een roerende zaak die
weet waar zijn zaak zich bevindt en wie de bezitter is na een
bepaalde tijd zijn eigendom kwijtraakt. Hij spreekt van
“Verwirkung.”®

De tweede aanpassing van artikel 3:105 die nodig is om oplettende eigenaren te
beschermen bestaat erin de mogelijkheid dat erfdienstbaarheden langs de weg
van artikel 3:105 ontstaan te beperken tot voortdurende erfdienstbaarheden.®
Deze aanpassing betekent weliswaar een beperkte aantasting van de
rechtszekerheid. Zij is van de andere kant aanbevelenswaardig omdat zij de
tolerante buurman die de buren gebruik laat maken van een pad over zijn erf niet
straft voor zijn nabuurschap door zijn erf na verloop van tijd met een recht van
overpad te bezwaren.®

161 Onroerende zaken

Voor wat betreft onroerende zaken hoeft artikel 3:105 niet aangepast te worden.
De eigenaar van een onroerende zaak die een ander gedurende de
verjaringstermijn van twintig jaar®” in het bezit van zijn zaak laat, is per definitie
nalatig. Het kan de oplettende eigenaar niet ontgaan dat een ander zich in het
bezit van zijn onroerende zaak heeft gesteld. Tot deze conclusie komt Brunner
in zijn beroemde opstel over artikel 3:105:

‘De gedachte dat ook de bezitter te kwader trouw te eniger tijd
door verjaring eigenaar moet worden, spreekt zeker aan bij
onroerend goed. De usurpatie van het bezit door een derde is daar
immers openbaar en kan dus de oplettende eigenaar niet ontgaan.
Dat is zeker het geval in een klein land als het onze, waar de grond
schaars en duur is en intensief wordt gebruikt.”*

Zwalve noemt artikel 3:105 om dezelfde reden voor wat betreft onroerende
zaken het logische sluitstuk van het goederenrechtelijk stelsel.

2 Vgl. over de bepleite onverjaarbaarheid van de revindicatie naar Duits recht en het

voorstel van Remien hiervoor nr 60 en 61.
%0 Zie hieronder nr 164.
8 De rechtspraak heeft bovendien, zoals wij zagen, toepassing van artikel 3:105 voor
wat betreft niet voortdurende erfdienstbaarheden de facto onmogelijk gemaakt.
Uitgebreid hiervoor nr 151 e.v.
Juist omdat het verlies van de eigendom van onroerende zaken een aderlating voor
de eigenaar betekent is de termijn door de wetgever op twintig jaar gesteld, MvT
Inv bij art. 3:306 PG boek 3, p. 1409.
C.J.H. Brunner, Dief wordt eigenaar, p. 50.
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‘Die (onroerende zaken) zijn, anders dan roerende, eenvoudig te
traceren en als de eigenaar daarvan geen gebruik maakt van zijn
recht een onrechtmatige bezitter te verwijderen en diens publieke
daden van inbreuk gedurende een substantiéle spanne tijds
gedoogt, moet het recht daaraan gevolgen verbinden. Vanuit deze
gezichtshoek bezien, vormt het leerstuk van ‘adverse possession’,
evenals de bepaling van art. 3:105 BW, het logische sluitstuk van
het goederenrechtelijk stelsel.” **

Het is vanuit de gedachte dat eigendomsverlies alleen gerechtvaardigd is
wanneer de eigenaar nalatig is geweest onnodig artikel 3:105 voor onroerende
zaken aan te passen. De vergelijking met het Engelse recht bevestigt deze
zienswijze. VOOr de invoering van de Land Registration Act 2002 verloor de
eigenaar van een onroerende zaak de eigendom als gevolg van nalatigheid. De
extra bescherming die de Land Registration Act 2002 biedt, was niet zozeer
nodig om oplettende eigenaren te beschermen, maar een gevolg van de
rechtspolitieke keuze ook onoplettende en nonchalante eigenaren te
beschermen.®

Van Geuns heeft zich op dit punt tegen de opvatting van Brunner en Zwalve
gekeerd. Hij wijst erop dat niet iedere gemeente met een uitgestrekt grondgebied
zich ervan bewust zal zijn dat er occuperende burgers actief zijn geweest.*® Hij
werpt de vraag op of de huidige regeling van de bevrijdende verjaring van de
revindicatie van onroerende zaken in overeenstemming is met de gedachte dat
het verlies dat bevrijdende verjaring betekent alleen gerechtvaardigd is wanneer
de rechthebbende zijn recht heeft verwerkt. Van Geuns vindt van niet en stelt
daarom voor de bevrijdende verjaring van de revindicatie voor wat betreft
onroerende zaken te laten lopen vanaf het ogenblik dat de eigenaar weet dat een
ander in het bezit van (een deel van) zijn zaak is getreden:

‘Een eenvoudige oplossing hiervoor lijkt om de termijn van de
verjaring van de vordering tot beéindiging van het bezit van een
registergoed door een bezitter te kwader trouw, en (daarmee) van
de termijn van verkrijgende verjaring van een registergoed door

34 W.J. Zwalve, Tekst en Uitleg, p. 98.
% Zie hiervoor nr 71.
% E.D. van Geuns, ‘Verkrijgende verjaring is toch niet in strijd met art. 1 EP EVRM’,

in: Maandblad voor Vermogensrecht 2007-10, p. 213-219, p. 219. In vergelijkbare
zin ook F. Brandsma die al in 1989 waarschuwt voor nachtelijke
grensverleggingstochten: zie zijn Enige mededelingen over de verkrijgende
verjaring van onroerend goed, p. 42.
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zo’n bezitter, pas te laten aanvangen op het tijdstip dat de eigenaar
weet heeft van het bezit door een derde.”®

Verdient het aanbeveling deze aan het Amerikaanse recht ontleende ‘discovery
rule’ voor onroerende zaken in te voeren? Dat is naar mijn mening onnodig om
oplettende eigenaren te beschermen. Met name in het geval van grensgeschillen
en eigenaren van uitgestrekte landerijen zal het voorkomen dat de eigenaar
wiens grond geoccupeerd is, zich daarvan niet bewust is. Dit neemt niet weg dat
het de oplettende eigenaar niet kan ontgaan dat zijn grond (gedeeltelijk) is
geoccupeerd. Artikel 3:105 verplicht de eigenaar er als het ware toe eens in de
twintig jaar® te controleren of hij niet het slachtoffer is geworden van een
occupant. Juist omdat onroerende zaken niet door de occupant weggevoerd of
verstopt kunnen worden, zal een eigenaar die een dergelijke controle uitoefent
de occupant steeds vinden. De grondeigenaar die deze mogelijkheid onbenut
laat, had zich bewust kunnen zijn van de dreigende toepassing van artikel 3:105.
De eigenaar is verwijtbaar nalatig geweest door niet tegen de occupant op te
treden. Die nalatigheid is er niet in gelegen dat hij wist dat een ander in het bezit
van zijn zaak was en deze bezitter desondanks ongemoeid heeft gelaten. Die
nalatigheid is erin gelegen dat hij had kunnen weten dat een ander in het bezit
van zijn zaak was, daarom had hij tegen de bezitter op kunnen optreden. De door
Van Geuns voorgestelde subjectivering van de verjaringstermijn is voor wat
betreft onroerende zaken onnodig. Omdat onroerende zaken niet weggevoerd
kunnen worden, kan geabstraheerd worden van de subjectieve kennis van de
eigenaar en is een geringe objectivering mogelijk. Van de grondeigenaar mag
verlangd worden dat hij eens in de twintig jaar bekijkt of hij niet het slachtoffer
van een occupant is. Wanneer hij niet optreedt tegen degene die een deel van
zijn grond in bezit heeft genomen, is zijn eigendomsverlies gerechtvaardigd
door zijn nalatigheid. Van de eigenaar mag enige waakzaamheid® of
oplettendheid*® worden verwacht.

& E.D. van Geuns, ‘Verkrijgende verjaring is toch niet in strijd met art. 1 EP EVRM’,

in: Maandblad voor Vermogensrecht 2007-10, p. 213-219, p. 219.

De wetgever stelde de termijn juist om de eigenaar afdoende tijd te geven op twintig
jaar en niet korter, zie vorige hoofdstuk noot 3.

Lex vigilantibus non dormientibus scripta, over de herkomst van dit adagium
hierboven, nr 8. Van de eigenaar wordt enige waakzaamheid verwacht.

Vgl. het hierboven weergegeven citaat van C.J.H. Brunner. \VVgl. ook hiervoor in nr
78 over het recht van New Jersey, waar rechter Pollock een zorgplicht op degene
legt in wiens nadeel verjaring werkt. Pollock toont zich een voorstander van
registers voor gestolen kunstwerken. Hij lijkt de bescherming die de discovery rule
de bestolene biedt alleen te willen geven wanneer de bestolene de diefstal heeft
geregistreerd.
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Hetzelfde geldt voor grensgeschillen. Niet iedere eigenaar zal het merken
wanneer de buurman een deel van zijn tuin in bezit heeft genomen door de
schutting een stuk op te schuiven. Veel eigenaren zullen niet precies weten waar
de grens van hun perceel loopt. ledere eigenaar kan een gedeeltelijke occupatie
opmerken. Daarom is zijn (bescheiden) eigendomsverlies ex artikel 3:105
gerechtvaardigd. Artikel 3:105 is een goed instrument om dergelijke
onduidelijkheden op te heffen. In Engeland is de aan artikel 3:105 verwante
‘adverse possession doctrine’ om deze reden voor wat betreft grensgeschillen
juist blijven bestaan.*

Invoering van de discovery rule voor wat betreft onroerende zaken verdient
wellicht overweging voor de gevallen waarin het gaat om een slecht zichtbare
inbezitneming. Gevallen bijvoorbeeld waarin de buurman al dan niet opzettelijk
een kelder (deels) onder het erf van de buurman uitgraaft en in gebruik neemt.
Ook voor die gevallen is de invoering van de discovery rule naar mijn mening
onnodig: het kan de waakzame eigenaar niet gedurende twintig jaar ontgaan dat
een ander in het bezit is van een (gedeeltelijk) onder zijn erf gelegen kelder. Zijn
eigendomsverlies is daarom gerechtvaardigd.

162 Roerende zaken

Wanneer artikel 3:105 goederenrechtelijke rechtsverwerking is, ligt het voor de
hand voor roerende zaken de aan het Amerikaanse recht*? ontleende discovery
rule in te voeren.*® Door de loop van de verjaring van de revindicatie afhankelijk
te maken van het tijdstip waarop de eigenaar op de hoogte is van de identiteit
van de bezitter en de locatie van zijn zaak, is gegarandeerd dat eigendomsverlies
alleen nalatige eigenaren treft. Daartoe moet het artikel dat de bevrijdende
verjaring van de revindicatie regelt, artikel 3:314, aangepast worden. Als
voorbeeld kan de regeling dienen die als gevolg van Brusselse wetgeving™* sinds
1 mei 1995 voor zogenoemde cultuurgoederen geldt.*> Internationale

41
42
43

Zie daarover hiervoor nr 73.

Over de herkomst van de regel hiervoor nr 78.

Vgl. voor veel van wat hier volgt J.E. Jansen, ‘Heeft het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens artikel 3:105 gered?’ in: WPNR 6730 (2007), p. 927-931. In
navolging van de opmerkingen van Pollock, hiervoor nr 78, zou kunnen gelden dat
de discovery rule alleen geldt wanneer de bestolene niet te verwijten valt dat hij de
zaak eerder had kunnen terugkrijgen als hij beter zijn best had gedaan zijn zaak
terug te krijgen. Zo zou de bestolene ertoe kunnen worden aangespoord
kunstdiefstal te registreren.

a4 Richtlijn 93/7/EEG, Publicatieblad (Pb) EG L 74/74 d.d. 27 maart 1993 en
Verordening (EEG) nr 3911/92, PHEG L 395/1 d.d. 31 december 1992.

3:310a en 3:310b. Art. 3:310a (dat geldt voor internationale rechtsvorderingen) is
van toepassing op cultuurgoederen in de zin van art. 1 punt 1 van de in de vorige
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rechtsvorderingen tot opeising van cultuurgoederen verjaren een jaar na de
aanvang van de dag waarop de identiteit van de bezitter en de locatie van het
cultuurgoed bekend zijn. Binnen Nederland verjaren dergelijke
rechtsvorderingen door verloop van vijf jaar na aanvang van de dag waarop de
identiteit van de bezitter en de locatie van de zaak bekend zijn. Het is opvallend
dat in beide gevallen - naast deze aan het Amerikaanse recht ontleende korte
verjaringstermijn - een lange verjaringstermijn blijft gelden die ‘in ieder geval’
verstrijkt. Deze termijn is weliswaar vrij lang (30 en soms 75 jaar), maar laat de
mogelijkheid dat de bestolene pas in staat is zijn revindicatie in te stellen op een
tijdstip dat deze rechtsvordering hem al ontnomen is.“® De wetgever heeft zo de
onverjaarbaarheid van de revindicatie en de daarmee samenhangende
rechtsonzekerheid willen voorkomen. De rechtsonzekerheid die het gevolg is
van het schrappen van de lange termijn verdient naar mijn mening de voorkeur
boven de onrechtvaardige toepassing van de lange termijn die nu mogelijk is. De
lange termijn zou daarom naar het voorbeeld van art. 3:310 lid 5 ook in de artt.
3:310 a en b geschrapt moeten worden.

163 Het kunstmatige karakter van artikel 3:314

Een aanpassing van de regeling van artikel 3:314 is niet alleen gewenst om te
voorkomen dat artikel 3:105 oplettende eigenaren van roerende zaken treft. Een
algehele herziening van artikel 3:314 is gewenst. De bepaling geeft een regeling
voor de verjaring van rechtsvorderingen waarmee de eigenaar optreedt tegen een
bezitter. Artikel 3:314 geldt dus niet alleen voor de revindicatie, maar ook voor
de actio negatoria. Met de revindicatie eist de eigenaar het bezit van zijn zaak
op. Met de actio negatoria treedt de eigenaar op tegen degene die bezitter is van
een op zijn erf rustende erfdienstbaarheid. De eigenaar is actief gelegitimeerd tot
het instellen van deze rechtsvorderingen vanaf het ogenblik dat er sprake is van

noot genoemde richtlijn. De vraag is of de zaak als nationaal, historisch of
archeologisch bezit wordt aangemerkt in de zin van art. 36 EEG (art. 30 EG), en
behoort tot een in de bijlage bij de richtlijn genoemde categorie of een integrerend
deel uitmaakt van een openbare collectie of van kerkelijke instellingen. Art. 3:310b
(dat geldt voor nationale rechtsvorderingen) is van toepassing op goederen die
krachtens de Wet tot behoud van cultuurbezit (WBC) zijn aangewezen als
beschermd voorwerp, of deel uitmaken van een openbare collectie of van een
inventarislijst als bedoeld in art. 14a WBC. Reehuis heeft er op gewezen dat een
Mesdag uit een privé-collectie dus niet onder het artikel valt, Pitlo-Reehuis,
Heisterkamp, Goederenrecht, nr 175d, p. 152

Ook het Verdrag inzake gestolen of onrechtmatig uitgevoerde cultuurgoederen van
24 juni 1995 (Trb. 1996, 227), het Unidroit verdrag, kent een ‘dubbel’
verjaringsstelsel, zie art. 3:3 lid 2. De lange termijn bedraagt in dit verdrag
overigens 50 jaar. Nederland heeft dit verdrag ondertekend, maar nog niet
geratificeerd.
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bezit van de zaak of de erfdienstbaarheid. De wetgever miskent dit. Uit hang
naar maximale rechtszekerheid neemt de wetgever aan dat de bevrijdende
verjaring van de revindicatie en de actio negatoria in bepaalde gevallen al
begint te lopen voordat sprake is van bezit van de zaak of de erfdienstbaarheid.
Dergelijke gevallen doen zich blijkens artikel 3:314 lid 2 voor wanneer het bezit
een voortzetting vormt van een onrechtmatige toestand.”” Door deze
kunstmatige regeling roept de wetgever allerlei onnodige vragen op.*® Twee
voorbeelden: Het hebben van een paal in andermans erf is blijkens de
wetsgeschiedenis een onrechtmatige toestand.*® Wanneer begint de verjaring
van de revindicatie in het volgende geval te lopen? A heeft ruim twintig jaar
geleden een paal in B’s erf geslagen en neemt vervolgens B’s tuin in bezit. Als
gevolg van artikel 3:314 is te verdedigen dat de revindicatie begint te lopen op
het ogenblik dat A de paal in B’s erf sloeg. Soortgelijke vragen spelen bij
erfdienstbaarheden. A, de eigenaar van perceel 1, heeft honderd jaar geleden
zonder toestemming een waterleiding aangelegd onder het erf van B, perceel
2. Wanneer een nieuwe eigenaar van perceel 1 geruime tijd later de
waterleiding ontdekt, en er als bezitter van een erfdienstbaarheid gebruik van
gaat maken, kan als gevolg van artikel 3:314 verdedigd worden dat de actio
negatoria verjaard is direct nadat het bezit van de erfdienstbaarheid ontstaat.
Artikel 3:105 koppelt aan het verstrijken van de bevrijdende verjaring van de
actio negatoria het ontstaan van de erfdienstbaarheid.>

a1 De termijn van verjaring van een rechtsvordering strekkende tot beéindiging van het

bezit van een niet-rechthebbende begint met de aanvang van de dag, volgende op

die waarop een niet-rechthebbende bezitter is geworden of de onmiddellijke

opheffing gevorderd kon worden van de toestand waarvan diens bezit de
voortzetting vormt.

De verwarring blijkt er bijvoorbeeld uit dat de eigenaar die zijn zaak aan een houder

heeft afgestaan de zaak blijkens de toelichting bij artikel 3:314 lid 2 met de

revindicatie opeist. Wanneer de eigenaar zijn zaak voor onbepaalde tijd aan een
houder heeft afgestaan, geldt bovendien dat de revindicatie begint te lopen op het
ogenblik dat de eigenaar de rechtsverhouding had kunnen opzeggen. Of
daadwerkelijk is opgezegd, is irrelevant. Vergelijk over dit kunstmatige stelsel

R.W. Polak, ‘Verjaring van vorderingen tot afgifte na onbepaalde tijd; eigenaren

opgepast!” in: NbBW 1993 afl. 4, p. 46-48; dezelfde, ‘Een lek in artikel 3:105” in:

NbBW 1994 afl. 1, p. 10-11; J.E. Jansen ‘De bevrijdende verjaring van de

revindicatie tegen een houder ingesteld’ in: WPNR 6654 (2006), p. 130-132.

‘Het kan zijn dat de toestand onrechtmatig is wegens strijd met eens anders

subjectief recht. Gaat het om een eigendomsrecht, dan kan de onrechtmatige

toestand een inbreuk van beperkte aard daarop vormen (een paal in andermans erf),

MVA bij art. 3.11.15a (art. 3:314), PG boek 3, p. 930.

%0 MVA bij art. 3.11.15a (art. 3:314) PG boek 3, p. 931 geeft als voorbeeld van een
onrechtmatige toestand die voorafgaat aan het bezit van een erfdienstbaarheid de
aanleg van een afvoergoot.

5 MVA bij art. 3.11.151 (art. 3:314) PG boek 3, p. 931: ‘Zo zal b.v. de bezitter van
een erfdienstbaarheid om over zijn buurerf een afvoergoot te hebben voor een
beroep op verjaring van de rechtsvordering strekkende tot beéindiging van zijn
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164 Erfdienstbaarheden

Tot welke aanpassingen leidt de zienswijze waarin artikel 3:105 als
goederenrechtelijke of zakelijke rechtsverwerking wordt beschouwd voor
erfdienstbaarheden? Het goederenrecht lijkt in lijn met dit uitgangspunt wanneer
alleen voortdurende erfdienstbaarheden langs de weg van artikel 3:105 kunnen
ontstaan. Het ontstaan van een erfdienstbaarheid is alleen gerechtvaardigd als de
eigenaar zijn recht om tegen de bezitter van de erfdienstbaarheid op te treden
heeft verwerkt. Kan de grondeigenaar het ontstaan van een erfdienstbaarheid
door verkrijgende verjaring in het voordeel van een mala fide bezitter steeds
voorkomen? Wanneer de uitoefening van de erfdienstbaarheid niet voortdurend
is, lijkt dat niet zo te zijn. De eigenaar heeft dan immers slechts kortdurende
inbreuken op zijn recht voorbij laten gaan. Het ontstaan van de erfdienstbaarheid
is dan niet gerechtvaardigd. Sinds de Accursische Glosse wordt daarom een
onderscheid gemaakt in voortdurende en niet voortdurende erfdienstbaarheden:

Een dienstbaarheid die een continue causa heeft (zoals omdat bij
het gebruik ervan geen doorlopend handelen door mensen geéist
wordt, hoewel dit bij de aanvang (wel) vereist is, zoals bij het
servituut van waterleiding) wordt door verjaring verkregen door
10 jaar inter praesentes en door 20 jaar inter absentes, naar het
voorbeeld van onroerende zaken. Het recht is hetzelfde wanneer
de dienstbaarheid een quasi continue causa heeft, zoals de
dienstbaarheid van drop. Een discontinu servituut, bij het gebruik
waarvan altijd opvolgend opeenvolgend handelen door mensen
geéist wordt, zoals het is bij het recht van dreef en pad, wordt niet
door verjaring verkregen zelfs niet door een zo grote tijd waarvan
geen menselijke herinnering bestaat & zo naar civiel recht en naar
canoniek recht.>

bezit, kunnen volstaan met erop te wijzen dat de termijn vervuld is sedert de
aanvang van de dag, volgende op die waarop de goot zonder toestemming werd
aangelegd en aldus deze onrechtmatige toestand ontstond.” MvA p. 931. Het doet
blijkens de MVA niet ter zake wie de waterleiding aanlegde noch of destijds sprake
was van bezit van een erfdienstbaarheid. MvA bij art. 3.11.151 (art. 3:314) PG boek
3, p. 930-931.

Glosse op CJ 3,34,2, ‘sciente’ Servitus habens causam continuam (ut quia ad eius
usum non requiritur semper factum hominis successivum & continuam, quamvis
requiratur in principio, ut in servitute aquae ductus) praescribitur decem annis
inter praesentes et xx inter absentes, exemplo rerum immobilium. Idem iuris est si
servitus habet causam quasi continuam ut est servitus stillicidii. Discontinua, ad
cuius usum semper requiritur factum hominis successivum, ut est viae & itineris
non praescribitur nisi per tantum tempus cuius memoria non extet & hoc de iure
civili, iure Canonico. In gelijke zin de Glosse op D. 8,1,14pr ‘certam’.
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Voortdurende erfdienstbaarheden kunnen door verkrijgende verjaring ontstaan,
niet voortdurende erfdienstbaarheden niet. Het wverlies van recht dat
rechtsverwerking betekent, wordt gerechtvaardigd door nalatigheid. Om te
bepalen of wvan de vereiste nalatigheid sprake s, biedt het oude
gemeenrechtelijke onderscheid in voortdurende en niet voortdurende
erfdienstbaarheden een gemakkelijk beslissingscriterium. Het is lastig te bepalen
of de eigenaar nalatig is geweest door niet op te treden tegen de bezitter van een
op zijn erf rustende erfdienstbaarheid, omdat de bezitter van een
erfdienstbaarheid niet in alle gevallen een voortdurende inbreuk maakt op het
recht van de eigenaar. Om te voorkomen dat de oplettende eigenaar de
onbezwaardheid van zijn erf verliest, ligt het voor de hand het ontstaan van
erfdienstbaarheden door verjaring in het voordeel van bezitters te kwader trouw
te beperken tot voortdurende erfdienstbaarheden. De uitoefening van dergelijke
erfdienstbaarheden bestaat uit een voortdurende inbreuk op het recht van de
eigenaar zodat zijn verlies van recht gerechtvaardigd is.*

Het verlies van recht dat het ontstaan van een erfdienstbaarheid
betekent, is niet gerechtvaardigd door nalatigheid van degene in
wiens nadeel de verkrijging werkt, wanneer het gaat om niet
voortdurende erfdienstbaarheden. Betekent dit dat de eigenaar wél
de rechtsvordering waarmee hij tegen de bezitter van een niet
voortdurende erfdienstbaarheid optreedt, de actio negatoria, door
bevrijdende verjaring verliest? 1k zou willen betogen van niet. De
actio negatoria zZou voor wat betreft niet voortdurende
erfdienstbaarheden onverjaarbaar moeten zijn. Deze oplossing
wordt voor wat betreft roerende zaken en onroerende zaken niet
bepleit omdat de rechtsonzekerheid die een onverjaarbare
rechtsvordering betekent daar onnodig is.>* Het nadeel van deze
oplossing voor wat betreft niet voortdurende erfdienstbaarheden
lijkt groter dan het is: het bezit van een niet voortdurende
erfdienstbaarheid bestaat uit een regelmatige uitoefening. Wanneer
de uitoefening met voldoende regelmaat plaatsvindt, is sprake van
bezit van de erfdienstbaarheid. De verjaring van de actio
negatoria loopt zo lang als het bezit van de niet voortdurende
erfdienstbaarheid blijft bestaan. Wanneer de uitoefening van de
erfdienstbaarheid met onvoldoende regelmaat plaatsvindt, gaat het
bezit van de erfdienstbaarheid verloren. Ontstaat op een later

5 Het Franse recht gaat iets verder door ook niet zichtbare erfdienstbaarheden van

verjaring uit te sluiten. Dat is vanuit de hier verdedigde zienswijze onnodig: het kan
de waakzame eigenaar niet ontgaan dat een ander gedurende twintig jaar in het bezit
is van een voortdurende, maar niet gemakkelijk zichtbare erfdienstbaarheid, zoals
een ondergrondse waterleiding. De Accursische Glosse maakt een dergelijk
onderscheid dan ook niet. VVgl. in gelijke zin over het bezit van kelders hierboven nr
161.

54 Daarover hiervoor nr 160 en 161.
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tijdstip wederom bezit van de niet voortdurende erfdienstbaarheid,
dan kan de eigenaar tegen dit nieuwe bezit met de actio negatoria
optreden. Dan begint een nieuwe verjaringstermijn. Wanneer is
(nog) sprake van uitoefening met voldoende regelmaat en zou de
verjaring van de actio negatoria doorlopen, en wanneer is sprake
van verschillende uitoefeningshandelingen die door een te grote
tijdsspanne van elkaar zijn gescheiden om van bezit van een niet
voordturende erfdienstbaarheid te spreken? Deze vragen zijn lastig
te beantwoorden. Zo bezien is het niet bezwaarlijk aan te nemen
dat de actio negatoria ten aanzien van niet voortdurende
erfdienstbaarheden onverjaarbaar is.”® Van Es besteedt aan het slot
van zijn proefschrift uitgebreid aandacht aan deze problematiek
naar Nederlands recht.® Hij gaat uitgebreid in op het verschil
tussen onverjaarbare en verjaarbare rechtsvorderingen. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat een rechtsvordering waarmee tegen
een incidentele inbreuk wordt opgetreden onverjaarbaar is, maar
een rechtsvordering waarmee opgetreden wordt tegen een
onrechtmatige toestand niet. Wanneer een onrechtmatige toestand
tegelijkertijd het bezit van een niet voortdurende erfdienstbaarheid
is, dreigt toepassing van artikel 3:105. De gedachte dat bij het
bezit van een niet voortdurende erfdienstbaarheid met iedere
nieuw inbreuk op het recht van de eigenaar een nieuwe
verjaringstermijn ontstaat,”” wordt door de wetgever als onjuist
terzijde geschoven. De actio negatoria zou onverjaarbaar worden,
de rechtsonzekerheid zou onnodig groot zijn.®® De
rechtsonzekerheid wordt inderdaad vergroot door aan te nemen dat
de actio negatoria voor wat betreft niet voortdurende
erfdienstbaarheden onverjaarbaar is. Dat nadeel weegt naar mijn
mening niet op tegen de voordelen: Het ontstaan van een
erfdienstbaarheid in het nadeel van een eigenaar die deze
verkrijging niet kon voorkomen, is niet langer mogelijk.
Bovendien verliest de lastig te beantwoorden vraag relevantie
wanneer het bezit van een niet voortdurende erfdienstbaarheid
blijft bestaan, en wanneer het verloren gaat.
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Vgl. over het bezit van een niet voortdurende erfdienstbaarheid naar Romeins recht,
K.A.D.Unterholzner, Verjihrungsiehre II, p. 185-186 en G. Bossert, Das Wesen des

Servitutenbesitzes nach rémischem Recht, Freiburg 1883, p. 37.

P.C. van Es, De actio negatoria, een studie naar de rechtsvorderlijke zijde van het

eigendomsrecht, Nijmegen 2005, p. 290-297.

In deze zin bijvoorbeeld HR 4 februari 1949, NJ 1949, nr 185 (Haarlemmerolie).
Meijers onderschrijft nog het standpunt dat de actio negatoria voor wat betreft een
niet voortdurende erfdienstbaarheid niet verjaart, zo lang geen onrechtmatige
toestand ontstaat, onder verwijzing naar dit arrest, zie TM bij art. 5.6.3., PG boek 5,

p. 261.
MVA I1 bij art. 3.11.15, PG boek 3, p. 928-929.
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165  Artikel 3:105 als goederenrechtelijke rechtsverwerking en het
EHRM

De hier verdedigde zienswijze leidt tot een gemakkelijk en overzichtelijk stelsel.
Artikel 3:105 geeft als het ware sterke werking aan de verjaring van de
revindicatie en de actio negatoria.®® De vergelijking met de artikelen 3:106 en
de recente herziening van artikel 3:310 toont aan dat verlies van recht niet valt te
rechtvaardigen door een beroep te doen op de rechtszekerheid. De
rechthebbende moet nalatigheid te verwijten zijn, hij moet zijn recht hebben
verwerkt. Het EHRM heeft de aan artikel 3:105 verwante Engelse ‘adverse
possession  doctrine’  precies om deze redenen  ‘goedgekeurd’.®
Projectontwikkelaar Pye had bij het EHRM een zaak tegen het Verenigd
Koninkrijk aangespannen omdat hij de eigendom was kwijtgeraakt van een
groot stuk grond.®® Juist omdat Pye zijn eigendomsverlies eenvoudig had
kunnen voorkomen, is de ‘adverse possession doctrine’ volgens het EHRM niet
strijdig met het eerste protocol bij het EVRM dat het recht op ongestoord genot
van eigendom waarborgt:

‘It is in any event the case that very little action on the part of the
applicant companies (i.e. Pye) would have stopped time running.
The evidence was that if the applicant companies had asked for
rent, or some other form of payment, in respect of the Grahams’
occupation of the land, it would have been forthcoming, and the
possession would no longer have been “adverse”. Even in the

% Indien dus zoals in het vorige nummer is betoogd, sprake is van een voortdurende

erfdienstbaarheid. A.S. Hartkamp- C.H. Sieburgh, Mr C. Asser’s Handleiding tot de
beoefening van het Nederlands burgerlijk recht De verbintenis in het algemeen,
13° druk, Deventer 2009, nr 391. Anders gezegd heeft de voltooiing van de
verbintenisrechtelijke aanspraak goederenrechtelijk effect gekregen.

In enkele lagere uitspraken is een beroep op strijdigheid van artikel 3:105 met het
eerste protocol voor wat betreft onroerende zaken afgewezen Rb Leeuwarden, 15
november 2006, NJF 2007, 256; Rb Roermond, 23 januari 2008, NJF 2008, 63.
Over deze zaak hiervoor uitgebreid nr 71. Over de uitspraak is in Nederland - net
als in Engeland - veel gepubliceerd. Over het eerste oordeel in de Pye zaak W.J.
Zwalve ‘Pye Ltd. V. United Kingdom ‘Ook maar een mening’ in: WPNR 6664
(2006), p. 339-342; A.C. Van Schaick ‘Verkrijgende verjaring soms in strijd met
art. 1 EP bij het EVRM’ in: NTBR 2006-3, p. 90-94. Over het tweede oordeel
bijvoorbeeld E.D. van Geuns, ‘Verkrijgende verjaring is toch niet in strijd met art.
1 EP EVRM’, in: MyV 2007-10, p. 213-219; J.M. Milo, ‘Pye in de Grote Kamer te
Straatsburg: Adverse possession en privaatrecht naar de constitutionele marge van
nationale autonomie’, NTBR 2007/9, p. 368-372; Dezelfde, ‘Over de
constitutionaliteit van adverse possession, bevrijdende en verkrijgende verjaring en
goederenrecht in het algemeen: EHRM 25 november 2005, Pye tegen het Verenigd
Koninkrijk’ in: Vermogensrechtelijke Analyses 2006/1, p. 1-17; J.E. Jansen ‘Heeft
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens artikel 3:105 gered?’, in: WPNR
6730 (2007), p. 927-931.
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unlikely event that the Grahams had refused to leave and refused
to agree to conditions for their occupation, the applicant
companies need only have commenced an action for recovery, and
time would have stopped running against them.”®

166  Artikel 3:105 als goederenrechtelijke rechtsverwerking en een
registerstelsel

Een laatste voordeel van de hier verdedigde zienswijze is gelegen in het
volgende. Wanneer artikel 3:105 goederenrechtelijke rechtsverwerking is, wordt
inzichtelijk waarom 3:105 ook voor registergoederen bestaansrecht heeft.
Verkrijgende verjaring dient twee doelen. Ten eerste de rechtszekerheid die eist
dat de feitelijke toestand en de juridische toestand zoveel mogelijk
overeenstemmen. De wetgever heeft er in artikel 3:105 voor gekozen de bezitter
in ieder geval na twintig jaar en een dag tot rechthebbende te verheffen.®® Ten
tweede schiet de figuur van de verkrijgende verjaring de eigenaar in bewijsnood
te hulp.%* Zonder verkrijgende verjaring zou de eigenaar die zijn recht wil
bewijzen de geschiedenis van het goed moeten terugvoeren tot de eerste
originaire verkrijging van het goed. ‘Ten aanzien van onroerende zaken kan die
wel in de tijd van Claudius Civilis liggen.”®® Het openbare register dient
dezelfde rechtszekerheid die verkrijgende verjaring dient. Artikel 3:10 definieert
zoals wij zagen®® registergoederen als goederen ‘voor welker overdracht of
vestiging een inschrijving in de daartoe bestemde openbare registers
noodzakelijk is.”  Onroerende zaken en erfdienstbaarheden  zijn
registergoederen.’” De rechtszekerheid is gewaarborgd omdat voor de
overdracht van een onroerende zaak en de vestiging van een erfdienstbaarheid
steeds een inschrijving in de registers vereist is. Wanneer onduidelijkheid
bestaat over wie eigenaar is van een erf of wie gerechtigd is tot een
erfdienstbaarheid, geven de registers in de regel het antwoord.®®

Ook de bewijsnood die de verkrijgende verjaring lenigt bestaat niet of
nauwelijks voor wat betreft registergoederen. Bewijs van recht is in beginsel via
de registers mogelijk. Openbare registers en verkrijgende verjaring vervullen

62 EHRM 30 augustus 2007, nr. 78, zie ook nr. 80.

63 Vgl. hiervoor nr 136.

64 Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr 331, p. 293, Snijders-Rank-
Berenschot, Goederenrecht, p. 219.

H.J. Scheltema, Mr H.J. Scheltema’s inleiding tot het Romeinse recht, Groningen,
1986, p. 147. Traditioneel wordt gesproken van een probatio diabolica, een
duivelsbewijs.

Zie hiervoor nr 140.

&7 Vgl. de artt. 3:89 en 3:98 en hiervoor nr 140.

68 Zie hiervoor uitgebreid, nr 140.

65

66

312



ARTIKEL 3:105 ALS GOEDERENRECHTELIJKE RECHTSVERWERKING

dezelfde functie. De aanwezigheid van een registerstelsel maakt het ontstaan van
rechten door verkrijgende verjaring zelfs onwenselijk. Wanneer rechten door
verkrijgende verjaring buiten de registers om ontstaan, wordt de rechtszekerheid
die de registers dienen, aangetast door verkrijgende verjaring die dezelfde
rechtszekerheid dient.”” Deze problemen verdwijnen wanneer artikel 3:105
beschouwd wordt als goederenrechtelijke rechtsverwerking.
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In Duitsland sluit het Grundbuch verkrijgende én bevrijdende verjaring uit, zie voor
de discussie die hierover ten tijde van de totstandkoming van het BGB werd
gevoerd, Motive |, p. 251-252. Daarover hiervoor nr 42. De vergelijking met het
Duitse recht gaat niet helemaal op omdat het Duitse recht een zogenoemd positief
stelsel kent, terwijl het Nederlandse stelsel (gematigd) negatief is. Over de
verschillende stelsels bijvoorbeeld A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van
onroerend goed, 3° druk, Deventer 2009, p. 315 e.v.

E.D. van Geuns, ‘Verkrijgende verjaring is toch niet in strijd met art. 1 EP EVRM’,
in: Maandblad voor Vermogensrecht 2007-10, p. 213-219, p. 219: ‘lIk zou de
rechtvaardiging van de verkrijgende verjaring van een registergoed door een
bezitter te kwader trouw dan ook liever zoeken in een vorm van rechtsverwerking
door de eigenaar.” J.E. Jansen, ‘Heeft het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens artikel 3:105 gered?’ in: WPNR, 6730 (2007), p. 927-931, p. 928 noot 12:
“Tegen deze achtergrond is m.i. ook de mogelijkheid om geregistreerde eigenaren
hun recht te ontnemen te begrijpen. Zowel een registerstelsel als het verjaringsrecht
dient immers de rechtszekerheid en verlicht bewijsproblemen. De rol die verjaring
voor goederen waarvoor een register bestaat kan spelen lijkt daarom bescheiden.
Eigendomsverlies als gevolg van verjaringsrecht lijkt zeker niet op haar plaats.
Wanneer eigendomsverlies door tijdsverloop echter als een vorm van
rechtsverwerking wordt gezien verliest dit argument kracht.’
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Samenvatting

Vraagstelling

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

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

Pandektistisch deel

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

In de vijfde eeuw voert keizer Theodosius een algemene regeling der
bevrijdende verjaring in. Justinianus hervormt het verjaringsrecht. Alleen
bezitters te goeder trouw profiteren van verkrijgende verjaring. De revindicatie
verjaart zoals alle andere rechtsvorderingen in beginsel in dertig jaar. Omdat
voor de regeling van de verjaring van de revindicatie de oude praescriptio longi
temporis model staat worden op de verjaring van de revindicatie regels
toegepast die leerstellig gezien thuishoren bij verkrijgende verjaring. De oude
praescriptio longi temporis had immers zowel bevrijdende als verkrijgende
trekken. De verjaring van de revindicatie levert de bezitter een verweermiddel
dat overging op opvolgers. Het verweermiddel werd als een recht beschouwd, de
bevrijdende verjaring was in zekere zin verkrijgende verjaring van een
verweermiddel geworden. Een andere verkrijgende trek van de bevrijdende
verjaring is de berekening van de verjaringstermijn. Daarvoor gold de accessio
possessions regel, een regel die zoals in dit boek wordt betoogd, leerstellig
bezien thuishoort bij verkrijgende verjaring. De stelsels die voortbouwen op het
Romeinse recht hebben zich, zoals in de volgende hoofdstukken zal blijken, niet
kunnen losmaken van deze leerstellige verwarring tussen de verkrijgende en de
bevrijdende verjaring.



SAMENVATTING

Justinianus achtte bezitters te kwader trouw verkrijgende verjaring onwaardig.
Dit lag anders voor erfdienstbaarheden: de bezitter te kwader trouw van een
erfdienstbaarheid werd door verkrijgende verjaring rechthebbende. Bevrijdende
verjaring van de rechtsvordering waarmee de rechthebbende tot een
erfdienstbaarheid optreedt tegen degene die uitoefening van zijn
erfdienstbaarheid onmogelijk maakt, de actio confessoria, was onnodig door de
figuur van de non usus. Die figuur kan het best als bevrijdende verjaring met
sterke werking worden beschouwd: de gerechtigde tot een erfdienstbaarheid
verloor door zijn rechtsvordering gedurende een bepaalde periode niet in te
stellen zijn recht en zijn rechtsvordering. Een dergelijk figuur heeft Justinianus
niet op het eigendomsrecht willen toepassen. Wanneer een eigenaar meer dan
dertig jaar had nagelaten tegen een bezitter op te treden die, omdat hij mala fide
was, niet profiteerde van verkrijgende verjaring, raakte hij wél zijn
rechtsvordering, maar niet zijn recht kwijt.

Duits recht

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

Anglo-Amerikaans recht

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

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

Frans recht

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

Burgerlijk Wetboek 1838

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

Burgerlijk Wetboek 1992

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

Tot slot: Artikel 3:105 als goederenrechtelijke rechtsverwerking

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

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

Fragestellung

Dieses Buch handelt sich um Artikel 3:105 (Blrgerliches Gesetzbuch:
Burgerlijk Wetboek). Artikel 3:105 macht derjenige Berechtigter der eine Sache
besitzt in dem Augenblick dass die Klage die der Eigentiimer gegen den Besitzer
erheben kann durch Verjahrung verloren geht. Artikel 3:105 verbindet Ersitzung
an Verjahrung. In diesem Buch steht die Erwerbung zentral auf Grund des
Artikels 3:105 von unbeweglichen, beweglichen Sachen und Dienstbarkeiten
durch Besitzer die nich in guten Glaube sind (mala fide Besitzer, bosglédubige
Besitzer). In dem niederlandischen Schrifttum ist Artikel 3:105 umstritten weil
Avrtikel 3:105 den Besitzer Berechtigter machen kann ohne dass der Eigentlimer,
der dadurch geschadigt wird, dies verhiiten kann. Viele meinen dass es in einem
solchen Fall nicht angemessen ist das Recht des Eigentumers weichen zu lassen
vor dem mala fide Besitzer. Muss Artikel 3:105 darum abgeschafft oder
angepasst werden? Auf diese Frage wird in diesem Buch die Antwort gesucht.
Die Antwort auf die Frage was zu tun wenn eine mala fide Person dauerhaft
Besitzer ist, ist das Ergebnis einer Abwagung zwei Interessen: Das Interesse des
Eigentlimers, und das Interesse der Rechtssicherheit die fordert dass Faktum und
Recht so viel wie mdglich Ubereinstimmen. Bei der Abwégung dieser Interessen
kénnen Ersitzung und Verjahrung eine Rolle pielen. Wie gross die Rolle ist, ist
davon abhéngig wie die genannte Interessen eingeschatzt werden.

Es gibt finf dogmatische Mdglichkeiten. Erstens ist es moglich dass die
Rechtserwerbung durch Ersitzung nicht méglich ist durch mala fide Besitzer,
und dass die Klagen die der Eigentlimer gegen den Besitzer erheben kann nicht
durch Verjahrung zugrunde gehen. Zweitens ist es maglich dass der Eigenttimer
die Klagen die er gegen den Besitzer erheben kann nicht durch Verjéhrung
verliert, dass aber der mala fide Besitzer Berechtigter werden kann durch
Ersitzung. Drittens ist es moglich dass der mala fide Besitzer nicht ersitzt, dass
aber der Eigentiimer die Klagen die er gegen den Besitzer erheben kann durch
Verjéhrung verliert. Die Verjahrung hat in einem solchen System ‘schwache
Wirkung’, der Eigenttimer verliert seine Klage, aber nicht sein Recht. Viertens
ist est moglich dass der Eigentlimer die Klagen die er gegen den Besitzer erhebt
verliert als Folge der Verjahrung und dass der mala fide Besitzer ersitzen kann.
Funftes ist es moglich dass der Eigentimer als Folge der Verjahrung sowohl die
Klagen die er gegen den Besitzer erheben kann als auch sein Recht verliert. Die
Verjahrung hat in einem solchen System sogenannte ‘starke Wirkung’. Diese

Met dank aan C.C. Jansen-Wesselink voor haar hulp bij het maken van deze
Zusammenfassung.
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flnf Systeme haben in der Vergangenheit existiert oder sind geltendes Recht.
Sie passieren alle Revue. Nacheinander folgen das romische Recht wie das von
den Pandektisten getibt wurde, das deutsche Recht, das anglo-dmerikanische
Recht, das franzgsische Recht und die beide niederlandische Gesetzbiicher,
Altes (1838) und Neues (1992) Burgerliches Gesetzbuch.

Pandektistischer Teil

Der rechtshistorische Teil fangt an mit einer Ubersicht des rémischen pre-
Justinianischen Verjéhrungs- und Ersitzungsrechts. Im pre-Justinianischen
Verjéhrungs- und Ersitzungsrecht wurde der Eigentimer gut geschitzt. Eine
Verjédhrung fehlte, ersitzen konnten nur gutgldubige Besitzer. Weil die
Ersitzung, die usucapio, in vielen Féllen nicht galt, entwickelte sich neben
usucapio praescriptio longi temporis. Der Besitzer der den Anforderungen die
an der praescriptio gestellt wurden entsprach, wurde gegen die Klage die gegen
ihn erhebt werden konnte, die Revindikation (rei vindicatio), geschiitzt durch
eine exceptio (Verteidigungsmittel). Die exceptio wurde betrachtet als ein Recht
das darum Uberging auf Rechtsnachfolger. Spater konnte der Praescribent auch
eine Klage erheben womit er die Sache herausfordern konnte. Vom
dogmatischen Ausgangspunkt betrachtet hat die praescriptio sich entwickelt von
einer negativ funktionierenden Figur, die nur eine exceptio bildet, bis zu einer
positiv funktionierenden Figur die eine Klage bildet. Vom dogmatischen
Ausgangspunkt betrachtet hat die praescriptio Charakterziige von Ersitzung und
Verjahrung.

Im 5. Jahrhundert stellte Kaiser Theodosius eine allgemeine Regelung der
Verjahrung ein. Justinian reformiert das Verjahrungs- und Ersitzungsrecht. Nur
gutglédubige Besitzer ersitzen. Die Revindikation verjéhrt wie alle Klagen in
dreissig Jahren. Weil fiir die Regelung der Verjahrung der Revindikation die alte
praescriptio Modell stand, galten fur die Verjahrung Regel die dogmatisch der
Ersitzung hingehdren und Regel die dogmatisch Verjahrung hingehéren. Die
alte praescriptio longi temporis hatte doch Charakterziige von Ersitzung und
Verjdhrung. Die Verjdhrung der Revindikation bildete dem Besizer eine
exceptio die Uberging auf Rechtsnachfolger. Die exceptio wurde als ein Recht
betrachtet, Verjahrung war sogesagt Ersitzung eines Verteidigungsmittels
geworden. Ein weiterer ‘ersitzungsahnlicher' Charakterzug der Verjahrung der
Revindikation ist die Berechnung der Verjéhrungsfrist. Dafiir galt die accessio
possessionis Regel, eine Regel die, sowie in diesem Buch behauptet wird,
dogmatisch der Ersitzung hingehort. Die Systeme die fortbauen auf dem
romischen Recht haben sich, wie in den né&chsten Kapiteln gezeigt wird, nicht
aus dieser dogmatischen Verwirrung von Ersitzung und Verjahrung l8sen
konnen.
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Justinian fand bosgldubige Besitzer Ersitzung unwirdig. Fur Dienstbarkeiten
galt dahingegen eine andere Regelung. Der bosglédubige Besitzer einer
Dienstbarkeit ersass. Verjahrung der Klage womit der Dienstbarkeitsberechtigte
die Ausiibung seines Rechtes moglich machen konnte, die actio confessoria, war
unnotig der Rechtsfigur non usus wegen. Diese Rechtsfigur kann am besten als
eine  Verjdhrung mit starker Wirkung betrachtet werden:  der
Dienstbarkeitsberechtigte verliert durch Nichtausiibung seine Klage und sein
Recht. Eine derartige Rechtsfigur hat Justinian nicht auf dem Eigentumsrecht
anwenden wollen. Wenn ein Eigentiimer die Revindikation mehr als dreissig
Jahre nicht nicht gegen den Besitzer erhoben hat, und der Besitzer, weil
bosglaubig, nicht ersass, verlor der Eigentimer seine Klage, aber nicht sein
Recht. Eigentum und Besitz wurden getrennt: es entstand dominium sine re.

Deutsches Recht

Der Deutsche Gesetzgeber kannte die Nachteile eines Systems das der mala fide
Besitzer nicht ersitzen lasst und der Eigentlimer die Klage womit er den Besitz
herausfordert (die Revindikation, rei vindicatio) durch Verjahrung verlieren
lasst. Faktum und Recht werden in einem solchen System getrennt. Der
Gesetzgeber hat diese unerwiinschte Trennung bezliglich unbeweglicher Sachen
und Dienstbarkeiten verhutet. Je merkwirdiger ist es dass der Gesetzgeber die
mogliche Trennung von mala fide Besitz und Eigentum flr bewegliche Sachen
akzeptiert hat. Bei einer rezenten Revision des Verjahrungsrechts ist diese im
deutschen Schrifttum stark kritisierte Situation unangepasst gelassen.

Anglo-Amerikanisches Recht

Das englische Recht kennt beziiglich beweglicher und unbeweglicher Sachen
keine Ersitzung, wohl Verjdhrung. Die Verjdhrung der (englische)
Revindikation hat seit lange Zeit starke Wirkung. Neben der Verjahrung mit
starker Wirkung ist Ersitzung im englischen Recht unnétig. Im englischen
Sachenrecht steht nicht der Eigentlimer zentral, sondern derjenige der das beste
Recht auf Besitz hat. Wenn A’s Revindikation durch Verjahrung zu Grunde
geht, hat Besitzer B das beste Recht auf Besitz. Die Verjadhrung funktioniert wie
Ersitzung. Wenn die Revindikation verjéhrt, ‘erwirbt’ der Besitzer das beste
Recht auf Besitz. Es ist egal ob der Besitzer bona oder mala fide ist. Damit der
unaufmerksame Eigentlimer einer unbeweglichen Sache besser geschitzt wird,
ist Eigentumsverlust als Folge der Verjéhrung in einem neuen Gesetz (Land
Registration Act 2002) unter strengeren Bedingungen gestellt.

Der Eigenttimer einer beweglichen Sache ist geschitzt gegen Eigentumsverlust
weil das englische Recht die Verjahrungsfrist der Revindikation anfangen Iasst
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in dem Augenblick dass die Sache in den H&nden eines bona fide Besitzers
gerat. Verstreichen dann noch sechs Jahre, dann verliert der Eigentimer sein
Recht, auch wenn der bona fide Besitzer die Sache inzwischen einem mala fide
Besitzer bergeben hat. In manchen amerikanischen Staaten gilt eine etwas
andere Regelung. Die sogenannte ‘discovery rule’ macht den Anfang der
Verjahrungsfrist abhéngig vom Augenblick worin der Eigentlimer entdeckt wo
seine Sache sich befindet und wer Besitzer ist. Lasst der Eigentlimer dann noch
einige Jahre verstreichen, dann verliert er sein Eigentum, auch wenn der
Besitzer bosglaubig ist. Der Verlust des Eigentums ist gerechtfertigt durch seine
Nachl&ssigkeit.

Fur Dienstbarkeiten kennt das englische Recht Ersitzung. Daneben sind im
Common Law zwei beweisrechtliche Regelungen entwickelt die mehr oder
weniger wie Ersitzung funktionieren. Fur die Ersitzung einer Dienstbarkeit
genugt der Besitz der Dienstbarkeit, bona fides ist nicht erfordert. Englische
Richter ringen mit der Rechtfertigung der Erhaltung einer Dienstbarkeit.
Vornehmlich wenn es sich handelt um was im franzdsischen Recht 'nicht-
fortdauernde' Dienstbarkeite genannt werden, realisiert der Eigentimer in
wessen Nachteil die Entstehung der Dienstbarkeit wirkt, sich nicht immer dass
sein Grundstiick ein dienendes wird. Ist die Entstehung in solchen Féllen
gerecht? Abschaffung der Ersitzung der Dienstbarkeiten wird deswegen
befiirwortet.

Franzgsisches Recht

Das franzdsische Recht verwirrt Ersitzung und Verjahrung als Konsequenz einer
Gleichsetzung von Recht und Klage. Darum nimmt das franzdsische Recht an
dass die Revindikation nicht verjahrt. Der Eigentlimer verliert die Mdglichkeit
die Sache von dem mala fide Besitzer heraus zu fordern nicht durch Verjahrung.
Der Eigentlimer verliert sein Recht nur indirekt, wenn ein anderer durch
Ersitzung Eigentum erwirbt. Das franzosische Recht kennt Ersitzung durch bona
fide Besitzer unbeweglicher Sachen und Dienstbarkeiten. Der bona fide Besitzer
einer beweglichen Sache kann direkt Eigentiimer werden auf Grund des Artikels
2279 Cc (2276 Cc). Der franzosische Gesetzgeber halt diese
Eigentumserhaltung fir eine sofortige, unmittelbare Ersitzung. Die Ersitzung der
Dienstbarkeiten ist im franzdsischen Recht nur méglich fir sichtbare und
fortdauernde Dienstbarkeiten. Die dauerhafte Austibung des Durchfahrtsrechtes
z.B. kann nicht zur Dienstbarkeit werden. Neben der Regelung der Ersitzung
durch bona fide Besitzer unbeweglicher Sachen, beweglicher Sachen und
Dienstbarkeiten, kennt das franzésische Recht Ersitzung durch mala fide
Besitzer. Das franzosische Recht stellt extra Anforderungen an dem fir
Ersitzung erforderten Besitz. Der Ersitzungsbesitzer soll 6ffentlich und
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unzweideutig besitzen. So schitzt das franzdsische Recht den Eigentlimer in
wessen Nachteil die Erwerbung wirkt. Wenn der Eigenttimer einen 6ffentlichen
und unzweideutigen Besitzer ungestort lasst, hat er seinen Verlust sich selbst
zuzuschreiben.

Burgerliches Gesetzbuch 1838

Das alte Birgerliches Gesetzbuch baut auf dem Code Civil weiter. Der
niederlandische Gesetzgeber hat Ersitzung und Verjahrung trotzdem nicht
verwirrt. Er nahm an dass die Klagen die der Eigentiimer gegen den Besitzer
erheben kann wie alle andere Klagen in dreissig Jahren verjahren. Fur die
Berechnung der Verjéhrungsfrist galt die romischrechtliche accessio
possessionis Regel. Wie mehrmals gesagt, ist dies vom dogmatischen
Ausgangspunkt betrachtet nicht richtig. Die accessio possessionis Regel gehort
dogmatisch der Ersitzung, nicht der Verjahrung. Die Verjahrung hatte
sogenannte schwache Wirkung: der Eigentiimer verlor seine Revindikation, aber
nicht sein Eigentum. Weil das alte Blrgerliche Gesetzbuch keine Ersitzung
durch bosglaubige Besitzer kannte, war eine Trennung Eigentums und Besitzes
moglich. Das alte Birgerliche Gesetzbuch kannte nur Ersitzung durch
gutgldubige Besitzer. Neben Ersitzung durch gutgldubige Besitzer
unbeweglicher Sachen und Dientsbarkeiten, gab es wie in dem Code Civil die
Regel dass der Besitz einer beweglichen Sache als Titel galt. Die
Rechtsprechung erklarte diese Regelung fiir eine Bestimmung die dem
gutgladubigen Besitzer zu Hilfe kommt, wenn er den Besitz von einem
Nichtberechtigter erworben hat.

Burgerliches Gesetzbuch 1992

Das niederldndische Gesetzbuch kennt zwei Typen Ersitzung. Artikel 3:99
fordert bona fides und Besitz wahrend drei Jahre (bewegliche Sachen) oder zehn
Jahre (unbewegliche Sachen und Dienstbarkeiten). Artikel 3:105 fordert Besitz
in dem Augenblick dass die Klage die der Eigentlimer gegen den Besitzer
erheben kann, verjéhrt. Der Besizter erwerbt dann die Dienstbarkeit oder die
Sache die er besass. Artikel 3:105 fordert keine bona fides. Auch der Dieb wird
Eigentimer. Artikel 3:306 stellt die Verjahrungsfrist auf zwanzig Jahre. So ist
die mdgliche Trennung Besitzes und Eigentums die das alte Gesetzbuch kannte
verhindert. Das Schrifttum ist Gberwiegend negativ ber Artikel 3:105. In die
Rechtsprechung scheint, vielleicht weil das Schrifttum so negativ ist, ein Nicht-
Wollen zu bestehen an zu nehmen dass ein Recht auf Grund des Artikels 3:105
entstanden ist. Um die Enstehung eines Rechtes auf Grund des Artikels 3:105 zu
vermeiden, folgt die Rechtsprechung die franzdsische Methode: Besitz ist nicht
genug, es soll ein 6ffentlicher, unzweideutiger Besitz sein. Auch wird gefordert
dass der Besitzer ein Recht pratendiert. Ohne eine unzweideutige Pratention ist
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Besitz nicht mdglich. Diese Auffassung ist unvereinbar mit dem faktischen
Charakter Besitzes, den der Gesetzgeber laut des Gesetzegebungsverfahrens
erkennt.

Schluss: Artikel 3:105 als sachliche Rechtsverwirkung

Der rechtsvergleichende Teil lehrt dass die Rechtssicherheit nicht die einzig
mdogliche Rechtfertigung ist fiir die Erwerbung durch Ersitzung von mala fide
Besitzern. Die Vergleichung mit dem englischen und franzdsischen Recht lehrt
dass Erwerb eines Rechtes von einem bosglaubigen Besitzer gerechtfertigt
werden kann durch Nachléssigkeit des Eigentlimers. Wenn der Eigentimer
seinen Verlust hatte verhiiten konnen, ist die Erwerbung von einem
bosgléubigen Besitzer gerechtfertigt.

Das franzosische Recht fordert darum bei Eigentumserwerb durch Ersitzung
einen oOffentlichen unzweideutigen Besitz. Das englische Recht macht den
Anfang der Verjéhrungsfrist der Revindikation abh&ngig von Nachlassigkeit des
Eigentimers. Die niederlandische Rechtsprechung folgt wie gesagt die
franzosische Methode: die Rechtsprechung fordert einen offentlichen
unzweideutigen Besitz. Diese Methode hat verschiedene Nachteile. Sie ruft wie
gesagt eine Fehleinschatzung des faktischen Charakters Besitzes hervor.
Ausserdem ist es zwecklos bei Eigentumserwerb durch Ersitzung beweglicher
Sachen einen 6ffentlichen und unzweideutigen Besitz zu fordern. Der Dieb mag
den Besitz offentlich und unzweideutig austiben, wenn der Bestohlene 200
Kilometer weiter wohnt, ist er nicht im Stande die Revindikation gegen den
Dieb zu erheben. Fir unbewegliche Sachen ist es unnétig dem Besitz extra
Anforderungen zu stellen. Dem Grundeigentiimer kann es nicht entgehen dass
ein anderer sich in dem Besitz (eines Teiles) seiner Sache gestellt hat. Der
Grundeigentiimer der einen anderen in dem Besitz seiner Sache lasst, ist
nachlassig womit die Rechtfertigung seines Verlustes an dem bosglaubigen
Besitzer gegeben ist.

Hier wird befurwortet Artikel 3:105 als ein Artikel zu betrachten der einen
Verlust sanktioniert. Artikel 3:105 ist erstens ein Verlust und zweitens, und nur
aus dogmatischer Notwendigkeit, Ersitzung. Der Verlust eines Rechtes oder
einer Klage kann nicht nur gerechtfertigt werden durch die Rechtssicherheit. Der
Eigentiimer muss nachldssig gewesen sein: er verwirkt sein Recht. Artikel 3:105
wird sachliche Rechtsverwirkung. Der Gesetzgeber sollte Artikel 3:105 geméss
dieser Auffassung fir bewegliche Sachen und Dienstbarkeiten anpassen. Fir
bewegliche Sachen sollte die Verjahrungsfrist anfangen in dem Augenblick dass
der Eigentlimer weiss wo seine Sache sich befindet und wer der Besitzer ist.
Diese urspriinglich amerikanische Regelung nennt man die “discovery rule’ oder



ZUSAMMENFASSUNG

die ‘Entdeckungsregelung’. Eine &hnliche Regelung gilt auf Grund Europdischer
Gesetzgebung in den Niederlanden schon flr sogenannte Kulturgiiter. Bei dem
Entstehen einer Dienstbarkeit durch Ersitzung sollte gelten dass bosglaubige
Besitzer nur fortdauernde Dienstbarkeiten erwerben kénnen.
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Frans recht, nr 99
OBW, nr 132-135
BW, nr 135

Exceptio rei venditae et traditae, nr 17

Erfdienstbaarheden

voortdurende en niet voortdurende -,
Romeins recht, nr 164
Frans recht, nr 115
OBW, nr 129

zichtbare en niet zichtbare -,
Frans recht, nr 115
OBW, nr 129

- en verkrijgende verjaring
Romeins recht, nr 27
Duits recht, nr 45



REGISTERS

Anglo-Amerikaans recht, nr 79-88
Frans recht, nr 114

OBW, nr 129

BW, nr 164

Lex Atinia, nr 11, nr 18

Lex Plautia et Iulia, nr 11, nr 18

Lex Scribonia, nr 11, nr 28

Longa possessio (diuturnus usus), nr 27

Non usus
eigendomen -, nr 53, nr 96, nr 117
erfdienstbaarheden en -,
Romeins Recht, nr 28
Frans recht, nr 96
BW, nr 157

Ondubbelzinnig bezit
Frans recht, nr 102
OBW, nr 127
BW, nr 147

Ongerechtvaardigde verrijking en verkrijgende verjaring
Duits recht, nr 58
BW, nr 138

Onverjaarbaarheid van revindicatie
Romeins recht, nr 37
Duits recht, nr 51, nr 54
Frans recht, nr 90-98
BW, nr 160

Onverjaarbaarheid van de actio negatoria, nr 163, nr 164
Onrechtmatige toestand, nr 163
Openbaar bezit

Code Civil, nr 102-104

OBW, nr 126-127
BW, nr 148
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Pandektistiek, nr 3
Praescriptio longi temporis, nr 19

- en eigendom, nr 20

- en zekerheidsrechten, nr 25, nr 26

- en erfdienstbaarheden, nr 28
Praescriptio longissimi temporis, nr 29
Prescription from time immemorial, nr 80, nr 82
Prescription instantanée, nr 108
Presumed lost grant doctrine, nr 81-82
Putatieve titel

Romeins recht, nr 12

Frans recht, nr 99

OBW, nr 123, nr 132-133
Rechtsverwerking, nr 6, nr 61, nr 159-160
Rechtszekerheid, nr 1, nr 4, nr 6, nr 55, nr 136, nr 160
Registerstelsel

- en verkrijgende verjaring, nr 140, nr 160

- en bevrijdende verjaring, nr 42, nr 73
Registervervuiling

- en verkrijgende verjaring, nr 140-142, nr 144-145, nr 151

- en bevrijdende verjaring, nr 42
Replicatio rei venditae et traditae, nr 17
Res nullius, nr 5, nr 36, nr 52, nr 91, nr 97, nr 157
Reversio, nr 11, nr 38
Usucapio a domino, nr 17

Usucapio a non domino, nr 16

Usucapio libertatis, nr 28, nr 47



REGISTERS

Usucapio pro derelicto, nr 14, nr 49, nr 133, nr 136
Usus auctoritas regel, nr 11, nr 18

Verkrijgende verjaring
bewijsrechtelijke functie van -, nr 4
verschil met bevrijdende verjaring, nr 7, nr 21
- en een registerstelsel, nr 140, nr 166
- en ongerechtvaardigde verrijking
Duits recht, nr 58
Nederlands recht, nr 138
-en rechtszekerheid, nr 4, nr 55-59, nr 136, nr 160

Vetustas regeling, nr 129
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