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V

Woord vooraf

In maart 1978 schreef ik in Groningen een afstudeerscriptie getiteld ‘Artikel 1354

van het Burgerlijk Wetboek’. True love lasts a lifetime. Het stuk behandelde in 33

pagina’s en 44 voetnoten de geschiedenis en betekenis van de toen geldende

bepaling, artikel 1354 BW, én de regeling van de kwalitatieve verbintenis in artikel

6.5.3.2 en 6.5.3.3 van het Ontwerp Nieuw BW. Ik betreur het niet toen geen oog te

hebben gehad voor alle vragen die de nieuwe regeling oproept, getuige het werk dat

nu wordt gepresenteerd. Van vlot afstuderen was dan mogelijk niets gekomen. De

uiteenzetting die ik gaf, was in de ogen van wijlen prof. mr. O.K. Brahn voldoende

om de meestertitel te verkrijgen.

Ik noem de kwalitatieve verbintenis hierna in de Inleiding een romantische rechts-

figuur. Het heeft iets evenzeer romantisch om aldus terug te keren naar het onder-

werp van de scriptie teneinde een nadere proeve van bekwaamheid af te leggen. Dat

het allemaal veel tijd heeft genomen, is dan minder storend. Het blijft intussen

verdrietig dat ik daardoor de bekroning van al die arbeid niet meer kan delen met

sommige dierbaren en vrienden die mij ontvielen. Ik denk in het bijzonder aan mijn

vader, die blij verrast zou zijn geweest, maar ook heel trots.

Graag bedank ik mijn promotores prof. Jansen en prof. Kortmann, die mij de kans

boden om een herstart te maken nadat het project elders op dood spoor was geraakt.

Zonder hun wijze, kameraadschappelijke bejegening en krachtig sturende hand was

dat spoor het eindpunt gebleven.

Mijn dank gaat voorts uit naar mijn echtgenote Deliane van der Schee. Niet, nu eens,

omdat veel afwezigheid van de promovendus moest worden verdragen, maar om haar

inbreng als inhoudelijke sparringpartner en de wijze waarop zij heeft gewaakt over

spelling en zinsbouw.

De leden van de leescommissie bedank ik graag voor hun bereidheid het manuscript

te beoordelen.

De afsluitdatum voor het verwerken van rechtspraak en literatuur is geweest 30 april

2008.
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HOOFDSTUK 1 INLEIDING, OVER DE KEUZE VAN HET

ONDERWERP, PLAN VAN BEHANDELING

1.1 Inleiding

1. Vanaf de nationale codificatie van het burgerlijk recht in 1838 tot heden heeft

het Nederlandse vermogensrecht een plaats ingeruimd voor de kwalitatieve

verbintenis. In het recht van vóór 1992 ging het vooral om artikel 1354 oud BW.

De kwalitatieve verbintenis ex artikel 1354 was aanvankelijk van aanzienlijk

belang voor de rechtspraktijk en tegelijk zeer omstreden. In de veel minder

ruime lezing van artikel 1354 volgens het arrest Blaauboer/Berlips uit 1905,1

werd die kwalitatieve verbintenis minder controversieel maar ook minder

toegepast. Zolang het oude BW kracht van wet had bleef de figuur voortdurend

omgeven door onzekerheid en onduidelijkheid.

Veel toegepast maar omstreden was met name de kwalitatieve

verplichting uit obligatoire overeenkomst. Tot 1905 hield de rechtspraak

die voor geldig. In dat jaar wees de Hoge Raad het arrest Blaauboer/

Berlips en oordeelde dat artikel 1354 oud BW geen grondslag biedt voor

een kwalitatieve verbintenisrechtelijke verplichting uit overeenkomst.

Daarmee verloor de bepaling haar venijn, maar ook de meest tot de

verbeelding sprekende en veelvuldig gezochte praktische toepassing. De

rechtspraktijk omarmde daarna het kettingbeding als middel om rechts-

opvolgers van een goed - veelal: een onroerende zaak - via een

verbintenis verplichtingen verband houdend met dat goed op te leggen.

Het kwalitatieve vorderingsrecht bleek geen gevraagd juridisch product. 

De kwalitatieve verbintenis ex artikel 1354 was vanwege haar omstreden

toepassing in de kwalitatieve verplichting verband houdend met

onroerende zaken, in de periode vóór 1905 en de eerste tijd daarna,

onderwerp van een uitvoerig wetenschappelijk debat. Drie proefschriften

en een baanbrekend artikel zijn aan de bepaling gewijd.2 De beperking

die het arrest Blaauboer/Berlips stelde aan artikel 1354, kreeg brede steun

in de doctrine; een enkeling ging zij niet ver genoeg.3 Wel ontstond

spoedig twijfel of voor de duidelijke behoefte in de rechtspraktijk - op het
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4 Preadviezen van Wildervanck de Blécourt en Van der Tuuk voor de Vergadering

van de Broederschap der Notarissen 1914 (zie nader: N.C. van Oostrom-Streep, De

kwalitatieve verplichting, diss. Utrecht 2006, par. 2.9).

5 Zie noot 2.

6 E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn tussen goederen- en verbintenissenrecht,

diss. Leiden 1992.

7 C.E. du Perron, Overeenkomst en derden, diss. Amsterdam 1999.

8 N.C. van Oostrom-Streep, De kwalitatieve verplichting, diss. Utrecht 2006.

9 Zie par. 4.1 en 4.5.
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gebied van onroerende zaken - aan obligatoire regelingen die de rechts-

opvolger binden, geen adequatere oplossing moest komen dan via het

kettingbeding viel te bereiken.4 

De onzekerheid over de criteria voor toepassing en over de precieze

gevolgen van de kwalitatieve verbintenis duurde voort totdat artikel 1354

in 1992 werd afgeschaft.

2.  In de tweede helft van de vorige eeuw kwam de kwalitatieve verbintenis

terug van weggeweest. Het ontwerp Nieuw BW stelde in artikel 6.5.3.3 en

6.5.3.4 OM (thans artikel 6:251 en 252 BW) nieuwe algemene regelingen voor

van een kwalitatief vorderingsrecht en van een kwalitatieve verplichting, beide

uit overeenkomst, met een uitgebreider toepassingsgebied dan artikel 1354 oud

BW kende. Het ontwerp greep daarmee terug op een ontwikkeling die in 1905

afbrak en bijgevolg boog ook de doctrine zich weer over de “oude vraag”.5

Inmiddels gaven drie schrijvers, Rank-Berenschot6 en meer recent Du Perron7 en

Van Oostrom,8 in hun proefschriften aandacht aan de kwalitatieve verbintenis.

Rank-Berenschot en Du Perron behandelden de kwalitatieve verbintenis als een

onderdeel van hun meer omvattende onderwerp. Van Oostrom richtte zich

uitsluitend op artikel 6:252 BW.

Deze studies maken de nu ondernomen studie niet overbodig. Als deel-

onderwerp kreeg de kwalitatieve verbintenis in de beide eerstgenoemde

proefschriften geen uitputtende behandeling. Van Oostrom koos in haar

behandeling van artikel 6:252 BW een speciale invalshoek, die niet de mijne is

en ruimte laat voor een tegenbeschouwing.9 Wel behandel ik in mijn hoofdstuk

2, over de geschiedenis van artikel 1354 oud BW, goeddeels dezelfde

rechterlijke uitspraken als Du Perron in hoofdstuk 5 van zijn proefschrift. Er is

ook daarin echter een verschil in accenten. Ik meen niet met een verwijzing naar

Du Perrons bevindingen te kunnen volstaan.

Artikel 6:252 BW roept bij nadere beschouwing een groot aantal lastige

vragen op. De wetgever heeft deze niet onder ogen gezien. De

parlementaire geschiedenis van artikel 6.5.3.4 ONBW, uitvoerig toch als

zij is, mede vanwege verschillende koerswendingen, kan daarom niet
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10 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 395.
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helpen die vragen te beantwoorden. In zoverre staat artikel 6:252 BW in

een traditie van de kwalitatieve verbintenis als een weerbarstige en

gecompliceerde figuur.

Van Oostrom heeft als eerste het werk aangevat om de kwalitatieve

verbintenis van artikel 6:252 BW in detail te onderzoeken. De tweede die

zulks onderneemt, heeft altijd een groot voordeel van het pad dat werd

gebaand door de voorganger, de pionier, ook al zijn er bedenkingen over

de richting die is aangehouden. Graag merk ik op, dat voordeel in ruime

mate te hebben ervaren.

Artikel 6:251 BW sluit meer aan bij artikel 1354 oud BW, in de lezing

van die bepaling van na 1905. Er is minder nieuw en onbekend terrein te

betreden dan bij artikel 6:252 het geval is. Artikel 6:251 kreeg nog geen

bespreking in detail en met een diepgang zoals artikel 6:252 ten deel viel

uit de pen van Van Oostrom.

3. De kwalitatieve verbintenis mag al met al een romantische rechtsfiguur

worden genoemd. Doctrine en rechtspraktijk hebben haar afwisselend omarmd

en verstoten. Zij is gehouden voor non-existent en voor een leidend beginsel in

ons vermogensrecht. Na een periode van glorie, werd de kwalitatieve verbintenis

vrijwel alle praktische betekenis ontnomen. En op het dieptepunt van haar

bestaan kreeg zij met de invoering van het huidige BW een nieuwe kans. Een

dergelijke geschiedenis van toppen en dalen boezemt op zich al belang in. Over

de artikelen 6:251 en 252 BW valt, ook na het werk van Van Oostrom, heel wat

te zeggen.

1.2 Het begrip ‘kwalitatieve verbintenis’, dogmatische aspecten

1.2.1   Inleiding

Ik richt mijn onderzoek op de uitleg van de artikelen 6:251 en 252 BW, alsmede

op een heel bepaald voorkomen van de kwalitatieve verbintenis in het

goederenrechtelijke domein. Als aanloop naar de probleemstelling die tot deze

keuze van onderwerp heeft geleid, wil ik enige algemene opmerkingen maken

over de kwalitatieve verbintenis als type en over haar plaats in ons

vermogensrecht. Het is daarbij niet mijn bedoeling een normaal-type van de

kwalitatieve verbintenis te schetsen. Mijn opmerkingen zijn bedoeld als een

kader waarnaar in de volgende hoofdstukken bij gelegenheid wordt verwezen.

1.2.2  Typering van de kwalitatieve verbintenis

1.  De term “kwalitatief” is geen wettelijke term.10 Hij heeft geen vaste of
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11 Zie voor een geval waarin feitelijk geen verdere beperking werd aangelegd Hof

Arnhem 19 maart 1952, behandeld in par. 2.4.6 sub 3(f); zou willekeurig welk

object tot kwalificerende zaak kunnen dienen, dan zou men in dit geval op de

voorzittershamer kunnen wijzen.

12 Door de opzet van ons vermogensrecht (artikel 3:1 BW), zijn lichamelijke zaken

(als “goed”) het object van het subjectieve recht van eigendom (artikel 5:1 BW) en

vormen de andere subjectieve (vermogens)rechten zelf een “goed”.
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vanzelfsprekende betekenis, ook niet wanneer we aannemen dat het gaat om een

eigenschap van rechtens afdwingbare, met een rechtssubject verbonden

aanspraken of verplichtingen. Naar gangbaar juridisch taalgebruik wordt de

kwalificatie “kwalitatief” vooral binnen het privaatrecht gebruikt en dan in het

bijzonder als een eigenschap van de verbintenis. Dat er mogelijk een breder

verband bestaat, waarin de aanduiding valt te gebruiken om rechtsverschijnselen

te kenschetsen, zal ik laten rusten.

Bedoeld als een eigenschap van rechtens afdwingbare aanspraken en

verplichtingen, heeft “kwalitatief” betrekking op de hoedanigheid van het

rechtssubject, de drager van die aanspraken en verplichtingen. Het subject

is gerechtigd of gehouden, indien en omdat hij de betreffende

hoedanigheid bezit. Die hoedanigheid kan in beginsel worden bepaald

door iedere denkbare omstandigheid. Uitgaande van een zo ruime keuze

van hoedanigheden, kan voor de meeste rechten en verplichtingen

waarmee een subject is bekleed, wel een koppeling met enige

hoedanigheid van deze worden bedacht, waarmee zij “kwalitatief”

zouden heten.

Dit is een statische weergave. Er is ook een dynamische beschrijving

denkbaar. Die houdt in dat (i) de hoedanigheid niet willekeurig opkomt

voor ieder subject afzonderlijk, maar dat de subjecten elkaar “opvolgen”

in een bepaalde hoedanigheid; (ii) de kwalitatieve aanspraken en

verplichtingen eerst liggen bij het ene subject en dan bij het andere en

(iii) de fenomenen (i) en (ii) oorzakelijk verbonden zijn. In het

verschijnsel bedoeld onder (ii) kiemt, zoals zal blijken, de idee van een

kwalitatieve overgang van de betreffende rechten en verplichtingen.

Meer vanzelfsprekends heeft de term “kwalitatief” niet. Aldus geduid,

beschrijft zij geen betekenisvolle categorie van rechtsverschijnselen.

Voor een praktische toepassing, en met voorbijgaan aan de mogelijkheid

van een algemenere typering, kan het volgende het vertrekpunt zijn om

inhoud te geven aan de term kwalitatief:11

(i) de kwaliteit is altijd de hoedanigheid van subjectief gerechtigde

volgens het privaatrecht; mitsdien heeft de kwaliteit ook betrekking

op een bepaald goed, namelijk het (object12 van het) subjectieve

recht;
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13 Een breder perspectief is denkbaar. Tot de vermogensrechten behoren bepaalde aan

het publieke recht ontleende aanspraken, bijvoorbeeld die ingevolge een vergunning

(zie ook Asser-Hartkamp 4I (1992), nr. 4). Artikel 8:20 Wet milieubeheer biedt een

voorbeeld van een vermogensrecht buiten het privaatrecht dat, naar de criteria

hiervoor ontwikkeld, “kwalitatief” kan heten. De vergunning is te beschouwen als

een vermogensbestanddeel en als een vermogensrecht. Het is ook een subjectief

recht, zij het niet aan het privaatrecht maar aan het publiekrecht ontsproten. De

rechten en verplichtingen uit vergunning gaan van rechtswege over naar de

opvolgende (rechts)persoon die de inrichting drijft. 

14 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 396.
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(ii) alleen vermogensrechtelijke aanspraken en verplichtingen kunnen de

eigenschap kwalitatief hebben;

(iii) er moet een zeker verband bestaan tussen de aanspraak/verplichting

en het goed waarop de hoedanigheid betrekking heeft;

(iv) opvolging in kwaliteit leidt ertoe dat, in plaats van de eerdere

bezitter van de betreffende hoedanigheid, de opvolgende bezitter

van de hoedanigheid de kwalitatieve aanspraken en/of verplichtin-

gen heeft.

In theorie is op basis hiervan een algemeen type te formuleren van een

kwalitatieve vermogensrechtelijke aanspraak/verplichting, van welk

algemeen type men dan via afleiding en/of differentiëring uitkomt bij de

kwalitatieve verbintenis. Er is echter nooit een poging ondernomen om

binnen het vermogensrecht dat algemene type te formuleren en daaraan

bestaat dus kennelijk geen behoefte.13 Inderdaad heeft de kwalitatieve

verbintenis, in de gangbare opvatting, op eigen titel een speciale plaats

binnen het vermogensrecht, omdat het gaat om een persoonlijk recht met

werking tegen derden. Zij vormt daarin bovendien een geval apart,

althans een aparte categorie van gevallen. De aanduiding “kwalitatief”

gegeven aan de verbintenis, vormt een gemeenschappelijke noemer van

figuren die sterk verschillen. Ik noem de rechten en verplichtingen uit

verhuur, die “kwalitatief” worden genoemd14 en het vorderingsrecht ex

artikel 6:251 BW. In de gangbare opvatting is “kwalitatief” een kenschets

aan de hand van één specifiek rechtsgevolg - de werking tegen derden -

dat zich voordoet bij een klein aantal verbintenissen, geen kenmerk dat

een spoor trekt door het gehele vermogensrecht. 

Eenmaal hier aangeland met de typering, kunnen enkele aanvullende aspecten 

van de eigenschap “kwalitatief” aan de orde komen. 

2.  De eigenschap kwalitatief houdt in, dat de betreffende rechten of

verplichtingen van rechtswege overgaan bij de opvolging onder bijzondere titel

in (de rechten op) het goed waaraan de hoedanigheid (de “kwaliteit”) is

gekoppeld. Daarmee wordt niet de eis gesteld van een eigenlijke overgang,
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15 Zie par. 6.5.2.

16 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 395.

17 Zie betoog van Maeijer in: Prof. Mr. J.M.M. Maeijer en J. Th Smalbraak, Erfdienst-

baarheden en kwalitatieve verbintenissen, Preadviezen uitgebracht voor de vergade-

ring van de Broederschap der Candidaat-Notarissen 1966, p. 27.

18 Zie par. 3.8.5.

19 Zie par. 6.6.5 en 6.8.3.3.
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waarbij de identieke aanspraak of verplichting overgaat.15 Overigens zal bij de

kwalitatieve verbintenis veelal sprake zijn van overgang met behoud van

identiteit, meer in het bijzonder zoals bepaald in titel 2 van boek 6 BW.

Het kenmerk kwalitatief heeft weinig onderscheidends meer, indien men

aanspraken/ verplichtingen ermee tooit, omdat deze worden overgedragen

ter gelegenheid van de overgang van de kwaliteit. Vergelijk de definitie

van Hartkamp in Asser-Hartkamp 4II.16 Ook de kwalitatieve verbintenis

ex artikel 1354 oud BW had als kenmerk een overgang van rechtswege.17

De opvolging als (privaatrechtelijk) rechthebbende, waardoor de kwaliteit

overgaat, kan zijn onder algemene of bijzondere titel. Alleen de laatste

heeft praktisch belang. Niet omdat opvolging onder algemene titel geen

overgang van de kwalitatieve rechten/verplichtingen kan bewerkstelligen.

Die overgang zal evenwel begrepen zijn in de overgang onder algemene

titel. Dat zij bovendien plaats heeft vanwege de kwalitatieve verbonden-

heid met een ander onderdeel van het vermogen dat (onder algemene

titel) overgaat, heeft geen belang. Het wezenlijke - en omstredene - van

de kwalitatieve overgang is altijd geweest, de overgang van rechtswege,

gekoppeld aan de overgang onder bijzondere titel van de rechtspositie die

de kwaliteit bepaalt.

De opvolging in kwaliteit heb ik vooralsnog ingevuld als een geval van

opvolging (onder bijzondere titel) in een subjectief recht. Naar de

gangbare opvatting is het toepassingsgebied van de kwalitatieve overgang

beperkt tot gevallen waarin het goed (onder bijzondere titel) overgaat. In

hoofdstuk 318 verdedig ik, dat de (kwalitatieve) overgang ex artikel 6:251

BW ook plaats heeft bij een drietal vormen van rechtsverkrijging, die een

feitelijke positie verschaft gelijkwaardig aan die van eigenaar. Dezelfde

toepassing bepleit ik voor de kwalitatieve verbintenis behandeld in

hoofdstuk 6.19

3.  Betekenisvol is het kenmerk kwalitatief alleen, indien de overgang van de

kwalitatieve aanspraak/verplichting als gevolg van opvolging in hoedanigheid,

niet al is gegeven met de opvolging in de rechtspositie die de hoedanigheid

bepaalt (dus: deel uitmaakt van die opvolging). Gaan bepaalde aanspraken en
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20 Zie par. 6.4.1.

21 Zie ook Maeijer, preadvies, p. 69.

22 Zie par. 3.5.1 en 3.5.2.

23 PG Boek 3, p. 91 en 92.

24 Artikel 3:82 BW luidt: “Afhankelijke rechten volgen het recht waarmee zij verbon-

den zijn.”

25 H.J. Rijtma, Kwalitatieve rechten, in: Op de grenzen van komend recht; opstellen

aangeboden aan Prof. mr. J.H. Beekhuis, 1969. Zie ook Maeijer, preadvies, p. 24

e.v.
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verplichtingen sowieso over bij de overgang van die meeromvattende

rechtspositie, die als één geheel wordt gezien, dan heeft het geen werkelijk

belang onderdelen als kwalitatief te beschouwen omdat deze aldus mee

overgaan. 

Het subjectieve recht vormt een zojuist bedoeld “geheel”.20 De

bestanddelen daarvan zijn dus niet - ten opzichte van dat geheel - als

kwalitatief te beschouwen. Dit geldt ook voor bepaalde nevenrechten,

wilsrechten en dergelijke, verbonden aan de verbintenis. Deze ziet men

doorgaans niet als kwalitatief.21

Artikel 6:251 BW spreekt in lid 1 over een uit overeenkomst voort-

vloeiend recht. Sommige schrijvers menen op die grond, dat nevenrechten

en wilsrechten zonder meer als kwalitatief recht kunnen overgaan door de

werking van artikel 6:251. Dat geldt naar mijn mening echter alleen voor

het zelfstandig nevenrecht, bedoeld in artikel 6:142 lid 2 BW en het

zelfstandig vorderingsrecht wegens niet-nakoming.22 

Enigszins op dezelfde voet, beschouwt men ook niet als kwalitatief de

afhankelijke rechten ex artikel 3:7 BW. Zij hebben de kenmerken van

kwalitatieve rechten, maar er is het “meerdere”, namelijk dat deze rechten zelfs

niet zonder het moederrecht kunnen bestaan en dit (dus) volgen waar het gaat.

De TM bij artikel 3.1.1.6,23 de voorloper van artikel 3:7 BW,

presenteerde de afhankelijkheid als pendant van de status als bestanddeel

bij zaken. Het afhankelijke recht volgt de rechtstoestand van het

hoofdrecht, hetgeen onder andere impliceert dat het afhankelijke recht

niet kan worden overgedragen, of althans niet dan ten behoeve van een

overgang die anders geschiedt ingevolge artikel 3:82 BW.24 

 

4.  Met name Rijtma25 heeft de kwalitatieve verbintenis in een breder verband

van kwalitatieve rechten en verplichtingen geplaatst.

Rijtma maakte onderscheid tussen kwalitatieve rechten en verplichtingen

en kwalitatieve verbintenissen. Hij presenteerde een scala van rechten en

verplichtingen als kwalitatieve verbintenis, namelijk (a) huur en pacht, (b)
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26 Asser-Maeijer 2III, 2e druk, nr. 216; Rechtspersonen (losbladig), J.N. Schutte-

Veenstra, art. 2:195 BW, aantekening 11.

27 Artikel 7:663 BW.

28 Artikel 7:948 BW.

29 Zie par. 6.4.2.

30 Dit geldt alleen in mindere mate voor artikel 6:251 BW en artikel 7:948 BW. Zie

par. 5.5.4 en 5.6.1.4.
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canon en retributie, (c) erfpachtsvoorwaarden, (d) reglement van appar-

tementseigenaren, (e) artikel 263 K (oud), (f) artikel 1112 oud BW, (g)

beperkingen aan overdraagbaarheid van aandelen in een naamloze

vennootschap, (h) verplichtingen verbonden aan een aandeel in een

personenvennootschap, (i) verplichtingen verbonden aan lidmaatschaps-

rechten en (j) arbitragebeding gekoppeld aan een vordering. Rijtma

omschreef de kwalitatieve verbintenis als ‘die verbintenissen, welke men

tot een onderdeel heeft gemaakt van het zakelijke of persoonlijke recht,

waaraan zij inherent zijn.’

Rijtma’s betoog is deels door ontwikkelingen in de wetgeving

achterhaald. Zo wordt de verplichting/beperking sub (g) na invoering van

de artikelen 2:87 en 2:195 BW beschouwd als een uit de wet

voorvloeiende onbevoegdheid.26 Rijtma heeft mijns inziens het ook ten

tijde van zijn opstel bestaande onderscheid tussen verbintenissen,

nevenrechten en “louter rechtsplichten” uit het oog verloren. De

verplichting sub (h) wordt door de opvolger in het aandeel aanvaard en

bindt hem daarom. 

Hoe dit verder zij, Rijtma’s opvatting dat juist alle - en bij voorkeur: ab

initio - geïncorporeerde verbintenissen kwalitatieve verbintenissen

moeten heten, deel ik niet. De aanduiding kwalitatief wijst juist bij deze

categorie niet op enig bijzonder rechtsgevolg. 

5.  De kwalitatieve verbintenis is mitsdien een apart fenomeen binnen het

huidige vermogensrecht. Een algemene wettelijke regeling is er niet. De wet

bevat in Boek 6 BW twee bepalingen over kwalitatieve verbintenissen uit

overeenkomst: de al vaker genoemde artikelen 6:251 en 6:252 BW. Zij bevat

voorts enkele bijzondere overeenkomsten, waaruit verbintenissen voortvloeien

die kwalitatief kunnen worden genoemd omdat zij onder omstandigheden van

rechtswege overgaan: huur, pacht, arbeidsovereenkomst27 en verzekerings-

overeenkomst.28 Boek 5 BW kent in ieder geval een tweetal kwalitatieve

verbintenissen: de canon en de retributie.29 In alle gevallen is er sprake van een

overgang van rechtswege, maar zelfs die verschilt van geval tot geval. Meer

hebben de figuren niet gemeenschappelijk.30

Het gaat daarom eigenlijk te ver binnen de groep van verbintenissen een

categorie te onderscheiden waarin de crediteur/debiteur niet een
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31 Zie bijvoorbeeld Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 30.

32 Zie par. 2.4.5.

33 Rank-Berenschot, diss. hfst. V en par. 12.1.

34 Zie par. 4.2.4 sub 3.
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individueel persoon is, maar een door een bepaalde hoedanigheid

aangewezen persoon, welke verbintenis dan kwalitatieve verbintenis

wordt genoemd.31 Bij de eerder genoemde bijzondere overeenkomsten

manifesteert zich het “kwalitatieve” als een bijverschijnsel. In de

bespreking van artikel 6:251 BW, de meest algemene regeling van een

kwalitatieve verbintenis die de wet kent, zal blijken dat de overgang van

rechtswege in belangrijke mate afhankelijk is van de omstandigheden in

het individuele geval. Van een echte categorie van verbintenissen is geen

sprake. 

Onder het oude BW was dit anders. Volgens een deel der doctrine32

konden partijen ingevolge artikel 1354, mits een voldoende nauw verband

met een goed bestond, in de hoedanigheid van rechthebbende van dat

goed vorderingsrechten bedingen. Dat rechtvaardigde om een categorie

van vorderingsrechten met kwalitatieve werking te onderscheiden.

1.3  De kwalitatieve verbintenis als dogmatisch twistpunt

1.  De kwalitatieve verbintenis is, in historisch perspectief sterk verbonden met

het onderscheid in ons vermogensrecht tussen goederenrecht en verbintenissen-

recht. Vooral vanuit dit perspectief is het arrest Blaauboer/Berlips uit 1905 een

belangrijke uitspraak geweest. Het arrest verdreef de generieke, vormvrije

kwalitatieve verplichting uit overeenkomst uit het vermogensrecht en behield

alleen het generieke, vormvrije kwalitatieve vorderingsrecht. Grondslag voor de

beslissing vormde het zojuist bedoelde onderscheid, dat daarmee bevestigd

werd.

2.  De bestaanbaarheid van de kwalitatieve verbintenis is gezien als een

vraagstuk van dogmatiek en getoetst aan eisen van zuivere dogmatiek. Het

denken over de onderscheiding tussen wat nu goederenrecht heet en

verbintenissenrecht, heeft zich evenwel na 1905 verder ontwikkeld en kent

inmiddels meer nuance.33 Nog altijd is de kwalitatieve verbintenis op te vatten

als een figuur op het grensvlak van goederenrecht en verbintenissenrecht. Bij de

wederinvoering van de kwalitatieve verplichting in artikel 6:252 BW, bleek de

dogmatiek evenwel het belang van voetnoot maar net te ontstijgen.34 Praktische

overwegingen domineerden de discussie. Goed of niet goed, feit is dat de wet

het bestaan van de kwalitatieve verbintenis en de kwalitatieve verplichting

vooral op die grond zonder veel bedenkingen heeft erkend. Oppositie op
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35 Van Oostrom, diss., par. 2.11.2 en T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het

goederenrecht, diss. Nijmegen 2007, p. 23.

36 Zie noot 33.
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dogmatische gronden tegen het fenomeen heeft geen belang meer.35 

1.4      Probleemstelling en aanpak

1.  Dogmatiek heeft dus in het verleden een grote rol gespeeld in het debat over

de kwalitatieve verbintenis. De weg van de wetgever volgend, zal ik geen

antwoord proberen te geven op de vraag of en hoe de kwalitatieve verbintenis

past in de per 1992 bevestigde opzet van het vermogensrecht, met zijn

tweedeling in een (gesloten) goederenrecht en het verbintenissenrecht. Ik treed

ook niet in de kwestie wat deze beide wel of niet ten principale onderscheidt.

Daarvoor bestaan twee redenen.

Rank-Berenschot36 heeft nog niet zo lang geleden een uitputtende inventarisatie

gemaakt van de meningen die over dit onderscheid zijn geformuleerd. Daaruit

komt naar voren dat het onderscheid onscherp is door vele uitzonderingen, aan

verandering onderhevig en bovendien, door axiomatische onvergelijkbaarheid

van beide elementen, een vraagpunt betreft waarop geen relevant gelijk kan

worden gehaald in een debat. Ik ben ook niet toegerust om mij in dat debat te

mengen.

Om de in 1.2 genoemde redenen doe ik geen poging een algemener kader te

schetsen voor de kwalitatieve verbintenis.

2.  Geen algemeen kader en achtergrond derhalve en geen - althans zo min

mogelijk - dogmatische karakterisering.

Ik richt mij op de gevallen van de kwalitatieve verbintenis die de wet regelt, in

artikel 6:251 en 6:252 BW. Daarnaast bepleit ik de erkenning van een aantal

gevallen van een kwalitatieve verbintenis voortvloeiend uit een rechtshandeling

op grond van wetsbepalingen en regelingen behorend tot het goederenrecht. 

De gevallen van kwalitatieve verbintenissen die ik behandel, beschouw ik als de

verbintenisrechtelijke figuur die de wetgever beoogde of die ik bepleit. Zij

hebben als bijzonder rechtsgevolg, dat de verbintenis werking tegen derden

heeft, doordat sprake is van kwalitatieve overgang (in de algemene betekenis in

1.2 hiervoor). Met name de gevallen van artikel 6:251 en 6:252 BW vormen

daarmee een species van subjectvervanging in een obligatoire rechtsverhouding.

De overeenkomst ex artikel 6:252 heeft als bijzonderheid dat zij een

inschrijfbaar feit is, zoals bedoeld in artikel 3:17 BW.

Het bijzondere rechtsgevolg van de kwalitatieve overgang moet naar mijn

overtuiging rechtvaardiging vinden in een bijzonder nut dat wordt gediend. We

zullen zien dat de wetgever de regeling in artikel 6:251 en 6:252 BW inderdaad

rechtvaardigt door te wijzen op specifieke behoeften in de rechtspraktijk,

waaraan de bepalingen tegemoet komen. Mijn pleidooi voor erkenning van de
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37 Van Oostrom, diss., p. 5. Een uitzondering zonder veel belang vormt HR 13 juli

2007, RvdW 2007/692 (LJN BA5796 en BA5978).
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kwalitatieve verbintenis in het goederenrecht rust ook op een veronderstelde

behoefte in de rechtspraktijk.

Er is dus aanleiding om de rechtsgevolgen van artikel 6:251 en 6:252 BW in

kaart te brengen en te bezien in hoeverre deze bepalingen het doel waarvoor ze

in de wet zijn opgenomen dienen of, in een bepaalde uitleg, kunnen dienen.

Aandacht vraagt welke vorm van subjectvervanging - meer in het bijzonder:

cessie/schuldoverneming dan wel contractsovergang - bij de kwalitatieve

overgang aan de orde is, of zou moeten zijn, gezien de praktische behoefte

waarin moet worden voorzien. Ook vraagt aandacht in hoeverre bepaalde

algemene aspecten van subjectvervanging in obligatoire rechtsverhoudingen bij

die kwalitatieve overgang een rol spelen. Een vraagstuk apart is de status van de

verbintenis ex artikel 6:252 als inschrijfbaar feit, die geheel eigen

rechtsgevolgen heeft voor de kwalitatieve overgang.

Zoals zal blijken, levert dit voldoende uitdaging op en stof tot nadenken. Nog

steeds geldt namelijk dat weinig rechtspraak bestaat over artikel 6:251 en 6:252

BW, zoals Van Oostrom al opmerkte.37

Mijn bespreking van artikel 6:251 en 6:251 BW legt nadruk op de praktische

aspecten en gevolgen van deze bepalingen en hun betekenis als gevallen van

subjectvervanging in een obligatoire rechtsverhouding. De uiteenzetting in

hoofdstuk 6 over de kwalitatieve verbintenis in het goederenrecht vloeit voort uit

de wens een praktisch instrument aan te reiken voor afspraken in de marge van

het goederenrechtelijk domein.

1.5       Plan van behandeling

Voor een goed begrip van de huidige wettelijke regeling van de kwalitatieve

verbintenis in artikel 6:251 en 252 BW, is het nuttig de geschiedenis na te gaan

van de kwalitatieve verbintenis in ons vermogensrecht. De geschiedenis van de

kwalitatieve verbintenis is de geschiedenis van artikel 1354 oud BW. Die

beschrijf ik in hoofdstuk 2.

De hoofdstukken 3, 4 en 5 behandelen artikel 6:251 en 252 BW. Ik heb een

splitsing aangebracht. De hoofdstukken 3 en 4 beschrijven de parlementaire

geschiedenis en behandelen de bestanddelen van artikel 6:251 en 6:252 BW,

zonder ze te plaatsen in een breder verband. Hoofdstuk 5 kijkt naar de

bepalingen als exponenten van de algemenere figuur van subjectvervanging en

onderzoekt welke (nadere) gevolgen de bepalingen uit dien hoofde hebben.

Hoofdstuk 5 behandelt voorts artikel 6:252 als een figuur beheerst door de

algemene regels van registerbescherming volgens artikel 3:23 e.v. BW.

Hoofdstuk 6 voert een pleidooi voor erkenning - als novum, zij het niet zonder

aanknopingspunten in doctrine en rechtspraak - van een kwalitatieve verbintenis
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in het goederenrecht, als instrument om derdenwerking en bescherming van

derden bij bepaalde, uit het goederenrecht voortvloeiende rechtsgevolgen, in een

door mij gewenste richting te leiden. In het voorbijgaan, voor de volledigheid,

krijgen canon en retributie aandacht.

Hoofdstuk 7 bevat een samenvatting en mijn conclusies.



1 Thans artikel 7:948 BW. Na het arrest HR 13 februari 1930, NJ 1930/415, werd artikel

265 K uitgelegd als een geval van wettelijke contractsovergang (zie par. 5.5.4).

2 Zie par. 6.4.3.1.
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HOOFDSTUK 2 GESCHIEDENIS VAN DE INTERPRETATIE EN

TOEPASSING VAN ARTIKEL 1354 OUD BW

2.1   Inleiding en plan van behandeling

2.1.1 Inleiding

1.  Dit hoofdstuk behandelt de uitleg van artikel 1354 oud BW in de doctrine en

zijn toepassing in de rechtspraak. Daarmee wil ik aandacht geven aan de bewogen

geschiedenis van de kwalitatieve verbintenis.

Het vermogensrecht van vóór 1992 kende meer en andere kwalitatieve

verbintenissen dan de verbintenis ex artikel 1354. Rechten en verplichtingen uit

huur en pacht golden als kwalitatief. Er was de overgang van de aanspraak uit de

verzekeringsovereenkomst op grond van artikel 265 K (oud).1 Een aantal schrijvers

verdedigde bovendien voor het oude BW het bestaan van de kwalitatieve

verbintenis in het zakenrecht.2 

De algemene regel in artikel 1354 oud BW stond evenwel in de ogen van allen

altijd apart van de bijzondere, in de wet geregelde gevallen. De verbintenis ex

artikel 1354 had met de kwalitatieve verbintenis in het zakenrecht weinig anders

gemeen dan de naam. En, last but not least, de hierna te beschrijven richtingenstrijd

gold alleen artikel 1354, ging aan die andere gevallen voorbij. 

De geschiedenis van de kwalitatieve verbintenis na 1838 is bovenal het verhaal van

die strijd. 

2.  Artikel 1354 oud BW luidde, ongewijzigd vanaf de invoering in 1838 tot de

afschaffing van het oude BW per 1 januari 1992:

Artikel 1354

Men wordt voorondersteld bedongen te hebben voor zich zelven, en voor

zijne erfgenamen en regtverkrijgenden, ten ware het tegendeel uitdrukkelijk

bepaald zij, of uit den aard der overeenkomst mogt voortvloeijen.

Over de betekenis van de bepaling is door de jaren heen zeer verschillend gedacht,

in doctrine en rechtspraak. Dat dispuut heeft op dit moment nog een zeker belang.

Blijkens de parlementaire geschiedenis van artikel 6:251 BW regelt deze bepaling

de materie die eerder was neergelegd in artikel 1354 oud BW, volgens de uitleg in
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3 HR 3 maart 1905, W. 8191.

4 Dit heeft geleid tot een buitenproportionele aandacht voor deze toepassing tijdens de

parlementaire behandeling van artikel 6:251 BW; zie Advies R.v.S, Rapport aan de

Koningin, VV II en MvA II bij artikel 6.5.3.3 ONBW in PG Boek 6, p. 929 e.v.
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het arrest Blaauboer/Berlips uit 1905.3 In zoverre kan een studie van artikel 1354

oud BW bijdragen aan goed begrip van het geldende recht. 

Het is in dat verband interessant aan te geven dat er andere opvattingen over artikel

1354 oud BW hebben bestaan. Over deze een eigen oordeel te geven heeft evenwel

geen praktisch belang meer. Kon men vóór 1992 nog rekenen met een kans - hoe

klein ook - dat de Hoge Raad zou afstappen van de uitleg geformuleerd in 1905, na

1992 is er alleen nog de zekerheid dat die uitleg wet is geworden.

Daar komt dit bij. Eerder onderzoek door anderen heeft aangetoond dat hetgeen de

wetgever voor ogen stond bij invoering van artikel 1354, niet met voldoende

zekerheid is vast te stellen. De herkomst van de bepaling laat ruimte voor

verschillende lezingen. De uitleg die het artikel heeft gekregen van verschillende

zijden in de loop van de tijd, ook de uitleg van de Hoge Raad in 1905, berustte

altijd op voor bestrijding vatbare grammaticale en/of historische interpretatie en

bovenal op argumenten van systematiek en opportuniteit, zo is gebleken.

Meer dan één schrijver heeft zijn krachten gegeven aan de juiste uitleg van artikel

1354. Daar kan het bij blijven. Ik zal hun verrichtingen boekstaven en van enig

commentaar voorzien.

Ik meen dat het ook nuttig is de jurisprudentie over artikel 1354 te bezien. Zij

illustreert de ontwikkeling in het denken over de rechtsgevolgen van “bedingen in

verband met (onroerende) goederen”. Zij maakt duidelijk dat vooral de lagere

rechtspraak al vóór 1905 - intuïtief kan men zeggen - grenzen in acht nam en niet

tot heel andere praktische resultaten kwam dan het huidige wettelijke regime zou

opleveren. Zo beschouwd lijkt de periode na Blaauboer/Berlips bijna een

intermezzo.

Na 1905 was artikel 1354 oud BW geen omstreden bepaling meer, maar nam haar

belang voor de rechtspraktijk ook af. Dat kan men terugzien in de rechtspraak over

het artikel. Die ging de laatste decennia voor 1992 veelal over de vraag, of rechten

uit een non-concurrentiebeding verbonden met een onderneming of het onroerend

goed waarin deze werd geëxploiteerd, kwalitatief kunnen zijn ex artikel 1354.4

2.1.2 Plan van behandeling

Paragraaf 2.2 doet verslag van de inspanningen tot (historische) interpretatie van
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5 C.E. du Perron, Overeenkomst en derden, diss. Amsterdam 1999, p. 229.

6 Du Perron (diss., p. 197 en 229) wijst op fundamenteel verschil tussen de Cc en het

BW van 1838, namelijk dat de Cc het onderscheid tussen verbintenissen en zakelijke

rechten zoals in het BW vastgelegd, niet kende.

7 Du Perron, diss., p. 225.

8 Voor de volledige tekst van het genoemde gedeelte van het Traité: zie bijlage 1.
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artikel 1354 oud BW. In paragraaf 2.3 geef ik weer welke regeling van kwalitatieve

verbintenissen werd gegeven in de aanzetten tot codificatie voorafgaande aan het

BW van 1838. Paragraaf 2.4 beschrijft de doctrine en de rechtspraak over artikel

1354 oud BW, onderverdeeld in de periode vóór en na 1905 met het arrest

Blaauboer/Berlips van dat jaar als keerpunt. Ik besluit met een nabeschouwing in

paragraaf 2.5.

2.2 De historische interpretatie van artikel 1354 oud BW

2.2.1 Inleiding

Artikel 1354 is een vertaling van artikel 1122 Code civil (Cc) dat luidde en nog

luidt:

Artikel 1122 Cc

On est censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers et ayans-cause, à

moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la nature de la

convention.

Bij de invoering van artikel 1354 in het jaar 1838 is van de zijde van de wetgever

geen enkele opmerking gemaakt over de inhoud van de bepaling.5 Het lag dus voor

de hand aan te nemen dat de bepaling dezelfde inhoud had als haar onmiskenbare

voorloper, artikel 1122 Cc.6 Ook die bepaling werd evenwel ingevoerd zonder

uitleg van de zijde van de wetgever omtrent haar betekenis.7 Intussen stond wel

vast, dat de regel van artikel 1122 Cc teruggaat op een verhandeling van Pothier in

zijn Traité des Obligations, namelijk het betoog in het 1e deel hfst. 1 artikel V nr.

53 tot en met 69.8

Begrijpelijkerwijs werd dus ook voor de uitleg van artikel 1354 oud BW terug-

gegrepen op Pothier. Een historische interpretatie derhalve.

2.2.2 De oorsprong: Traité des Obligations van Pothier

2.2.2.1 De vier gevallen van “schijnuitzondering”
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9 Pothier haalde aan het adagium “Alteri stipulari nemo potest (…)” in D. 45,1,38,17.

10 Op de aangehaalde plaats wordt dit standpunt in algemene termen en zonder uit-

zondering betrokken. Op andere plaatsen in het Traité (Dl. 1 hfst. 2 par. 1 nr. 156 en

dl. 2 hfst. 1 par. 3 nr. 178) wordt gesteld dat een verbintenis om te geven bij niet

nakoming tot een verplichting opgelegd door de rechter kan leiden en dus niet altijd

louter tot een veroordeling tot schadevergoeding.

11 In de woorden van Pothier (nr. 57): “Ce n’est pas stipuler pour un autre, que de dire

que la chose ou la somme, que je stipule, sera délivrée ou payée à un tiers désigné par

la convention.” [Bepaal ik dat de zaak wordt afgeleverd of een bedrag wordt betaald

aan een derde, aangewezen in de overeenkomst, dan is er geen sprake van een beding

gemaakt voor een ander. (vertaling JRB)].

12 In de woorden van Pothier (nr. 58): “Ce n’est pas stipuler pour un autre, mais pour

moi, quoique je stipule qu’on fera quelque chose pour un tiers, si j’ai un intérêt

personnel et appréciable à prix d’argent que cela se fasse;” [Ik beding voor mijzelf en

niet voor een ander, al beding ik dat men iets doet voor een derde, indien ik er een

eigen belang bij heb, te waarderen op een geldsbedrag, dat het gebeurt; (vertaling

JRB)].

13 Wij bedingen voor onszelf en niet voor een ander, ingeval wij rechten bedingen of

verplichtingen aangaan voor onze erfgenamen; zij zijn immers in zekere zin de

voortzetting van onszelf; (vertaling JRB).

16

1.  Zonder pretentie daarmee de sleutel tot de ware uitleg, achteraf, van artikel 1354

aan te reiken, wil ik bezien wat Pothier betoogde.

Het ging Pothier in de aangehaalde nummers aanvankelijk om de vraag of een

beding ten gunste of ten laste van een derde rechtsgeldig is. Het antwoord was

ontkennend.9 De derde is geen partij en kan dus gebaat worden noch geschaad. De

stipulator heeft geen belang bij het beding ten gunste van een derde en verplicht

zichzelf niet bij een beding ten laste van een derde, zodat er voor of jegens hem

geen verbintenis ontstaat. Het ontbreken van belang vond grondslag in Pothiers

opvatting dat alle verbintenissen bij niet-nakoming zich oplossen in een vergoeding

van schade in termen van geld, welke geldschade dan ontbreekt bij de stipulator.10

Pothier kwam vervolgens met vier “schijnuitzonderingen”, derhalve overeen-

komsten die nietig lijken, maar het niet zijn, ofschoon er een derde “in voorkomt”.

Het eerste geval11 is tamelijk futiel en laat ik rusten. Het tweede12 volgt logisch uit

de eerdere redengeving. Dreigt voor de stipulator wel een aanspraak wegens schade

en interessen, dan is er belang en dus een verbintenis. 

2.  Het derde geval is al interessanter (nr. 61): 

“C’est stipuler ou promettre pour nous mêmes, et non pour autrui, lorsque

nous stipulons ou promettons pour nos héritiers, puis-qu’ils sont en quelque

façon la continuation de nous-mêmes;”13
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14 De woorden “ayans-cause” zijn in de geraadpleegde tekst geaccentueerd.

15 Als het gaat om bedingen gemaakt in verband een zaak die ons toebehoort, kunnen wij

rechtsgeldig bedingen, niet alleen voor onze erfgenamen, maar voor alle

rechtsopvolgers onder bijzondere titel van die zaak, welke rechtsopvolgers zijn

begrepen in de term “rechtverkrijgenden” die in overeenkomsten wordt gebruikt; in een

dergelijk geval wordt niet bedongen voor een ander (…). (vertaling JRB).
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Men kan voor zijn erfgenamen rechten bedingen en verplichtingen aangaan omdat

zij geen “derde” zijn, maar als het ware de voortzetting vormen van de persoon van

de stipulator, aldus Pothier. Het uitgangspunt dat hij eerder verwoordde - het belang

van de stipulator, als criterium voor de rechtsgeldigheid van een beding ten gunste

of ten laste van een derde - wordt gehandhaafd, maar nu vertaald in de gedachte dat

de erfgenaam de persoon van de stipulator voortzet. 

Volgens Pothier bedingt men in dat geval eigenlijk voor zichzelf (waarmee

het vereiste van belang vervuld is). Wel eiste Pothier als het ware dat

“onmiddellijk” voor de erfgenaam wordt bedongen. Een beding ten gunste

of ten laste van een derde persoon verkrijgt geen rechtsgeldigheid omdat of

nadat deze erfgenaam wordt. Het gaat dus niet om opvolging in rechten

en/of plichten eigen aan erfopvolging of de vervulling door deze

erfopvolging van het vereiste belang. De idee is dat erfgenamen de persoon

van de erflater voortzetten en in die hoedanigheid drager kunnen zijn van

rechten en verplichtingen die voor hen werkzaam worden na de erfopvolging

(en de voortzetting van de persoon die zich dan realiseert).

Vermelding verdient dat hier, net als in het vierde, hierna te bespreken

geval, van het onderwerp wordt afgeweken en het leerstuk wordt verkondigd

dat men ook voor zijn erfgenamen wordt geacht te hebben bedongen indien

de overeenkomst zulks niet uitdrukkelijk bepaalt.

2.2.2.2 Het vierde geval vraagt werkelijk aandacht

1.  Het vierde geval betreft het beding met betrekking tot een zaak, dat ook voor de

erfgenamen en de opvolgers onder bijzondere titel tot die zaak kan worden

gemaakt. In de woorden van Pothier (nr. 68):  

“Ce que nous stipulons par rapport à une chose qui nous appartient, nous le

pouvons valablement stipuler, non seulement pour nous et nous héritiers,

mais pour tous nos successeurs à titre singulier á cette chose, lesquels sont

compris sous le terme d’ayans-cause14 usité dans les contrats; ce n’est point,

en ce cas stipuler pour un autre (…).”15
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16 Niet alleen is het zo, dat wij in een dergelijke overeenkomst en vergelijkbare andere

die wij aangaan in verband met zaken die ons toebehoren, rechtsgeldig kunnen

bedingen voor onze rechtverkrijgenden; wij worden geacht dit te hebben gedaan, ook

als dat niet uitdrukkelijk geschiedde; (…) (vertaling JRB).
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Als motief voor deze regel wordt opgevoerd het belang dat de stipulator heeft,

vanwege de verplichting tot vrijwaring tegen aanspraken van derden in geval van

vervreemding om baat, of gelegen in de vrije beschikkingsmacht van de

rechthebbende/stipulator in geval van een schenking. De uitleg vond plaats aan de

hand van het geval waarin de eigenaar van een derde bedingt dat hij tegen de

erfgenaam noch tegen de rechtverkrijger onder bijzondere titel het recht van

substitutie zal inroepen ter zake van een erfenis. Weer is het belang van de

stipulator derhalve bepalend voor de rechtsgeldigheid van een beding ten gunste

van een derde. Geen bijzonderheid na het eerdere betoog.

2.  Vervolgens poneerde Pothier dat men geacht wordt te hebben bedongen voor

zijn erfgenamen en “ayans-cause”, rechtverkrijgenden dus, ook al zwijgt de

overeenkomst (nr. 68): 

“Dans cette convention et les autres semblables, que nous faisons par

rapport aux choses qui nous appartiennent, non seulement nous pouvons

stipuler valablement pour nos ayans-cause, mais nous sommes censés l’avoir

fait, quoique cela ne soit point exprimé;(. .)”.16

De redenering van Pothier is dat een persoon geacht wordt te hebben bedongen

voor degenen die in zijn plaats treden. Niet alleen de erfgenaam, maar elke

opvolger onder bijzondere titel treedt in de positie van de stipulator met betrekking

tot die zaak. Ik wijs er op dat de erfgenaam hier niet als opvolger van de persoon

wordt opgevoerd, zoals in het derde geval, maar als plaatsvervanger van de

eigenaar, zoals ook de opvolger onder bijzondere titel een plaatsvervanger is.

De aangehaalde passage heeft veel in zich dat tot verwarring over de inhoud kan

leiden. 

Pothier beargumenteerde de rechtsgeldigheid van het uitdrukkelijke beding ten

gunste van de rechtverkrijgenden, door te wijzen op het belang dat de stipulator

daarbij heeft, in verband met diens verplichting tot vrijwaring of diens wens

onbelemmerd over het goed te kunnen beschikken. Dit is geheel in overeen-

stemming met zijn uitgangspunt, dat het belang van de stipulator bepalend is voor

rechtsgeldigheid. De stelregel “dat wij worden geacht te hebben bedongen voor

onze rechtverkrijgenden” heeft met het voorafgaande weinig te maken, want is een

regel van uitlegging van overeenkomsten. Voorts formuleerde Pothier speciaal ter
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17 Zie de verschillende commentaren in par. 2.2.3.

18 (5) Pactum conventum cum venditore factum si in rem constituatur, secundum plurium

sententiam et emptori prodest, et hoc iure nos uti Pomponius scribit: secundum Sabini

autem sententiam etiam si in personam conceptum est, et in emptorem valet: qui hoc

esse existimat et si per donationem succesio facta sit. (6) Cum possessor alienae

hereditatis pactus est, heredi, si evicerit, neque nocere neque prodesse plerique putant.

In vertaling: (5) Een met de verkoper gemaakte afspraak is naar de mening van de

meerderheid van de juristen ook van nut voor de koper, indien deze zaaksgericht is

geformuleerd; en Pomponius schrijft dat dit bij ons geldend recht is. Maar naar de

mening van Sabinus is deze afspraak zelfs als zij op de persoon is afgestemd ten

aanzien van de koper geldig. Hij meent dat dit ook het geval is als de opvolging door

schenking heeft plaatsgevonden. (6) Als de bezitter van andermans nalatenschap een

afspraak heeft gemaakt, brengt, zo menen de meeste juristen, deze voor de erfgenaam,

indien hij hem heeft uitgewonnen, nadeel noch voordeel met zich mede.
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ondersteuning van deze stelregel, een heel verstrekkende gedachte, kort gezegd:

rechtsopvolgers tot de zaak zijn een soort vertegenwoordigers van de stipulator. Die

stelregel trekt onwillekeurig alle aandacht en doet licht vergeten, dat het primair

(nog altijd) gaat om het belang van de stipulator, in dit geval wegens een mogelijk

beroep in vrijwaring of het behoud van zijn vrije beschikking. 

3.  Intussen wil ik - zonder te treden in de deugdelijkheid van de passage, naar

toenmalige of huidige rechtsopvatting, en mij wel bewust van de onenigheid die

tussen zo velen is blijven bestaan over de precieze betekenis van de passage -

opmerken dat de bedoeling van Pothier toch wel duidelijk lijkt.17 Kern van diens

betoog was niet dat de eigenaar die een verbintenis in verband met zijn zaak

aangaat daarmee een deel van zijn persoonlijkheid afsplitst dat die zaak volgt,

waardoor de opvolgende rechthebbende van de zaak gebonden is door de

verbintenis. Kern was het belang voor de stipulator bij een beding ten gunste van

een derde als voorwaarde voor rechtsgeldigheid van het beding. De afgesplitste

persoonlijkheid is een middel, een “model” om dat belang ook tot zijn recht te laten

komen en het te beschermen indien niet uitdrukkelijk ten behoeve van de

rechtsopvolger werd bedongen.

Met in het achterhoofd de verdeelde meningen binnen de doctrine in Nederland

over de bewuste passage, maak ik een paar opmerkingen.

4.  De nummers 67 tot en met 69 van Pothier geven als voorbeeld van het belang

dat de stipulator kan hebben: een verweer waar de rechtsopvolger behoefte aan

heeft en dat hem via het beding gemaakt door de stipulator wordt aangereikt.

Nummers 67 en 68 verwijzen in dit verband naar Digesten D. 2, 14, 17, 5/6.18

Ging het om een voorbeeld of om het enige voorbeeld? Het antwoord zal moeten
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19 Zie voor deze vraag, centraal in diens betoog, o.a. P.R. Feith, Eene oude vraag;

Beteekenis van artikel 1354 B.W., RM Themis 1897, p. 629 e.v. (zie ook par. 2.4.4.1).
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luiden dat volgens Pothier, overal waar de verplichting tot vrijwaring door de

stipulator of diens vrije beschikking in het geding zijn, het beding rechtsgeldig kan

worden gemaakt. Aldus zal doorgaans een verweer in het leven worden geroepen,

tegen de aanspraak die, als het verweer ontbreekt, tot vrijwaring of een (achteraf

gebleken) beperking in de vrije beschikking leidt. Maar dat is dan vanwege die

ratio, niet omdat de toepassing a priori beperkt is tot verweren. 

Het voorbeeld dat Pothier gaf in nr. 69 betrof ook een andere casus dan het

voorbeeld in de tekst D. 2, 14, 17, 5/6.

De vraag is bovendien wat precies werd bedoeld met “vrijwaring” en “vrije

beschikking”. Naar huidige terminologie en dogmatiek gaat het daarbij om

goederenrechtelijke inbreuken en belemmeringen. Evenwel kan niet zonder meer

worden aangenomen dat Pothier een onderscheid hanteerde met rechtsgevolgen

zoals volgens het systeem van het huidige BW of dat van het oude BW. In theorie

althans, kunnen ook ongemakken van verbintenisrechtelijke aard - die de opvolger

tot last zijn en dan mogelijk op de voorganger/stipulator terugslaan - een reden

vormen om met derden enig beding aan te gaan, waardoor de opvolger immuun

wordt voor die ongemakken. In de opzet van Pothier - nogmaals: over de

bestaanbaarheid van bedingen ten gunste van derden - is niet het verbintenis-

rechtelijke of goederenrechtelijke karakter van het ongemak of van de weerslag

bepalend, maar het gegeven zelf, dat een ongemak van de opvolger weerslag heeft

op de voorganger.

5.  Het vierde geval spreekt over “stipuler”. Wilde Pothier daarmee bewust een

beperking aanbrengen en uitsluiten dat de rechtsopvolger verbonden wordt door

een verplichting?19 Ik denk dat deze vraag eigenlijk buiten de orde is, omdat

daarmee (wederom) tot hoofdzaak wordt gemaakt wat slechts een bijzaak kan zijn.

Of volgens Pothier de stipulator alleen een recht of ook een verplichting kan

bedingen voor de opvolger, dan wel meegeven aan de “afgesplitste persoonlijk-

heid” - dat wil zeggen: of de opvolgende rechthebbende dus niet alleen een recht,

maar ook een verplichting kan worden toebedeeld - dit alles moet worden getoetst

aan de door Pothier gegeven hoofdregel. Dient het toebedelen van een verplichting

in verband met een zaak het belang van de stipulator, dan kan een dergelijk beding,

althans vanuit het hier gekozen perspectief, rechtsgeldig worden gemaakt. 

Pothier heeft evenwel duidelijk niet aan deze variant gedacht. Die zou ook buiten

het bestek vallen dat Pothier voor ogen stond. 
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20 Zie: par. 2.4.3.2 sub 5 (c); het arrest van het hof kenbaar uit Blaauboer/Berlips (zie par.

2.4.4.2) en de doctrine besproken in par. 2.2.3.
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In dat bestek krijgt de rechtsopvolger last met een derde en maakt hij

gebruik van de toebedeelde verbintenisrechtelijke middelen om die hinder

af te weren (waarmee het belang van de stipulator is gediend, omdat anders

deze ook zelf last krijgt; met de opvolger, op grond van een verplichting tot

“vrijwaring”, of met zichzelf (met zijn zelfrespect, als het ware), omdat zijn

heerschappij over de eigen zaak aan een beperking onderhevig is gebleken).

Voldoening door de rechtsopvolger aan een verplichting, die door de

stipulator is aangegaan in verband met de zaak, kan zeker het belang van de

stipulator dienen. Ik zie echter niet hoe daarbij een vrijwaring of de vrije

beschikking door de voorganger/stipulator in het geding kan zijn. Het

ongemak van de opvolger kan toch alleen bestaan in (juist) de verplichting

die werd meegegeven. De stipulator kan zich tegen de weerslag van dát

ongemak afdoende teweerstellen door eenvoudigweg niet te bedingen. Zou

Pothier voor deze onzinnige problemen en situaties nog alternatieve

kronkelwegen hebben willen openstellen? 

Bovendien kan het toebedelen van een verplichting aan de rechtsopvolger,

ofschoon rechtsgeldig te achten vanuit het nu gekozen perspectief, alsnog worden

afgewezen op andere gronden. Bijvoorbeeld op basis van de stelregel dat een

opvolger onder bijzondere titel van een zaak, niet zonder meer een verplichting kan

worden aangemeten die hij niet kent (hoezeer ook het belang van de stipulator

daarmee is gediend).

6.  In dit verband is in rechtspraak en commentaren veelvuldig20 de vergelijking

getrokken met het derde geval, waar uitdrukkelijk over rechten én verplichtingen

wordt gesproken. Ik denk evenwel dat die vergelijking al meteen mank gaat. Wel

wordt in beide gevallen een zelfde beginsel centraal gesteld - het belang van de

stipulator die voor een derde contracteert - maar in twee zeer verschillende situaties,

met een eigen ratio voor die toepassing. 

In het derde geval is de gedachte van Pothier, dat louter op grond van het

verbintenissenrecht - dus los van erfrechtelijke regels - de persoon van de

stipulator als het ware ook de erfgenaam omvat. Dan is het begrijpelijk te

menen dat die erfgenaam onderwerp kan zijn van rechten én verplichtingen

aangegaan door de stipulator. In het vierde geval gaat het niet om de

persoon. Daar is de kwaliteit van eigenaar van een zaak de zich over

erfgenaam en opvolger onder bijzondere titel uitstrekkende “gestalte” van
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21 “Il y en a un premier exemple en la loi 136, § 1, ff. de verb. oblig. Vous êtes obligé de

me faire avoir pour mon héritage un droit de passage sur l’ héritage voisin: avant que

cette servitude ait été imposée, j’ai aliéné mon héritage, sans céder à l’aquéreur ma

créance pour ce droit de passage: cette créance s’éteint, parce que le droit de passage,

qui en faisait l’objet, ne peut plus m’être dû, ce droit ne pouvant être du qu’au

propriétaire de l’héritage.” (Traité des Obligations par R.J. Pothier, nouvelle édition,

Leide (sic) J.W. van Leeuwen 1873).

[Een eerste voorbeeld wordt gegeven in de wet 136, § 1, ff. de verb. oblig. U bent de

verplichting aangegaan om mij, ten behoeve van mijn grond, een recht van overpad te

bezorgen over een aanliggend perceel: voordat die erdienstbaarheid is gevestigd, heb

ik mijn grond vervreemd, zonder mijn vorderingsrecht betreffende dat overpad aan de

verkrijger te cederen: dat vorderingsrecht gaat teniet, omdat haar object, de aanspraak

op een overpad, mij niet meer kan betreffen; die aanspraak kan alleen de eigenaar van

de grond betreffen. (vertaling JRB)]. 

Niet duidelijk is of de verplichting wordt aangegaan door de eigenaar van het dienende

erf of door een derde. Voor het punt hier aan de orde maakt dat geen verschil. Het

vorderingsrecht - jegens de buurman of de derde - houdt verband met de grond en is,

getuige ook de tekst van Pothier, gekoppeld aan de hoedanigheid van eigenaar van die

grond.
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de stipulator. Die hoedanigheid is per se minder omvattend, als het gaat om

de vrijheid of opportuniteit van obligatoir handelen (door de stipulator). En

dat brengt, indien al iets, toch mee dat de regel geformuleerd in het derde

geval niet zonder meer betekenis heeft voor het vierde, per analogie noch a

contrario. De beide gevallen moeten op hun eigen merites worden

beoordeeld, zoals hierboven uiteengezet. 

7.  Opmerking verdient dat Pothier geen toelichting heeft gegeven waaruit blijkt in

hoeverre hij dacht aan een overgang van het beding - vorderingsrecht of

verplichting - naar de rechtsopvolger en wat daarvan de rechtsgevolgen zijn. Het

beding krijgt voor de rechtsopvolger pas werking door en na de rechtsopvolging in

de zaak. Is de rechtsopvolger de erfgenaam, dan bestaat de rechtsvoorganger

uiteraard niet meer als drager van rechten en verplichtingen. Maar of, los van de

erfopvolging, bij dit alles sprake is van “overgang” - in die zin dat een identiek

vorderingsrecht of een identieke verplichting overgaat van de voorganger naar de

rechtsopvolger, of althans een vorderingsrecht of verplichting met dezelfde inhoud

ontstaat voor deze, met gelijktijdig verval van het recht of de verplichting van de

voorganger - is niet duidelijk.

8.  Ten slotte wijs ik nog op een andere passage in het Traité, deel 3 hfst 6 nr. 1.21

Daar gaat het over een recht tot het verwerven van een erfdienstbaarheid van

overpad. Dit recht gaat, aldus de aangehaalde passage, teniet indien de schuldeiser

het (heersende) erf vervreemdt zonder het recht te cederen aan de opvolger. Pothier

aanvaardde dus allerminst de idee dat, in een situatie als in het vierde geval
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22 K.J. Philips, Het overgaan van verbintenissen op “rechtverkrijgenden” naar aanleiding

van art. 1354 van het burgerlijk wetboek, diss. Leiden 1882; W.B. Dullemond, De

historische interpretatie van artikel 1354 van het Burgerlijk Wetboek, diss. Amsterdam

1920; J.P. Moltzer, De overeenkomst ten behoeve van derden, diss. Amsterdam 1876

(aangekondigd zonder dat de onderhavige problematiek ter sprake komt door

Opzoomer in Themis 1877 p. 488 e.v.).
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bedoeld, de rechtsopvolger zonder meer in het genot komt van een recht bedongen

door zijn voorganger in verband met de zaak (inderdaad is hier geen belang van de

stipulator in het geding). Dat zal ook hebben gegolden voor verplichtingen.

2.2.2.3 Conclusie

Volgt men gewoon de tekst zelf, dan kan men in de besproken nummers van het

Traité geen verdediging lezen van de idee, dat degene die onder algemene of

bijzondere titel opvolgt in de eigendom van een zaak, in het algemeen gebonden

is aan bedingen aangegaan in verband met die zaak door de voorganger. Volgens

Pothier, in bedoelde passage, kan de rechtsopvolger gebonden worden - door een

verbintenis tot stand gebracht door de voorganger - afhankelijk daarvan, of de

voorganger een belang heeft. In theorie kan het gaan om rechten én verplichtingen,

in de praktijk evenwel alleen om rechten. 

Aldus beschouwd bood het Traité niet de minste steun voor de uitleg die, naar we

gaan zien, artikel 1354 oud BW kreeg in de rechtspraak; niet voor de ruime uitleg

tot 1905 en evenmin voor de beperkte daarna. In artikel 6:251 BW is zelfs sprake

van een tegengestelde grondslag. Volgens dit artikel is het juist zo, dat de opvolger

het beding krijgt “toebedeeld” - om die term nog eens te gebruiken - omdat degene

die bedong geen belang bij het beding (meer) heeft.

2.2.3  Historische interpretatie door Nederlandse schrijvers

1.  In Nederland hebben Philips en Dullemond zich in het bijzonder bezig

gehouden met de historische interpretatie van artikel 1354 oud BW en in mindere

mate ook Moltzer.22 Hun werk is deels gevolgd en deels nog weer overgedaan door

Du Perron, die overigens met name het arrest van de Hoge Raad van 28 januari

1841 (2.4.3.2 sub 1 hieronder) tot vertrekpunt nam, waarin geen onmiddellijke

toepassing van artikel 1354 oud BW (1122 Cc in dat geval) kan worden gelezen.

Zij gingen allen uiteraard terug tot Pothier en zijn dan te rade gegaan bij de

Romeinsrechtelijke en/of oud-Fransrechtelijke bronnen die Pothier zo niet tot

inspiratie dienden dan toch zijn referentie vormden. Hun bevindingen over de

betekenis van deze oudere bronnen zijn niet eensluidend geweest.
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Philips onderzocht de passage in D. 2, 14, 17, 5 - waarnaar Pothier verwees

in nr. 68 - en oordeelde dat deze alleen gaat over het pactum de non petendo,

een beding waarbij een partij zich jegens een ander verbindt niet op te eisen

(een zaak) of niet te vorderen (een verbintenis) (a.w. p. 16), net als

Dullemond (a.w. p. 29). Moltzer (a.w. p. 118 e.v.) bezag dezelfde passage

in zijn zoektocht naar uitzonderingen op de ongeldigheid - naar Romeins

recht - van de overeenkomst ten behoeve van een derde; hij kende hem een

veel ruimere strekking toe, namelijk die van een volwaardig - volgens de

door Moltzer gehanteerde definitie - beding ten behoeve van een derde (en

dus niet alleen een verweermiddel).

Philips onderzocht nog andere passages in de Digesten, naar aanleiding

waarvan is bediscussieerd of bedingen overgaan op rechtsopvolgers onder

bijzondere titel. Hij concludeerde dat “het overgaan van persoonlijke rechten

en verplichtingen op bijzondere opvolgers in de eigendom tegen de be-

grippen der Romeinen (was )” (a.w. p. 59).

Dullemond ging voorts na wat de betekenis is van de woorden “nous

pouvons valablement stipuler, non seulement pour nous et nos heritiers, mais

pour tous nos successeurs à titre singulier” en onderzocht daartoe een aantal

teksten uit de oud-Franse rechtsliteratuur waarin die woorden voorkomen.

Zijn slotsom was dat de mogelijkheid van bedingen “pour nos successeurs

à titre singulier” ziet op de overdraagbaarheid van vorderingen (a.w. p. 25).

Du Perron was het in aanzet te doen om de toepassing van de lex dicta - een

beding dat, met werking tegen opvolgers onder bijzondere titel, gemaakt kan

worden bij de verkoop van een onroerende zaak - in het arrest van de Hoge

Raad van 28 januari 1841. Daarmee kwam hij op het terrein van Dullemond,

die - uiteindelijk - in artikel 1354 oud BW een toepassing las van de lex

dicta.

Du Perron heeft voor een deel stelling genomen tegen Dullemonds uitleg

van de Romeinsrechtelijke teksten, waarin deze steun zocht voor zijn

opvatting over toepassing van de lex dicta (a.w. hfst. 5 par. 2.3.3). Ook

Dullemonds bevindingen over de receptie van het Justiniaanse recht op dit

punt in het Oudhollandse recht voorzag Du Perron van kritische kant-

tekeningen. Teruggekeerd uiteindelijk naar het arrest uit 1841, concludeerde

Du Perron dat niet zozeer van belang is de receptie, als wel de perceptie

dienaangaande, bij de personen die de beslissing a quo van het Hof

verdedigden en, in het arrest, sauveerden (a.w. hfst. 5 par. 2.3.4). In zoverre

was Du Perron, niet onbegrijpelijk gezien het moment van zijn onderzoek,

niet (meer) uit op een eigen oordeel over de juiste historische uitleg van
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23 Vergelijk ook Du Perron, diss., nr. 213.

24 Zie: Dullemond, diss., p. 58 e.v.; Du Perron, diss., nr. 225.
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artikel 1354 oud BW.  

2.  Brachten aldus de bronnen vóór en (verondersteld) van Pothier geen zekerheid

omtrent diens betoog,23 daarenboven bleek het maar de vraag of dat betoog

werkelijk als verklaring kan dienen van de artikelen 1122 Cc en 1354 oud BW. Het

staat namelijk wel vast dat de artikelen 1119 tot en met 1122 Cc zijn ontleend aan

de hierna genoemde delen van artikel V van het Traité. De gedachte, neergelegd

in artikel 1122 Cc, kan evenwel nr. 63 verwoorden - “non seulement nous pouvons

valablement stipuler pour nos héretiers, mais nous sommes censés ordinairement

l’avoir fait, quique cela ne soit pas exprimé (…)” - of nr. 68 (zie citaat op pagina

18 sub 2) of een combinatie van beide. De wetsgeschiedenis van de Code Civil

biedt geen uitkomst.24

3.  Als reactie op deze tegenvallers en obstakels bleven Philips, Moltzer en

Dullemond naar mijn oordeel niet helemaal in het spoor van hun onderzoek of

lieten zij eigentijds rechtsgevoel meespreken in hun conclusies omtrent de

betekenis van artikel 1354. 

Moltzer (a.w. p. 332) wees nr. 63 van Pothier aan als de oorsprong van

artikel 1122 Cc en verklaarde de toevoeging van de categorie “ayans-cause”

in dat artikel uit de wens van de Code civil-wetgever om volledig te zijn en

ook de mogelijkheid van overgang door cessie te noemen, volgens Moltzer

in foute navolging van Pothier en alles even misplaatst en overbodig omdat

geen sprake is van een werkelijke uitzondering op artikel 1121 Cc. Moltzer

wees nog op nr. 67 tot en met 69, maar hij achtte het onwaarschijnlijk dat de

Code civil-wetgever twee zulke ongelijke bepalingen in één artikel (artikel

1122 Cc) heeft willen verenigen. In deze mening werd hij bijna letterlijk

gevolgd door Philips (a.w. p. 62 en 63). Beide hielden geen rekening met de

mogelijkheid dat de Franse wetgever met artikel 1122 Cc alleen nr. 67 tot

en met 69 en niet (ook) nr. 63 heeft willen codificeren en werden op dit punt

bestreden door Dullemond (a.w. p. 63 e.v.). 

Dullemond (a.w. hfst. II) begon met te stellen dat Pothier, sprekend over

“stipuler pour ses heritiers et (…) ayans-cause”, niet de betekenis volgde die

onder oud-Frans recht daaraan werd gehecht en welke altijd doelde op een

vorm van overdraagbaarheid van vorderingen op derden. Hij leidde uit nr.

67 af dat Pothier het fenomeen dat de overeenkomst meegaat met de grond,
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25 Zo ook Du Perron, diss., nr. 223.

26 Zie par. 2.4.3.2 sub 1 en Du Perron, diss., hfst. 5 par. 2.
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zag als een derdenbeding, alleen toelaatbaar indien het rechtstreeks belang

van de vervreemder die overgang vordert. Gelet op de verwijzing naar D. 2,

14, 17, 5 dacht Pothier volgens Dullemond mogelijk alleen aan overgang

van verweren. Tot zover acht ik, zonder een en ander in detail te kunnen

beoordelen, Dullemonds betoog overtuigend, want in lijn met de duidelijke

strekking van Pothiers verhandeling.

Daarna onderzocht Dullemond of het Romeinse recht de automatische

overgang van verbintenissen ten aanzien van een goed kende. Dat is niet het

geval en Dullemond concludeerde dat Pothier, romanist en kenner van de

door Dullemond geraadpleegde bronnen, die overgang ook niet zal hebben

gewild (a.w. p. 59).25 Dullemond concludeerde dat Pothier heeft willen

stellen dat “vorderingen die men ten aanzien van een onroerend goed

bedingt, bij vervreemding van het goed slechts dan op den opvolger van het

goed overgaan, wanneer het rechtstreeksch belang van den vervreemder dit

met zich brengt.”

De conclusies van Moltzer werden hiervoor al uiteengezet.

Philips' slotsom inzake de betekenis van artikel 1354 luidde: “Bedingen

schept niet een persoonlijk recht (…) maar een recht dat bij den dood

overgaat op de erfgenamen en bij het leven door middel van cessie aan een

ander kan worden overgedragen.” In een voetnoot (a.w. p. 63) wees hij op

het probleem dat “bedingen” in artikel 1354 betekent “contracteren” en dat

verplichtingen wel overgaan op erfgenamen maar niet kunnen worden

gecedeerd, evenwel louter bij wijze van acquit de (mauvaise) conscience en

zonder dat de schrijver een oplossing gaf.

Dullemond was in eerste aanleg - impliciet - van oordeel dat, volgens zijn

bronnen, artikel 1354 de betekenis heeft die staat beschreven in nr. 67 tot en

met 69 op de aangehaalde plaatsen in het Traité, erkennend overigens dat de

Code civil en de wetgever van het BW van 1838 zich niet erover hebben

uitgelaten. Vervolgens presenteerde hij artikel 1354 als een functionele

opvolger van de regeling van de lex traditioni dicta, die in het oud-Franse en

het oudvaderlandse recht gold en na de invoering van het BW werd

gehandhaafd, getuige met name het arrest van de Hoge Raad van 28 januari

1841.26 Aldus als het ware functioneel/teleologisch-historisch interpreterend

(a.w. p. 193 e.v.), waarbij bezwaren van grondslag en dogmatische

tegenwerpingen wel verrassend eenvoudig werden geëcarteerd, conclu-

deerde Dullemond dat “(…) naar artikel 1354 BW zoowel actief als passief
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27 Idem: Du Perron, diss., nr. 230.

28 Stelliger nog: Du Perron, diss., nr. 271.

29 Du Perron, diss., nr. 224, noemde nog de artikelen 30 en 31 van de ontwerpen Farjon,

luidend (in Du Perrons weergave):

“Onderscheiding der bedingen: alléén ziende en betrekkelijk tot de persoon met wien

gehandeld wordt

Artikel 30: Indien een beding in dier voegen is ingericht, dat het de blijkbaare wil van

partijen geweest is om het recht daaruit voortvloeijende alléén te bepaalen tot de

persoon, waarmede gehandeld is (b.v. wanneer iemand beloofd heeft van Pieter niet

te zullen vorderen hetgeen deze hem schuldig is) kan zulk beding niet baaten aan de

erfgenaamen of borgen van degeen, ten aanzien van wiens persoon alléén het beding

is aangegaan.

Betrekkelijk tot de zaak waarover de handeling gaat

Artikel 31: Maar indien het beding op de zaak zelve betrekkelijk gemaakt is, (b.v.

indien iemand beloofd heeft niet te zullen eisschen de schuld die Pieter hem schuldig

is) wordt hetzelve ook gehouden aan te gaan, allen die daarbij belang hebben.”

Het voorbeeld in artikel 31, de belofte een schuld niet op te eisen (naar ik veronderstel

gedaan aan de schuldenaar) heeft m.i. ook volgens het toenmalige denken tot gevolg,

dat er iets verandert in de verbintenis tot betaling zelf. Dit raakt dan uiteraard -com-
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verbintenissen ten aanzien van onroerend goed gesloten, met dit goed op den

volgende verkrijger overgaan (…)”.

2.2.4 Slotsom

Uit het voorafgaande komt naar voren dat op de datum van invoering de betekenis

van artikel 1354 oud BW niet voldoende vaststond. De oorsprong van de bepaling

was wel bekend: het Traité des Obligations, waaraan artikel 1122 Cc zijn inhoud

ontleende. Onduidelijk was evenwel welke van de meerdere regels in de

betreffende paragrafen van het Traité in artikel 1122 Cc werden opgenomen.

Daardoor bestond ook onzekerheid over de inhoud van artikel 1354.27 Een uitleg

louter op basis van de teksten waaruit de bepaling is voortgekomen, zou geen

ruimte bieden voor toepassing zonder meer op verbintenissen - vorderingsrecht of

verplichting - op enig moment bedongen ter zake van enig goed. Voor toepassing

op verplichtingen was dan vrijwel zeker geen plaats.28

2.3 De kwalitatieve verbintenis in de aanzetten tot codificatie voorafgaande aan

het BW van 1838

1.  Als eerste voorloper van het BW van 183829 noem ik het “Wetboek Napoleon,
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plicaties als hoofdelijkheid daargelaten - ook de verplichting of het vorderingsrecht na

overdracht en dus de verkrijger. Du Perron zag verwantschap met de in par. 2.2.2.2

aangehaalde passage in het Traité. Zo simpel presenteerde Pothier zijn vierde geval

evenwel niet, ook al gaat het om een pactum de non petendo conform D. 2.14.17.5.

Hier een kwalitatieve verbintenis te veronderstellen volgt de - door mij verworpen -

opvatting van Rijtma (zie par. 1.2.2 sub 4).

30 Idem Ontwerp Van der Linden uit 1807/1808 (zie Du Perron, diss., nr. 226 en 227).

31 Zie voor enig gissen omtrent de achtergrond van de afwijking van artikel 1122 Cc -

indien al aanwezig - Du Perron, diss., nr. 226 en 227.

32 Idem ontwerp 1820 artikelen 2290, 2293, 2304, 2307; voor meer gegevens zie Du

Perron, diss., nr. 228.
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ingerigt voor het Koningkrijk Holland”, dat de materie van artikel 1122 Cc een

eigen vorm gaf in artikel 1035.30 Het artikel luidde:

Artikel 1035

Men wordt altijd geacht bedongen te hebben voor zich zelven, en voor zijne

erfgenamen of regt verkrijgenden, mitsgaders ten laste van den belover en

zijne erfgenamen of regt verkrijgenden; ten ware het tegendeel uitdrukkelijk

bepaald is, of uit den aard der overeenkomst voortvloeit.

Artikel 1035 liet geen twijfel bestaan dat kon worden bedongen ten laste van de

erfgenamen en rechtverkrijgenden.31 

2.  Het ontwerp van 1816 bepaalde in artikel 2611, 2614, 2625, 2628 en 262932 als

volgt:

Artikel 2611

Er kan uit overeenkomst geen regt van inschuld geboren worden, dan alleen

tegen den genen, door wien de overeenkomst is aangegaan.

Artikel 2614

Eindelijk is de genoemde regel [van artikel 2611; JRB] ook van geenerlei

toepassing op erfgenamen of regt verkrijgenden, maar worden dezen altijd

gerekend door de overeenkomsten des genen, van welken zij hun regt

ontleenen, verbonden te zijn, ten ware het tegendeel uitdrukkelijk bepaald

mogt zijn, of uit den aard der verbindtenis, als bijvoorbeeld zuiver tot eene

personele prestatie strekkende, mogt voortvloeijen.

Artikel 2625

Niemand kan in het algemeen regt uit eene overeenkomst verkrijgen, dan

alleen de persoon of de personen, met welken de overeenkomst is aan-

gegaan.



GESCHIEDENIS VAN DE INTERPRETATIE EN TOEPASSING VAN ARTIKEL 1354 OUD BW

33 Idem, na uitvoeriger beschouwing Du Perron, diss., nr. 228.

34 De Code Napoleon werd op 21 maart 1804 (30 ventôse jaar XII) uitgevaardigd.

35 Zie noot 19.
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Artikel 2628

In het algemeen is ook de regel van Art. 2625 niet van toepassing op

erfgenamen, maar wordt in tegendeel ieder gerekend ook voor zijne

erfgenamen of rechtverkrijgenden bedongen te hebben, ten ware het

tegendeel duidelijk mogt blijkbaar zijn.

Artikel 2629

Geene personen kunnen door eene overeenkomst verbonden worden, dan de

zoodanigen, welke, of die overeenkomst zelven hebben aangegaan, of,

volgens hetgeen in de tweede afdeling [van de artikelen 2611 en 2614; JRB]

van dezen titel gezegd is, door anderen kunnen verbonden worden.

Er lijkt alle reden om aan te nemen dat de ontwerpers de kwalitatieve verbintenis

wilden regelen, vorderingsrecht én verplichting en een overgang van deze beide

ook naar de opvolger onder bijzondere titel.33 

3.  De aangehaalde aanzetten tot wetgeving vormen een lichtironische noot in de

geschiedenis van de totstandkoming van een bepaling over de kwalitatieve

verbintenis in ons burgerlijk recht. De voorgestelde bepalingen van eigen

schepping spreken, althans achteraf bezien, duidelijke taal. Uiteindelijk werd de

toevlucht genomen tot (een vertaling van) een artikel dat al 24 jaar34 elders dienst

deed en in het Traité van Pothier van commentaar was voorzien, met weinig anders

dan onzekerheid en verwarring als resultaat, zoals bleek hierboven. Het bekende

parenteel is bij artikel 1354 oud BW een last gebleken. 

Laten wij nu bezien hoe “op de werkvloer” - van rechtsgeleerde en rechter - met die

bepaling is gewerkt.

2.4  Doctrine en rechtspraak over artikel 1354 oud BW

2.4.1 Inleiding

In de ontwikkeling van de opvattingen over artikel 1354 oud BW kan een aantal

periodes worden onderscheiden, met als overgangsmarkeringen het artikel van

Feith35 in 1897, gevolgd door het arrest Blaauboer/Berlips en het ontwerp NBW.

De eerste commentaren op het BW van 1838 dichtten artikel 1354 een zeer

beperkte werking toe. Onder leiding van de Hoge Raad liet de rechtspraak zich

aanvankelijk aan die commentaren weinig gelegen liggen. Deze rechtspraak zette
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36  A. de Pinto, Handleiding tot het Burgerlijk Wetboek, Den Haag 1849, p. 466.

37 Opzoomer, Het Burgerlijk Wetboek verklaard, Deel V, 2e druk, 1891, p. 67.

38 Zie voor verder commentaar op de opvatting van Opzoomer: Du Perron, diss., nr. 243.

39 G. Diephuis, Het Nederlandsch Burgerlijk Regt VI, 1869, nr. 560 e.v.
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tegen het einde van de negentiende eeuw aan tot kritische beschouwingen, met

Feiths bijdrage als aandachttrekker. Het arrest Blaauboer/Berlips bracht een nieuwe

uitleg van artikel 1354, maar zette ook Dullemond aan tot zijn studie en pleidooi

voor bezinning op de nadien ingeslagen weg. Daarna trad een periode van rust in,

tot het voorstel voor artikel 6.5.3.3 en 6.5.3.4 ONBW weer pennen in beweging

bracht. In de rechtspraak zijn twee periodes te onderscheiden: die tot het arrest

Blaauboer/Berlips in 1905 en de periode daarna.

2.4.2 Eerste commentaren na invoering van artikel 1354 oud BW

1.  De eerste Nederlandse commentaren op het wetboek van 1838 vatten artikel

1354 op als verstoken van zelfstandige betekenis en dus overbodig. Historische

interpretatie speelde daarbij geen beslissende rol.

De Pinto noemde artikel 1354 in het geheel niet.36 Aan de hand van artikel 1376

merkte hij, onder verwijzing naar Pothier, op dat overeenkomsten die voor- of

nadeel brengen aan derden onbestaanbaar zijn. 

De mening van Opzoomer laat zich goed en volledig begrijpen uit de openingszin

van de paragraaf gewijd aan artikel 1354:37 

“Niemand zoeke in dit artikel iets anders dan de bepaling die tot het wezen

van het erfrecht behoort, dat namelijk alle rechten en verplichtingen, dus ook

die op overeenkomst gegrond zijn, op de erfgenamen overgaan, ten ware zij

van zuiver persoonlijke aard mochten zijn.” 

Opzoomer vatte artikel 1354 dus op als een verwijzing naar erfrechtelijke

overgang, mitsdien als overbodig en onvolledig en fout bovendien. Dat hij niets

moest hebben van overgang van verbintenissen op opvolgers onder bijzondere titel

van een zaak, blijkt uit zijn commentaar bij artikel 721 oud BW.38

De opvatting van Diephuis was minder duidelijk.39 Diens commentaar op artikel

1354 begaf zich in een bestrijding van de gedachte dat de bepaling een rechtstreeks

beding voor de erfgenaam mogelijk maakt (welke werking dan ook nog “voor-

ondersteld” zou worden als men dat niet uitdrukkelijk doet). Een en ander doet

vermoeden dat ook Diephuis artikel 1354 opvatte als een regeling van erfrecht, in
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40 Zo ook het oordeel van Rutten in Asser-Rutten III (1952), p. 329; anders Du Perron,

diss., nr. 245.

41 N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek IV, 2e druk, Haarlem 1907, 

p. 209 e.v.

42 Zie par. 2.2.3 sub 1.

43 Dullemond, diss., p. 173.

44 Du Perron, diss., p. 218 e.v.
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zijn ogen dan zowel onjuist en onvolledig, als verkeerd geplaatst.40

Land trad in de vraag of artikel 1354 ook een overgang regelt van bedingen door

de eigenaar in hoedanigheid aangegaan omtrent een hem toebehorende zaak, op de

opvolger onder bijzondere titel (en niet alleen op de erfgenaam).41 Die gedachte

verwierp hij op gronden vergelijkbaar met die naar voren gebracht door Feith in

zijn dan al verschenen artikel in RM Themis.

2.  Tegen de achtergrond van deze commentaren wekt het verwondering dat en hoe

de Hoge Raad en, in navolging van deze, de lagere colleges artikel 1354 van het

begin af wel een eigen en zeer ingrijpende werking toeschreven. Mogelijk werd -

zoals Dullemond stelde en waarop ook het arrest HR 28 januari 1841 (zie 2.4.3.2

sub 1hieronder) wijst - daarbij in feite een leerstuk uit het oudvaderlandse recht

toegepast, de lex traditioni dicta, waartoe dan artikel 1354 als kapstok diende.42

2.4.3  Rechtspraak tot 1905

2.4.3.1 Inleiding

1.  Overzichten van de rechtspraak over artikel 1354 oud BW werden eerder

opgesteld door Feith in zijn Themisbijdrage (welke voor Dullemond volstond43) en

door Du Perron.44 Het overzicht hierna voegt geen uitspraken toe aan de bestaande

catalogus.

De identieke reeks uitspraken heeft niet altijd tot een eensluidende beschouwing

geleid van de schrijvers die de reeks samenstelden en bestudeerden.

Feith bracht de casus naar voren om het afscheid van de bestaande praktijk te

bepleiten. Dullemond haalde ze aan in zijn pleidooi voor terugkeer naar die praktijk

(zij het niet zonder kanttekeningen). Du Perron keek louter terug. Feith ging

uitvoerig in op de uitspraken van de Hoge Raad - waarvan volgens hem maar

enkele van belang waren - en noemde uit de uitgebreide lagere rechtspraak alleen

het “beding” in kwestie. Dat steunde zijn zaak (want suggereerde: “kijk eens wat

er nu al allemaal overgaat; wat moet dat worden ...”). Feith meende te zien dat

vooral de feitenrechters terugdeinzen voor de overgang als algemeen beginsel en
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45 Feith, Eene oude vraag, p. 647.

46 Dullemond, diss., p. 173 e.v.

47 Zie par. 2.2.3.
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zich met de heersende leer in het voorliggende geval redden door inzet van ad hoc

argumenten.45

Dullemond las in de uitspraken voor een deel een toepassing van de lex dicta en

vroeg aandacht voor de eis van publiciteit die in de lagere rechtspraak vrij

algemeen werd gesteld, impliciet of expliciet.46 Daarin zag (en zocht) hij beves-

tiging van wat aan het slot zijn conclusie omtrent de betekenis van artikel 1354 zou

zijn.47 

Du Perron was, begrijpelijkerwijs, minder “teleologisch” in zijn catalogus en zijn

betoog. Hij zag vooral de lagere rechtspraak zich in de laatste decennia van de

negentiende eeuw al afkeren van de “ruime” opvatting, waaraan de Hoge Raad

vasthield tot 1905.

Ook ik plaats eigen accenten bij de opsomming. De rechtspraak laat mijns inziens

de volgende, vrij constante opvatting en opstelling van rechters op alle niveaus

zien: de gewraakte overgang van bedingen moet worden beoordeeld van geval tot

geval, aan de hand van een aantal feitelijke criteria, en dan valt er heel wel te

werken met die bedingen - ook met verplichtingen - die duidelijk in een behoefte

voorzien. Niet “terugdeinzend” voor de (ruime) heersende leer, maar deze domweg

toepassend, met oog voor haar feilen en gevaren en met de billijkheid als kompas.

Het arrest Blaauboer/Berlips past dan in de reeks, omdat in dat geval (exclusieve)

gebondenheid van de rechtsopvolger aan een verplichting een onbillijke uitkomst

zou hebben opgeleverd. Het arrest is daarnaast ook een trendbreuk, omdat een

dogmatisch standpunt werd geformuleerd en geen ruimte meer werd gelaten voor

de eerdere, pragmatische en casuïstische benadering.

2.  Vanwege deze opvatting zijn de casus slechts in beperkte mate zinvol te

rubriceren. Mijn opsomming van uitspraken is daarom deels louter chronologisch.

De accenten worden gelegd in een kort commentaar per geval. In 2.5 geef ik een

nabeschouwing.



GESCHIEDENIS VAN DE INTERPRETATIE EN TOEPASSING VAN ARTIKEL 1354 OUD BW

48 Artikel 686 Cc: Il est permis aux propriétaires d’établir sur leurs propriétés, ou en

faveur de leurs propriétés, telles servitudes que bon leur semble, pourvu néanmoins

que les services établis ne soient imposés ni à la personne, ni en faveur de la personne,

mais seulement à un fonds et pour un fonds, et pourvu que ces services n’aient

d’ailleurs rien de contraire à l’ordre public. 

L’usage et l’étendue des servitudes ainsi établies se règlent par le titre qui les constitue;

à défaut de titre, par les règles ci-après.

[Eigenaren kunnen ten laste of ten voordele van hun eigendommen de erfdienst-

baarheden vestigen die hen goeddunken, mits deze niet ten laste of ten gunste van een

persoon strekken, maar alleen ten laste of ten gunste van een erf en mits deze

dienstbaarheden overigens niet in strijd zijn met de openbare orde. Het gebruik en de

omvang van erfdienstbaarheden die aldus werden gevestigd, worden beheerst door de

titel van vestiging; bij ontbreken van die titel, door de bepalingen hierna.(vertaling

JRB)].

Artikel 1165 Cc: “Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes; elles

ne nuisent point aux tiers et elles ne lui profitent que dans le cas prévu dans l’article

1121.” [Overeenkomsten zijn alleen van kracht tussen de handelende partijen.

Dezelven kunnen aan derden niet ten nadeele verstrekken; zij kunnen aan derden geen

voordeel aanbrengen, dan alleen in het geval voorzien bij artikel 1121 (vertaling

geinspireerd op het met artikel 1165 Cc overeenstemmende artikel 1376 oud BW)].

49 Du Perron (diss., nr. 197 en 229) memoreerde dat de Cc geen onderscheid tussen het

ius ad rem en het ius in rem kent; hij maakt evenwel niet duidelijk waarom naar het

stelsel van de Cc - anders dan naar dat van het BW 1838 - wel juist zou zijn de

gedachte dat een beperkte eigendom wordt overgedragen.

33

2.4.3.2 Uitspraken

1.  De eerste uitspraak van de Hoge Raad: HR 28 januari 1841, W.157

Bij verkoop van een pand was bedongen “dat de koper en zijne successoren nu

noch immer het gekochte huis tot een schouwburg of liefhebberijcomedie zullen

mogen approprieren of daartoe laten gebruiken”. Verkopers waren de eigenaren

van de schouwburg en het beding had dus een non-concurrentie oogmerk. De zaak

werd beoordeeld volgens de Code civil. In cassatie ging het om de vraag of artikel

686, dan wel artikel 1165 Cc48 was geschonden doordat het Hof het beding

rechtsgeldig achtte en ook opvolgers onder bijzondere titel van de koper gebonden.

Wat het eerste artikel aangaat, werd (voor zover van belang) door de Hoge Raad

gesteld dat geen persoonlijke dienstbaarheid is bewerkstelligd, maar een eigen-

domsoverdracht onder beperkende voorwaarde van zeker genot, een geoorloofd

pactum contractui venditionis adjectum. De schending van het tweede artikel  werd

verworpen, omdat de koper de beperkte eigendom49 niet alleen voor zichzelf heeft

verkregen maar ook voor de verdere verkrijgers van het pand en dus eigenaar was
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en alleen de eigendom kon overdragen met die beperking. Ook speelde mee dat de

opvolger de beperking heeft gekend of had behoren te kennen (nl. uit de registers).

De opvolger was dus de verbonden successeur en niet een derde als bedoeld in

artikel 1165 Cc.

In het arrest van de Hoge Raad gaat het niet over artikel 1354 oud BW, zelfs

helemaal niet over het BW. De Hoge Raad greep terug op het oud-

vaderlandse recht. Niettemin werd de toon gezet voor de beoordeling van

bedingen zoals hier aan de orde, ook volgens het inmiddels in werking

getreden BW van 1838, juist omdat de Hoge Raad het op de casus

toepasselijke recht praktisch negeert.

2.  Waterhuishouding

Een te onderscheiden categorie vormen zaken waarin het ging om afspraken over

waterhuishouding, dijkbeheer en dergelijke. Feith zette de hierna te noemen

uitspraken van de Hoge Raad al apart in zijn artikel in Themis, zeggend dat zulke

verhoudingen inmiddels (1897) door publiekrecht beheerst worden.

(a)  HR 5 mei 1865, W.2691; 7 juni 1872, W.3475 en 24 januari 1879, W.4341.

In deze zaken ging het steeds om privaatrechtelijke verhoudingen, aangegaan ruim

voor de invoering van het BW en met betrekking tot de waterhuishouding in een

polder. In alle gevallen werd beslist dat ook rechtsopvolgers onder bijzondere titel

gebonden zijn aan een beding.

Bepalend voor de uitkomst waren de aard en herkomst van het beding. De

Hoge Raad sprak in het arrest van 7 juni 1872 uit, dat het Romeinse recht,

aangenomen al dat volgens dat recht rechtverkrijgenden niet zijn gebonden,

aan de gebondenheid volgens het oudhollandse recht niet kan afdoen,

gegeven de totaal verschillende geografische situatie welke voor Nederland

meebrengt (kort gezegd) dat overeenkomsten met gevolgen zoals hier

aangenomen, opportuun zijn.

Het “publiekrechtelijke aspect” kwam goed uit in het arrest van 24 januari

1879, waarin op grond van artikel 1354 BW werd aanvaard dat niet de

opvolgende eigenaar van de erven wier voorgangers de verplichting

aangingen, maar het waterschap als functioneel opvolger ter zake van het

beheer van het object in kwestie, de aan te spreken partij is.
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(b)  Hof Leeuwarden 3 april 1876, W.4019.

Ook de zaak die leidde tot het arrest van het Hof Leeuwarden van 3 april 1876,

betrof een afspraak over waterhuishouding, maar recenter gemaakt en meer een

kwestie tussen twee erven: de bemaling van een polderperceel tegen een bepaalde

vergoeding, gemaakt tussen de voorganger-eigenaar van het te bemalen perceel en

de eigenaar van het perceel waarop de pomp staat. De actuele eigenaren kenden de

regeling uit de aankomsttitel.

Het hof haalde naar voren dat de percelen, oorspronkelijk in één hand, er op

ingericht zijn dat het ene wordt bemalen met de molen op het andere. Dit

alles is zakenrechtelijk van karakter. De regeling omtrent de bemaling zelf

is een “verbintenisrechtelijk” sluitstuk, speciaal bedoeld voor het geval de

percelen in verschillende handen zouden komen. Artikel 1354 oud BW

bewerkstelligt de overgang naar de rechtsopvolgers onder bijzondere titel.

Aldus het hof.

Kenbaarheid van de regeling en haar inhoud lijken de doorslag te hebben

geven om haar verbindend te achten voor de opvolgers van beide percelen.

(c)  Rb. Groningen 7 september 1883, W.4968.

De ingelanden van de “ruige zandpolder” waren bij overeenkomst een soort

“beheersregeling” aangegaan voor de polderdijk “voor ons en onze successeuren”.

Een opvolgende eigenaar schond de regeling en betoogde dat die successeuren

alleen zijn: erfgenamen. De rechtbank legde het contract uit door te wijzen op

artikel 1354 en betoogde: 

“(…) dat het beginsel (…) in artikel 1354 BW (…) in ieder geval geacht

moet worden in casu van toepassing te zijn, waar de aard van het contract

(bescherming van den grond tegen de zee) duidelijk heenwijst naar een last

gelegd op den grond (…)”.

De overweging gewijd aan artikel 1354 oud BW is zeker niet bepalend

geweest voor de uitkomst van het geding. De partij in kwestie had in daad

en zelfs in woord duidelijk gemaakt zich gebonden te achten aan de regeling

die hij vervolgens wel heel driest schond. 

(d)  Rb. Roermond 22 mei 1902, W.7814.

Aan de orde was een recht van “weidegang” uit te oefenen door de inwoners van

een aantal gehuchten tegen een grondeigenaar. Het recht vloeide voort uit een

dading tussen twee gemeenten, waarbij de ene zich verplichtte de weidegang (door

bewoners van de andere gemeente) te dulden. De eigenaar betrokken in de
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procedure verkreeg van deze ene gemeente. Het recht werd vermeld bij de

overdracht. De rechtbank achtte de eigenaar gebonden op grond van artikel 1354.

Mogelijk gaat het te ver om te stellen dat weidegang de “boven NAP”

pendant is van waterhuishouding in het lage land. Het betrof evenwel ook

hier een tegen het publiekrecht aanleunende regeling, die de opvolger

perfect bekend was.

3.  Overgang vorderingsrechten

De overgang van vorderingsrechten bedongen in verband met een onroerende zaak

(dus: als eigenaar) is nooit als controversieel gezien. Te minder volgens mij omdat

anders in zulke gevallen de partij die zich verplichtte, bevrijd zou zijn als gevolg

van de overdracht van de zaak en daar vaak voordeel van zou hebben.

(a)  HR 26 november 1880, W.4584.

Het ging om een recht op prestatie in verband met veengronden en de vraag of de

opvolgende eigenaar dat recht kan uitoefenen. De Hoge Raad stelde: 

“(…) dat artikel 1354 (…) blijkens de algemeenheid der uitdrukking, onder

‘rechtverkrijgenden’ ook verstaat hen die dat zijn onder een bijzondere titel;

dat wel niet elke persoonlijke verbindtenis van den voorganger in den

eigendom van eenig bijzonder stuk goed op den verkrijger onder

bijzonderen titel overgaat, doch dat dit moet geacht worden wel het geval te

zijn waar die, gelijk is uitgemaakt, met den eigenaar als zoodanig gesloten,

betreft de zaak in den eigendom waarvan de nieuwe verkrijger is

opgevolgd;”50

(b)  Rb. Winschoten 7 februari 1872, W.3517.

Brandts had turf gestoken in een veenplaats van T&W en zich verbonden deze af

te voeren, maar liet dit na. Oosteringer, de opvolgende eigenaar van de veenplaats,

vorderde schadevergoeding van Brandts. Die had de turf inmiddels verkocht aan

Scholten.

De rechtbank besliste dat Oosteringer gebruik kan maken van het beding, ook voor

de eis tot schadevergoeding. Het vorderingsrecht is op hem overgegaan als

opvolgend eigenaar. Het is accessoir aan de eigendom van de veenplaats, waarmee

het een zo “allernaauwst” verband heeft dat het recht zonder die zaak geen reden

van bestaan zou hebben. Brandts wees nog op het onderscheid tussen persoonlijke
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en zakelijke rechten. De wet kent dit niet, volgens de rechtbank.

Opvallend genoeg verwierp de rechtbank in één moeite Brandts’ verweer dat

Oosteringer bij Scholten, opvolgend eigenaar van de turf, moest zijn, met de

overweging dat deze een derde is ten opzichte van de overeenkomst.

(c)  Rb. ’s-Hertogenbosch 4 juni 1886, W.5467.

Bij een grondtransactie met een aannemer verplichtte deze zich uitgebaggerde

grond gestort op het perceel van de wederpartij tot een ordelijk talud te maken. Hij

liet dit na en werd aangesproken door de destijds mede-eigenaar, nu volledig

eigenaar van het perceel. De rechtbank aanvaardde dat het vorderingsrecht is

overgegaan bij de overdracht van het mede-eigendom.

In deze zaak werd ook gesteld dat eiser als destijds mede-eigenaar al het

vorderingsrecht verkreeg en dat de rechten in verband met de zaak expliciet

werden overgedragen toen de volledige eigendom werd verkregen. De

rechtbank koos de kortste weg en oordeelde dat het gaat om een vorderings-

recht bedongen als eigenaar dat overgaat op de opvolgende rechthebbende.

4.  Zakenrechtelijk alternatief?

In een flink aantal gevallen, meestal met (overgang van) een verplichting in geding,

onderzocht de rechter primair of een zakenrechtelijke verhouding bestaat of werd

nagestreefd als middel om rechtsopvolgers te binden. Werd een zakenrechtelijke

verhouding aanwezig geacht en trad de rechter in een beoordeling op grond van

artikel 1354 BW, dan was dat soms kennelijk vanuit de luwte van een obiter

dictum. De conclusie dat géén (rechtsgeldige) zakenrechtelijke verhouding bestaat,

vormde vaak reden of was althans opmaat om ook gebondenheid aan een

verbintenis af te wijzen.

(a)  Rb. Haarlem 14 februari 1854, W.1532.

De verplichting gold betaling van erfpacht, ingevolge een erfpacht naar

oudhollands recht, die telkens vermeld werd in de aankomsttitel. Overgang van de

verplichting werd al aangenomen vanwege haar aard en de vermelding telkens in

de aankomsttitel. Het verweer dat het ging om een res inter alios acta werd

verworpen met verwijzing naar artikel 1354 oud BW, ten overvloede dus, waaraan

dubbel ten overvloede werd toegevoegd dat dit niet anders zou zijn indien het

beding niet telkens in de aankomsttitel was opgenomen.



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

38

(b)  Rb. Amsterdam 6 september 1876, W.4065.

De afspraak, gemaakt bij de splitsing over verschillende eigenaren van een goed

eerder in één hand, om een riool open te houden, werd beoordeeld als een

erfdienstbaarheid. Ter onderscheiding overwoog de rechtbank - met P.R. Feith als

een der rechters - niet van doen te hebben met een “(…) overeenkomst die alleen

tussen partijen verbindende kracht heeft (…)”.

Het is verleidelijk in het obiter dictum een voorbode te lezen van Feiths

aanval op het toen gangbare stelsel in 1897. Mij lijkt eerder sprake van een

weergave van gedaagde’s verweer dat niet gehonoreerd wordt, dan van een

stellingname van principiële aard (te meer nu concrete aanwijzing bestaat

voor een andere inspiratiebron in (f) hieronder).

(c)  Rb. Utrecht 5 april 1882, W.4814.

Een perceel met opstallen werd verkocht onder voorwaarde dat de koper daarop

niet méér bouwt dan op dat moment aanwezig. Onder gelijk beding werd

doorverkocht en deze koper bouwde in strijd met het beding. Hij werd

aangesproken door de eerste verkoper (die het perceel ernaast had behouden) tot

verwijdering van hetgeen was gebouwd.

De rechtbank heeft het over een “voorwaarde” maar treedt in een beoordeling of

een erfdienstbaarheid werd gevestigd. Zij meende van niet. De rechtbank zag

verder alleen een persoonlijke verplichting die (telkens) rust op de koper

persoonlijk, met name omdat het beding niet de opvolgers in de eigendom noemde.

Die opvolger kon geen verder recht verkrijgen dan de eerste koper kreeg; de

verplichting is evenwel een persoonlijke, geen zakelijke last en dus is het recht van

de verkrijgers niet beperkt.

Artikel 1354 kwam niet voor in de argumenten van partijen. De rechtbank

lijkt zich zijn bestaan wel bewust geweest, maar zweeg erover en was er

duidelijk niet op uit om het artikel toe te passen ten voordele van deze

verkoper.

(d)  Hof Leeuwarden 14 november 1894, W.6595.

Aan de orde was een recht van overpad dat, naar de stellingen van de

gepretendeerde rechthebbende, door de rechtsvoorganger van het erf dat het

overpad moest dulden, mondeling werd verleend.

Het Hof smoorde de poging om het beding af te dwingen in de kiem door in de

stellingen van eiser te lezen dat het om een erfdienstbaarheid ging.



GESCHIEDENIS VAN DE INTERPRETATIE EN TOEPASSING VAN ARTIKEL 1354 OUD BW

51 Net als in het geval sub (f) hieronder, maakte de rechthebbende het zichzelf moeilijk

en bood hij een rechter zonder veel sympathie voor de eis, alle ruimte deze af te wijzen,

door onrechtmatige daad als unieke grondslag te kiezen en niet te spreken over

nakoming. Dit aspect noemde Du Perron (diss., nr. 258) niet.

39

(e)  Rb. Almelo 3 februari 1892, W.6308.

De voorganger had zich verbonden een nabuur (een bedrijf) achteruitgang naar de

weg te verschaffen via een daartoe aan te brengen deur. De overeenkomst repte niet

over rechtverkrijgenden of over een hoedanigheid als eigenaar waarin het beding

was aangegaan. De eisende partij stelde dat de nieuwe eigenaar onrechtmatig

handelde door de deur af te sluiten en vorderde vrij gebruik van de deur en

schadevergoeding. De rechtbank overwoog dat geen zakelijk recht is ontstaan maar

alleen “(…) een persoonlijke verbintenis (…), welke niet enkel door de overdracht

der perceelen, doch slechts ingevolge eene uitdrukkelijk gemaakt beding op ged.,

als opvolgende eigenaar, kan overgaan”.51 

(f)  HR 8 januari 1897, W.6916.

De eigenaar van aanpalende erven verkocht één erf en kende de koper een recht

van overpad toe over het behouden erf. De rechtsopvolger van dat erf blokkeerde

de doorgang en werd aangesproken tot amotie.

De eiser koos als grondslag voor zijn vordering een erfdienstbaarheid of een

persoonlijke verplichting die op de rechtsopvolger drukt ingevolge artikel 1354.

Het eerste werd op feitelijke gronden afgewezen. Over het tweede oordeelde het

hof dat gezien de gevraagde amotie - te beschouwen als een reële vordering - geen

zuiver persoonlijk recht wordt geponeerd maar een zakelijk en dat in ieder geval

de rechtsvoorganger zich niet tot de - alsdan bij wijze van nakoming - gevorderde

persoonlijke prestatie had verbonden.

Eerder had de Rechtbank Dordrecht bij vonnis van 20 april 1895 (W.6675)

overgang aan het als persoonlijk opgevatte beding ontzegd omdat het niet kenbaar

was uit de aankomsttitel (onder erkenning dat, indien kenbaar, zulk beding de

opvolger wel bindt).

De Hoge Raad overwoog:

“(…) dat toch op de wijze in art. 1354 bedoeld, nooit rechten verleend

kunnen worden, die, om bestaanbaar te zijn, in den vorm van een zakelijk

recht gevestigd zouden moeten zijn (…)”. 

Te vermelden valt dat Feith deel uitmaakte van de kamer die het arrest wees,

in januari van het jaar waarin hij zijn artikel in Themis liet verschijnen. Niet
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ondenkbaar heeft deze casus Feith aangezet tot zijn bijdrage. Is de uitspraak

daarmee een voorbode van het arrest Blaauboer/Berlips? Enerzijds maakte

de rechter in dit geval dankbaar gebruik van de wijze waarop eiser de zaak

had opgezet om hem het bos in te sturen en daarbij speelde de dogmatiek

een rol. Anderzijds ging het om overpad, bij uitstek materie waarvoor de

erfdienstbaarheid is geschapen als middel om ook rechtsopvolgers te binden;

maar er was geen erfdienstbaarheid gevestigd. Overduidelijk voelde geen

van de betrokken rechters aandrang om de gemakzuchtige eiser tegemoet te

komen en de verkrijger met deze verplichting, hem niet bekend uit de

aankomsttitel, op te zadelen.

(g)  Hof Arnhem 19 oktober 1904, W.8142.

Ten Kate was met de Dedemsvaartsche Stoomtrammaatschappij (DS)

overeengekomen dat DS op een strook van zijn grond rails mag leggen en het

gebruik daarvan zal hebben, zolang de stoomtram bestaat. Partijen wilden de

overeenkomst overschrijven in de registers maar daartegen verzette zich met succes

de hypotheekhouder. Deze veilde later op grond van artikel 1223 oud BW; de akte

van verkoping vermeldde dat het erf is belast met het genoemde recht van DS. De

erfgenaam van de veilingkoper eiste verwijdering van de rails. DS beriep zich op

een zakelijk recht van gebruik en een derdenbeding (bij de veilingkoop gemaakt).

Het hof ontkende dat sprake is van een zakelijk recht of een derdenbeding en kwam

vervolgens om niet helemaal duidelijke redenen tot een oordeel over artikel 1354

BW, zeggend dat: 

“(…) het recht zooals het door de appelanten wordt gesteld en omschreven

in aard en wezen zou zijn, gelijk het dan ook door hen wordt genoemd, een

zakelijk recht van gebruik van een onroerend goed dat om geboren te

worden in de openbare daartoe bestemde registers moet worden

overgeschreven; dat nu hoe algemeen men art. 1354 BW ook moge

opvatten, dit artikel toch nooit zoover mag worden uitgebreid dat krachtens

dat artikel en zonder overschrijving in de openbare registers in strijd met

andere wetsbepalingen zouden kunnen verleend worden rechten in aard en

wezen gelijk aan zakelijke rechten op onroerende goederen, voor het

geboren worden waarvan de wetgever in het openbaar belang bijzondere

voorschriften omtrent openbaarheid heeft gegeven zonder het nakomen

waarvan zij niet kunnen ontstaan;”

Het mag opmerkelijk heten dat de koper ter veiling van een perceel waarop

rails liggen en een tram rijdt, terwijl de veilingcondities spreken van een

“last”, zich het gebruik door de trammaatschappij kan afschudden. Duidelijk

heeft zwaar gewogen dat een zakelijk recht werd nagestreefd maar niet
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verkregen door toedoen van de hypotheekhouder en partijen daar genoegen

mee hebben genomen. De opstelling vervolgens van de hypotheekhouder ter

veiling was tegen die achtergrond zeker vreemd.

De trammaatschappij had aanvankelijk ook alleen ingezet op een zakelijk

recht. De overweging van het hof is duidelijk ontleend aan het arrest HR 8

januari 1897.

5.  Verdere uitspraken chronologisch

(a)  Rb. Utrecht 9 februari 1844, W.485.

In geding was een verbod om in een opstal een “tapperij” te exploiteren. Het ging

niet om een beding dat werd gemaakt bij de verkoop van de opstal; een eerder

verbod, dat wel bij verkoop van de opstal was bedongen, werd als het ware

“omgekeerd”: de partij op wie het drukte werd bevrijd en de andere partij kreeg nu

het verbod opgelegd. Het beding beoogde wel uitdrukkelijk en speciaal de erf-

genamen en rechtverkrijgenden te binden; de contracterende partij zelf mocht

voortgaan met de uitbating in het pand. De rechtbank memoreerde artikel 1354

BW en achtte de gedaagde partij, broer én erfgenaam van de uitbater die in tweede

instantie het verbod aanvaardde, gebonden door te verwijzen naar de inhoud van

de akte.52

Niet duidelijk is of de broer als erfgenaam alleen de eigendom van de opstal

verkreeg. De rechtbank noemde diens bezit daarvan wel als een feit waarvan

wordt uitgegaan. Hoe dit zij, de omstandigheid dat het om de broer én

erfgenaam van de contractant gaat lijkt doorslaggevend te zijn geweest om

hem gebonden te achten. Het beding was niet gepubliceerd, maar ging over

een, eerder, wel gepubliceerd beding.

(b)  Rb. Maastricht 2 april 1861, W.2303.

Voorgangers van de procespartijen hadden een geschil over een grenswater

beëindigd door een dading. Daarbij werd de eigendom van de bedding in het

midden gelaten, maar “als goede naburen” bepaald dat “ten eeuwigen dage” en bij

wijze van “een recht dat op gelijke lijn staat als het recht van de ander” beiden

water konden onttrekken ten behoeve van de vijvers op hun gebied. In de

openingszin van haar beoordeling refereerde de rechtbank duidelijk aan artikel
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1354 oud BW (“O., ten opzigte van de oorspronkelijke vordering, dat over-

eenkomsten tot wet verstrekken niet slechts voor de contracterende partijen, maar

ook voor hunne opvolgers”).

Een burenruzie tussen heren van stand, kortom. Van belang is dat sprake

was van een “gespiegelde” verplichting en een daar tegenover staand recht.

Het recht van de een kon niet los worden gezien van en bestaan zonder, de

verplichting jegens de ander en vice versa.

(c)  HR 24 april 1884, W.5031.

Een perceel was gekocht onder beding - voor zich en zijn opvolgers in de eigendom

- om binnen twee jaar te bouwen en anders het terug te geven aan de eerste

verkoper. Advocaat-generaal Smits vatte de bepaling waarschijnlijk op als een

voorwaarde én als een verplichting; het hof had er kennelijk alleen een verplichting

in gezien, niet (ook) een voorwaarde waaronder werd verkocht; de Hoge Raad

aarzelde op dit punt. 

Er werd niet gebouwd; de verkoper eiste het perceel terug van de inmiddels derde

opvolgende koper. Bij alle latere overdrachten was het beding beschreven (maar

niet opnieuw gemaakt jegens de koper).

Smits gaf als lezing van artikel 1354, dat rechten en plichten overgaan op opvolgers

onder bijzondere titel van de zaak waaraan zij inherent zijn. Hij ging in op kritiek

vermoedelijk ontleend aan Philips,53 dat deze uitleg strijd oplevert met artikel 721

BW. De “vrijheid van de grond”, aldus Smits, is in casu - hij benadrukt deze laatste

woorden - bij een andere uitleg niet gebaat; de verkoper kan bij schending van het

beding ontbinding vragen waarna de titels van eigendomsovergang vervallen.

De Hoge Raad duidde “bedingen” in artikel 1354 als “contracteren”, onder andere

overwegende:

“Dat toch bepaaldelijk in art. 1354 aan het woord “bedongen” geene andere

beteekenis kan worden gehecht: 1o. omdat de overgang van eene uit

wederkeerige overeenkomsten stammende verbintenis niet aan andere

wetten kan onderworpen zijn dan de overgang van eene uit zoodanige

overeenkomst spruitende vordering, en 2o . omdat het woord “bedingen” ten

aanzien der rechtverkrijgenden geene andere beteekenis kan hebben dan ten

aanzien der erfgenamen, op wie buiten allen twijfel niet alleen de bedongen

rechten, maar ook de uit overeenkomst spruitende verbintenissen overgaan

(…).” en 

“(…) vermits “rechthebbende” hier niet alleen beteekent den cessionaris,
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(…) daar in dit geval (…) artikel 1354 geheel zoude zijn overbodig, maar

ook hen, die hun recht op het goed aan den oorspronkelijken contractant

ontleenen, welk recht door dezen niet anders kan worden overgedragen dan

het is en dus met de beperkingen en onder de voorwaarden, waarmede hij

zelf het recht heeft verkregen, omdat niemand aan een ander meer recht kan

overdragen, dan hij zelf heeft, en dientengevolge hij, die slechts een voor-

waardelijk recht heeft, geen volledig recht kan overdragen”.54

In de commentaren verschenen na 1884 heette het dat de Hoge Raad in dit

arrest definitief zijn kaarten liet zien in de discussie over artikel 1354.

Inderdaad sanctioneerde de Hoge Raad expliciet de overgang van een

persoonlijke verplichting op de opvolger onder bijzondere titel op grond van

artikel 1354 BW.

Zelf meen ik dat de Hoge Raad een slag om de arm hield, door te spreken

over een voorwaarde aan de eigendom gesteld. Van belang is ook dat de

opvolgende verkrijger willens en wetens een hem bij aankoop uit de aan-

komsttitel bekende, maatschappelijk allerminst “dubieuze” verplichting

schond en de vordering - teruglevering - gelijk loopt met het (uiteindelijke)

resultaat wanneer het beding als ontbindende voorwaarde zou zijn

ingeroepen. Zie ook de opmerking van Advocaat-generaal Smits. Het was

zeker een “goede zaak” om te dienen met (een niet te beperkte opvatting

van) artikel 1354 BW (zoals ook de casus Blaauboer/Berlips de ideale

aanleiding bood om artikel 1354 in te snoeren).

(d)  Rb. Breda 31 december 1889, W.5887.

Buurlieden hadden een overeenkomst gesloten waarbij een scheidsmuur

gemeenschappelijk wordt gemaakt, de ene buur 40 gulden betaalt aan de andere

opdat een goot aan de muur van de ene wordt bevestigd ter vervanging van eerdere

goten (boven de gang van de andere) en die andere buur, voor zich en zijn

opvolgers, zich verbindt tot gratis onderhoud van de goot boven de gemeen-

schappelijk gemaakte muur. De opvolger van deze buur liet onderhoud na en werd

aangesproken door de opvolger van de andere buur.

De rechtbank oordeelde dat de overeenkomst aan beide zijden in de hoedanigheid

van eigenaar ten behoeve van de percelen (i.e. beide percelen) werd aangegaan en

dat de rechten en verplichtingen derhalve overgaan op de opvolgers onder
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bijzondere titel. De onderhoudsplichtige buurman had nog aangevoerd dat de

overeenkomst niet was ingeschreven. Dat was volgens de rechtbank niet van belang

en deed aan het bestaan van de (overgegane) rechten en verplichtingen niet af.

Bepalend hier waren naar mijn mening de gemeenschappelijke eigendom

van de muur waarop de litigieuze goot zich bevond, en de feitelijke situatie

waarin niet verrassend is dat het onderhoud van de goot op de ene buur

drukt. De casus komt in de buurt van de gevallen in 2.4 hierboven.

(e)  Rb. ’s-Hertogenbosch 5 februari 1892, W.6167.

De gemeente Escharen had grond verkocht onder beding - in de overeenkomst

opgenomen - dat de koper het perceel omheint. Dit gebeurde niet. De inmiddels

opvolgende eigenaar werd aangesproken, stelde met de gemeente niets te maken

te hebben maar kreeg van de rechtbank te horen: 

“dat toch de gemeente die gronden onder dat beperkende beding overdroeg

en de koopers aan hunne rechtverkrijgenden niet meer rechten of een

onbeperkter recht kunnen overdragen, dan zij zelve bezitten; dat gevolgelijk

het beding ook bindend is voor den ged. als rechtverkrijgende;”

Aangenomen mag worden dat het beding de opvolgende eigenaar bekend

was uit de aankomsttitel, maar dit speelde in de beslissing geen rol.

(f)  Hof ’s-Gravenhage 6 juni 1900, W.7473.

Van Beest had een recht van exclusieve verkoop gekregen van de producent Sepp.

Een vennootschap zag het licht waarin althans een deel van de activiteiten van Sepp

werd ingebracht (de weergave in het Weekblad geeft geen volledig beeld van de

feiten). Van Beest stelde dat de verplichting uit overeenkomst is overgegaan op de

vennootschap ingevolge artikel 1354. Het hof overwoog dat:

“- (…) geenszins overgaan alle persoonlijke verbintenissen (…) doch uit-

sluitend die welke hij op zich nam ten aanzien van en met betrekking tot de

zaak zelve, (…) waardoor het vol genot en de volkomen vrije beschikking

over de zaak aan zekere beperkingen of voorwaarden onderworpen werden

en dientengevolge op den nieuwen verkrijger niet meer konden worden

overgedragen;

- (…) dat de litigieuse verbintenis (…) het evengenoemd karakter ten

eenenmale mist, bloot een zuiver persoonlijk was en (…) geen rechten of

bevoegdheden ten aanzien van de aan Sepp in eigendom toebehorende zaak

zelve schonk;”
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Deze zaak springt er uit. Het is de enige in de nu bekeken periode waarin het

niet ging om een beding in verband met een onroerende zaak. Wat de

inbreng precies behelsde wordt uit het relaas van de feiten niet helemaal

duidelijk; mijn indruk is evenwel dat de wederpartij (naar huidige maatstaf)

mogelijk te weinig heeft gekregen, nu de vennootschap het contract domweg

kan negeren.

(g)  Rb. Rotterdam 26 oktober 1896, W.6895.

De vraag was of door eigendomsoverdracht de rechten en verplichtingen uit

verhuur overgaan. De huurder deed een beroep op artikel 1612 en artikel 1354 oud

BW. Het vonnis is vermoedelijk het laatste geweest dat in de specialis-bepaling van

artikel 1612 slechts een ontruimingsbescherming leest.55 Begrijpelijk dat de

rechtbank daarna weinig lust had om het bestreden rechtsgevolg alsnog binnen te

laten via de generalis-bepaling van artikel 1354. Haar motivering dat de verhuurder

niet als eigenaar heeft gecontracteerd lijkt een gelegenheidsargument te zijn

geweest. 

(h)  Rb. Haarlem 20 november 1900, W.7547.

De gemeente Zaandam had een stuk grond verkocht onder beding dat de koper en

haar rechtverkrijgenden daarop niet mogen bouwen of beplanten dan

overeenkomstig de voorschriften van B&W. De grond werd doorverkocht zonder

dat van het beding melding is gemaakt. De tweede koper trok een varkenshok op.

De rechtbank achtte hem aan het beding niet gebonden. Artikel 1354 brengt

volgens de rechtbank wel mee dat 

“(…) eiser het (…) beding (…) mede heeft gemaakt ten behoeve van zijn

rechtverkrijgenden, doch geenszins dat hij (…) dat beding tegenover de

rechtverkrijgenden van zijne wederpartij bij die akte en dus tegenover elk en

een iegelijk vermag te handhaven.”

Dat de akte, waarin het beding werd gemaakt, werd overgeschreven bracht de

rechtbank niet tot een ander oordeel; die omstandigheid laat het karakter van

persoonlijke verplichting tussen de gemeente en de voorganger in stand. Gedaagde

had dit als standpunt betrokken in een bijzin, ingeleid door het kennelijk zwaarder

geacht beroep op de regel geformuleerd in het arrest HR 8 januari 1897. De

rechtbank gaf - bijna ambtshalve - dit marginale argument het volle pond, met een

motivering die aan het inmiddels verschenen artikel van Feith lijkt te zijn ontleend.
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De vraag zal ook bij de rechter zijn geweest waarom de gemeente zich druk

maakt (en mogelijk zelfs of zij zich niet oneigenlijk met de bestemming

inlaat). De verkrijger was niet bekend met de beperking. Op de achtergrond

speelde de gedachte dat eigenlijk een erfdienstbaarheid had moeten worden

bedongen. Dat alles laat onverlet dat de rechter principieel stelling nam

tegen de gedachte dat verplichtingen als de onderhavige overgaan op

opvolgende eigenaren. 

(i)  Rb. Amsterdam 29 april 1904, W.8148.

Een overeenkomst was gesloten om twee percelen vrij van luizen te houden. De

percelen werden verkocht in een openbare verkoop. Aangesproken door de

verdelger verwees de contractspartij naar de koper van de percelen. De rechtbank

stelde dat het abonnement voor luizenverdelging niet “kleeft op de eigendom” en

een persoonlijke verbintenis is waarop artikel 1354 niet ziet. Daarbij lijkt als

doorslaggevend te worden geoordeeld, dat een abonnement tot ontluizing niet

alleen door de eigenaar maar ook door een tijdelijke gebruiker kan worden

gesloten.

Het onderwerp doet glimlachen. De casus is evenwel in zoverre een

voorloper van die in Blaauboer/Berlips: een contractspartij tracht onder zijn

verplichting uit te komen door aan te voeren dat zij overging op een

opvolger in de eigendom van een onroerende zaak. De rechtbank liet dit

verweer stranden door de verplichting een kwalitatief karakter te ontzeggen.

Die uitkomst is zonder meer bevredigend, de redengeving echter niet heel

sterk. 

2.4.4 Het arrest Blaauboer/Berlips en wegbereidende doctrine

2.4.4.1 Philips, Moltzer en Feith

1.  Voor de bevindingen en oordelen van Philips en Moltzer verwijs ik naar 2.2.3.

Het bleek dat deze schrijvers zich bij hun uitleg van artikel 1354 oud BW niet

alleen lieten leiden door hetgeen zij over de oorsprong van de regel achterhaalden.

Een eigentijds oordeel over wetssystematiek en de eisen van het rechtsverkeer

beïnvloedde vergaand hun conclusie over de betekenis die naar hun oordeel was te

hechten aan artikel 1354.

2.  Algemeen wordt aangenomen dat het artikel “Eene oude vraag” van Feith in RM

Themis van 1897 de aanzet heeft gegeven tot de ommezwaai van de Hoge Raad in
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het arrest Blaauboer/Berlips. De beschrijving hiervoor van de pogingen tot

historische interpretatie en van de jurisprudentie tot 1905 maakt duidelijk, dat niet

iedereen gelukkig was met de ruime uitleg van artikel 1354 oud BW. Het betoog

van Feith viel in enigermate bewerkte aarde, maar nam stelling met een overtuiging

die wel indruk moest maken.

Feith formuleerde twee argumenten. Hij begon met op te merken dat de uitleg van

artikel 1354 die toelaat dat persoonlijke verplichtingen in verband met onroerend

goed aangegaan overgaan op de rechtsopvolger onder bijzondere titel, in strijd

komt met het onderscheid tussen zakelijke rechten en verbintenissen en met het

beginsel van openbaarheid van zakelijke rechten dat met de invoering van het BW

is versterkt. Feith schreef de wetgever de bevoegdheid toe een regeling in het leven

te roepen in strijd met dat stelsel, maar eiste dat hij zulks expliciet en wel overdacht

doet; artikel 1354 voldeed volgens hem niet aan die eisen. Vervolgens ging Feith

op zoek naar de betekenis van artikel 1354, waarvoor ook hij via artikel 1122 Cc

te rade ging bij Pothier, de in 2.2.2 aangehaalde passages uit het Traité des

Obligations. Zijn conclusie was dat “bedingen” in artikel 1354 betekent “rechten

bedingen” en niet “contracteren”.

Feith wees op het onderscheid tussen “stipuler” en “promettre”, dat volgens

hem als een “rode draad” door het betoog van Pothier heen loopt, ook als hij

de vier uitzonderingsgevallen beschrijft. In de eerste twee gevallen (nr. 57

en nr. 58 tot en met 60) gaat het alleen over “stipuler pour un autre”, in het

derde geval (nr. 61 tot en met 66) over “stipuler ou promettre pour nous

mêmes et non pour autrui” en in het vierde (nr. 67 tot en met 69) over

“stipuler par rapport à une chose qui nous appartient ”. In het vierde geval,

zonder twijfel de bron van artikel 1354, werd dus alleen een regel gegeven

over “stipuler”, rechten bedingen, niet over “promettre”, een verplichting

aangaan, aldus Feith.

Het resultaat waartoe Feith kwam is een uitleg van artikel 1354, dat rechten

bedongen met betrekking tot zijn zaak door de eigenaar, overgaan op de

rechtsopvolger onder bijzondere titel van die zaak. Het is een resultaat waar Feith

niet gelukkig mee was - zijn bezwaar gold het rechtsvermoeden dat ten behoeve

van de rechtsopvolger werd bedongen - maar waarmee hij vrede kon hebben.
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2.4.4.2 HR 3 maart 1905, W.8191 (Blaauboer/Berlips)

1.  De interpretatie van artikel 1354 door Feith, werd vrij nauwkeurig gevolgd en

tot geldend recht verheven in het arrest Blaauboer/Berlips.

Bij verkoop van een stuk grond was bepaald dat de verkopers een aanpalend, hen

verblijvend stuk zouden maken tot straat. Dit gebeurde niet. De koper sprak een der

verkopers - erfgenaam van de andere - aan tot schadevergoeding.56 De verkoper

stelde dat de eiser niet ontvankelijk is nu het stuk grond was verkocht en derhalve

ingevolge artikel 1354 de opvolger en niet de verkoper gebonden was.

Het hof bepaalde dat alleen de opvolger aangesproken kan worden. Als belang-

rijkste argument daarvoor werd aangevoerd dat artikel 1354 erfgenamen en

rechtverkrijgenden in een adem noemt en - zo parafraseer ik - dat bij erfopvolging

alleen de erfgenaam kan worden aangesproken. Of het bestaan van de verplichting

de opvolger bekend was, blijkt niet uit de publicatie in het Weekblad. Het lijkt mij

van niet.

2.  Advocaat-generaal Noyon verwierp de lezing van het hof en bracht artikel 1354

- voor zover van belang - terug tot een vaststelling van overdraagbaarheid middels

cessie. Daartoe overwoog Noyon eerst dat, gelet op de plaats van artikel 1354 in

het BW en de bevindingen van Feith omtrent het gebruik van de term “stipuler”

door Pothier, bedingen in artikel 1354 betekent “rechten bedingen” en niet ook

“verplichtingen aangaan”. Hij zette die conclusie kracht bij door te memoreren hoe

in de andere opvatting - dat artikel 1354 ook ziet op verplichtingen - allerlei

aanvullende eisen in het artikel moeten worden gelezen - met name de eis dat het

beding samenhangt met een zaak - die er niet in voorkomen. Dit argument

vasthoudend en doortrekkend, stelde Noyon tenslotte: 

“Leest men nu art. 1354 zooals het werkelijk luidt, dan vindt het

gemakkelijk toepassing in zijnen geheelen omvang: erfgenamen en

rechtverkrijgenden (ook die sub titulo singulari) treden op tot handhaving

van de vorderingen die hun auteur gestipuleerd heeft, in overeenstemming

met hetgeen verder van overgang van vorderingen geldt.”

Min of meer ten overvloede verwierp Noyon nog de mening dat artikel 1354 een

bijzondere soort verbintenis behandelt, met zakenrechtelijke trekken.
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de gedachte dat de voorganger in het geheel niet meer gebonden is.    
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3.  De Hoge Raad formuleerde de rechtsvraag als een tweeluik: (i) gaat een

verbintenis aangegaan door de eigenaar van een onroerend goed met betrekking tot

dat goed over op de koper, (ii) met gevolg dat degene die de verbintenis heeft

aangegaan daarvan wordt ontheven.57 De ommezwaai werd als volgt ingekleed.

Eerst rekende de Hoge Raad in één regel af met de grondslag die hij eerder zelf

altijd mede gaf voor de overgang van verplichtingen ingevolge artikel 1354: de

“beperking van de eigendom”. Persoonlijke verbintenissen beperken het eigen-

domsrecht niet, aldus de Raad nu. Vervolgens werd ook met maar een enkel woord

teruggenomen dat de opvolgende eigenaar geen “derde” zou zijn. En tenslotte wees

de Raad op de strijd - in de lezing van het hof - met het stelsel van de

erfdienstbaarheden en het stelsel van de openbaarheid.

Dit punt bereikt hebbend, stelde de Hoge Raad de vraag of dan toch niet uit artikel

1354 die op systematische gronden te verwerpen overgang van verplichtingen

volgt. Het antwoord luidde ontkennend, op twee gronden. Ten eerste betekent

“bedingen” in artikel 1354 niet: zich verbinden. Ten tweede kan aan de

gelijkstelling van erfgenamen en rechtverkrijgenden geen afdoende argument voor

de uitleg van het hof worden ontleend: 

“dat waar nu ook die uitzonderingen [dat verplichtingen overgaan op de

erfgenaam; JRB] geene bijzondere vermelding in de wet behoefden, aan art.

1354, voor zooveel betreft de erfgenamen geene bijzondere beteekenis kan

worden toegekend. maar dat dan ook eene gevolgtrekking van de

erfgenamen tot de rechtverkrijgenden, de rechtsopvolgers krachtens

bijzonderen titel in eene zaak, ten aanzien van wie het artikel wél beteekenis

heeft, omdat het in elk geval bevoegdheid geeft, bedingen te hunnen

behoeve te maken, te gewaagd is, om haar geoorloofd te kunnen achten;”

4.  Inderdaad is het betoog van Feith volledig gevolgd. Extra is de verwerping van

het argument ontleend aan de vermelding der rechtverkrijgenden (welk onderdeel

Feith ook als zonder belang beschouwde nu de overgang op de erfgenamen uit

anderen hoofde plaatsvindt).
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paragraaf 390.
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2.4.5 Doctrine na 1905

1.  Het arrest Blaauboer/Berlips kreeg een gunstig onthaal, getuige ook het bericht

in het Weekblad 8200, waaruit opluchting spreekt dat de oude leer werd verlaten.

De doctrine schaarde zich vrijwel unaniem achter de nieuwe uitleg van artikel

1354, althans op de hoofdlijn dat de kwalitatieve verplichting in de ban was gedaan

maar het kwalitatieve vorderingsrecht wel werd erkend. Uitzondering vormden

Dullemond en later Rutten, overigens met tegenovergestelde standpunten.

Verdeeldheid bleef over de criteria, die zijn aan te leggen voor het verband tussen

vorderingsrecht en zaak. De meningen liepen van één uiterste, waarin partijen die

de verbintenis in het leven roepen grote vrijheid werd gegund om dit verband te

creëren, tot het andere waarin een zeer beperkend en objectief bepaald

“nutsvereiste” werd geëist. 

Ik roep in herinnering dat Feith, in zijn artikel in Themis, het resultaat

waartoe hij kwam niet als ideaal schilderde. Het leek hem onontkoombaar

gezien de historische uitleg van artikel 1354, die hij voor de aangewezen

uitleg hield. Feith stelde zijn hoop op een herziening van het wetboek,

waarbij dan artikel 1354 wat hem betreft “ernstig onder handen genomen

mocht worden”.

2.  Volgens Suijling bood artikel 1354 een bijna volkomen vrijheid voor partijen

om kwalitatieve rechten te bedingen in verband met goederen.58 Suijling verwees

naar HR 1 mei 1914, W.9666, NJ 1914/707, maar trok vooral een parallel met de

vrijheid om vorderingen aan order of toonder te stellen, waarna het vereiste van

artikel 668 oud BW voor cessie van vorderingen op naam niet meer gold. Daarop

voortbouwend las Suijling in artikel 1354 een expliciete erkenning dat de eigenaar

van een goed kwalitatieve vorderingsrechten kan bedingen.

Dezelfde parallel met order- en toonderpapier trok Van Brakel.59 Hij wees ook op

het nauwe verband dat in de rechtspraak werd geëist tussen beding en zaak. De

eigen mening van Van Brakel lijkt te zijn dat overgang als kwalitatief recht beperkt

moet blijven tot gevallen waarin het beding anders geen praktische betekenis heeft

en de bedoeling van partijen niet kan worden gerealiseerd. Met name dat laatste zal
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60 Noot 1 bij TM op artikel 6.5.3.3 OM, PG Boek 6, p. 928.

61 Prof. Mr. J.M.M. Maeijer en J. Th Smalbraak, Erfdienstbaarheden en kwalitatieve

verbintenissen, Preadviezen uitgebracht voor de vergadering van de Broederschap der

Candidaat-Notarissen 1966.

62 Asser-Rutten 4II, 6e druk, p. 284 e.v.
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Meijers er toe gebracht hebben Van Brakel bij de “ruimhartigen” in te delen.60

Weinig sympathie voor de rechtsregel van artikel 1354 volgens Blaauboer/ Berlips,

zonder haar overigens af te wijzen, toonde Maeijer.61 Hij bepleitte om het

nutsvereiste te nemen als objectief bepaalbaar en eng criterium voor het verband

tussen vorderingsrecht en goed, waardoor het toepassingsgebied van het artikel

deugdelijk wordt ingeperkt.

Voor de opvatting van Dullemond zie 2.2.3 hierboven. Artikel 1354 bood in zijn

opvatting een grondslag voor overgang van verbintenissen - rechten en

verplichtingen - bedongen in verband met onroerende goederen. Daarbij stelde hij

de eis dat het beding werd gepubliceerd.

Rutten62 dichtte, in navolging dus van Opzoomer en andere eerste commentaren op

het BW van 1838, artikel 1354 geen zelfstandige betekenis toe en verwierp ook de

overgang van rechtswege van vorderingsrechten.

In zijn opvatting van artikel 1354 volgde Rutten de argumenten die Feith aan

de herkomst van de bepaling ontleend: “bedingen” ziet alleen op

vorderingsrechten; met “rechtverkrijgenden” zijn bedoeld opvolgers onder

bijzondere titel. Maar ook een automatische overgang van (alleen)

vorderingsrechten wegens gebondenheid aan een kwaliteit in plaats van

louter aan een persoon achtte Rutten in strijd met het onderscheid tussen

zaken- en verbintenissenrecht. En net als Feith (voor - uiteindelijk - alleen

verplichtingen) wilde Rutten niet aannemen, dat een zo fundamentele

afwijking als artikel 1354 dan zou behelzen, zonder omhaal in de wet werd

opgenomen. Verder wees Rutten op Pothier, die alleen het oog had op

verweermiddelen, maar bovenal op het ontbreken van een bruikbaar

criterium voor het verband tussen zaak en beding en op de moeilijkheid

indien het vorderingsrecht samenhangt met een verplichting (die niet

overgaat). 

Artikel 1354 biedt geen grondslag voor overgang van vorderingsrechten in

verband met een zaak op opvolgers onder bijzondere titel in die zaak. Die

overgang kan alleen volgen uit bijzondere wetsbepalingen zoals de artikelen
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1612 oud BW en 263 K (oud). Denkbaar is wel dat de overeenkomst van

overdracht impliceert dat dergelijke vorderingsrechten overgaan. Die

overeenkomst is dus bepalend, niet de aard van het betreffende beding.

Aldus Rutten.

2.4.6 Rechtspraak na 1905

1.  Inleiding

Uitspraken over artikel 1354 oud BW werden na 1905 een bijzonderheid. De

bepaling had in de nieuwe uitleg weinig praktisch nut meer. In een enkele zaak

ijlden opvattingen volgens het oude regime na. Het vereiste verband tussen beding

en zaak deed vragen rijzen en men worstelde met rechten waartegenover

verplichtingen staan. Overigens werd het tamelijk stil rond het artikel.

2.  Van de oude naar de nieuwe leer

Van de hierna te behandelen drie uitspraken staan er twee nog sterk in het teken

van de oude leer. In één geval werd die leer ook toegepast, in het andere niet, met

een uitkomst die mijns inziens nauwelijks billijk genoemd kan worden. Voorts

werkte de leer uit HR 8 januari 189763 na, zonder dat daarvoor nog goede grond

was; zij werd immers ontwikkeld om overgang aan bepaalde verplichtingen te

ontzeggen.  

(a)  Rb. Dordrecht 27 oktober 1920, NJ 1920/1149.

Hier was een persoonlijk recht verkregen om ramen te hebben in strijd met de

artikelen 693 tot en met 695 oud BW. De opvolger van het lijdende erf vorderde

van de (opvolgende) eigenaar van het heersende erf opheffing van de toestand voor

zover in strijd met de wet. Die riep de oude eigenaar van het lijdende erf, die de

verplichting tot dulden aanging, in vrijwaring. De vordering in de hoofdzaak

slaagde; het verweer inhoudende dat de opvolgende eigenaar gehouden is de

afwijking te dulden werd afgewezen op grond van (de nieuwe) uitleg van artikel

1354.

Hoe zou dit zijn afgelopen onder het regime vóór 1905? De rechter had een

moeilijke afweging moeten maken, van de regel uit HR 8 januari 1897 -

onder het oude BW kon alleen bij erfdienstbaarheid met werking tegen

rechtsopvolgers van het regime volgens de aangehaalde artikelen worden
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afgeweken64 - en van het gevoel dat een koper die kan zien wat de bestaande

situatie is, niet moet zeuren.65

Opvallend genoeg wees de rechtbank de vordering in vrijwaring ook toe.

Het persoonlijke karakter van het beding, dat aan overgang in de weg staat,

bracht dus niet mee dat het uitgewerkt is na overdracht van het lijdende erf.

(b)  Ktg. Zuidbroek 30 december 1926, NJ 1927/1121.

In deze kwestie op het gebied van waterwerken bleef de oude leer in stand.

Eigenaren van landerijen droegen vanouds bij in het onderhoud van een klapbrug.

Een van hen weigerde te betalen. De kantonrechter overwoog dat deze

bijdrageplicht (“draai”) van algemene bekendheid is in de Groninger veenkoloniën

en dat de gedaagde, het perceel kopend met lasten en lusten, ook deze last op zich

had genomen en dus tot bijdrage is gehouden.

(c)  Rb. Utrecht 23 september 1937, NJ 1939/323.

Aan de orde was een recht van achteruitgang over een perceel van degene die ook

het perceel ten gunste waarvan werd bedongen had bezeten en verkocht. Het recht

hield verband met het verkochte perceel en ging dus over naar de opvolgende

eigenaar, ook ten gunste van de gebruiker daarvan. Dat het hier om materie gaat die

bij erfdienstbaarheid kan worden geregeld werd uitdrukkelijk onder ogen gezien.

Vastgesteld werd evenwel dat geen (overeenkomst tot het vestigen van een)

erfdienstbaarheid was beoogd.

3.  Concurrentiebeding

Met regelmaat werd nog een beroep gedaan op artikel 1354 oud BW om de

overgang van rechten uit een concurrentiebeding te bepleiten. Daarbij kwam dan

de vraag op of voldoende verband bestaat tussen beding en zaak. De rechtspraak

bood inderdaad, zoals Rutten66 stelde, een beeld van onzekerheid en verwarring

omtrent het aan te leggen criterium.

(a)  Hof Arnhem 23 november 1926, NJ 1927/177.

Een beding bij verkoop van een apotheek, in de omgeving geen andere apotheek

te beginnen, heeft volgens deze uitspraak niet het vereiste verband met de eerste
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apotheek (als algemeenheid van zaken).

(b)  Rb. Groningen 5 oktober 1928, NJ 1929/193.

Een concurrentiebeding met boete was bedongen ten gunste van koper of diens

rechtsopvolgers in de eigendom bij verkoop van een onroerend goed (maalderij).

De rechtbank achtte artikel 1354 van toepassing; het beding is niet persoonlijk,

gezien de inhoud. Het nauwe verband werd aanwezig geacht nu het beding is

gemaakt bij de verkoop van het onroerend goed en als het ware daaraan is

gekoppeld.

(c)  Hof Den Haag 22 februari 1952, NJ 1953/288.

Wederzijds non-concurrentiebeding gemaakt bij de overdracht (verzelfstandiging)

van een filiaal. Het moederbedrijf failleerde en werd verkocht door de curator.

Het hof concludeerde dat onvoldoende verband bestaat tussen het beding en de

zaak en haalde daarbij de volgende omstandigheden naar voren:

- bij de tweede overdracht werd het beding niet genoemd, “hetgeen voor de

hand gelegen zou hebben bijaldien bedoeld was mede op appellant te doen

overgaan de rechtsverhouding in haar geheel of slechts ten dele, zoals die

(…) in het leven was geroepen”

- de verkrijger was niet bekend met het beding

- artikel 1354 schept een rechtsvermoeden, maar hier ontbreekt kennelijk het

nauwe verband met het moederbedrijf

- het beding is kennelijk gemaakt met het oog op de persoonlijke ver-

houdingen tussen directeur en ex-filiaalhouder, dus niet in verband met de

zaak

- ten overvloede: de verkrijger wist niet van het beding en heeft dus niet te

klagen.

(d)  Hof Arnhem 22 maart 1955, NJ 1955/599.

Een concurrentiebeding aangegaan bij verkoop van een bedrijf (bestaande in een

huurrecht en de rechten en verplichtingen uit een huurkoop ter zake van inventaris)

gaan ex artikel 1354 over op de opvolgende “koper”. Een latere cessie van de

rechten uit het beding doet daaraan niet af.

(e)  Hof Leeuwarden 30 november 1960, NJ 1961/462.

Een concurrentiebeding zonder tijdbegrenzing werd geacht alleen persoonlijk te

gelden, omdat anders de erfgenamen tot in lengte van dagen gebonden zijn.



GESCHIEDENIS VAN DE INTERPRETATIE EN TOEPASSING VAN ARTIKEL 1354 OUD BW

67 Aldus ook: E.B. Berenschot in Advocatenblad 1985, nr. 23.

55

(f)  Hof Arnhem 19 maart 1952, NJ 1953/470.

Een kraamverzorgster verplichtte zich schriftelijk om uitsluitend te werken via een

bureau dat is erkend door de “commissie inzake kraamhulp”. Deze commissie is

geen rechtspersoon. Gelet op de formulering daarvan, werd de verplichting geacht

te zijn aangegaan jegens de voorzitter van de commissie. Ten tijde van de inbreuk

op de verplichting was er een andere voorzitter.

Het Hof stelde onder meer: 

“(…) de vraag moet worden beantwoord of het mogelijk is een verbintenis

aan te gaan met een niet met name doch slechts met een kwaliteit

aangeduide persoon; (…) dat dit mogelijk is, aangezien schuldeiser (…) ook

een door een bepaalde hoedanigheid aangewezen persoon kan zijn, waarbij

met de overgang van de hoedanigheid het schuldeiserschap overgaat hetzij

krachtens wetsvoorschrift (…) hetzij krachtens overeenkomst (art. 1354

B.W.); dat in deze gevallen (…) wel steeds een bepaalde betrekking tot een

zaak is aan te wijzen, doch dit geen reden is om (…) waar zulk een

betrekking niet aanwijsbaar is, een vorderingsrecht verbonden aan een

bepaalde kwaliteit (…) voor ons recht af te wijzen;”

Een bijzondere uitspraak.67 Het Hof laat zich kennelijk volledig leiden door

de gedachte dat een - zeker in die tijd volstrekt respectabele - verbintenis als

in casu niet illusoir moet worden vanwege - daar komt het op neer - het

probleem dat de commissie geen rechtspersoon is. De andere opvatting leidt

niet tot een rechtvaardiger uitkomst, zoals HR 12 december 1952, NJ

1953/469 illustreert.

4.  Over de tegenprestatie

Met de strikte scheiding tussen vorderingsrechten, die wel kunnen overgaan op

grond van artikel 1354 oud BW, en de verplichtingen waarvoor dat niet geldt,

kwam het probleem op wat te doen bij wederkerige overeenkomsten. Ook hier was

het onduidelijkheid en onzekerheid troef.

(a) Dit aspect kwam aan de orde in de uitspraak van de rechtbank in eerste

instantie, die leidde tot het arrest genoemd in 3 (c) hierboven (Hof Den Haag 22

februari 1952, NJ 1953/288). De rechtbank overwoog - zakelijk weergegeven - als

volgt.

Er bestaat in casu een onverbrekelijke band tussen rechten en verplichtingen, zodat

overgang van rechten zonder overgang van de verplichtingen niet mogelijk is.
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Verplichtingen kunnen niet overgaan, dus er gaat niets over. De rechten zouden

kunnen overgaan indien de rechtverkrijgende zich bereid verklaart de

verplichtingen na te komen; dat zal zich met name voordoen indien de

verplichtingen secundair zijn en meer als voorwaarde voor het uitoefenen van de

rechten zijn te beschouwen of indien het gehele beding in het bijzonder in het

belang van de overdrager is gemaakt.

(b)  Ktg. Tilburg 17 september 1936, NJ 1937/134.

Het ging om een overeenkomst tot het plaatsen van advertenties in achtereen-

volgende edities van een tijdschrift. Het tijdschrift werd overgenomen door een

derde, halverwege de reeks plaatsingen. De overnemer plaatste de advertenties

maar de opdrachtgever weigerde te betalen. Diens optreden in rechte schiet de

rechter in het verkeerde keelgat; de uitkomst van het geding is mogelijk daardoor

meer “terecht” dan juridisch correct. Wat hiervan zij, geoordeeld werd dat

weliswaar een complex van rechten en verplichtingen niet overgaat ex artikel 1354,

maar zulks hier niet speelt omdat de verplichtingen - de plaatsing - zijn nagekomen,

zodat alleen de rechten in geding zijn; deze rechten werden geacht in verband te

staan met het tijdschrift en uit dien hoofde te zijn overgegaan op de opvolgende

exploitant.

 

5.  Verband met onlichamelijke zaken

In de periode vóór 1905 was de toepassing van artikel 1354 in de praktijk

gereserveerd voor bedingen in verband met onroerend goed (zie de uitzondering in

2.4.3.2 sub 5 (f) hierboven). Uit de hiervoor genoemde gevallen blijkt al dat dit na

1905 anders kwam te liggen. In twee gevallen werd artikel 1354 ingeroepen voor

bedingen in verband met onlichamelijke zaken, vorderingsrechten.

(a)  Hof Arnhem 11 mei 1926, NJ 1927/151.

Op een beding dat pandbrieven aan toonder te allen tijde kunnen worden

aangeboden aan de uitgever ter terugkoop a pari, kan artikel 1354 van toepassing

zijn, zo valt impliciet te lezen in deze uitspraak. In een vervolgbeslissing van 12

april 1927 (NJ 1927/1199) maakte het hof op grond van de omstandigheden van het

geval uit dat het om een persoonlijk beding ging, dat niet strekt ten gunste van de

rechtverkrijgende.

(b)  Rb. Haarlem 2 december 1930, NJ 1931/549.

Dit is de enige uitspraak die ik heb gevonden, waarin het (beweerdelijk) kwalita-

tieve beding in verband staat met een vordering op naam. Het ging om een
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arbitragebeding dat gold ingevolge een reglement van de gedaagde partij, een

veilingcoöperatie. De rechtbank zag het arbitragebeding als een contractuele

verplichting die geen integrerend deel uitmaakt van de vordering en niet overgaat

op de cessionaris op grond van artikel 1354.

(c)  Rb. Amsterdam 20 oktober 1933, NJ 1935/655.

Een distributieovereenkomst hangt niet zodanig samen met een handelszaak, dat

zij bestemd is de lotswisselingen daarvan te delen.

2.5 Afsluitend

1.  De toeschouwer die in 2008 omziet naar de worsteling rond artikel 1354 oud

BW zoals hiervoor geschilderd, verkeert in een positie van comfort en moet zich

dat bewust zijn alvorens te (ver)oordelen. Het vermogensrecht waarmee hij werkt,

is goeddeels van relatief recente datum. Een uitgebreide toelichting van

wetgeverszijde en (meestal) een overvloed aan rechtsgeleerde commentaren zijn

beschikbaar ten behoeve van uitleg van de wetsbepalingen. Hoe anders was de

positie van pleiter, rechter en rechtsgeleerde in de negentiende eeuw, na de

invoering van het BW. Geplaatst voor intrigerende regels als artikel 1354, moesten

zij wel terug naar de Code civil - die vaak dezelfde regel opleverde - en dan door

naar de bronnen waaraan de Franse wetgever zijn ideeën had ontleend. Daarmee

was men al aangeland in een ander juridisch tijdperk, namelijk gedomineerd door

het gerecipieerde Justiniaanse Romeinse recht. Weinig belette vervolgens een stap

nog eens 1400 jaar terug, naar de oorsprong van dat gerecipieerde recht en naar een

in alle opzichten andere tijd. Veel keuze had men anders niet, zeker niet bij een

bepaling als artikel 1354. De wetgever van het BW in 1838 had, zoals bleek, de

regel afgekondigd zonder duidelijkheid te geven omtrent de inhoud en de Code

civil-wetgever was hem daarin voorgegaan.

2. Historische interpretatie was onontkoombaar als middel tot uitleg van artikel

1354. Bij de wijze waarop die werd uitgevoerd, past een kanttekening, tegelijk

kritisch en waarderend. Onmiskenbaar was er destijds het dilemma dat de

oorsprong van het BW niet viel te negeren, maar dat men ook te goed wist wat men

zocht en wilde voor de eigen tijd om werkelijk waardevrij te speuren in het

verleden. Het resultaat is meestal geweest: passende bevindingen op basis van

minder deugdelijk speurwerk of een capriool waarbij het ongewenste resultaat van

deugdelijk speurwerk plaats moest maken voor passender gelegenheids-

bevindingen.
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Aldus kan worden gezegd dat de motivering van Feith en in diens voetspoor de

Hoge Raad in 1905 niet deugde, toen zij zich begaven in een historische

interpretatie van artikel 1354. Maar die kritiek is eigenlijk “onverdiend”, omdat bij

beiden argumenten van opportuniteit de doorslag hebben gegeven.68

De motivering deugde niet om de redenen die ook gesignaleerd zijn door

Dullemond.69 Er is geen bewijs dat artikel 1122 Cc alleen nr. 67 en 68 van

(het betreffende hoofdstuk van) het Traité vertolkt. Voor zover al een

onderscheid tussen stipuler en promettre wordt gemaakt in héél artikel V,

nr. 53 tot en met 69, is het geen “rode draad”. Rode draad in het betoog van

Pothier vormde het belang van degene die bedingt - een vorderingsrecht

verkrijgt of een verplichting aanneemt - dat een derde verbonden wordt, in

vier schijnuitzonderingen op de regel “alteri stipulari nemo potest”. De vier

schijnuitzonderingen verschillen te zeer in ratio en feitelijke grondslag om

te worden verbonden door een rode draad die louter ziet op het verschil

tussen rechten bedingen en verplichtingen aangaan. Op eigen gezag wil ik

daaraan dit toevoegen. Pothier heeft niet gedacht aan gebondenheid van de

rechtsopvolger van het goed, aan verplichtingen in verband met dat goed

aangegaan door de rechtsvoorganger. Dit past ook niet in de strekking van

zijn betoog in nr. 67 en 69; maar uitdrukkelijk terzijde gesteld heeft Pothier

die gebondenheid niet. 

De motivering deugde ook niet waar het (overigens onjuiste) motief van het

hof werd verworpen. Hoge Raad én hof gaven betekenis aan de

omstandigheid, dat artikel 1354 erfgenamen en rechtverkrijgenden naast

elkaar noemt. Het leidde hen tot verschillende conclusies over de strekking

van het artikel als geheel; maar zij namen beiden tot vertrekpunt, dat artikel

1354 wat de erfgenamen betreft overgang van rechten en verplichtingen

onder algemene titel op het oog heeft. Dit nu is zeker niet wat Pothier in nr.

67 en 68 bedoelde; daar ging het om de erfgenaam als opvolger (onder

welke titel ook) van het goed en valt zijn positie voor het doel van Pothiers

betoog samen met die van de opvolger onder bijzondere titel van het goed.

Pothier voerde in het derde door hem besproken geval de erfgenaam wel op

als “opvolger van de persoon”, maar had ook daar een toetreding tot de

verbintenis voor ogen, anders dan door opvolging onder algemene titel.

Immers betoogde Pothier in nr. 62 dat niet gebonden is de derde die wel bij

naam wordt genoemd, maar niet in kwaliteit van erfgenaam, ook niet als
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deze erfgenaam wordt.

Juist lijkt mij de motivering van Feith en van de Hoge Raad geweest, waar

zij wezen op het onderscheid tussen zakenrecht en verbintenissenrecht en

stelden dat artikel 1354, zoals eerder geïnterpreteerd, strijdig is met dat

onderscheid omdat dan een subjectief recht van gemengd karakter in het

leven kan worden geroepen. Hier was de motivering niet meer vatbaar voor

kritiek. Het onderscheid is oud en respectabel, maar niet afkomstig uit

openbaring. Het is kwestie van definitie, een definitie gemaakt om reden van

ordening en opportuniteit. Afwijzing van een fenomeen wegens strijd met

het onderscheid wil, zolang men het onderscheid handhaaft, in wezen

zeggen: niet welkom, want niet volgens de gewenste ordening en/of niet

opportuun.

Met dat laatste, impliciete oordeel, dat de gewraakte gebondenheid van de opvolger

onder bijzondere titel van een goed onwenselijk is, kan nog altijd onvoorwaardelijk

worden ingestemd. De casus van Blaauboer/Berlips maakte duidelijk dat de eerder

geldende opvatting, indien toegepast à la rigueur, tot onaanvaardbare gevolgen kon

en moest leiden en dus diende te worden verlaten.

3.  Een vergelijkbaar tegelijk kritisch én waarderend oordeel past de rechtspraak

over artikel 1354 oud BW tot 1905. De motivering van de beslissingen moge veelal

dogmatisch ondeugdelijk zijn geweest en de kans op ontsporing voortdurend

aanwezig, op de uitkomst in het concrete geval was - ook naar huidige opvatting -

meestal niet veel aan te merken. 

Uit de gepubliceerde rechtspraak over deze periode blijkt dat de toepassing van

artikel 1354, op een uitzondering na, zich beperkte tot bedingen in verband met

onroerend goed. Philips70 waarschuwde tegen toepassing op bedingen, rechten én

verplichtingen, gemaakt in verband met roerende zaken. In de praktijk kwam die

gedachte evenwel kennelijk bij niemand op. Ik vermoed dat de justitiabelen, zeker

als het ging om verplichtingen, aanvoelden dat daarmee een grens zou worden

overschreden en de rechter gebondenheid zou afwijzen, op welke grond ook.

De verplichtingen waarover is gepubliceerd - buiten het domein van de water-

huishouding - vormden geen omvangrijke casuïstiek en werden veelal bedongen bij

de vervreemding van onroerend goed. Dat laatste heeft ertoe bijgedragen dat de

kwalitatieve verplichting salonfähig bleef en dat het lang heeft geduurd, vooral ook
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bij de Hoge Raad, voordat de aard van een dergelijk beding precies werd

vastgesteld. Tot 1905 werd in veel gevallen het beding althans mede geduid als een

voorwaarde gesteld aan de verkoop (en dus aan de levering) en/of als een beperking

van het eigendomsrecht dat de opvolger krijgt.71 Dit gebrek aan dogmatische

finesse zette de rechtsopvolger meteen al op het verkeerde been: met een

voorwaardelijke titel of beperking van het recht had deze te leven. Het ging

evenwel hierom, dat de opvolger geen jegens de stipulator na te komen verbintenis

heeft. Was teruglevering van het overgedragen goed de sanctie op verzuim de

verplichting na te komen (HR 24 april 1884, W.5031, zie 2.4.3.2 sub 5 (c)), dan

maakt het allemaal weinig uit. Pas in 1905 zette de Hoge Raad een punt achter deze

begripsverwarring.

Uit de rechtspraak blijkt voorts dat artikel 1354 vaak werd toegepast buiten de

context waarin Pothier zijn stelregel formuleerde. In diens uiteenzetting in nr. 62

tot en met 69 was de wederpartij (tot het beding) nooit de persoon aan wie

onroerend goed werd geleverd en vormde het beding dus geen onderdeel van de

verkoop en levering van onroerend goed. De wederpartij was een derde, die een of

ander recht kon doen gelden op het goed dat (later) wordt vervreemd. Strikt

genomen is er geen andere setting; derde en koper vallen alleen samen. Ik denk

evenwel dat bijvoorbeeld de verwarde discussie of het litigieuze beding een

voorwaarde bij de verkoop is of een soort accessoir van de eigendom, minder kans

had gekregen - althans voor zover daarin de mening van Pothier werd betrokken -

indien men zich bedoeld onderscheid meer bewust was geweest.

Voor het overige zie ik in de rechtspraak van vóór 1905 een aanpak - van de vraag

of opvolgers onder bijzondere titel worden gebonden door verplichtingen of

begunstigd door vorderingsrechten - die mijns inziens typisch des rechters is: een

pragmatische aanpak, gericht op het geval onder handen en hetgeen daarin een

rechtvaardige uitkomst kan heten; waarbij naar dogmatiek wordt gegrepen als het

geen kwaad kan of als geen ander argument voor handen is. 

In dat verband woog de rechter, meestal zonder in dogmatische onderbouwing te

treden of een rangorde aan te leggen, in veel gevallen een of meer van de volgende,
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deels louter feitelijke elementen en omstandigheden:

(i) Is uitdrukkelijk bedongen als eigenaar en/of voor de erfgenamen en

rechtverkrijgenden en heeft dus de bedoeling voorgezeten om rechts-

opvolgers onder bijzondere titel van het goed te binden;

(ii) Kon de opvolger kennis nemen van het beding uit de aankomsttitel;

(iii) Is het object van het beding van dien aard, dat een beroep op de regel alteri

stipulari nemo potest (om zich aan de verplichtingen te onttrekken) de

opvolger tot een profiteur bestempelt of een meer algemeen belang schaadt;

(iv) Zijn de feitelijke omstandigheden van dien aard dat een beroep als bedoeld

in (iii) een zwaarwegend belang van de rechthebbende schaadt, dat de

opvolger niet onbekend kan zijn en zich heeft aan te trekken;

(v) Wordt zonder goede reden afgeweken van een andere weg die speciaal is

gegeven om verplichtingen of zelfs een speciale verplichting te laten werken

tegen rechtsopvolgers onder bijzondere titel.

Schipperend en wegend, weinig gehinderd door leerstellige premisse, honoreerde

de rechter het te respecteren belang van de rechthebbende en bleef deze in de kou

staan als hij overvroeg. Mede door het beperkte gebruik dat werd gemaakt van de

mogelijkheid te bedingen ten laste van de rechtsopvolgers onder bijzondere titel,

zijn er goed beschouwd maar weinig uitspraken gedaan die tegen het (hedendaagse)

rechtsgevoel indruisen. 

Feith merkte in zijn Themis-artikel op dat de onderwerpen in de arresten,

genoemd in 2.4.3.2 sub 2 hiervoor, in zijn tijd al door publiekrecht werden

geregeld. Blijft staan dat de opvolgers in die gevallen met recht aan de

verplichting aangegaan door hun voorganger werden gehouden. Een van die

arresten overwoog expliciet dat het “recht der Romeinen” - waarmee

wellicht onbewust, maar dan toch heel juist iets anders werd bedoeld dan het

Romeinse recht - niet zonder meer bepalend kan zijn voor hetgeen tussen de

Nederlanders in de negentiende eeuw moet gelden. Wie had de eigenaar in

het geval genoemd in 2.4.3.2 sub 2 (b) laten zitten met een stuk land dat niet

wordt bemalen?

De contractspartij die zich van een verplichting ontslagen meende nu zijn

wederpartij de zaak in verband waarmee werd bedongen niet meer bezit, kon

op weinig sympathie rekenen. De rechter opereerde duidelijk behoedzamer

als het om een verplichting ging. In het geval genoemd in 2.4.3.2 sub 4 (c)

werd de aangesproken partij ingenieus geholpen. Meermalen overwoog de
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72 WPNR 2629, 2630 en 2631 (1920).

62

rechter - kennelijk pour acquit de conscience - dat het beding kenbaar was

uit de aankomsttitel.

Markant is ook het geval in 2.4.3.2 sub 4 (g). De rechthebbende werd impli-

ciet afgerekend op zijn keuze voor strijd op het “zakelijke speelveld” en de

nederlaag daar geleden en geaccepteerd.

In het geval in 2.4.3.2 sub 5 (d), werd de opvolger gehouden aan een

verplichting waarvan hij geen weet van kon hebben uit de registers of de

aankomsttitel. Zij was ook niet zonder meer duidelijk uit de feitelijke

situatie. Een volkomen verrassing kon de verplichting evenwel niet heten;

het ging om onderhoud van een boeigoot boven een gemene muur en niet

om een wereldschokkende of exotische last.

Alleen de beslissing in 2.4.3.2 sub 5 (e) lijkt mij te ver gegaan.

In 1905 werd de kwalitatieve verplichting in de ban gedaan. Die klap viel niet bij

volledig heldere hemel. Het brutale verweer van Blaauboer illustreerde de

uitwassen die de oude leer in zich borg en vormde een goede aanleiding om van die

leer afscheid te nemen.

4.  Sinds 1992 is de kwalitatieve verplichting herrezen. Het is dus anders gelopen

dan Feith dacht en wenste. Terugkijkend valt het gemakkelijk een vraagteken te

zetten bij het onverbiddelijke van de ingreep die in 1905 werd gepleegd. Reeds

Dullemond pleitte voor een terugkeer naar de oude praktijk - waarvoor hij tamelijk

driest de weg wilde banen - evenwel met publicatie van het beding als voorwaarde

voor gebondenheid van de rechtsopvolger. Het lijkt mij dat Meijers, bespreker van

Dullemonds proefschrift,72 bij zijn ontwerp van artikel 6.5.3.4 ONBWde suggestie

van Dullemond tenminste in gedachten heeft gehad. 
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HOOFDSTUK 3 ARTIKEL 6:251 BW; TOTSTANDKOMING EN

INHOUD VAN DE WETTELIJKE BEPALING 

§ I INLEIDING EN PARLEMENTAIRE BEHANDELING 

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk geef ik eerst een beschrijving van de parlementaire behandeling

die leidde tot de invoering van artikel 6:251 BW. Deze bepaling luidt:

Artikel 6:251 BW

1. Staat een uit een overeenkomst voortvloeiend, voor overgang vatbaar

recht in een zodanig verband met een aan de schuldeiser toebehorend

goed, dat hij bij dat recht slechts belang heeft, zolang hij het goed

behoudt, dan gaat dat recht over op degene die dat goed onder

bijzondere titel verkrijgt.

2. Is voor het recht een tegenprestatie overeengekomen, dan gaat de

verplichting tot het verrichten van die tegenprestatie mede over, voor

zover deze betrekking heeft op de periode na de overgang. De

vervreemder blijft naast de verkrijger jegens de wederpartij

aansprakelijk, behoudens voor zover deze zich na de overgang in

geval van uitblijven van de tegenprestatie van haar verbintenis kan

bevrijden door ontbinding of beëindiging van de overeenkomst.

3. Het in de vorige leden bepaalde geldt niet, indien de verkrijger van het

goed tot de wederpartij bij de overeenkomst een verklaring richt dat

hij de overgang van het recht niet aanvaardt.

4. Uit de rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen, kan

voortvloeien dat geen overgang plaatsvindt.

Het gaat mij niet om een weergave van de argumenten in detail, maar om de

hoofdlijn van de gedachtewisseling. Ik liet in hoofdstuk 2 zien dat artikel 1354

oud BW wet is geworden zonder veel toelichting of debat. Hier ga ik in op de

vraag hoe dat bij artikel 6:251 is geweest.

In paragraaf 3.3 tot en met 3.11 behandel ik de verschillende bestanddelen van

artikel 6:251 die bepalend zijn voor zijn rechtsgevolgen. De argumenten die zijn

gewisseld tijdens de parlementaire behandeling komen dan meer in detail aan

bod, indien dat nodig is voor een goed begrip van het betreffende bestanddeel.

In hoofdstuk 5 geef ik aandacht aan aspecten van artikel 6:251 die naar voren

komen indien men deze bepaling ziet als een geval van subjectvervanging.



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

1 PG Boek 6, p. 927 e.v.

2 Terminologie volgens artikel 3:1 en 3:2 van het (huidige) BW.

3 Anders: R. Zwitser, NBW in 100 uur, hfst. 6 nr. 4. Zwitser zag in artikel 6:251 BW

een geval van een derdenbeding dat de oorspronkelijke partijen geacht worden

stilzwijgend te hebben gemaakt.
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3.2 Parlementaire behandeling van artikel 6:251 BW (6.5.3.3 ONBW)

1. Artikel 6:251 werd in het Regeringsontwerp voorgesteld als artikel 6.5.3.3

OM dat luidde:

Artikel 6.5.3.3 OM 

1. Staat een uit een overeenkomst voortvloeiend, voor overgang vatbaar

recht in zodanig verband met een aan de schuldeiser toebehorend

goed, dat hij bij dat recht slechts belang heeft, zolang hij het goed

behoudt, dan gaat dat recht over op degene die het goed onder

bijzondere titel verkrijgt.

2. Is voor het recht een tegenprestatie overeengekomen, dan gaat de

verplichting tot het verrichten van die tegenprestatie mede over, voor

zover deze betrekking heeft op de periode na de overgang.

3. Het in de vorige leden bepaalde geldt niet, indien de verkrijger van het

goed tot de wederpartij bij de overeenkomst een verklaring richt dat

hij de overgang van het recht niet aanvaardt.

4. Uit de rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen, kan

voortvloeien dat geen overgang plaatsvindt.

Meijers gaf artikel 6.5.3.3 OM een uitvoerige toelichting mee.1 De bepaling was

bedoeld als opvolger van artikel 1354 oud BW, voor zover het daarin ging om

het “voorondersteld bedongen te hebben (voor zijne) rechtverkrijgenden”,

derhalve de overgang (ingevolge de wet) naar de opvolger onder bijzondere

titel. De TM volgde de uitleg van artikel 1354 oud BW die in de rechtspraak

was ontwikkeld: een bepaling die het partijen mogelijk maakt kwalitatieve

vorderingsrechten uit overeenkomst in het leven te roepen, mits er een nauw

verband bestaat met een goed2 waarmee het vorderingsrecht is verbonden.3 

Artikel 6.5.3.3 OM zette dus de in artikel 1354 neergelegde algemene regeling

van kwalitatieve rechten voort, maar bevatte op twee punten een belangrijke

afwijking van die bepaling:



ARTIKEL 6:251 BW; TOTSTANDKOMING  EN INHOUD VAN DE WETTELIJKE BEPALING

4 Na het arrest Blaauboer/Berlips was artikel 1354 oud BW alleen nog van toepassing

op vorderingsrechten, niet meer op verplichtingen uit overeenkomst (zie par.

2.4.4.2).

5 Terminologie volgens oud BW.

6 In beide gevallen is sprake van een overgang van rechtswege; zie par. 1.2.2 sub 2.

7 TM bij artikel 6.5.3.3 OM, PG Boek 6, p. 928 (ook noot 1).

8 Zie par. 2.4.6 sub 4 (a).
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• Artikel 1354 schiep een vermoeden dat een vorderingsrecht,4 bedongen in

verband met een zaak,5 ook was bedongen ten faveure van de opvolger

onder bijzondere titel van die zaak. Artikel 6.5.3.3 OM verving die

overgang (van rechtswege) uit kracht van de wet op grond van een

daartoe strekkende (veronderstelde) partijwil - die dat gevolg alleen kon

bewerkstelligen bij voldoende nauw verband tussen vorderingsrecht en

zaak - door een overgang (van rechtswege) louter ingevolge de wet.6 Het

verband tussen vorderingsrecht en zaak (nu: goed), dat nog nauwer moet

zijn dan vroeger (onder artikel 1354 oud BW), werd maatstaf bij de

beoordeling of de overgang van rechtswege plaatsvindt. De TM verwierp

uitdrukkelijk het stelsel waarin een recht uit overeenkomst kwalitatief

wordt krachtens partijwil.7

• Toen vanaf 1905 tengevolge van het arrest Blaauboer/Berlips, de

overgang van verplichtingen ingevolge artikel 1354 oud BW werd

uitgesloten, maar overgang van vorderingsrechten bleef gehandhaafd,

rees de vraag wat te doen indien tegenover het vorderingsrecht dat

overgaat op de opvolger onder bijzondere titel een verplichting staat. De

rechter was bij gelegenheid8 geneigd naar het resultaat te werken, dat de

opvolger in het vorderingsrecht ook de tegenprestatie voor zijn rekening

neemt. Het OM loste dit vraagstuk op door, met zekere beperkingen, de

verplichting tot de tegenprestatie in beginsel ook van rechtswege over te

laten gaan.

2.  Tijdens de verdere parlementaire behandeling onderging de tekst van het OM

maar één wezenlijke verandering. In lid twee werd voor het geval van overgang

van verplichtingen een waarborg voor de wederpartij/schuldeiser opgenomen.

Artikel 6.5.3.3 OM heeft door de bank genomen binnen en buiten het parlement

geen ongunstig onthaal gevonden en is zonder veel wetgevend palaveren in

artikel 6:251 BW wet geworden.
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9  Prof. Mr. J.M.M. Maeijer en J. Th Smalbraak, Erfdienstbaarheden en kwalitatieve

verbintenissen, Preadviezen uitgebracht voor de vergadering van de Broederschap

der Candidaat-Notarissen 1966, p. 71.

10 Zie par. 2.4.5.

11 De opvatting dat partijen een recht zonder meer kwalitatief kunnen maken, als een

beoogd rechtsgevolg van hun rechtshandeling, is ook volgens de TM een

minderheidsstandpunt.
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Kritisch was met name Maeijer.9 Hij zag niet dat er behoefte bestond aan

de algemene automatische overgang zoals in artikel 6.5.3.3 ONBW werd

voorzien. Maeijer bepleitte, met verwijzing naar de Franse rechtspraak

over artikel 1122 Cc, dat de wetgever zich zou beperken tot de regeling

van een actief, kwalitatief concurrentiebeding ten behoeve van een onder-

neming. Dit was het enige terrein waarop artikel 1354 oud BW na het

arrest Blaauboer/Berlips nog met regelmaat werd toegepast.

§ II BESPREKING VAN DE ELEMENTEN VAN ARTIKEL 6:251 BW

3.3 Inleiding

In paragraaf 3.3 tot en met 3.11 loop ik de elementen van artikel 6:251 BW

langs. Zoals wordt uiteengezet in hoofdstuk 5, zie ik de overgang ex artikel

6:251 in bepaalde gevallen als een contractsovergang. De rechtsgevolgen die

specifiek daarmee samenhangen, beschrijf ik op die plaats. Zij komen in dit

hoofdstuk alleen ter sprake indien van belang.

Veelvuldig zal het hierna gaan over de situatie, waarin de rechthebbende van

een goed een vorderingsrecht - waartegenover een verplichting tot tegenprestatie

kan staan - heeft bedongen bij een wederpartij/schuldenaar in verband met dit

goed en dit goed overdraagt aan een ander. Die rechthebbende heet dan

“voorganger”; de partij aan wie wordt overgedragen “opvolger” en de

contractspartij “wederpartij” of “schuldenaar”.

3.4 Verband met het goed; belang bij het vorderingsrecht

3.4.1 Ontwerp Meijers, kritiek Maeijer

1. In hoofdstuk 210 kwam naar voren dat volgens artikel 1354 oud BW, de recht-

hebbende van een goed en diens wederpartij een vorderingsrecht uit (hun)

overeenkomst, bedongen door eerstgenoemde, een kwalitatief karakter kunnen

verlenen, mits sprake is van een voldoende nauw verband tussen dat

vorderingsrecht en het betreffende goed.11 De rechthebbende bedong dan in een
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12 PG Boek 6, p. 927 en 928.

13 Maeijer, Preadvies, p. 70 en 71.

14 Maeijer, Preadvies, p. 70. Verkoper die meerdere woningen bezit verkoopt er één;

kan de koper kwalitatief bedingen dat verkoper in die andere woningen geen

Italianen (sic) laat wonen? Een onderneming wordt verkocht aan X die al een

dergelijke onderneming heeft; X bedingt non-concurrentie; heeft X dit recht nu ter

zake van beide ondernemingen? Gaat het recht over bij doorverkoop van de tweede

onderneming?

15 Maeijer was in de eerste plaats van mening dat artikel 6.5.3.3 ONBW beter kon

vervallen of beperkt worden tot een regeling van non-concurrentiebedingen bij

verkoop van ondernemingen (het terrein waar artikel 1354 oud BW na 1906 nog

met enige regelmaat toepassing vond). Zou artikel 6.5.3.3 worden gehandhaafd, dan

bepleitte Maeijer toepassing van het nutsvereiste zoals bij erfdienstbaarheden.
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bepaalde hoedanigheid, meestal die van eigenaar van een onroerende zaak,

derhalve in kwaliteit. Het vorderingsrecht ging bijgevolg van rechtswege over

op de verkrijger van het goed. Artikel 6.5.3.3 OM stelde daarvoor in de plaats

een overgang van rechtswege van vorderingsrechten (voortvloeiend) uit

overeenkomst bij overdracht van een goed, op grond van een nauw verband

tussen vorderingsrecht en goed (welk verband preciezer wordt omschreven). Het

kwalitatieve karakter kan niet meer door partijen worden verleend doordat zij in

kwaliteit bedingen. Ratio van artikel 6.5.3.3 OM is volgens de TM de

doelmatigheid. Het artikel grijpt via een overgang van rechtswege in, waar met

het recht niet vertrouwde justitiabelen vorderingsrechten, tot hun nadeel,

vergeten te cederen.12

Het aangeduide verschil tussen artikel 1354 oud BW en artikel 6.5.3.3

OM is natuurlijk betrekkelijk. De bepalingen hebben in de praktijk een

vergelijkbaar toepassingsgebied. Neem het veelgebruikte voorbeeld van

een recht bedongen van de buurman om van een pad over zijn terrein

gebruik te maken. Een dergelijk vorderingsrecht zal van rechtswege

overgaan op grond van artikel 6.5.3.3 OM. Onder artikel 1354 oud BW

zou het vermoed worden in kwaliteit te zijn gemaakt (en daarom van

rechtswege zijn overgegaan). Zo zal het volgens mij veelal zijn.

2.  Maeijer13 wilde het criterium verder preciseren en het toepassingsgebied van

artikel 6.5.3.3 OM beperken, door aansluiting te zoeken bij het nutsvereiste dat

(toen) gold voor erfdienstbaarheden. Zijn voorstellen zijn niet gevolgd.

Maeijer toonde met enige voorbeelden14 aan, dat het belang van de

overdrager niet altijd een duidelijke en objectieve begrenzing van de

toepassing van artikel 6.5.3.3 geeft. Hij bepleitte toepassing van een

nutsvereiste.15 De MvA verwierp de opvatting van Maeijer. Zij wees er op
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16 PG Boek 6, p. 932; PG Boek 5, p. 251.

17 Zie par. 4.5.1.

18 P.W. van der Ploeg WPNR 4723 (1962); zie PG Boek 6, p. 930.

19 De MvA II wordt ook aldus gelezen door C.H.J. Brunner in diens bijdrage in BR

1980, p. 564.
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dat het nutsvereiste in artikel 5.6.1 OM bij het Gewijzigde Ontwerp (GO)

was geschrapt juist vanwege de onzekerheid die het meebrengt.16 

Daarmee werd naar mijn mening Maeijers standpunt onvoldoende recht

gedaan. Erfdienstbaarheid en kwalitatief recht kunnen op dit punt niet

zonder meer op één lijn worden gesteld. Het GO liet het nutsvereiste bij

erfdienstbaarheden mede vallen, omdat artikel 6.5.3.4 OM - de

kwalitatieve persoonlijke verplichting bij registergoederen - een vorm van

“persoonlijke dienstbaarheid” introduceerde en men dus altijd naar dat

verbintenisrechtelijke alternatief zou kunnen uitwijken als het nuts-

vereiste de weg van een erfdienstbaarheid afsneed; inderdaad is de ver-

wantschap van deze beide figuren altijd onderkend.17 Artikel 6.5.3.3 OM

vormt een heel ander chapiter, heeft met erfdienstbaarheid niets

uitstaande. Een nutsvereiste brengt voorts niet alleen maar een beperking

van de soort vorderingsrechten die kwalitatief kunnen zijn, aan de hand

van het onderwerp van de prestatie. Het legt ook verband tussen de

inhoud van het vorderingsrecht - de prestatie - en het belang bij het

behouden van dat recht na overgang van het goed. Het eerste is wellicht

een bezwaar van Maeijers opvatting. Het tweede maakt het kwalitatieve

karakter van vorderingsrechten beter herkenbaar, in mijn ogen een

voordeel dat tegen de bezwaren opweegt. Verwijzing naar de regeling

van erfdienstbaarheden snijdt op dit laatste punt geen hout; erfdienst-

baarheden zijn altijd kenbaar uit de registers.

3.4.2 Criterium volgens het Gewijzigd Ontwerp (GO); kritiek daarop

1.  In navolging met name van Van der Ploeg,18 wilde de MvA II bij artikel

6.5.3.3 GO de vraag, of de schuldeiser na overdracht belang bij het

vorderingsrecht behoudt, laten beantwoorden aan de hand van de overeenkomst

tussen vervreemder en verkrijger van het goed.19 Deze opvatting doet denken

aan de visie van Rutten op de overgang van vorderingsrechten ingevolge artikel
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20 Rutten (Asser-Rutten 4II, 5e druk, p. 276) kende artikel 1354 geen zelfstandige

betekenis toe. Of een contractueel recht met betrekking tot een goed overgaat op

een opvolger onder bijzondere titel wordt z.i. beslist aan de hand van de

overeenkomst van overdracht van het goed, eventueel met hulp van vermoedens

omtrent de wil van partijen bij de overdracht. Bij Rutten was sprake van

(vermoedens betreffende een) overdracht, niet van een overgang van rechtswege.

21 Dat C feitelijk juist niet wordt aangesproken omdat hij is verdwenen, blijft buiten

beschouwing in Van der Ploegs uiteenzetting.
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1354 oud BW.20 Zij strookt volgens mij niet met de bedoeling in het OM. Tegen

die lezing pleit voorts dat lid 4 van artikel 6:251 dan zonder inhoud is.

Van der Ploeg stelde op de aangehaalde plaats onder andere (over een

concurrentiebeding bij verkoop van een onderneming): 

“Het is niet meer de vraag of er een nauw verband of zeer nauw verband

bestaat, beslissend is voortaan of degeen die, toen hij de onderneming

kocht, het beding van niet-concurrentie gemaakt heeft, na de vervreem-

ding van de onderneming al of niet belang bij de niet-concurrentie

behoudt.” 

Hij noemt voorts het geval van drie opvolgende verkopen van een

onroerende zaak - A aan B, deze aan C en deze weer aan D - waarin

onder D wordt uitgewonnen door A wegens nietigheid van de

overeenkomst A-B; C is vertrokken naar het buitenland. De aanspraak

van C op B gaat volgens Van der Ploeg niet over op D, omdat C daarbij

belang houdt voor het geval hij wordt aangesproken door D.21

De Raad van State in haar advies, het rapport aan de Koningin en het Voorlopig

Verslag II verwezen naar Van der Ploegs betoog. De MvA II reageerde daarop

onder andere als volgt: 

“Onder de omschrijving van lid 1 kan (…) het recht vallen op herstel van

gebreken (…) als bedoeld in de artikelen 7.1.3.2 onder b en 7.12.8 [thans

7:21 en 7:759 BW; JRB]. Of de schuldeiser ook na overdracht van de

zaak bij zijn recht op herstel belang behoudt, zal afhangen van de

overeenkomst op grond waarvan de zaak wordt overgedragen. Is mogelijk

dat hijzelf op grond van deze overeenkomst jegens de verkrijger tot

herstel van de zaak wordt gedwongen, dan houdt hij belang bij zijn

desbetreffende vorderingen tegen de schuldenaar. Bestaat deze

mogelijkheid niet, bijv. als gevolg van een exoneratieclausule, dan

verliest hij dat belang en gaat het recht op herstel op de verkrijger over

(…). Daarnaast geldt voor vele gevallen de door de Commissie geciteerde

opmerking van Van der Ploeg (W.P.N.R 4723) dat de schuldeiser na
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22 De mening van Rutten werd aangehaald in de noten 2 en 3 op p. 927 van PG Boek

6.

23 Artikel 1645 oud BW luidde: “Indien een gebouw, voor eenen bepaalden prijs

aangenomen en afgemaakt, geheel of gedeeltelijk vergaat door een gebrek in de

zamenstelling, of zelfs uit hoofde van de ongeschiktheid van den grond, zijn de

bouwmeesters en aannemers daarvoor, gedurende tien jaren, aansprakelijk.”
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vervreemding van het goed door de verkrijger zal kunnen worden

aangesproken voor de gevolgen van de niet-nakoming door de

wederpartij en de schuldeiser dan vaak reeds uit dien hoofde belang bij

zijn vordering jegens deze behoudt.”

2.  Ik wijs ten eerste op de tekst van en de toelichting op artikel 6.5.3.3 OM. Die

tekst had anders geluid indien de automatische overgang afhankelijk was gesteld

van het antwoord op de vraag of de voorganger, blijkens de voorwaarden van

overdracht van het goed, nog belang heeft bij het vorderingsrecht. De TM

presenteerde artikel 6.5.3.3 OM als de vervanger van artikel 1354 oud BW (wat

de opvolger onder bijzondere titel aangaat), met een nauwkeuriger omschrijving

van het vereiste verband tussen vorderingsrecht en goed. Onder het regime van

artikel 1354 oud BW werd dat verband bepaald door de inhoud van het

vorderingsrecht. De TM gaf niet aan daarmee te breken en de mening van

Rutten22 tot wet te verheffen.

De opvatting is voorts niet zonder bezwaren. Zij kan het zicht doen verliezen op

de afweging die moet worden gemaakt. Dat het belang bij een vorderingsrecht

ligt bij de opvolger of de voorganger als uitkomst of gevolg van hun

overeenkomst tot overdracht van het goed, is namelijk niet alleen en zelfstandig

bepalend voor de vraag of het vorderingsrecht kwalitatief is in de zin van artikel

6:251 lid 1. In de casus waarover de discussie liep destijds - de vordering tot

herstel ex artikel 1645 oud BW23 - valt het te maken onderscheid niet op. De

vordering ex artikel 1645 oud BW staat per se in verband met het gebouwde

werk. Bij overdracht van een gebouw - dat gebreken kan hebben en waarover

partijen afspraken plegen te maken - zijn de voorwaarden van overdracht

relevant voor de vraag aan wie de vordering toekomt. In andere gevallen kan

behoefte bestaan aan een preciezere analyse hoe de toepassing van artikel 6:251

verloopt en leidt de bestreden aanpak tot ongerijmdheden.

3.  Het criterium in lid 1 van artikel 6:251 is tweeledig: “(…) een zodanig

verband met (…) een goed, dat hij slechts belang heeft, zolang hij het goed

behoudt”. 
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Primair wil het een objectief fysiek of logisch verband leggen tussen het goed en

de prestatie, te verkrijgen met behulp van het vorderingsrecht. De vraag wie het

(vermogens-)belang bij de prestatie heeft, speelt daarbij geen zelfstandige rol.

Zo was de vordering ex artikel 1645 oud BW fysiek verbonden met het

(gebouwde) goed. Een non-concurrentiebeding gemaakt bij verkoop van een

onderneming heeft een logisch verband met de onderneming als algemeenheid

van goederen; het heeft overigens geen verband, logisch noch fysiek, met de

onroerende zaak waarin de onderneming werd gedreven.

De vraag bij wie het (vermogens-)belang bij de prestatie ligt, kan hier

alleen een hulpvraag zijn voor de beoordeling of een objectief fysiek of

logisch verband met een goed bestaat. Bijvoorbeeld: belanghebbende bij

een concurrentiebeding is de werkgever/ondernemer die bedong; deze is

ook eigenaar van de algemeenheid van goederen die de onderneming

uitmaakt. Dit feitencomplex draagt er toe bij een logisch verband aan te

nemen tussen beding en onderneming. De werkgever/ondernemer is vaak

ook eigenaar van de bedrijfsruimte. Dát levert evenwel geen logisch

verband tussen concurrentiebeding en gebouw op, omdat overigens dat

verband ontbreekt.

Als tweede wijst het criterium op het (vermogens-)belang bij het

vorderingsrecht, nadat de schuldeiser het goed heeft overgedragen. Of dit belang

ligt bij voorganger of opvolger is dus niet zelfstandig beslissend voor overgang

ex artikel 6:251 BW van het betreffende vorderingsrecht. 

Vergelijk: Een werkgever/ondernemer bedong een concurrentiebeding bij

een ex-werknemer; hij stopt en draagt niet de onderneming maar wel het

bedrijfsgebouw over aan een derde die daarin een vergelijkbare

onderneming start. Het belang bij het concurrentiebeding ligt na

overdracht van het gebouw niet meer bij de schuldeiser/voorganger,

terwijl de opvolger van het gebouw er wel belang bij heeft. Het beding

gaat echter niet over ex artikel 6:251, omdat het geen verband heeft met

het gebouw.

4.  De vraag komt op wat men met dit tweede aspect van het criterium in de

praktijk aan moet. 

Overgang van rechtswege terwijl de voorganger/schuldeiser belang bij het

vorderingsrecht behoudt, of het uitblijven van overgang wanneer dat belang juist

bij de opvolger komt te liggen na overdracht van het goed, gaan in tegen de

bedoeling van artikel 6:251. Laat men de overgang van rechtswege geheel
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24 Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, nr. 261. Over paarden en stallingsruimte

ook reeds: K.J. Philips, Het overgaan van verbintenissen op “rechtverkrijgenden”

naar aanleiding van art. 1354 van het burgerlijk wetboek, diss. Leiden 1882, p. 49

en 50.

25 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 399.
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hiervan afhangen, of de voorganger dan wel juist de opvolger enig specifiek

belang houdt of krijgt bij het vorderingsrecht na overdracht van het goed, dan

zijn onvermijdelijk de voorwaarden van overdracht allesbepalend voor die

overgang. Als criterium ter aanduiding van een soort verbintenis heeft lid 1 van

artikel 6:251 dan feitelijk afgedaan en de vraag is welke zelfstandige betekenis

lid 4 in dit geval nog heeft. De afweging, afhankelijk van omstandigheden,

waartoe lid 4 aanleiding geeft, wordt onderdeel van lid 1 van artikel 6:251.

Zie ter illustratie van de moeizame afweging van omstandigheden bij

toepassing van de door mij bekritiseerde lezing, de voorbeelden van

Cahen in zijn Pitlo bewerking.24 Zo zou het recht tot stalling van een

paard wel overgaan bij verkoop van het paard als de eigenaar het rijden er

aan geeft, maar niet indien hij een ander paard aanschaft. Wat evenwel als

de eigenaar, die genoeg heeft van het rijden, een kennis die blijft

paardrijden de stalling wil gunnen, of als de koper van het paard eigen

stallingsruimte heeft? En wat indien een der betrokkenen zich weer iets

anders in het hoofd haalt, na vijf minuten, een dag of een week? Het zijn

vragen die beoordeeld moeten worden in het kader van lid 4 van artikel

6:251. Zie ook het voorbeeld van Hartkamp25 over het recht op

schadevergoeding en de veronderstellingen waarin men zich moet

begeven - “verdisconteerd” in de prijs of niet - om het oordeel over de

overgang te kunnen vellen.

In de bestreden lezing van artikel 6:251 weegt de rechtsverhouding van

geval tot geval tussen voorganger en opvolger al mee om uit te maken of

sprake is van een overgang van rechtswege op grond van lid 1. Ruimte

voor uitleg van dezelfde rechtsverhouding op basis van de omstandig-

heden van het geval in het kader van lid 4 bestaat er dan bijna niet meer.

Alleen een uitdrukkelijke verklaring dat geen overgang plaatsvindt van

een vorderingsrecht, in een geval waarin het belang daarbij na overdracht

ligt bij de opvolger, kan nog tot een toepassing van lid 4 leiden. 

De hier bestreden maatstaf voor kwalitatieve overgang ex artikel 6:251 - het

belang bij het vorderingsrecht zoals dat naar voren komt uit de voorwaarden van

overdracht van het goed - geeft ook niet zondermeer het “beste resultaat” voor
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26 Zie voor de keuze tussen een objectief of subjectief verband Maeijer, Preadvies, p.

70; Hartkamp (Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 399) laat de aanwezigheid van het

verband afhangen van “de omstandigheden” (idem in Vermogensrecht voor de

Rechtspraktijk, 6e druk, nr. 371); uit diens verdere betoog blijkt dat Hartkamp de

voorwaarden waaronder het goed wordt overgedragen doorslaggevend acht.

27 Zie WPNR 4982 (1968).
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de betrokken partijen. Neem weer het voorbeeld in de PG over de aanspraken

volgens artikel 1645 oud BW. De voorganger die jegens de opvolger instaat

voor gebreken, is gebaat bij het vorderingsrecht ex artikel 1645 oud BW indien

hij door de opvolger wordt aangesproken wegens gebreken. Maar deze laatste is

gedupeerd, indien de voorganger die over het vorderingsrecht beschikt,

onvindbaar of insolvent blijkt. Hier toont zich de hybride grondslag die artikel

6:251 van de wetgever meekreeg van een bezwaarlijke kant. De voorganger kan

in het genoemde geval niet geacht worden te hebben willen cederen. Als deze

insolvent is geworden, zou juist overdracht voorkomen dat de wederpartij wordt

verrijkt (waartegen artikel 6:251 zich mede richt, volgens de TM).

3.4.3 Eigen opvatting

Ik wil een andere opvatting van artikel 6:251 lid 1 verdedigen, in samenhang

met lid 4, die meer duidelijkheid geeft en minder kans op ongerijmde

uitkomsten.

1.  Het “slechts hebben van belang bij het recht zolang het goed wordt

behouden” in lid 1 is in die opvatting één, objectief criterium, dat zich richt op

de aard van de prestatie en op een fysiek of logisch verband, en waarmee

kwalitatieve vorderingsrechten als soort worden aangewezen.26 Het “slechts

hebben van belang” is dus onderdeel van de vraag of een objectief fysiek of

logisch verband bestaat tussen prestatie en goed. De rechtsverhouding tussen de

schuldeiser en de verkrijger van het goed zoals bepaald in de overeenkomst tot

overdracht speelt geen rol. In zoverre sluit ik aan bij de uitleg van artikel 1354

oud BW.

Het Rapport Commissie Verbintenissenrecht27 zat op dezelfde lijn, door

te stellen dat “(…) de maatstaf van het artikel toegepast zal moeten

worden naar het moment van het ontstaan van het recht”. Van der Ploeg

had in zijn aangehaalde opstel als probleem opgeworpen, dat een

concurrentiebeding verbonden met een onderneming mogelijk de

eigenaar daarvan na verkoop van nut kan blijven indien hij een nieuwe

soortgelijke onderneming begint. Vanwege die ongewisheid oordeelde
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het Rapport dat er dus niet het vereiste nauwe verband bestaat als bedoeld

in artikel 6.5.3.3 ONBW.

2.  Een op deze grond als kwalitatief te beschouwen vorderingsrecht gaat alleen

daadwerkelijk over, indien niet op grond van lid 4 van artikel 6:251 anders moet

worden geconcludeerd. Bepalend dáár is natuurlijk in de eerste plaats de

uitdrukkelijke wens van partijen dat het vorderingsrecht niet overgaat. Maar ook

kan aan de voorwaarden van overgang van het goed een vermoeden worden

ontleend omtrent hetgeen partijen op dat punt beoogden. Het vermogensbelang

bij het vorderingsrecht weegt dan zwaar. In deze lezing wordt eigenlijk alsnog

tegemoet gekomen aan de opvatting van Rutten over artikel 1354 oud BW,

zonder dat de bedoeling van het OM tekort wordt gedaan. 

Neem het voorbeeld van de vordering ex artikel 1645 oud BW. Dat heeft

een fysiek verband met het werk; objectief bezien ontvalt het belang bij

het vorderingsrecht als de schuldeiser het tot stand gebrachte werk niet

meer bezit. Het vorderingsrecht gaat van rechtswege over op de

verkrijger, maar uit de rechtsverhouding tussen deze en de schuldeiser bij

overdracht van het goed kan anders voortvloeien, precies zoals Van der

Ploeg uiteenzette.

Het recht tot stalling van een paard heeft niet het vereiste verband met het

paard dat wordt gestald. Er is wel een logisch verband, maar men kan niet

zeggen dat, in zijn algemeenheid beschouwd, de schuldeiser belang bij

het recht op stalling verliest na verkoop van het paard. De eventualiteiten

genoemd door Cahen, hiervoor aangehaald en uitgebreid met eigen

varianten, spreken voor zich. Het recht tot stalling gaat dus nooit op

grond van artikel 6:251 van rechtswege over op de verkrijger van het

paard. Ook niet in het door Cahen genoemde geval waarin de schuldeiser

het rijden eraan geeft en het paard aan een derde verkoopt, zodat de

schuldeiser geen belang meer bij de stalling heeft.

Let wel, hier wordt uitgegaan van het voorbeeld dat Cahen geeft: een

recht op stalling dat niet uitsluitend betrekking heeft op één bepaald

paard. Niet ondenkbaar ziet een dergelijke overeenkomst in de praktijk

wel op slechts één bepaald paard. Dan kan het vorderingsrecht kwalitatief

verbonden zijn met het paard en van rechtswege overgaan naar zijn

opvolgende eigenaar.

3.  Niet vereist is een exclusief of noodzakelijk verband. Een dergelijk exclusief

verband bestaat wel bij de vordering ex artikel 1645 oud BW, die alleen

betrekking heeft op het werk dat werd tot stand gebracht. Ter illustratie van de
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28 H.J. Rijtma, Kwalitatieve rechten, in: Op de grenzen van komend recht; opstellen

aangeboden aan Prof. mr. J.H. Beekhuis, 1969, p. 215 e.v.; MvA II bij artikel

6.5.3.3 ONBW, PG Boek 6, p. 933.

29 Vergelijk Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, p. 273, over de overgang van

een onderhoudscontract van een fabriekscomplex.
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probleemstelling zet ik bovengenoemd geval, waarin stallingsruimte voor een

paard wordt verkregen, naast een voorbeeld dat varieert op een in deze meer

gebruikt thema:28 de eigenaar van een woning met een zeer kleine tuin bedingt

van de naburige landgoedeigenaar het recht om een aangrenzend deel van diens

park als tuin te gebruiken (niet bedoeld als strikt persoonlijk). 

Het tweede voorbeeld geldt als een klassiek geval van een recht dat

kwalitatief is verbonden met de woning, dat overgaat op de verkrijger

daarvan. Stel nu: er is een andere woning die ook grenst aan het

“vergeven” deel van het park; de schuldeiser verhuist naar deze woning.

Ontbreekt dan het vereiste fysieke verband met de eerste woning, ab

initio - omdat die andere aangrenzende woning bestaat - of vanaf het

moment waarop de schuldeiser naar die woning verhuist? Ik zou denken

van niet. Het recht is en blijft kwalitatief, zoals bedoeld in artikel 6:251.

De bijzondere omstandigheid van de verhuizing moet beoordeeld worden

aan de hand van de regel in lid 4. De eigenaar die na verhuizing het park

kan blijven gebruiken vanuit de nieuwe woning, zal vermoed worden bij

de overdracht van zijn oude woning omtrent het recht tot gebruik met zijn

verkrijger te hebben afgestemd dat het recht niet op deze overgaat.29

Waarin onderscheidt dit geval zich van het andere, waarin stalling voor

een paard wordt bedongen? Naar mijn mening hierin, dat het recht om te

stallen objectief ieder paard kan betreffen, terwijl het recht het park te

betreden specifiek met die woning verband houdt, door haar ligging. Dat

er nog een woning is van waaruit het recht kan worden genoten doet het

specifieke verband niet teniet. Onvermijdelijk is er een grijs gebied.

4.  Ontbreekt het kwalitatieve karakter, dan vindt geen overgang van rechtswege

plaats, al doet zich voor dat het belang bij de prestatie na vervreemding van enig

goed uitsluitend bij de verkrijger ligt. Er is dan een andere samenhang van

genoemde omstandigheden, die buiten het bereik van artikel 6:251 valt.

Vergelijk het eerder genoemde geval waarin non-concurrentie is bedongen en

alleen het bedrijfsgebouw wordt overgedragen, maar niet de onderneming.

Voorganger en verkrijger kunnen in een dergelijk geval natuurlijk cederen, een

schuldoverneming van de verplichting bewerkstelligen of de gehele rechts-

verhouding laten overgaan.
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3.4.4 Afsluitend

Nog een paar opmerkingen ter afronding van mijn stellingname op dit punt.

In mijn opvatting is het dus niet zo dat een vorderingsrecht, aan te merken als

kwalitatief conform artikel 6:251, hetzij overgaat op de verkrijger hetzij

onwerkzaam wordt doordat de rechthebbende belang bij de nakoming verliest.

De schuldeiser kan door specifieke omstandigheden belang bij de prestatie

behouden na overdracht van het goed, hoewel objectief en in algemene zin dat

belang daarna niet langer bestaat. Wordt dan de overgang geblokkeerd met

toepassing van lid 4 van artikel 6:251, dan heeft in zo’n specifiek geval de

schuldeiser het recht op de prestatie én het belang daarbij behouden. Per saldo is

dit niet anders in de bestreden opvatting van artikel 6:251. Daarin wordt

eigenlijk de kenschets als kwalitatief recht eerst gegeven als duidelijk is of het

recht overgaat bij overdracht van het goed, waarbij het belang van voorganger

en verkrijger in het concrete geval bepalend is.

 

Ik bepleit om een onderscheid te maken tussen het “bedongen recht” en de

overige vorderingsrechten voortvloeiend uit overeenkomst (zie 3.5 hieronder).

Voor de vraag of het objectieve verband voortdurend moet bestaan met

eenzelfde goed verwijs ik naar 3.8 hieronder.

Zoals gezegd geeft mijn opvatting doorgaans geen andere uitkomsten dan de

opvatting zoals verwoord in de MvA II. Ligt het belang bij een vorderingsrecht

bij een voorganger of verkrijger van een goed, afhankelijk van de voorwaarden

van overdracht, dan heeft het recht veelal een objectief fysiek of logisch verband

met het goed. In beide opvattingen zijn de voorwaarden van overdracht (mede)

bepalend voor de vraag of overgang van rechtswege plaatsvindt. Er kan zich

evenwel een andere samenhang tussen beding en goed voordoen waarbij het

belang na overdracht bij de verkrijger ligt en niet (meer) bij de schuldeiser. Zie

nogmaals de casus van het concurrentiebeding in 3.4.2 sub 3 hierboven. Die

categorie gevallen is vanuit het door mij gekozen perspectief beter te herkennen.

Door de eis van een objectief verband kan de wederpartij weten of de overeen-

komst die hij aangaat met de “bezitter” van enig goed, kwalitatieve verbintenis-

sen zal scheppen. Hierin vindt rechtvaardiging dat hij na vervreemding mogelijk

te maken krijgt met een andere schuldeiser en, indien de verplichting tot

tegenprestatie ook overgaat, met een andere schuldenaar, ja zelfs met een
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30 Zie par. 5.6.

31 Dat de positie van de wederpartij als schuldeiser van de tegenoverstaande

verplichting is versterkt via lid 2 van artikel 6:251, doet aan het belang van

duidelijkheid niet af. Inderdaad is de wederpartij door de hoofdelijke

aansprakelijkheid van de voorganger ingevolge lid 2 beter af dan zonder die

aansprakelijkheid het geval zou zijn. Nog altijd is zijn positie bezwaarlijker dan

wanneer hem louter als schuldenaar een cessie van het betreffende recht

“overkomt”. Zie ook Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, p. 271 en 272.

32 Zie ook het Rapport Commissie Verbintenissenrecht, aangehaald in par. 3.4.3 sub

1.

33 VV II, PG Boek 6, pagina 931, zelf weer geïnspireerd op Van der Ploeg in WPNR

4723 (1962).

34 Zie: Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 398; Verbintenissenrecht (losbladig), 

Van der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 3.
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nieuwe contractspartij.30 Wie die kans niet wil lopen, ziet af van de over-

eenkomst of bedingt expliciet dat zij de wederpartij persoonlijk geldt, met

uitsluiting van overdracht en overgang.31

Mogelijk biedt de door mij verdedigde lezing van artikel 6:251 nog een

voordeel. Laat men de overgang van rechtswege afhangen van de vraag wie

belang bij het vorderingsrecht heeft, gegeven de voorwaarden van overdracht

(van het goed), dan is onvermijdelijk de situatie op het moment van overdracht

bepalend.32 We zagen dat die momentopname minder gelukkig kan uitpakken.

Ik stel mij voor dat een toepassing van lid 4 meer ruimte biedt voor een zodanige

uitleg van de rechtshandeling, dat het vorderingsrecht toevalt aan de partij die

het naar billijkheid toekomt.

3.5 Recht voortvloeiend uit overeenkomst

3.5.1 Inleiding, algemene uitleg

1.  Artikel 6:251 BW gaat in de eerste plaats over de vorderingsrechten met

betrekking tot de prestaties die tussen partijen werden overeengekomen. Tijdens

de parlementaire behandeling kwam de vraag op33 of ingevolge artikel 6.5.3.3

OM alleen deze “bedongen rechten” overgaan of ook rechten die ontstaan als

gevolg van niet-nakoming. De MvA II hield het tweede voor juist. Dat standpunt

wordt breed gedeeld.34 Ik wil nader bekijken welke rechten “voortvloeiend uit

overeenkomst” ingevolge artikel 6:251 kunnen overgaan en of zich daarbij

bijzonderheden voordoen. 

2.  Uitgangspunt bij toepassing van artikel 6:251 blijft in mijn opvatting, net als

bij artikel 1354 oud BW, het bedongen vorderingsrecht dat een (kwalitatief)
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35 Idem Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 400; Verbintenissenrecht (losbladig), 

Van der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 1.

36 Zie ook Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 397. 

37 Op de grenzen van komend recht; opstellen aangeboden aan Prof. mr. J.H.

Beekhuis, 1969, p. 215 e.v.

38 VV II en MvA II bij artikel 6.5.3.3 ONBW, PG Boek 6, p. 931 en 933.

39 TM bij artikel 6.2.1.1 OM, PG Boek 6, p. 528.
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verband heeft met enig goed. De TM bij artikel 6.5.3.3 OM, sprekend over

“rechten”, doelde kennelijk op de bedongen rechten. 

Op de overgang van vorderingsrechten volgens artikel 6:251 is artikel 6:142 BW

van toepassing.35 Nevenrechten zullen het bedongen recht waarmee zij

verbonden zijn, volgen in zijn overgang, met uitzondering van zelfstandig

geworden nevenrechten als bedoeld in artikel 6:142 lid 2 BW. Nevenrechten

gaan dus uit dien hoofde over, niet als een “uit overeenkomst voorvloeiend

recht” vanwege een kwalitatief verband met het goed.36 Aan de hand van het

criterium in lid 1 van artikel 6:251 wordt bepaald of zelfstandig geworden

nevenrechten overgaan op de verkrijger, na vervreemding van het goed. Voor

het vereiste “verband” moet dan alleen gekeken worden naar het nevenrecht

zelf, niet (meer) naar het vorderingsrecht waarmee het als nevenrecht was

verbonden. 

Rijtma lijkt in zijn meergenoemde bijdrage aan de Beekhuis-bundel37 een

ander standpunt te hebben ingenomen. Kwalitatieve verbintenissen zijn in

zijn opvatting verbintenissen die geïncorporeerd worden in onder andere

een persoonlijk recht, als dat in het leven wordt geroepen. Het onder-

scheid met nevenrechten kreeg bij Rijtma geen aandacht..

3.5.2 Rechten uit niet-nakoming

3.5.2.1 Inleiding

Al tijdens de parlementaire behandeling38 kregen in dit verband aandacht de

rechten in geval van niet-nakoming. Die rechten behoren niet tot de

nevenrechten. Zij komen toe aan de schuldeiser die het nadeel lijdt van de niet-

nakoming door de schuldenaar.39 Als gezegd wordt breed erkend dat deze

rechten voorwerp kunnen zijn van overgang ex artikel 6:251, zij het altijd onder

aantekening dat vaak niet voldaan zal worden aan het vereiste in lid 1, dat de

schuldeiser alleen belang bij het recht heeft zolang hij het goed behoudt. Dit

verdient nadere beschouwing.
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40 Zie par. 5.6.1.3 en 5.6.1.6.

41 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 356.

42 Idem C.H.J. Brunner in BR 1979, p. 593 en 594 en BR 1980, p. 564.

43 Blijkens het arrest genoemd in par. 2.4.3.2 sub 4 (f) werd in de rechtspraak vóór

1905 soms gegrepen naar het onderscheid tussen de bedongen verplichting en

hetgeen de schuldenaar kon vorderen in geval van niet-nakoming om ongewenste

gevolgen van een kwalitatieve verplichting tegen te gaan. Dat de kwalitatieve

schuldeiser in geval van niet-nakoming de daaraan verbonden rechten - voor zover

niet de contractspartij toekomend - kan uitoefenen, was niet in dispuut.
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Ik ga hier voorbij aan het recht op ontbinding wegens tekortkoming. Dit

wordt behandeld in hoofdstuk 5, wanneer de vraag aan de orde komt in

hoeverre bij overgang ex artikel 6:251 sprake kan zijn van contracts-

overneming.40

3.5.2.2 Nakoming

De aanspraak op aanvullende prestatie, waarbij alsnog wordt nagekomen na

eerder verzuim, geeft geen probleem. Die aanspraak is niet te (onder)scheiden

van het bedongen recht zelf. Zij bestaat - of beter: is blijven bestaan - vanwege

de niet-nakoming maar is niet ontstaan als gevolg daarvan, op gelijke voet als de

rechten op schadevergoeding ontstaan door een toerekenbare tekortkoming

(artikel 6:74 BW).41 

De opvolger van een goed, die een vorderingsrecht verkreeg ex artikel 6:251,

kan in geval van niet-nakoming de aanspraak op nakoming - alsnog, voor het

geheel of voor het gedeelte dat uitbleef - uitoefenen. Dat was onder artikel 1354

oud BW niet anders.42 43 

Het goed kan vervreemd worden, nadat het verzuim in de (volledige) nakoming

zich voordeed. Die tekortkoming kan een omstandigheid met betrekking tot het

goed opleveren waarvoor de schuldeiser aansprakelijk is jegens de verkrijger

van het goed. Dan geldt naar mijn mening het volgende.

Of het door artikel 6:251 vereiste, objectieve verband met het goed bestaat, moet

beoordeeld worden aan de hand van het bedongen recht dat niet (volledig) werd

nagekomen. De aanspraak op nakoming voor een (niet-nagekomen) deel volgt in

dit opzicht het lot van het bedongen recht als geheel. 

Houdt de schuldeiser wezenlijk belang bij de aanspraak op nakoming voor een

(niet-nagekomen) deel na overdracht van het goed, dan heeft hij dus niet alleen

maar (in relevante mate) belang bij het bedongen recht als geheel zolang het

goed wordt behouden, het criterium van artikel 6:251 lid 1. Om die reden zal die
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aanspraak op (aanvullende) nakoming dan niet overgaan ingevolge artikel

6:251. 

Telkens heeft men het over het bedongen recht zelf dat wel of niet overgaat en

waarvan de verkrijger voor het geheel of alleen een deel - naar gelang reeds

werd nagekomen - het profijt heeft.

In het voorafgaande ligt al besloten mijn oordeel over de aanspraken bij

wijze van reële executie op grond van artikel 3:299 BW. Dit zijn in

wezen aanspraken tot nakoming. Zij worden voor toepassing van artikel

6:251 beoordeeld als zodanig. 

3.5.2.3 Aanvullende of vervangende schadevergoeding

1.  Net zo eenvoudig, althans in theorie, ligt het voor aanspraken op aanvullende

of vervangende schadevergoeding wegens een tekortkoming in de nakoming van

een bedongen recht dat al overging ingevolge artikel 6:251. Deze aanspraken

komen toe aan de schuldeiser die het nadeel lijdt van de (toerekenbare)

tekortkoming, in het veronderstelde geval de opvolger. Van overgang is geen

sprake. Of de opvolger, gelet op de rechtsverhouding met de voorganger, belang

heeft bij deze aanspraken doet niet ter zake. Praktisch zal de zaak soms

moeilijker liggen, in het bijzonder als de voorganger een belang heeft bij de

aanspraken jegens de schuldenaar wegens tekortkoming.

Een (laboratorium-)voorbeeld ter verduidelijking. Stel: (i) een overeen-

komst waarbij een derde zich verplichtte tot onderhoud aan een machine;

(ii) de machine wordt verkocht en de voorganger geeft aan de opvolger

een algemene garantie voor goed functioneren; (iii) na levering verzuimt

de derde onderhoud uit te voeren en de machine krijgt een storing die

haar oorzaak vindt in het verzuimde onderhoud en die valt onder de

garantie, waardoor de opvolger schade lijdt.

Vóórdat het misloopt zal men geneigd zijn te menen, dat het recht op

onderhoud overging op de verkrijger van de machine, die dan ook de

kosten draagt. Na de wanprestatie van de onderhoudsfirma kan de

verkrijger de voorganger aanspreken en heeft deze belang bij de

vorderingen wegens wanprestatie jegens de onderhoudsfirma. Dan maar

alsnog concluderen dat het recht op onderhoud niet overging? Ik denk dat

de voorganger het zal moeten hebben van een correctie op grond van de

contractuele goede trouw, waardoor de verkrijger zich primair tot de

onderhoudsfirma moet wenden of zijn recht jegens deze moet overdragen

aan de voorganger.
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44 Zie HR 7 mei 1982, NJ 1983/478; zie voor het onderscheid tussen dit geval en de

vergelijkbare machtiging tot reële executie op grond van artikel 3:299 BW Asser-

Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 643 e.v.

45  Idem Maeijer, Preadvies, p. 69; wel onderscheid maakt, kijkend naar de

rechtsverhouding tussen schuldeiser en verkrijger van het goed, Hartkamp in Asser-

Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 399; zie ook Verbintenissenrecht (losbladig), Van der

Steur, art. 6:251 BW, aantekening 5 en verwijzingen.
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2.  Wat geldt voor aanspraken op aanvullende of vervangende schadevergoeding

wegens tekortkomingen die reeds waren voortgevloeid uit de overeenkomst vóór

de overdracht van het goed?

Stel het zojuist genoemde geval van een machine met onderhouds-

contract, maar met dit verschil dat het verzuim door de onderhoudsfirma

plaatsgrijpt vóór de overdracht van de machine; stel verder dat het

verzuim in het onderhoud een gebrek tot gevolg heeft dat de voorganger

kan laten herstellen door een derde voor rekening van de onderhouds-

firma, bij wijze van schadevergoeding44 en stel dat de onderhoudsfirma

ook aansprakelijk is wegens bedrijfsschade.

Een eventueel al aan de derde verleende opdracht tot herstel levert een

vorderingrecht op - jegens de derde - waarop mogelijk artikel 6:251 lid 1 van

toepassing is. Die toepassing is uitgesloten bij het recht op (vervangende)

schadevergoeding, ongeacht of de voorganger jegens de verkrijger gehouden is

tot herstel van het gebrek en of er in de verkoopprijs rekening is gehouden met

het gebrek en de kosten van herstel. Het objectieve verband tussen deze

aanspraak en het goed ontbreekt. Dat het oorspronkelijke vorderingsrecht (op de

bedongen prestatie) het vereiste verband wel had, doet niet ter zake. De

aanspraak op vervangende schadevergoeding moet zelfstandig getoetst worden

aan lid 1 van artikel 6:251.

Deze uitkomst vormt geen uitzondering.45 Het objectieve verband zal altijd

ontbreken bij vorderingen wegens vervangende schadevergoeding in geld,

vanwege de aard van die prestatie, waarbij de schuldeiser belang houdt ook na

overdracht van het goed. En dit geldt ook voor de aanspraken op aanvullende

schadevergoeding in geld die al opkwamen bij de voorganger vóór de

overdracht van het goed. Aanvullende en vervangende schadevergoeding

worden als regel vergoed in geld (artikel 6:103 BW). Evenzo zal dus als regel

het verband geëist door lid 1 van artikel 6:251 ontbreken tussen de vordering tot

schadevergoeding en een goed. 

Anders kan het zijn indien zich de uitzondering van artikel 6:103 BW voordoet

en schadevergoeding in natura wordt toegewezen. Te denken valt met name aan



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

46 Beide moeten worden onderscheiden: zie TM bij artikel 6.1.9.9 OM, PG Boek 6, p.

632.

47 PG Boek 6, p. 933.

48 L.D. Pels Rijcken, Gebondenheid van een “derde” aan een arbitraal beding, BR

1982, zie p. 36.

49 Asser-Hijma 5I, 6e druk, nr. 328 e.v. en hoofdstuk VII § 2.
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herstel, bij wijze van vervangende schadevergoeding door de schuldenaar uit te

voeren aan het goed dat werd vervreemd. Dan komt de vordering tot

(vervangende) schadevergoeding feitelijk dicht bij de tot nakoming strekkende

vordering, via een bevel versterkt met een dwangsom of gegeven met toepassing

van artikel 3:299 BW. Ik wijs op de aanspraken bedoeld in artikel 7:21 BW.46

3.  Tijdens de parlementaire behandeling van artikel 6:251 werd voor een

voorbeeld van een nuttige toepassing van overgang van rechten ingevolge niet-

nakoming op grond van dat artikel gewezen op het recht ex artikel 7:21 BW:47

bij verkoop heeft de koper in geval van non-conformiteit aanspraak op - iets

vereenvoudigd - (i) aflevering van het ontbrekende, (ii) herstel van het gebrek of

(iii) vervanging. In diens bijdrage in Bouwrecht noemde Pels Rijcken48 de

aanspraak ex artikel 1645 oud BW - weer iets vereenvoudigd: de opdrachtgever

heeft gedurende 10 jaar aanspraken op de aannemer wegens gebreken van het

gebouw - een “uit de overeenkomst voortvloeiend recht” dat op grond van

artikel 6.5.3.3 ONBW zou kunnen overgaan.

Artikel 7:21 specificeert in feite aspecten van nakoming, in het kader van de

verbintenisrechtelijke aanspraak op een levering conform de overeenkomst

(artikel 7:17 BW).49 Overgang van die rechten bij overgang van het goed is

onder omstandigheden zeker opportuun, maar aan een aparte overgang

ingevolge artikel 6:251 bestaat geen behoefte. Het is wat gekunsteld om het

recht tot levering van een zaak met inachtneming van de conformiteitseis als een

kwalitatief recht te zien, verbonden aan de geleverde zaak, maar onjuist is het

niet. Bij (verdere) overdracht kan dát recht geacht worden ingevolge artikel

6:251 over te gaan op de verkrijger, die dan ook de aanspraken wegens niet-

nakoming bedoeld in artikel 7:21 BW krijgt. 

Net als hiervoor in algemene termen werd gesteld voor rechten op nakoming,

kan de rechtsverhouding tussen voorganger en verkrijger meebrengen dat

bedoeld recht op conforme levering niet overgaat.

Artikel 1645 oud BW bepaalde volgens de heersende mening een garantie-

termijn, waarbinnen de aanbesteder de aannemer voor bepaalde gebreken zonder

meer kan aanspreken wegens toerekenbare tekortkoming. 
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50  Idem C.H.J. Brunner in BR 1979, p. 593 en 594 en BR 1980, p. 564. Zie over

artikel 1354 oud BW verder: Hof Den Haag 5 september 1986 in BR 1987, p. 385

e.v. en RvA Bouwbedrijven 24 september in BR 1988, p. 142 e.v. 

51 De tekst van artikel 6:251 lid 1 houdt een beperking in tot rechten die voortvloeien

uit een overeenkomst, maar eist niet dat de overeenkomst al bestaat bij overdracht

van het goed.

52 Vooruitlopend op par. 5.6, merk ik op dat dan sprake is van overneming bij

voorbaat van een contract, waarbij m.i. - afgezien van de eigen criteria van art.

6:251 volgens mijn lezing - geen ander vereiste geldt dan voldoende bepaaldheid

van de rechtsverhouding/het contract waar het om gaat. Daarin is dan de eventuele
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De garantie gaf in de eerste plaats een aanspraak die neerkomt op nakoming -

namelijk van de bedongen prestatie tot levering van een deugdelijk gebouw - en

dan gold wat zojuist werd gezegd over artikel 7:21 BW.50 De schuldeiser die

zelf jegens de opvolger enige garantie voor gebreken op zich nam, behield

doorgaans belang bij zijn aanspraken op de aannemer. De garantie kon ook

resulteren in een vordering tot aanvullende of vervangende schadevergoeding.

Die rechten zijn nimmer kwalitatief zoals bedoeld in artikel 6:251.

3.5.2.4 Slotsom

Tekst en strekking van artikel 6:251 verzetten zich naar mijn mening niet tegen

uitbreiding van de “uit overeenkomst voortvloeiende rechten” tot rechten

wegens niet-nakoming van het bedongen vorderingsrecht. Toepassing op die

rechten is in de praktijk meestal illusoir vanwege de eisen die artikel 6:251

overigens stelt, of overbodig omdat het vorderingsrecht, waarop de aanspraak

wegens niet-nakoming betrekking heeft, zelf overgaat ex artikel 6:251.

3.5.3 Toekomstige rechten

1.  Ook toekomstige rechten kunnen overgaan ingevolge artikel 6:251. Ratio van

de bepaling is onder andere de wens betrokkenen te behoeden voor het verzuim

om vorderingsrechten te cederen. Volgens artikel 3:97 jo. 3:84 lid 2 BW kan een

toekomstige vordering gecedeerd worden, mits deze voldoende bepaalbaar is. 

De door mij verdedigde eis van een objectief verband tussen vorderingsrecht en

goed, dat kenbaar is voor de wederpartij, stelt een beperking aan de toepassing

van artikel 6:251 op toekomstige vorderingsrechten. Hun inhoud moet

voldoende bekend zijn, op het moment van overdracht van het goed, om het

objectieve verband met een goed vast te stellen. Daarmee zal soms meer

“bepaalbaarheid” gemoeid zijn dan volgens artikel 3:97 jo. 3:84 lid 2 voldoende

is voor levering. Wordt aan de eis van objectief verband voldaan, dan zie ik

geen beletsel voor overgang ingevolge artikel 6:251.51 52 Tot op zekere hoogte
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tegenprestatie begrepen.

53 Zie (impliciet): MvA II bij artikel 6.5.3.3 ONBW, PG Boek 6, p. 934.

54 Zie par. 5.6.

55 Artikel 6.5.3.9 OM luidde: ‘”Van de artikelen 3-8 van deze afdeling kan bij de

[cursivering toegevoegd; JRB] overeenkomst worden afgeweken (…).” Het lid-

woord “de” is in artikel 6:250 BW vervallen, maar kennelijk zonder de bedoeling

dat de beperking nu ook slaat op andere overeenkomsten, met name de overeen-

komst tussen voorganger en opvolger. Dat deze een afwijkende regeling kunnen

aangaan volgt uit lid 4 van artikel 6:251 BW.
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geldt hetzelfde in de door mij in 3.2 hierboven bestreden opvatting van lid 1.

Wil uit de rechtsverhouding tussen voorganger en opvolger opgemaakt kunnen

worden wie het belang bij een toekomstig vorderingsrecht heeft, dan zal

daarover meer bekend moeten zijn dan de (minimum) bepaalbaarheid van artikel

3:84 lid 2 BW.

2.  Is er een tegenprestatie, dan ligt de zaak niet anders. Een voldoende bepaalde

schuld kan bij voorbaat of, zo men wil, als toekomstige schuld worden over-

genomen.

Toekomstige rechten die bij overdracht van het goed te onbepaald zijn voor

cessie of kwalitatieve overgang kunnen, eenmaal voldoende bepaalbaar

geworden (en bij de voorganger opgekomen), niet alsnog overgaan met

toepassing van artikel 6:251. Het tijdstip van de overdracht is beslissend voor

hetgeen van rechtswege overgaat.

Als voorbeeld van een toekomstig kwalitatief vorderingsrecht noem ik

een recht op onderhoud van een machine, verkregen ingevolge een

overeenkomst die na overdracht van het goed door de wederpartij

aanvaard wordt (op een aanbod van de schuldeiser dat vóór overdracht

werd gedaan).

Ook toekomstig zijn vorderingsrechten uit een duurovereenkomst,

gesloten voor de overdracht van het goed, die pas na overdracht

“vervallen”.53 In hoofdstuk 554 verdedig ik dat in dergelijke gevallen vaak

sprake zal zijn van een contractsovergang bij overdracht van het goed. 

3.6 De elementen “verband/belang” en “voor overgang vatbaar"

1.  Artikel 6:251 is alleen van toepassing op voor overgang vatbare vorderings-

rechten. Artikel 6.5.3.3 OM noemde deze beperking niet. Wel bepaalde artikel

6.5.3.9 OM (omgezet in 6.5.3.2a GO en wet geworden in artikel 6:250 BW) dat

onder andere artikel 6.5.3.3 OM regelend recht bevat, waarvan partijen die de

oorspronkelijke overeenkomst aangaan, kunnen afwijken.55 De TM bij artikel
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56 PG Boek 6, p. 932 e.v.

57 Overdracht van een recht ligt in de door mij verdedigde visie niet op één lijn met de

overgang ex artikel 6:251 (zie hierboven). Ook de MvA II bij artikel 6.5.3.3 ONBW

maakte onderscheid, stellende dat waar overdracht is uitgesloten, ook geen

overgang ex artikel 6.5.3.3 kan plaatsvinden, maar wel een contractsoverneming.

Dat laatste houdt ook een overgang van rechten in. Minder of geen ruimte tussen

niet-overdraagbaarheid en onvatbaarheid voor overgang in dit verband zien

Hartkamp in Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 400 en Verbintenissenrecht

(losbladig), Van der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 4. Van der Steur ziet in het

criterium ook een afgrenzing van rechten die niet door overdracht, maar wel

bijvoorbeeld door verjaring kunnen overgaan; wat of welke rechten men zich

daarbij moet voorstellen is niet duidelijk.

58  Eerder artikel 6.5.3.2 OM [“(…) tenzij uit de aard van de overeenkomst iets anders

voortvloeit”].
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6.5.3.9 OM noemde als voorbeeld van een afwijking de bepaling dat geen

overgang ex artikel 6.5.3.1 plaatsvindt.

Blijkens de MvA II56 ziet “voor overgang vatbaar” op twee gevallen waarin

rechten niet voor overgang vatbaar zijn, namelijk: (i) de rechten zijn niet

overdraagbaar en (ii) de verbintenis is een strikt persoonlijke. Volgens artikel

3:83 lid 2 BW kan de overdraagbaarheid van vorderingsrechten worden uit-

gesloten door een beding tussen schuldeiser en schuldenaar. Een dergelijke

uitsluiting doet inderdaad vermoeden dat partijen het recht niet vatbaar wilden

laten zijn voor overgang ex artikel 6:251, maar brengt dit niet zonder meer

mee.57 Het lijkt mij dat uitleg van de overeenkomst in het licht van de artikelen

3:83 lid 2 én 6:250 BW uitkomst moet brengen.

2.  Al met al bracht de wijziging bij GO geen nadere beperking ten opzichte van

hetgeen reeds gold ingevolge artikel 6.5.3.9 OM. Zij houdt dezelfde voorwaarde

in die artikel 1354 oud BW kende - “(…) ten ware het tegendeel uitdrukkelijk

bepaald zij, of uit den aard der overeenkomst mogt voortvloeien” - en die

bestanddeel is van de andere opvolger van artikel 1354 oud BW, namelijk

artikel 6:249 BW.58 

3.7 Kwalitatieve verbondenheid met vermogensrechten

3.7.1 Inleiding

1.  Getuige de parlementaire behandeling van artikel 6:251, dacht de wetgever

vooral aan toepassing op “zaken” bedoeld in artikel 3:2 BW (als het object

waarmee het (kwalitatieve) verband bestaat). Hij gaf aan dat ook een

algemeenheid van goederen, bijvoorbeeld een onderneming, “drager” kan zijn
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59  Zie MvA II, PG Boek 6, p. 932 en Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 397.

60 Zie par. 2.4.6.

61 Zie par. 2.4.6 sub 5 (a).

62   H.J. Rijtma, Kwalitatieve rechten, p. 223. Zie verder over de opvatting van Rijtma

in par. 1.2.2.

63  Afhankelijke (vermogens)rechten verbonden aan een vorderingsrecht zijn neven-

rechten (Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 563).

64 W.L. Valk in: Jac Hijma, Rechtshandeling en overeenkomst, 5e druk, nr. 310.

65 Zie par. 3.5.1 sub 2. 
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van kwalitatieve rechten ex artikel 6:251.59 De term “goed” omvat evenwel alle

zaken én vermogensrechten (artikel 3:1 BW). Ik wil nagaan of de toepassing van

artikel 6:251 op vermogensrechten bijzonderheden oplevert.

In hoofdstuk 2 heb ik de jurisprudentie na 1905 weergegeven over artikel

1354 oud BW.60 Daaruit komt naar voren dat de bepaling, op een

uitzondering na, alleen werd toegepast op stoffelijke voorwerpen als

“zaak” waarmee het kwalitatieve recht is verbonden. De uitzondering

vormen twee uitspraken van het Hof Arnhem.61 Bedacht zij dat het in het

geval genoemd bij (a) ging om pandbrieven aan toonder. In geen van

beide gevallen werd toepassing van artikel 1354 oud BW aanvaard. De

literatuur zwijgt over de mogelijkheid dat artikel 1354 oud BW ook van

toepassing is op onlichamelijke zaken, behalve Rijtma in zijn bijdrage aan

de Beekhuis-bundel.62 

2. Om reden van ordening blijven hier terzijde het recht uit overeenkomst dat

een afhankelijk recht is in de zin van artikel 3:7 BW, bijvoorbeeld borgtocht

(artikel 7:850 BW) en het nevenrecht bedoeld in artikel 6:142 BW.63 Indien op

te vatten als vermogensrecht, vallen beide onder de omschrijving in lid 1 van

artikel 6:251. Hun grotere of zelfs absolute verbondenheid met een (ander)

vermogensrecht stempelt ze tot een andere figuur dan die in artikel 6:251. Indien

zij verbonden zijn met een vorderingsrecht, dan wordt hun overgang, als

nevenrecht, al bepaald door artikel 6:142 BW.

Valk betoogde dat een vorderingsrecht, verbonden met een ander

vorderingsrecht zoals bedoeld in artikel 6:251, altijd is te beschouwen als

een nevenrecht, bij het eerstbedoelde vorderingsrecht.64 Dat gaat mijns

inziens te ver. Zie de voorbeelden in 3.7.2.

Eerder bekeek ik het nevenrecht vanuit een ander perspectief.65 Vraag

was daar of het nevenrecht, als een uit overeenkomst voortvloeiend recht,

wegens verbondenheid met een goed (niet: het vorderingsrecht waar het

een nevenrecht van is) kon overgaan ex artikel 6:251. Hier gaat het om de
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66 Zie par. 3.8.5.
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verbondenheid van een nevenrecht met het vorderingsrecht zelf. In beide

gevallen wordt toepassing van artikel 6:251 deels of geheel uitgesloten

omdat artikel 6:142 BW de overgang regelt.

Als tweede maak ik een uitzondering voor de rechten van vruchtgebruik,

erfpacht en zelfstandig opstal. Hieronder bepleit ik dat de rechthebbenden van

die beperkte rechten een kwalitatief recht kunnen bedingen met betrekking tot

het goed waarop genoemde rechten als beperkt recht rusten.66

3.7.2 Vereiste verband bij toepassing op vermogensrechten

1.  Behoudens de zojuist genoemde uitzonderingen, geldt dat artikel 6:251 van

toepassing is op (vorderingsrechten verbonden aan) vermogensrechten. De vraag

is dan hoe het door mij geëiste “objectieve fysieke of logische” verband tussen

vorderingsrecht en goed (zie 3.4.3 hierboven) moet worden opgevat. Een

onmiddellijk verband met een lichamelijke voorwerp, zonder welk voorwerp het

vorderingsrecht geen doel heeft, is niet aan de orde. Gekeken moet worden naar

het object van het vermogensrecht, waarbij het gaat om kenmerkende, specifieke

en concrete aspecten van het recht zelf. Moeizame afwegingen zijn

onvermijdelijk. 

Ik geef enkele voorbeelden ter illustratie van de mogelijkheid tot

toepassing en van de moeilijkheden waar men tegenaan loopt.

Stel: een recht van octrooi; met een octrooibureau wordt overeengekomen

dat het bureau de verschuldigde taxen tijdig betaalt. De rechten uit

overeenkomst hebben een verband als bedoeld in lid 1 van artikel 6:251

met het IE-recht; wordt dat overgedragen, dan verliest de partij die

bedong belang bij de dienstverlening door het bureau.

Stel: de huurder van een perceel met woning verkrijgt van de

oevereigenaar (niet de verhuurder) tegen vergoeding het gebruik van een

aanlegsteiger. Het gebruiksrecht is kwalitatief verbonden met het

huurrecht, immers wordt illusoir voor de partij die het bedong als het

recht van huur wordt overgedragen aan een derde (even daargelaten of

zo’n overdracht mogelijk is).

Stel: een vuistpand op een auto; de pandhouder heeft de auto in

stalling/bewaring gegeven bij een derde (artikel 3:236 lid 1 BW). Het

recht op stalling is kwalitatief verbonden met het pandrecht.
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67 Zie par. 3.4.3 sub 3.

68 Zie par. 3.7.1 sub 1.

69 MvA II d.d. 28 oktober 1991, p.10, Tweede Kamer vergaderjaar 1991-1992,

wetsontwerp 17 779 (Vaststelling en invoering van de titels 7.7 (Opdracht) en 7.15

(Vaststellingsovereenkomst) van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, nr. 8.

70 Asser-Kortmann-De Leede-Thunnissen 5III, 7e druk, nr. 171.
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Ik gaf aan67 dat het recht op stalling van een paard geen recht ex artikel

6:251 is. Waarom het recht tot stalling/bewaring van een in vuistpand

gehouden auto wel? De bewaring betreft specifiek die auto (zie ook de

uitzondering gemaakt op de plaats waarnaar wordt verwezen) en de

bewaring is essentieel voor het vuistpand (als een vorm van “in de macht

brengen” volgens artikel 3:234 BW). 

IE-rechten verlenen exclusieve rechten, uit te oefenen tegen inbreuk-

makers. Stel de rechthebbende heeft een overeenkomst met een

advocatenkantoor gespecialiseerd in IE-zaken, dat voor een vast bedrag

een verbodsactie in kort geding voert en een dergelijke procedure loopt

op het moment van overdracht van het IE-recht. De rechten uit die

overeenkomst zijn niet kwalitatief verbonden met het IE-recht. Om

meerdere redenen niet, maar ook omdat het recht op te treden tegen

inbreukmakers niet een voldoende specifiek en concreet aspect van het

IE-recht zelf is. In tegenstelling tot het in stand blijven van het recht,

waartoe tijdig taxen moeten worden betaald.

Hoe onder artikel 6:251 te oordelen over het terugkoopbeding gemaakt

bij uitgifte van een pandbrief aan toonder zoals in het geval hierboven

aangehaald68 (dan verondersteld niet strikt persoonlijk te zijn)? Ik denk

dat sprake is van een nevenrecht, eerder dan van een recht uit (een

afzonderlijke) overeenkomst waarop artikel 6:251 van toepassing kan

zijn. Zou een opvolgende verkrijger diens rechtsopvolger het recht

verlenen tot aanbieding aan eerstgenoemde tegen nominale waarde, dan

ligt de zaak anders.

Tijdens de parlementaire behandeling van artikel 7:423 BW merkte de minister

op,69 dat de rechten en verplichtingen uit lastgeving op grond van artikel 6:251

kunnen overgaan op de rechtverkrijger van de aanspraak waarop de privatieve

lastgeving betrekking heeft. Kortmann70 is van oordeel dat de vorderingsrechten

(van de lastgever) voortvloeiend uit de lastgeving, het in lid 1 van artikel 6:251

vereiste verband met de aanspraak ontberen en de verplichting van de lastgever

om die aanspraak zelf niet uit te oefenen geen tegenprestatie kan heten zoals

bedoeld in lid 2. Dit zie ik anders. De gedachte van de minister is gewrongen.
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71 Zie par. 3.9.1.

72 Zie par. 5.6.

73 Kortmann t.a.p. in noot 70, stelt dat in die toepassing, waarmee een trustverhouding

kan worden bewerkstelligd, het belang van de opmerking van de minister is

gelegen. Kortmann betwijfelt of artikel 6:251 een effectief instrument daartoe kan

zijn, om de redenen aangegeven. Het (dwingendrechtelijke) recht van de opvolger

tot afwijzing van overgang op grond van lid 4 van artikel 6:251 sluit uit dat die

bepaling een effectief instrument kan zijn zoals bedoeld. 

74 Zie par. 3.8 sub 3.
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Het is hem te doen om (de overgang van) de verplichting; de overgang van

vorderingsrechten ex artikel 6:251 is een middel tot dat doel. Dit neemt niet weg

dat lastgeving inderdaad (vorderings)rechten verleent en deze het vereiste

verband met de aanspraak hebben; ze betreffen de aanspraak en de

rechthebbende verliest ieder belang na overdracht van de aanspraak. Een

“echte” tegenprestatie voor die vorderingsrechten (van de rechthebbende/

schuldeiser), kan de verplichting om zich van eigen uitoefening van de

aanspraak te onthouden mogelijk niet worden genoemd. Het is echter zeker het

“wederkerige”71 in de lastgevingsverhouding. Lastgeving lijkt een voorbeeld

waarin mijn opvatting dat artikel 6:251 een contractsovergang kan bewerk-

stelligen,72 tot haar recht komt. 

De gedachte dat aldus, door toepassing van artikel 6:251, de privatieve

lastgeving effectief tegenstelbaar wordt aan de opvolger is natuurlijk een

illusie.73 De opvolger komt bij uitstek - de verplichting tot onthouding staat zelfs

primair - het recht tot afwijzing toe verleend in lid 4 van artikel 6:251, een

bepaling van dwingend recht.74 

2.  Artikel 6:251 verzet zich niet tegen toepassing op een vorderingsrecht uit

overeenkomst dat verband houdt met een (ander) recht uit een overeenkomst,

bedongen tussen dezelfde partijen. Wel zal de vraag opkomen of de ene

overeenkomst niet een wijziging inhoudt van de andere, en dit juist meer

dwingend naarmate het verband tussen de vorderingsrechten - het kwalitatieve

en het kwalificerende - nauwer is.

Neem het eerder genoemde gebruiksrecht van de steiger verbonden aan

de huur van een perceel. Indien oever en perceel in één hand zijn, zal de

afspraak over gebruik van de steiger eerder als een wijziging van de huur

worden beschouwd dan als een aparte afspraak waaruit een kwalitatief

beding voortvloeit.

Stel dat het gaat om een beding, voortvloeiend uit een vormvrije overeenkomst,

dat een nauw verband heeft met een vorderingsrecht uit een overeenkomst
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75 Zie MvA II bij artikel 6.5.3.4 ONBW, PG Boek 5, p. 297.

76 Zie ook par. 6.4.

77 Zie hfst. 2.
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waarvoor wel een vormvereiste geldt? Als wijziging van de overeenkomst

waarvoor een vormvereiste geldt, is het beding niet rechtsgeldig (artikel 3:39

BW). Dat is overigens geen reden om gereder aan te nemen dat een

(rechtsgeldig) beding ex artikel 6:251 tot stand kwam. Om het vormvereiste het

volle pond te geven, zal de conclusie doorgaans moeten zijn, dat met schending

van dat vereiste en dus niet rechtsgeldig, gepoogd is de inhoud van de

overeenkomst te wijzigen.

Een wat gezocht voorbeeld: een werkgever bedong dat zijn werknemer na

afloop van het dienstverband niet als ondernemer actief zou worden in

een bepaalde branche. De werknemer zegt op en krijgt toestemming van

de werkgever nog tijdens het dienstverband een eenmanszaak te starten in

de verboden branche, mits hij met de werkgever een overeenkomst

aangaat tot overdracht van de vaste activa van de eenmanszaak, onder

opschortende voorwaarde van overtreding van het concurrentiebeding in

de toekomst. Een concurrentiebeding met een werknemer moet schrifte-

lijk worden aangegaan (artikel 7:653 lid 1 BW). De overeenkomst tot

overdracht van activa is op zich vormvrij. 

Vergelijkbare moeilijkheden doen zich voor bij vorderingsrechten die verband

houden met een beperkt recht en werden bedongen tussen de beperkt

gerechtigde en de meeromvattend-rechthebbende. Zij kunnen soms beschouwd

worden als onderdeel van het beperkte recht - waarmee zij dan “voldoende

verband” moeten hebben75 - ook indien een vormvereiste geldt.76 Het zojuist

bedoelde “voldoende verband” dat wordt geëist voor “incorporering” is niet

noodzakelijk hetzelfde als het verband dat artikel 6:251 eist.

3.8 Toebehoren en behouden van een goed; verkrijgen onder bijzondere titel

3.8.1 Inleiding

Als gezegd dacht de wetgever vooral aan zaken als het object waarmee het

(kwalitatieve) verband bestaat en had hij alleen eigendom voor ogen als de

“kwalificerende” rechtsbetrekking met dat object. Onder het regime van artikel

1354 oud BW was dit de leer én de praktijk.77 Volgens die bepaling vond voorts

de overgang van rechtswege alleen plaats, in geval van overdracht van de zaak.
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In deze paragraaf 3.8 onderzoek ik of artikel 6:251 daarin van het oude recht

afwijkt of zou moeten afwijken.

3.8.2 Overgang uitsluitend bij overdracht; uitzonderingen daarop

1.  Lid 1 van artikel 6:251 spreekt over verkrijging onder bijzondere titel,

waarmee volgens artikel 3:80 BW wordt bedoeld iedere derivatieve verkrijging

die niet is een verkrijging onder algemene titel. Lid 4 van artikel 6:251 spreekt

over “overdracht”. De tekst van lid 4, de plaats van deze bepaling binnen artikel

6:251 als geheel én de toelichting van de wetgever maken duidelijk, dat artikel

6:251 bedoeld is alleen te gelden bij overdracht van het goed waarmee het

vorderingsrecht verband houdt. Toepassing op andere vormen van verkrijging

onder bijzondere titel zou inderdaad leiden tot minder gewenste of moeilijk

hanteerbare gevolgen, vooral als het gaat om de leden 2 en 3. Denk in dit

verband aan het geval van onteigening van het registergoed.  

Al met al is de beperking tot overdracht daarom passend. Op twee punten wil ik

intussen een ruimere toepassing van artikel 6:251 bepleiten die afdoet aan de

beperking tot overdracht. Een eerste komt hierna sub 2 e.v. aan de orde en

behelst een versoepeling van het vereiste verband met het goed in bepaalde

gevallen van zaaksvorming en natrekking. Een tweede betreft de verruiming van

het criterium “toebehoren” en “behouden”, zoals bepleit in 3.8.5 hieronder.

2.  Bij de toepassing van artikel 6:251 in gevallen van natrekking en

zaaksvorming “verdwijnt” het goed (waarmee een verbintenis kwalitatief is

verbonden) juridisch, als zelfstandig goederenrechtelijk object, uit het rechts-

verkeer, om op te gaan in een ander goed of over te gaan in een nieuw goed met

een andere identiteit. Natuurlijk kan een “kwalificerend” goed ook fysiek

verloren gaan. Dan kan er geen sprake meer zijn van overgang van rechtswege

van een daarmee kwalitatief verbonden verbintenis. De fysieke teloorgang

betekent echter niet dat de verbintenis geen werking meer heeft.

Bij vermogensrechten (als “kwalificerend” goed) heeft het tenietgaan van dat

recht, door een van de daarvoor in aanmerking komende omstandigheden,

dezelfde gevolgen voor de met dat recht kwalitatief verbonden verbintenissen.

Stel een aanspraak wegens garantie die heeft te gelden als een kwalitatief

recht ex artikel 6:251 verbonden met een machine. Gaat de machine

teniet, dan valt er niets meer over te dragen. Overgang van rechtswege

van de garantieaanspraak is niet meer aan de orde. De eigenaar op het

moment van teloorgang kan evenwel de aanspraak wegens garantie

uitoefenen, bijvoorbeeld schadevergoeding vragen.
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In het voorbeeld van een “kwalificerend” vermogensrecht, gegeven in

3.7.2 hierboven - de aanspraak dat tijdig taxen worden betaald voor de

instandhouding van een octrooi - zal de aanspraak niet meer van rechts-

wege overgaan als het recht van octrooi eindigt. Dat kan bijvoorbeeld zijn

door verloop van de geldigheidsduur of door vernietiging. Vervalt het

octrooi doordat de taxen niet zijn betaald, dan heeft de rechthebbende een

aanspraak jegens het octrooibureau wegens tekortkoming.

3.8.3 Opvatting van Cahen over toepassing bij bestanddeelvorming

1.  In zijn Pitlo-bewerking en elders heeft Cahen de toepassing onderzocht van

artikel 6:251 op zaken die bestanddeel worden van een hoofdzaak (en dus via

originaire verkrijging in andere hand komen).78 Hij schetste het geval van een

dakkapel, gemaakt door een timmerman in opdracht van de aannemer die een

huis bouwt, en ging na in hoeverre de aanbesteder en de opvolgende verkrijger

van het huis ingevolge artikel 6:251 rechten verkrijgen jegens de timmerman. Er

zijn dan twee hobbels te nemen: de eigendomsverkrijging van de dakkapel en

het feit dat na plaatsing de dakkapel bestanddeel is geworden van het huis.

Cahen nam de eerste hobbel door de feiten aldus op te vatten, dat ook de

aanbesteder de eigendom van de dakkapel verkrijgt door levering en niet door

natrekking. Hij aanvaardde vervolgens dat in sommige gevallen de recht-

hebbende van de hoofdzaak ex artikel 6:251 opvolgt in een recht op garantie

voor het bestanddeel: “(…) voor kwalitatieve overgang komen alleen bestand-

delen in aanmerking die uit dat oogpunt door het rechtsverkeer voor een zelf-

standige eenheid worden aangezien”. 

Cahen noemde als voorbeeld van een dergelijk bestanddeel de exclusieve

keuken die een fabrieksgarantie met jaarlijkse onderhoudsbeurt meekrijgt

(waarop iedere opvolgende eigenaar van de woning een beroep kan doen

jegens de fabrikant). Hij merkte en passant op dat, praktisch bezien, de

verkrijger van een samengestelde zaak meer heeft aan één aanspraak

jegens de partij die het samengestelde object (op)leverde of overdroeg,

dan aan een versnipperd geheel van aanspraken jegens leveranciers van

onderdelen die bestanddelen werden.

2.  Voor de grondslag van zijn opvatting verwees Cahen per saldo naar de

wenselijkheid van het daarmee te bereiken resultaat. Die wenselijkheid is er

inderdaad, in veel gevallen. Of Cahens criterium hanteerbaar is, ook binnen de
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marge van onzekerheid die Cahen uit de aard der zaak onvermijdelijk acht, lijkt

echter de vraag. Ik doe een poging om een andere weg te wijzen. 

3.8.4 Eigen opvatting over toepassing bij bestanddeelvorming en natrekking

1.  Om te beginnen kan men de moeilijkheden deels ondervangen door in een

voorkomend geval de omstandigheden vanuit een ander perspectief te bezien. Ik

noemde het voorbeeld van de dakkapel, gemaakt door de timmerfabriek in

opdracht van een aannemer. Plaatst de aannemer de dakkapel op een huis in

aanbouw dat zijn eigendom is, dan kunnen garantierechten jegens de fabriek

worden gezien als vorderingsrechten bedongen in (kwalitatief) verband met het

huis in plaats van met de dakkapel. De wijze waarop de aannemer de eigendom

van de dakkapel verkrijgt is dan niet van belang; het gaat erom dat de dakkapel

onderdeel wordt van het huis. Dit stramien kan dienst doen bij iedere opdracht

aan een derde tot vervaardiging van een zaak die onderdeel wordt van een eigen

hoofdzaak. Artikel 6:251 eist niet dat een vorderingsrecht verband houdt met het

gehele goed. 

2.  Hoe evenwel te oordelen in Cahens voorbeeld van de aannemer die de

dakkapel plaatst op het huis van een ander? De opdrachtgever/aannemer kan

niet bedingen in verband met een huis dat niet zijn eigendom is. Hier wil ik als

oplossing aandragen om te aanvaarden dat een kwalitatief verband kan bestaan

achtereenvolgens met de dakkapel én het huis waarin deze opgaat als

bestanddeel.

De aannemer bedingt de garantierechten met betrekking tot de dakkapel

tegenover de fabriek; deze rechten hebben een verband zoals bedoeld in artikel

6:251 BW met de dakkapel. Door levering van de dakkapel aan de eigenaar van

het huis - hierin volg ik Cahens zienswijze omtrent de eigendomsverkrijging -

gaan de rechten jegens de fabriek van rechtswege over en wordt de eigenaar

schuldeiser. Na plaatsing op het huis wordt de dakkapel nagetrokken. Het

kwalitatieve verband van de garantieaanspraken met de dakkapel vervalt, omdat

die als zelfstandige zaak uit het rechtsverkeer verdwijnt. De eigenaar is

onverminderd schuldeiser van die aanspraken geworden en blijft dit. Niets belet

naar mijn mening om vanaf dat moment van natrekking te aanvaarden, conform

de woorden van lid 1 van artikel 6:251, dat het recht op garantie betreffende de

dakkapel een uit overeenkomst voortvloeiend, voor overgang vatbaar recht is,

dat een zodanig verband heeft met het aan de eigenaar toebehorende goed,

namelijk het huis, dat deze bij dat recht slechts belang heeft zolang hij het huis
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behoudt. Een recht derhalve dat van rechtswege overgaat bij overdracht van het

huis.

De wetgever ging bij artikel 6:251 uit van verbondenheid van het

vorderingsrecht met voortdurend hetzelfde goed en van overgang door

overdracht van dát goed. In zoverre doet de zojuist ontwikkelde gedachte,

via een omweg, af aan de beperking in artikel 6:251 tot het geval van

overdracht. Naar de letter genomen eist artikel 6:251 evenwel niet dat het

(kwalitatieve) recht voortdurend verbonden blijft met hetzelfde goed, als

zelfstandige zaak bovendien; of althans stelt de bepaling niet dat een

identiek recht slechts kwalitatief verbonden kan zijn met één zaak en niet,

achtereenvolgens, met verschillende zaken. 

Het opvolgende kwalitatieve verband, met de woning als “goed” en de

eigenaar als rechthebbende, komt tot stand op een wijze die niets

uitstaande heeft met de gedachte dat de rechthebbende in kwaliteit heeft

bedongen. Bedongen - in de zin van: tot stand brengen van een verbin-

tenis - heeft de rechthebbende tot de dakkapel. In 3.2 hierboven gaf ik

evenwel aan dat in artikel 6:251 juist afstand werd genomen van de

opvatting onder artikel 1354 oud BW, dat “in kwaliteit” bedongen kan

worden. Het verband zoals bedoeld in lid 1 van artikel 6:251 is bepalend

voor de status van kwalitatieve verbintenis, niet de bedoeling van partijen

die bedingen. Er is dan weinig reden te menen dat alleen de partij die een

recht bedong de “eerste” (kwalitatieve) rechthebbende kan zijn van een

recht ex artikel 6:251.

Mijn opvatting berust niet op enige vorm van “rekkelijkheid”; het

tegendeel is juist. Enerzijds houd ik strikt vast aan de goederenrechtelijke

gevolgen van natrekking en zaaksvorming. Deze vormen geen geval van

overdracht, maar een originaire verkrijging. Anderzijds geef ik een

toepassing aan artikel 6:251 die ook strikt vasthoudt aan de tekst van die

bepaling. Voorts kan worden gezegd dat die opvatting strookt met de

ratio van artikel 6:251.

3.  Ik betoog niet dat zonder meer gelijktijdig een kwalitatief verband ex artikel

6:251 kan bestaan met meer dan één (zelfstandige) zaak, al zou volgens het

criterium van lid 1 inderdaad een daar bedoeld verband bestaan met al die

zaken. 

Bij natrekking doet zich evenwel een bijzonderheid voor. Materieel gaat het om

het identieke object, dat opgaat in een groter geheel. Dit gaat gepaard met een
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naadloze afbreking van juridische identiteit en eigendom van de “eerste” zaak en

opneming in de identiteit en eigendom van de hoofdzaak.

Impliciet geldt de voorwaarde, dat bestanddeel en (latere) hoofdzaak in één hand

zijn en dat de natrekking door deze partij wordt bewerkstelligd. In diens persoon

- schuldeiser van de kwalitatieve verbintenis (na verkrijging door overdracht) en

eigenaar van beide zaken - en door diens handelen, de bestanddeelvorming,

voltrekt zich de overgang van de verbondenheid. De opvolgende kwalitatieve

verbondenheid kan dus niet optreden indien natrekking plaatsvindt doordat een

ander dan de eigenaar van de hoofdzaak een zelfstandige zaak tot bestanddeel

maakt.

Stel: een huiseigenaar die bij zijn aannemer - met wie hij in onmin is

geraakt - de dakkapel (vervaardigd door de timmerfabriek) ontvreemdt en

plaatst op zijn huis. Deze huiseigenaar verkrijgt geen rechten verbonden

met de dakkapel, omdat geen overdracht plaatsvindt; mitsdien kan hij

voor die rechten ook geen kwalitatief verband met het huis laten ontstaan

door natrekking.

Stel: de aannemer plaatst de dakkapel bij vergissing in het dakdeel

toebehorend aan de buurman van de opdrachtgever. De buurman verkrijgt

daardoor niet, als eigenaar van die woning, van rechtswege garantie-

rechten jegens de timmerfabriek, die een verband ex artikel 6:251 hadden

met de dakkapel.

4.  Bij zaaksvorming doet zich iets vergelijkbaars voor. Ook voor deze figuur

kan dus het bijzondere regime onder artikel 6:251 worden aanvaard.

De opvatting bij natrekking kan toegepast worden op het tegengestelde

fenomeen, de afscheiding waardoor een bestanddeel een zelfstandige zaak

wordt. Ook dan kan een recht dat kwalitatief verbonden was met de hoofdzaak

(maar betrekking had op het bestanddeel) een kwalitatief verband ex artikel

6:251 krijgen met de nieuwe zaak.

5.  Cahen tekende terecht aan dat in de praktijk garantierechten voor

bestanddelen dikwijls minder soelaas bieden dan één aanspraak met betrekking

tot het samengestelde geheel. Dit speelt meer naarmate een bestanddeel

ingrijpender opgaat in het geheel, derhalve minder als een herkenbaar onderdeel

met eigen “status” blijft te identificeren (ik denk aan de “Intell inside”-

aanduiding op lap-top computers). In dergelijke gevallen zal degene die de

hoofdzaak samenstelt dikwijls zelf garantie verlenen aan de koper van de

hoofdzaak en de rechten jegens de leverancier van het bestanddeel willen

behouden.
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Juridisch kan dit worden geduid als een toepassing van lid 4 van artikel 6:251

bij overdracht van de hoofdzaak. De leverancier van die hoofdzaak wordt

vermoed de overgang van rechtswege van de aanspraken jegens de leverancier

van het bestanddeel/onderdeel - inmiddels kwalitatief verbonden met de

samengestelde (hoofd)zaak - te hebben geblokkeerd. Die aanspraken blijven bij

de leverancier van de hoofdzaak, die erop kan terugvallen indien hij wordt

aangesproken wegens de door hemzelf gegeven garantie.

6.  Bepalend voor het “overgaan” van een kwalitatief verband met een

bestanddeel na natrekking is dus niet, zoals bij Cahen, de zelfstandigheid naar

verkeersopvatting van het bestanddeel, in verband met de behoefte aan

aanspraken jegens degenen die ter zake dat bestanddeel bepaalde garantie-

verplichtingen dragen. Voorwaarde is dat bestanddeel en hoofdzaak in één hand

zijn op het moment van natrekking. Bepalend is vervolgens, of bij de overdracht

van het bestanddeel de daarbij betrokken partijen wel of niet toepassing hebben

gegeven aan lid 4 van artikel 6:251.

Cahens voorbeeld van de keuken is volgens mij intussen minder

gelukkig. Een dergelijke fabrieksgarantie draagt doorgaans al in zich, dat

de te leveren prestatie de verkochte zaak zal gelden, ongeacht in wiens

handen zij zich bevindt. Dikwijls wordt een quasi toonderstuk voor dat

doel opgemaakt, het “garantiecertificaat”. Vanuit de fabriek bekeken is er

eerder een soort permanent aanbod tot het verrichten van prestaties aan de

geleverde zaak, te aanvaarden door een partij die zich als rechthebbende,

niet noodzakelijk: eigenaar, van de zaak presenteert. 

7.  In het geval van vermogensrechten gaat het bij de verkrijging onder

bijzondere titel om overdracht (van beperkte rechten en absolute rechten zoals

de IE-rechten) of cessie (van persoonlijke rechten). De hiervoor beschreven

problematiek van natrekking en zaaksvorming doet zich alleen voor bij

lichamelijke zaken en kent geen pendant buiten dat terrein. Door de wets-

constructie gaan in geval van contractsovergang de vorderingsrechten over door

overgang en niet door overdracht.79 Ik ben van mening dat een kwalitatief recht,

dat een verband zoals bedoeld in artikel 6:251 lid 1 heeft met een persoonlijk

recht uit overeenkomst - een figuur die zich niet veel voordoet80 - ook overgaat

bij contractsoverneming van die overeenkomst.
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81 Zie Het Nieuw BW in 400 trefwoorden, p. 350, verwijzend naar artikel 3:94 lid 2

en 5:4 BW; Snijders/Rank-Berenschot, nr. 34 en § 3.3.

82  Zie terminologie in Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 20.

83 Th.F. de Jong, De Structuur van het Goederenrecht, diss. Groningen 2006, § 23.

84 De Jong (diss.) concentreert zich op de structuur van het goederenrecht en komt niet

te spreken over de vraag welke betekenis aan de term “toebehoren” moet worden

gegeven waar deze her en der in de wet voorkomt, zoals in artikel 6:251. Het is dus

niet gezegd dat De Jong lid 1 van artikel 6:251 zou uitleggen zoals ik verdedig,

omdat “toebehoren” in zijn opvatting ook slaat op het “rechthebben” krachtens een

beperkt recht.
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3.8.5 Uitbreiding tot feitelijk toebehoren via vruchtgebruik, erfpacht en

zelfstandige opstal

3.8.5.1 Inleiding

1.  Naar het geldende vermogensrecht is de term “toebehoren” een wettelijke

term, althans heeft deze een vaste betekenis.81 Hij benoemt de algemeen

goederenrechtelijke pendant van de zakenrechtelijke eigendom (die werd

gereserveerd voor het meest omvattende recht op stoffelijke voorwerpen; artikel

5:1 BW). Met “toebehoren” wordt de meest omvattende vorm van

“rechthebben” op goederen, niet zijnde zaken, aangeduid. “Behouden” is geen

term met een vaste betekenis. 

Zojuist genoemde, meest omvattende vorm van rechthebben op een goed

noem ik in deze paragraaf 3.8.5 ook kortweg: rechthebben of, indien

nodig ter onderscheiding van de beperkte rechten, (volledig) rechthebben.

De rechthebbende noem ik: rechthebbende of (volledig) rechthebbende.82

De Jong83 heeft een andere rangschikking en terminologie binnen het

goederenrecht voorgesteld. Daarin wordt de term “toebehoren” gebruikt

voor zowel eigendom als beperkte rechten, die beide betrekking hebben

op een zaak of een vermogensrecht als “voorwerp van recht” (maar die

zelf geen voorwerp van “toebehoren” kunnen zijn en zelf geen

vermogensrecht zijn). Het is niet in deze voorgestelde nieuwe, over-

koepelende juridisch-dogmatische betekenis, dat de term “toebehoren”

hierna aandacht krijgt. Mij gaat het erom de feitelijke positie van de (met

een eigenaar gelijk te stellen) beperkt rechthebbende te plaatsen naast die

van de “echte” eigenaar als volledig rechthebbende.84

2.  Laat men bovengenoemde specifieke betekenis van “toebehoren” terzijde,

dan duiden de termen toebehoren en behouden volgens hun normale betekenis
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op een feitelijke/juridische heerschappij over zaken en andere goederen. Het

recht kent voorbeelden van dergelijke heerschappij naast eigendom of (volledig)

rechthebben ter zake van vermogensrechten. Mij beperkend tot goederen-

rechtelijke gevallen, wijs ik op vruchtgebruik, waaronder het recht van gebruik

en bewoning, erfpacht en het zelfstandig recht van opstal. Deze beperkte rechten

(hierna in deze paragraaf 3.8.5 ook gezamenlijk verkort aangeduid als: ‘met

eigendom gelijk te stellen rechten’, met als rechthebbende de ‘quasi-eigenaar’)

verlenen bevoegdheden en een mate van heerschappij over een goed, die recht-

vaardigen om te zeggen dat het goed de rechthebbende feitelijk “toebehoort” en

dat deze het goed feitelijk “behoudt”, zolang hij rechthebbende is.

Zie voor de omvang van de feitelijke heerschappij van de vruchtgebruiker

artikel 3:207 BW en die van de erfpachter artikel 5:89 BW. De opstal-

gerechtigde is eigenaar van de zaak die met het recht werd belast volgens

artikel 5:101 BW en dat typeert ook de feitelijke heerschappij over het

object van zijn recht.

Toebehoren en behouden ingevolge een verbintenisrechtelijke ver-

houding - denk aan huur - kunnen buiten beschouwing blijven. Niets in

de geschiedenis van artikel 1354 oud BW of de ontstaansgeschiedenis

van artikel 6:251 wijst er op, dat mogelijke uitbreiding tot dergelijke

verhoudingen een onderzoek waard is.

Het feitelijk “toebehoren” en “behouden” springt in het oog bij vrucht-

gebruik van roerende zaken en daarnaast bij vruchtgebruik van

onroerende zaken/registergoederen, erfpacht en (zelfstandig) opstal.

Omdat het hieronder te ontwikkelen stelsel vooral op de tweede categorie

van toepassing is, spits ik het betoog op die categorie toe. Het geldt

mutatis mutandis en met weglating van hetgeen alleen bij onroerende

zaken/registergoederen kan spelen, ook voor de andere categorie. Ook in

vruchtgebruik van vermogensrechten (maar dan niet: registergoederen) is

met enige fantasie een feitelijk “toebehoren” te herkennen. In 3.8.5.3

hieronder laat ik deze figuur buiten de uitgebreidere toepassing van

artikel 6:251 en krijgt hij geen aandacht.

3.  Leest men “toebehoren” in zijn specifieke betekenis en “behouden” in de

normale betekenis, dan is het toepassingsgebied van artikel 6:251 beperkt tot (i)

gevallen waarin bedongen werd door de eigenaar van een zaak in verband met

die zaak, of door de rechthebbende van een vermogensrecht in verband met dit

recht en (ii) de overgang van de eigendom of het vermogensrecht. Geeft men

deze woorden een uitleg, waarin wordt gekeken naar feitelijke heerschappij over
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85 Vergelijk de vestiging van een erfdienstbaarheid op de onroerende zaak zelf door de

vruchtgebruiker, erfpachter en opstaller ingevolge artikel 5:84 lid 1 BW.

86 TM bij artikel 3.1.1.0 OM, PG Boek 3, p. 63 en Asser-Mijnssen-Van Dam-Van

Velten 3II, 14e druk, nr. 5.
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de zaak of het vermogensrecht - equivalent van eigendom en rechthebben - en

voor overdracht van die positie, dan zou artikel 6:251 een ruimer toepassings-

gebied kunnen krijgen. Die mogelijkheid wordt hierna onderzocht en bepleit.

Meteen zij opgemerkt dat de bestaande commentaren noch de parlementaire

geschiedenis van artikel 6:251 BW enige steun bieden aan de hierna geopperde

ruimere toepassing.

3.8.5.2 Uitbreiding van “toebehoren” tot vruchtgebruik, erfpacht en opstal

1.  Zojuist bedoelde andere uitleg zou ten eerste meebrengen, dat de ‘quasi-

eigenaar’ een kwalitatief recht kan bedingen, niet slechts in verband met (en

derhalve de overgang volgend van) het beperkte recht, maar in verband met het

goed waarop het beperkte recht van vruchtgebruik, erfpacht of opstal rust, welk

goed de betreffende rechthebbende in deze visie “toebehoort”.85 

Ten tweede zouden vestiging, tenietgaan en overdracht van het beperkte recht

van vruchtgebruik, erfpacht en opstal te beschouwen zijn als een verandering in

het (feitelijk) toebehoren van het goed, gelijk te stellen met de overdracht van

eigendom of opvolging als (volledig) rechthebbende van een vermogensrecht in

de meer beperkte lezing van “toebehoren en behouden”.

2.  Het eerste element botst met de opzet van ons vermogensrecht, dat bij

eigendom en (volledig) rechthebben, het recht samenvalt met het object, maar

niet bij de beperkte rechten op goederen.86 Daarom kan de eigenaar of de

rechthebbende een vorderingsrecht zoals bedoeld in artikel 6:251 bedingen dat

verband heeft met de zaak of het vermogensrecht zelf. Een vorderingsrecht

bedongen door de beperkt rechthebbende (op een zaak of vermogensrecht) kan

vanwege die systematiek alleen een verband ex artikel 6:251 hebben met het

beperkte recht, niet met de zaak of het vermogensrecht. Het tweede element

opent de discussie over wat het wettelijke begrip “overdracht” omvat.

Tegelijk is wel duidelijk dat de ruimere toepassing toevoegt aan het nuttig

gebruik van artikel 6:251 en strookt met de ratio van de bepaling.

Stel: de eigenaar van een onroerende zaak sluit een overeenkomst met

een derde voor reiniging van het zwembad in de tuin. Als artikel 6:251

althans ook wil voorkomen dat rechten uit overeenkomst illusoir worden
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87 TM bij artikel 6.5.3.3 OM, PG Boek 6, p. 927 e.v.

88 Zie PG geciteerd in Huurrecht (losbladig), Rueb, art. 7:226 BW, aantekening 13 en

Dozy/Jacobs, Hoofdstukken Huurrecht, 1999, p. 153.

89 Artikel 7:226 BW bepaalt ook de overgang van de verhuurderspositie naar de

opvolgende quasi-eigenaar (vruchtgebruiker, erfpachter en opstaller), indien de

huur door deze werd aangegaan. Voor de overgang van de rechten en ver-

plichtingen uit een dergelijke verhuur bij beëindiging van het ‘met eigendom gelijk

te stellen recht’ zie artikel 3:217 en 5:94 BW.

90 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 293.

91  Asser-Mijnssen-De Haan-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 224.
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na overdracht van een goed,87 zou dan niet ook overgang moeten volgen

naar de ‘quasi-eigenaar’, na vestiging van een ‘met eigendom gelijk te

stellen recht’? En als de ‘quasi-eigenaar’ een dergelijke overeenkomst

sluit, zou er dan geen overgang ex artikel 6:251 moeten zijn naar de

opvolger in het beperkte recht?

Men kan opmerken dat het tweede geen probleem kan vormen, nu de

‘quasi-eigenaar’ immers in verband met zijn beperkte recht kan bedingen.

Het door mij in 3.5 hierboven geëiste, objectieve fysieke of logische

verband met het recht zelf kan evenwel niet op één lijn worden gesteld

met een dergelijk verband met de zaak. Het door artikel 6:251 lid 1

geëiste verband oprekken zo, dat de fysieke aspecten van de zaak

aanknoping kunnen bieden voor vorderingsrechten in verband met het

beperkte recht, betekent slechts een herformulering van de voorgestelde

oplossing en stuit op dezelfde systematische bezwaren.

Ik wijs in dit verband op artikel 7:226 lid 1 BW. Krachtens deze bepaling

(zoals ook onder artikel 1612 oud BW88) gaan rechten en verplichtingen

uit verhuur over naar de vruchtgebruiker, erfpachter en opstaller, bij

vestiging van dat recht. Ik neem voorts aan - de wet zwijgt erover - dat bij

iedere vorm van tenietgaan van dat recht, de rechten en verplichtingen uit

verhuur weer overgaan naar de eigenaar van de zaak.89 Die overgang is

altijd conform de ratio van de daar bedoelde bescherming van de huurder

geoordeeld, gezien de bevoegdheden van de ‘quasi-eigenaar’.

Bij het tweede element past de kanttekening dat de ‘met eigendom gelijk te

stellen rechten’ niet alle in gelijke mate overdraagbaar zijn. Het recht van

gebruik en bewoning kan niet worden overgedragen (artikel 3:226 lid 4 BW).

De overdraagbaarheid van een recht van vruchtgebruik kan juist niet worden

uitgesloten of beperkt (artikel 3:223 BW).90 Erfpacht en opstal zijn over-

draagbaar behoudens beperkingen op grond van artikel 5:91 BW (artikel 5:91

jo. 104 BW).91 
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92 Ik acht bedoelde opzet hier minder dwingend dan de goederenrechtelijke regeling

van bestanddeelvorming en zaaksvorming die in par. 3.6.3 en 3.6.4 aan de orde

kwam. Dáár voelde ik er niet voor om artikel 6:251 een toepassing te geven die

voorbijgaat aan de regels van goederenrecht.

93 MvA II bij artikel 3.4.2.2a GO, PG Boek 3, p. 319 en 320.

94 Zie over achtergrond en betekenis van artikel 3:85 BW: W.J. Zwalve, Simplex et

perpetuum, hfst. VI par. 2 en hfst. VII.
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3.  Tegen de ruimere toepassing kunnen dus bezwaren van wetssystematische

aard worden ingebracht.

De vraag is dan, of de opzet van het vermogensrecht waaraan ik refereerde, wel

de strekking heeft om bij toepassing van artikel 6:251 de beperking aan te

leggen die ik aan de orde stel. Anders gezegd, of de wetgever zich bij het

formuleren van artikel 6:251 bewust is geweest van de beperking die uit

genoemde opzet voortvloeit.92 Artikel 6:251 is de opvolger van artikel 1354 oud

BW. Onder het regime van die bepaling is de onderhavige kwestie niet

opgekomen. We zagen echter dat artikel 1354 oud BW een stiefkindje in

rechtspraak en doctrine werd na 1905 en daardoor geen ontwikkeling meer

doormaakte. Het ontbreken van steun voor mijn suggestie in de voor-

geschiedenis of de parlementaire geschiedenis van artikel 6:251 moet onder

ogen worden gezien, maar dwingt niet tot het zonder meer verwerpen van die

suggestie. 

Bovendien zijn er binnen de geldende systematiek argumenten te vinden vóór de

ruimere toepassing van artikel 6:251, zoals door mij geopperd.

4.  Artikel 3:85 lid 1 BW duidt de verbintenis tot overdracht voor bepaalde tijd

als strekkende tot vestiging van een vruchtgebruik ten gunste van de verkrijger

en lid 2 een verbintenis tot overdracht onder opschortende tijdsbepaling als

strekkende tot overdracht met behoud van vruchtgebruik voor de vervreemder.

De wetgever wilde geen eigendom onderworpen aan een tijdsbepaling ingevolge

de titel van verkrijging. De gekozen oplossing illustreert hoe, in de ogen van de

wetgever, een recht van vruchtgebruik het recht van eigendom nabij komt in

termen van bevoegdheden.93 Zij illustreert ook dat vereenzelviging van recht en

zaak bij vruchtgebruik geen ongehoorde gedachte is, in ieder geval niet als het

erom gaat een wettelijke bepaling als artikel 6:251 optimale toepassing te geven

met inachtneming van haar ratio.94

Bij het (zelfstandig) recht van opstal doet zich een systematische bijzonderheid

voor die van belang is voor de toepassing van artikel 6:251. Opstal verleent het

recht om zaken in eigendom te hebben in of boven een onroerende zaak van een

ander (artikel 5:101 BW). Die eigendom gaat van rechtswege over op de

eigenaar bij tenietgaan van het opstalrecht (artikel 5:105 BW). De eigendom van
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95 Zie: Goederenrecht (losbladig), Pleysier, art. 3:98 BW, aantekening 131; Asser-

Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 13 e.v. en 195; TM bij artikel

3.4.2.11 OM, PG Boek 3, p. 404 e.v.

96 Zie: TM bij artikel 3.4.2.11 OM, PG Boek 3, p. 404 e.v.
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de opstaller is een “goed” in verband waarmee door hem, naar de letter van

artikel 6:251, een kwalitatief recht kan worden bedongen. Opstal vormt aldus

een uitzondering op de regel dat de beperkt gerechtigde alleen kan bedingen

conform artikel 6:251 in verband met zijn beperkte recht, niet in verband met de

“onderliggende” zaak. Een uitzondering die tamelijk willekeurig lijkt.

Voor erfpacht tenslotte kan niet worden gewezen op een vergelijkbaar algemeen

systematisch argument ten faveure van de gedachte dat de rechthebbende

vorderingsrechten ex artikel 6:251 kan bedingen in verband met de zaak zelf.

Wel is er artikel 5:84 lid 1 BW, waardoor de erfpachter - naast de vrucht-

gebruiker en opstaller - een erfdienstbaarheid kan vestigen op de onroerende

zaak zelf. 

5.  Dan de beperking tot overdracht. Hier valt te wijzen op de systematiek die

ligt opgesloten in artikel 3:80 en 3:98 BW en op de bepaling van artikel 5:84 lid

2 BW.

Artikel 3:80 BW noemt overdracht als een wijze van verkrijging van goederen

onder bijzondere titel en verwijst naar andere plaatsen in de wet voor andere

vormen of gevallen van dergelijke verkrijging. Artikel 3:98 BW verklaart de

bepalingen van afdeling 3.4.2 BW over overdracht van een goed van toepassing

op vestiging, overdracht en afstand van beperkte rechten op dat goed.

Men kan twisten over de vraag of vestiging en afstand van een beperkt recht

volgens deze opzet (species van) overdracht zijn of alleen als overdracht worden

behandeld.95 Daarover behoeft hier geen standpunt te worden ingenomen.

Artikel 3:98 BW vindt grondslag in de gedachte96 dat vestiging en afstand een

overdracht van bevoegdheden inhouden en afstand van een beperkt recht alleen

bij tweezijdige rechtshandeling kan geschieden. Overdracht en vestiging zijn op

z’n minst toepassingen van dezelfde gedachte en dus verwant. Bij vestiging en

afstand van vruchtgebruik, erfpacht of opstal is dan ook nog telkens sprake van

een bevoegdheidsoverdracht die in omvang vergelijkbaar is met overdracht van

(volle) eigendom. 

Verdedigd wordt dat artikel 3:98 BW ook wetsbepalingen buiten afdeling 3.4.2

BW, die betrekking hebben op overdracht, van toepassing laat zijn op vestiging
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97 Zie: Goederenrecht (losbladig), Pleysier, art. 3:98 BW, aantekening 134 en Asser-

Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 206.

98 Het recht van gebruik en bewoning, een species van vruchtgebruik, kan volgens

artikel 3:226 BW niet worden belast. Dit laat onverlet de mogelijkheid om een

kwalitatief recht te bedingen in verband met het recht van gebruik en bewoning. Het

recht kan niet worden vervreemd maar uiteraard wel tenietgaan.
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en dergelijke van beperkte rechten.97 Dat effent in theorie de weg voor

onmiddellijke toepassing van artikel 6:251 op vestiging en dergelijke bedoeld in

artikel 3:98 (een mogelijkheid die zeker niet onder ogen is gezien door de

wetgever). 

Volgens artikel 5:84 lid 2 BW gaan erfdienstbaarheden bedongen ten gunste van

“de zaak” door de ‘quasi-eigenaar’ met toepassing van lid 1, na afloop van het

‘met eigendom gelijk te stellen recht’ over op de rechthebbende van die zaak.

Volgens lid 3 van artikel 5:84 geldt die overgang ook voor erfdienstbaarheden

ten laste van die zaak in bepaalde gevallen, waaronder afstand en vermenging

van ‘met eigendom gelijk te stellen rechten’.

Het is dus verleidelijk, maar mijns inziens te gemakkelijk om te stellen dat

artikel 6:251 onmiddellijk, ingevolge artikel 3:98 BW, of per analogie met

artikel 5:84 BW, van toepassing is op vestiging en afstand van beperkte rechten

op goederen. Wel wil ik opmerken dat de geopperde ruimere toepassing van

artikel 6:251 zich zonder veel wrijving voegt in het stelsel van het goederen-

recht, gegeven de al aanwezige, deels onvermijdelijke rafels en kunstgrepen in

de betreffende wetgeving. Dat die ruimere toepassing strookt met de ratio van

artikel 6:251 besprak ik al.

3.8.5.3 Slotsom

1.  Ik kom tot een afronding. De vraag was of artikel 6:251 toepassing vindt op

vorderingsrechten die de ‘quasi-eigenaar’ bedingt in verband met het goed

waarop het ‘met eigendom gelijk te stellen recht’ rust en overgang kan

bewerkstelligen bij vestiging, tenietgaan en overdracht (voor zover mogelijk)

van dat recht.98 Een bevestigend antwoord is naar mijn mening vanuit praktisch

oogpunt verkieslijk en ook verdedigbaar gelet op de tekst van artikel 6:251 en

het systeem van de wet. Wel zijn er grenzen in acht te nemen.

Zo zou ik de uitgebreidere toepassing willen beperken tot ‘met eigendom gelijk

te stellen rechten’ op zaken of op goederen die zelf een recht van vruchtgebruik

op (uiteindelijk) een zaak, een erfpachtrecht of een opstalrecht zijn. De in de wet

reeds geregelde gevallen waarin de ‘quasi-eigenaar’ in een positie wordt
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99 Zie de vergelijkbare bepaling in artikel 5:84 lid 3 BW voor erfdienstbaarheden

bedongen door de erfpachter, vruchtgebruiker of opstaller en gevestigd op hun recht

of op de door de opstaller in eigendom gehouden zaken.
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gebracht zoals hiervoor verdedigd voor verbintenissen ex artikel 6:251, betreffen

in het bijzonder onroerende zaken, maar in elk geval zaken. De toch al

moeizame toepassing van artikel 6:251 op vermogensrechten (zie 3.7 hierboven)

zou bij uitbreiding daarvan bovendien praktisch onwerkbaar worden en zonder

meerwaarde zijn. Hoe nog te onderscheiden tussen het belang van de (volledig)

rechthebbende en de beperkt rechthebbende, als deze laatste ook bedingen ex

artikel 6:251 kan aangaan in verband met het vermogensrecht zelf?99

2.  De verdedigde uitleg van artikel 6:251 houdt concreet de volgende

uitbreiding in:

(i) Vorderingsrechten bedongen door de eigenaar van een zaak gaan over

naar de vruchtgebruiker, erfpachter of opstaller bij de vestiging van hun

recht en terug over naar de eigenaar bij tenietgaan van dat recht, indien

sprake is van een verband met die zaak als bedoeld in artikel 6:251 en

overigens aan die bepaling is voldaan. 

(ii) De (onder)vruchtgebruiker, (onder)erfpachter of (onder)opstaller van een

zaak kan vorderingsrechten bedingen die een verband met die zaak

hebben als bedoeld in artikel 6:251. 

(iii) De vorderingsrechten bedoeld sub (ii) en vorderingsrechten waarvan de

‘quasi-eigenaar’ schuldeiser werd door overgang als bedoeld sub (i), gaan

over op de (onder)vruchtgebruiker, (onder)erfpachter en (onder)opstaller

bij vestiging van hun recht en keren terug bij beëindiging daarvan

volgens de regel sub (i). 

(iv) De vorderingsrechten bedoeld sub (iii) gaan voorts over naar de

opvolgende ‘quasi-eigenaar’ na overdracht aan deze van het betreffende

‘met eigendom gelijk te stellen recht’, indien overigens aan de eisen van

artikel 6:251 is voldaan.

Voor de volledigheid merkt ik op dat lid 2 van artikel 6:251 in al deze gevallen

onverkort van toepassing is.

Deze uitleg impliceert dat de toepassing van artikel 6:251 niet beperkt is tot

gevallen waarin het goed door de schuldeiser wordt overgedragen aan de

verkrijger (overdragen in de zin van: verschaffing van eigendom). Inderdaad zie

ik in de keuze van de wetgever voor de term “overdragen” geen bewuste keuze

tegen een toepassing zoals hierboven verdedigd, die strookt met de ratio van

artikel 6:251 en kan worden ingepast in het systeem van de wet.
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100 Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 7.
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3.8.6 Toebehoren en overdracht in gevallen als bedoeld in de artikelen 3:86 en

3:88 BW

1. Van der Steur100 heeft de vraag opgeworpen of een overdracht waarbij de

verkrijger beschermd wordt door artikel 3:86 of 3:88 BW, grondslag kan zijn

voor een overgang volgens artikel 6:251. Zij laat het aan de rechtspraak over

deze vraag te beantwoorden.

De vraag betreft beide criteria die in deze paragraaf aan de orde worden gesteld.

Bepaald moet worden of een schuldeiser die geen rechthebbende is, een

kwalitatief recht kan bedingen in verband met het goed dat hij houdt en voorts

of door en tegen de verkrijger die wel eigenaar wordt, een beroep kan worden

gedaan op overgang van rechtswege. Ik beperk mij hierna tot het geval waarin,

door de bescherming volgens de aangehaalde artikelen, de eigendom wordt

verkregen van een goed. 

2.  Vanuit de schuldenaar en de verkrijger bekeken, ligt een bevestigend

antwoord voor de hand. De schuldenaar zal het veelal niet uitmaken of hij van

doen heeft met een rechthebbende of niet. De verkrijger kan het kwalitatieve

recht (met bijbehorende verplichting) verwelkomen als het hem past en

overgang weigeren met gebruikmaking van lid 3 van artikel 6:251 indien dat

niet zo is. Ik wijs deze verruimde toepassing toch van de hand, omdat artikel

6:251 niet bedoeld is om partijen zonder recht op een goed, in staat te stellen het

goed van een ander tot vehikel van overgang te maken. Met name als die partij

houder of bezitter te kwader trouw is, gaat het ruimere stelsel te ver, hoezeer ook

geldt dat wederpartij en verkrijger er geen schade van behoeven te ondervinden.

Mijn opvatting geeft ruimte voor chicanes van de schuldenaar, die

tegenover de nieuwe eigenaar altijd kan stellen dat de wederpartij bij de

overeenkomst waaruit het vorderingsrecht voortvloeit, geen recht-

hebbende van het goed was. Procesrechtelijk lijkt dat een stelling waar-

van hij het bewijsrisico draagt. Hij zal dus tenminste aannemelijk moeten

maken dat zijn wederpartij geen beroep kan doen op de bescherming van

artikel 3:86 of 3:88 BW. Geen sinecure. Het rechtsverkeer hoeft voor

deze eventualiteit niet te worden behoed. De chicaneuze schuldenaar zal

iets anders (kunnen) verzinnen van vergelijkbare doeltreffendheid,

bijvoorbeeld dat de overeenkomst strikt persoonlijk was.
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101 PG Boek 6, p. 928.

102 Aan de passage uit de TM kan worden ontleend dat bij overgang van rechtswege

van een vorderingsrecht (i) hetzij voorganger en opvolger zich die overgang van

rechtswege bewust moeten zijn (ii) hetzij tegenover die overgang een contra-

prestatie moet staan. Die contraprestatie kan bestaan uit een eerder gebracht

proportioneel offer - zoals bij subrogatie - of de gelijktijdige overgang van de

overeengekomen tegenprestatie.
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3.9 Artikel 6:251 lid 2 BW, overgang van de verplichting tot tegenprestatie

3.9.1 Grondslag volgens de wetgever, algemene uitleg

1. Grondslag van de regel in artikel 6.5.3.3 OM, lid 2, dat de verplichting

bedongen als tegenprestatie voor het kwalitatieve vorderingsrecht mee overgaat,

vormden volgens de TM de eisen van rechtvaardigheid en doelmatigheid. De

eerste ziet op de mogelijkheid van ongerechtvaardigde verrijking indien de

verplichting tot tegenprestatie niet overgaat met het recht. Die gedachte is

logisch echter niet juist.

De TM101 - doelend op de situatie waarin een tegenprestatie werd

bedongen - wees erop dat, indien alleen lid 1 zou gelden, ongerecht-

vaardigde verrijking dreigt “(…) in gevallen dat partijen vóór en bij de

overgang van het goed met het vorderingsrecht geen rekening hebben

gehouden”. In dat geval is de opvolger verrijkt en de voorganger verarmd,

tot de waarde van het vorderingsrecht, indien een tegenprestatie bestaat

en de betreffende verplichting niet overgaat. Het is evenwel niet anders

indien geen tegenprestatie werd bedongen en het vorderingsrecht

overgaat zonder dat daarmee rekening is gehouden. De onachtzame

vervreemder wordt niet consequent beschermd en daarmee is diens

belang een wat dubieuze grondslag voor overgang van de verplichting.102

Blijft over als grondslag de doelmatigheid, hierin gelegen dat de opvolger

belang heeft bij nakoming van de tegenoverstaande verplichting, omdat bij

verzuim een recht tot opschorting of ontbinding ontstaat voor de wederpartij.

Gegeven deze grondslag moet onder “tegenprestatie” in de zin van deze

bepaling worden begrepen de verplichting die tot het vorderingsrecht staat (i) in

een verhouding van wederkerigheid als bedoeld in artikel 6:261 lid 1 BW of (ii)

in een verhouding van quasi-wederkerigheid als bedoeld in artikel 6:261 lid 2

BW, terwijl de aard van de rechtsverhouding als geheel zich niet verzet tegen

toepassing van de bepalingen van afdeling 5 van Boek 6 BW.
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103 Zie par. 5.4.2.

104 Zo ook Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 402.
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2. Ingevolge de eerste zin van lid 2 van artikel 6.5.3.3 OM gaan verplichtingen

tot het verrichten van de tegenprestatie alleen mee over voor zover zij

betrekking hebben op de periode na de overgang. De TM geeft als uitleg -

waarop geen commentaar komt - dat verplichtingen niet overgaan “(…) voor

zover zij betrekking hebben op de periode vóór de overgang, waarin de

vroegere schuldeiser het recht genoten heeft.” Duidelijk is dat men alleen heeft

gedacht aan de voortdurende verbintenis met tijdevenredige tegenprestatie,

ofwel de tijdevenredige duurovereenkomst zoals ten tonele zal worden gevoerd

in hoofdstuk 5.103 De bewoording van OM en TM wekt de indruk dat het tijdstip

van overgang zelfstandige betekenis heeft. De toelichting verderop maakt

evenwel duidelijk dat er slechts één criterium geldt voor overgang van

verplichtingen, namelijk dat zij zijn te beschouwen als tegenprestatie voor het

recht dat de opvolger verkrijgt.104 

Verplichtingen die betrekking hebben op de periode vóór de overgang

gaan over, indien zij (mede of geheel) de tegenprestatie vormen voor het

recht dat overgaat. Stel: een overeenkomst waarbij één als kwalitatief te

kenschetsen recht op prestatie staat tegenover een tegenprestatie in

meerdere delen en op verschillende tijdstippen te voldoen. Gaat het

vorderingsrecht over nadat het recht op een eerste gedeelte van de

tegenprestatie is vervallen maar de prestatie niet werd voldaan, dan gaat

ook de verplichting tot dat deel van de tegenprestatie mee over.

Bij tijdevenredige duurovereenkomsten kan een verplichting, in tijd te

situeren vóór de overgang, mee overgaan, indien het daar tegen-

overstaande vorderingsrecht overgaat. Anderzijds kan overgang van een

verplichting uit de periode vóór de overgang uitblijven, ofschoon het

daartegenover staande recht niet door de voorganger is “genoten”, indien

dat recht niet overgaat. Voorbeeld van het eerste: een overeenkomst tot

prestaties over en weer verdeeld in de tijd, waarvan het laatste “paar”

voor het tijdstip van de overgang wordt verzuimd, maar alsnog kan

worden genoten/nagekomen op een tijdstip na de overgang. Voorbeeld

van het tweede: zelfde geval, maar dan een vorderingsrecht op een

prestatie die aan een specifiek tijdstip is gebonden (en zich niet voor

latere nakoming na de overgang leent; zie ook 3.5.2 hierboven).
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105 Zie Verbintenissenrecht (losbladig),Van der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 12

en 14. De schrijvers waarnaar zij verwijst steunen haar standpunt niet. Pels Rijcken

(in BR 1982, p. 36) veronderstelde - verwijzend naar Hartkamp in diens

Compendium nr. 371 (1e druk, later niet herhaald) - dat door overgang van de

tegenprestatie een contractsovergang plaatsvindt en daardoor het arbitragebeding

de opvolger bindt, niet omdat het beding zelf als tegenprestatie overgaat ex artikel

6:251 BW. Hij nam aan dat bij de overgang van rechtswege geen beroep kan

worden gedaan op de regel bij cessie conform HR 2 november 1933, NJ 34/302.

Rechtsvordering (losbladig), Snijders, art. 1020 Rv, aantekening 11, twijfelt.

106 PG Boek 6, p. 928 en 929.

107  Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 403. Zie ook de TM bij artikel 6.5.3.2a ONBW

(PG Boek 6, p. 926) waarin wordt gesproken over het blokkeren van de overgang

van recht en/of verplichting. De vraag rijst of na een dergelijke ingreep in het

vorderingsrecht nog sprake is van een “voor overgang vatbaar recht” als bedoeld in

lid 1 van artikel 6:251. Hartkamp voegt toe dat overgang van de verplichting niet

door overdrager en verkrijger opzij kan worden gezet. Deze kunnen intussen wel lid

2 ontgaan en eenzelfde resultaat bereiken door de verkrijger overgang van het recht

108

Er is geopperd dat, indien arbitrage werd overeengekomen, de verplichting te

arbitreren een “tegenprestatie” vormt als bedoeld in lid 2 van artikel 6:251.105

Een arbitragebeding levert in die opvatting een “uit overeenkomst voortvloeiend

recht” op. Een arbitragebeding vormt evenwel een nadere bepaling van het

vorderingsrecht, is daaraan inherent. Het is geen nevenrecht. Daarbij komt dat

het recht om geschillen door arbitrage te laten beslechten, volgt op grond van

artikel 6:142 BW het vorderingsrecht bij overgang daarvan ex artikel 6:251; een

verplichting voor de opvolger om zich te onderwerpen aan arbitrage resulteert al

uit artikel 6:145 BW, dat de verweermiddelen van de schuldenaar onverlet laat

bij overgang van het vorderingsrecht. De vraag of de verplichting om via

arbitrage te procederen, overgaat ingevolge lid 2 van artikel 6:251 moet ont-

kennend worden beantwoord en is bovendien zonder belang.

3.9.2 Is de overgang van de verplichting onverbrekelijk?

Het regime van artikel 6:251 houdt in dat de verplichting van rechtswege en

onlosmakelijk mee overgaat bij overgang van het vorderingsrecht volgens lid 1.

Dat volgt uit de bewoording van lid 2 en vindt bevestiging in lid 3. Volgens de

TM bij artikel 6.5.3.3 OM106 is het recht, in lid 3, tot afwijzing van de overgang

van het vorderingsrecht voor de opvolger onder andere van belang “(…) indien

op hem krachtens het tweede lid ook verplichtingen zouden komen te rusten

(…)”.

Hartkamp tekent aan dat voorganger en wederpartij een overgang (ex artikel

6:251) van de verplichting kunnen uitsluiten. Lid 2 van artikel 6:251 bevat rege-

lend recht (artikel 6:250 BW). Dit alles doet aan de onlosmakelijkheid van

overgang volgens artikel 6:251 niet af.107
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(en de verplichting) te laten afwijzen volgens lid 3 en het vorderingsrecht te

cederen. Dan is er natuurlijk geen overgang ex artikel 6:251 meer.

108 WPNR 4723 (1962).

109 Par. 2.4.6 sub 3 (c).

110 Anders: Rapport Commissie Verbintenissenrecht, WPNR 4982 (1968), p. 74 e.v.

111  Dit laatste blijkt overigens geen bezwaar één kolom verder in zijn bijdrage, waar

Van der Ploeg het geval poneerde van een overeenkomst waarbij naburige

eigenaren over en weer een recht van overpad bedingen. 

112 Idem het Rapport Commissie Verbintenissenrecht (WPNR 4982 (1968)), dat ook

pleitte voor een niet te stringente benadering.
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3.9.3 Het vorderingsrecht en de verplichting als onderdeel van een meer

verbintenissen genererende overeenkomst

1. In een tamelijk verwarde gedachtewisseling ten tijde van de totstandkoming

van het nieuwe BW tussen Van der Ploeg, de Raad van State en het Rapport aan

de Koningin, is de belangrijke vraag aan de orde gesteld hoe moet worden ge-

oordeeld over de overgang van een vorderingsrecht en/of een verplichting,

indien deze onderdeel vormen van een méér rechten en plichten omvattende

overeenkomst.

Van der Ploeg108 haalde het geval naar voren dat werd beslist in Hof Den

Haag 22 februari 1952, NJ 1953, 288:109 verkoop van een filiaal aan de

filiaalhouder, waarbij deze en de verkoper over en weer rechten op non-

concurrentie bedingen. Stellend dat onder artikel 1354 oud BW de aard

van het beding zich tegen overgang als kwalitatief recht zou verzetten,

wierp Van der Ploeg de vraag op of onder artikel 6.5.3.3 OM bij verkoop

van het moederbedrijf het recht en/of de verplichting zou overgaan. Zijn

antwoord luidde: gelet op het criterium van lid 1 wel het recht,110 maar

niet de verplichting, omdat deze niet als tegenprestatie uit het geheel van

tegenprestaties is te isoleren. Van der Ploeg achtte dit resultaat weinig

bevredigend. Versoepeling van het verband geëist door lid 2 wees hij als

oplossing af, omdat dan het terrein van de kwalitatieve rechten wordt

verlaten en men de kwalitatieve overeenkomst binnenhaalt.111

De Raad van State nam Van der Ploegs waarschuwing tegen de kwali-

tatieve overeenkomst over. Het Rapport aan de Koningin zag een

mogelijke oplossing in uitleg van de overeenkomst,112 aldus dat de

verplichting tot non-concurrentie geldt als tegenprestatie voor het recht op

non-concurrentie. Het beval voor het overige aan de verplichting met een

kettingbeding te versterken. Beide suggesties kunnen niet een echte

oplossing van het door Van der Ploeg geschetste probleem worden

genoemd. 
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113 Anders dan Van der Ploeg, meen ik dat de “aard” van het beding wel een rol speelt

bij de beoordeling of artikel 6:251 van toepassing is op bepaalde vorderingsrechten

(zie par. 3.4 hierboven); anders dan het Hof in de aangehaalde uitspraak, meen ik

dat van het vorderingsrecht daarin aan de orde, op zichzelf niet gezegd kan worden

dat zijn aard zich verzet tegen overgang als kwalitatief recht. 

110

2.  Ik wil om te beginnen opmerken dat Van der Ploeg niet helemaal eerlijk spel

speelde. Hij werkte als het ware op het gemoed met een tot de verbeelding

sprekend voorbeeld, waarin wel overeenstemmende en samenhangende verbin-

tenissen tegenover elkaar staan, maar geen sprake is van werkelijke weder-

kerigheid. Van der Ploeg wees vervolgens op de onbillijke gevolgen van de

ontbrekende wederkerigheid, evenwel door een vergelijking te trekken met

situaties waarin wel een werkelijke wederkerigheid bestaat.113 De eerste

suggestie van het Rapport legde indirect de vinger bij het werkelijke vraagpunt:

welke rol speelt de uitleg van de overeenkomst? Het antwoord op die vraag ligt

niet voor het grijpen.

3.  De TM en de verdere parlementaire discussie brengen geen opheldering. In

de TM is duidelijk alleen gedacht aan het geval van een geïsoleerd kwalitatief

recht, zonder tegenprestatie of met een louter tegenover dat vorderingsrecht

staande tegenprestatie. Ik noem als voorbeeld: het recht tot gebruik van een

ontsluitende doorgang over een erf, om niet of tegen zekere betaling. Is sprake

van een vorderingsrecht dat deel uitmaakt van een groter samenhangend geheel

van prestaties en tegenprestaties in een relatie van wederkerigheid, dan rijzen

problemen. Een tegenprestatie kan meer rechten “contra-balanceren” dan alleen

het kwalitatieve vorderingsrecht. Een geval derhalve, waarin geen omlijnd

“quid” van tegenprestatie is aan te wijzen voor het “quo” van het vorderings-

recht.

Hier raakt men aan een zwakte van artikel 6:251, die is gelegen in zijn

beweerdelijk eenduidige, maar eigenlijk onduidelijke doelstelling.

Volgens de TM realiseert de overgang van het vorderingsrecht de

(onuitgesproken) bedoeling van de betrokken subjecten om dat recht door

cessie over te dragen, waarin zij nalatig kunnen blijven. De ratio van lid 2

kwam zojuist ter sprake. Blijkens de toelichting van wetgevers zijde

derhalve, zijn beide regels bedoeld als helpende hand, die de onachtzame

voorganger en/of opvolger wordt toegestoken. Met name lid 1 grijpt

evenwel in zonder de dikwijls strijdige belangen van deze beide te

verzoenen of zich zelfs maar te richten naar het (variabele) belang van

een van hen. We zagen immers: gaat een vorderingsrecht zonder de

tegenprestatie van rechtswege over, dan blijft de onachtzame voorganger
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114 PG Boek 6, p. 926.

115 De weinig logische uiteenzetting van redenen van wetgeverszijde (zie par. 3.9.1 sub

1) blijft terzijde.

116 Zie par. 3.6.
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zitten met een gemiste kans (namelijk om het recht alsnog, om baat, over

te dragen), terwijl de opvolger het vorderingsrecht in de schoot geworpen

krijgt.

De TM bij artikel 6.5.3.2a ONBW (6.5.3.9 OM),114 de voorloper van

artikel 6:250 BW, noemde als voorbeeld van een afwijking ingevolge

partijwil, dat wel het recht maar niet de verplichting zal overgaan

ingevolge artikel 6:251. Het bijeenblijven, ingevolge lid 2 van artikel

6:251, van vorderingsrecht en verplichting tot tegenprestatie is dus niet

dwingend, maar staat wel voorop (zolang partijen niet anders afspreken).

4.  Ik meen dat in een geval zoals bedoeld van prestaties over en weer, aan de

leden 1 en 2 van artikel 6:251, in samenhang bezien, de stelregel kan worden

ontleend, dat niet alleen de verplichting tot tegenprestatie niet mee-overgaat,

maar dat het vorderingsrecht zelf niet overgaat. Zou het vorderingsrecht wel

overgaan, dan treedt de door artikel 6:251 lid 2 niet gewilde115 scheiding tussen

prestatie en contraprestatie op. In zoverre nemen de regel en ratio van lid 2 van

artikel 6:251 rang vóór die van lid 1. Men moet het er in een dergelijk geval

voor houden dat de partijen bij de overeenkomst overgang van het betreffende

vorderingsrecht op grond van artikel 6:251 hebben uitgesloten, met toepassing

van artikel 6:250 BW. Of, anders gezegd: in het beschreven geval verzet de aard

van de overeenkomst zich tegen toepassing van artikel 6:251 op het betreffende

vorderingsrecht.116

In dit verband - maar niet onmiddellijk betrokken op lid 2 - kan ook een

ander, overigens meer theoretisch geval worden behandeld. Stel: uit

dezelfde overeenkomst (zonder tegenprestatie) vloeien voort een

vorderingsrecht dat wel het vereiste verband heeft met een goed en een

ander dat dit verband ontbeert, terwijl de rechten een samenhangend

geheel vormen. Ook dan meen ik dat de aard van het vorderingsrecht zich

tegen toepassing van artikel 6:251 verzet.

In beide categorieën van gevallen moet de zaak dus worden bekeken met

inachtneming van het geheel der verbintenissen uit de overeenkomst of,

zo men wil, op het niveau van de overeenkomst. Van der Ploeg wilde

door strakke toepassing van artikel 6:251 lid 2 de kwalitatieve overeen-

komst buitensluiten. Wat daarvan zij,  de overeenkomst vormt de context
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117 Hoewel in veel branches vuistregels bestaan voor een bepaald percentage van de

opdrachtsom, dat wordt toegerekend aan de gegeven garantie.

118 De vraag of de voorganger belang houdt bij de prestaties wegens garantie laat ik

rusten.

119 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 397 sub (a) en J.H. Nieuwenhuis, Hoofd-

stukken vermogensrecht, 5e druk, p. 9.
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waarin, en is het niveau waarop, beoordeeld moet worden of daaruit

voortvloeiende vorderingsrechten kwalitatief zijn zoals bedoeld in lid 1

van artikel 6:251. Of de betreffende overeenkomst ook zelf kwalitatief

moet of kan worden genoemd indien alle rechten uit die overeenkomst

(wegens hun verband met enig goed) kwalitatief zijn, is hier niet van

belang en blijft ter zijde. Ik laat in hoofdstuk 5 zien dat de kwalitatieve

overeenkomst deel uitmaakt van het stelsel gecreëerd door artikel 6:251.

5.  De overgang ex artikel 6:251 van vorderingsrechten uit overeenkomsten

zoals nu aan de orde gesteld, wordt niet alleen en zonder meer bepaald door de

genoemde stelregel die is opgehangen aan de bepaalbaarheid van de tegen-

prestatie. De stelregel dient tot uitgangspunt.

Neem het geval van een (bedongen recht op) garantie jegens de aannemer. De

garantie is doorgaans onderdeel van de totale prestatie van de aannemer, die om

baat wordt geleverd, zonder dat een specifiek “quid” voor het “quo” van de

garantie valt aan te wijzen.117 Wat geschiedt met de garantieaanspraak als het

gebouw wordt overgedragen na oplevering maar voor afloop van de garantie?118

Zou de aanspraak nooit overgaan ingevolge artikel 6:251, dan ontneemt men die

bepaling een doelmatige toepassing.119 

Bij wijze van nadere invulling van het criterium dat ziet op de “aard van de

overeenkomst”, moet hier rekening worden gehouden met de omstandigheid dat

een vorderingsrecht, naar verkeersopvatting, “apart” staat binnen het geheel van

rechten en verplichtingen (voortvloeiend) uit de overeenkomst. Uit dien hoofde

gaat een dergelijk vorderingsrecht - mits in verband met een goed zoals lid 1 eist

- over ex artikel 6:251, ongeacht of die overeenkomst wederkerig is of niet en

ongeacht of een specifieke tegenprestatie valt aan te wijzen. Is een specifieke

eigen tegenprestatie aan te wijzen, dan gaat deze mee over ingevolge lid 2.

Contractuele rechten op garantie voldoen in het algemeen aan dit criterium; zij

staan in die zin “apart”, dat zij voortduren nadat de overeenkomst overigens is

afgewikkeld. Hetzelfde geldt voor in de wet bepaalde rechten wegens niet-

nakoming van verplichtingen uit overeenkomst.
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120 Zie noot 117.

121 De tekst in de PG Boek 6, p. 931 noemde abusievelijk artikel 6.2.3.
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Aanspraken op garantie kunnen aldus “apart” overgaan ex artikel 6:251,

ook indien de opdrachtsom niet volledig werd voldaan. De verplichting

om dat bedrag te betalen gaat dan niet mee over op grond van lid 2 van

artikel 6:251, ook niet indien het een - volgens de “vuistregel”120 - met die

garantieaanspraak corresponderend deel van de opdrachtsom betreft. Dit

alles behoudens een uitdrukkelijk afwijkende regeling tussen de partijen

bij de overeenkomst waaruit de garantieaanspraak voortvloeit.

3.9.4 Hoofdelijke aansprakelijkheid voorganger

1. De hoofdelijke aansprakelijkheid van de voorganger, genoemd in artikel

6:251 lid 2, kwam in artikel 6.5.3.3 OM niet voor. Zij is toegevoegd bij GO,

nadat de Tweede Kamer in het voorlopig verslag meer bescherming had bepleit

van de wederpartij tegen mogelijke verandering in zijn nadeel door en na

overgang van (de verplichting tot het leveren van) de tegenprestatie die hij

bedong.

Het VV onderscheidde twee mogelijke veranderingen ten kwade: (i) voor

nog te vervallen tegenprestaties krijgt de wederpartij na de overgang een

minder solide schuldenaar opgedrongen en (ii) voor reeds vervallen maar

nog niet nagekomen tegenprestaties geldt geen recht tot opschorting van

de eigen prestatie. Bij (i) verwees het VV naar artikel 6.2.1.3 OM (thans:

artikel 6:144 BW),121 dat bij cessie de cedent een garantieplicht oplegt

voor de nakoming, door de cessionaris, van verplichtingen die uit het

schuldeiserschap of de nevenrechten voortvloeien. Bij (ii) naar artikel

5.6.7a lid 2 OM, dat in geval van overgang van het heersende erf de

rechtsvoorganger van de erfdienstbaarheid hoofdelijk aansprakelijk maakt

voor de retributie over de twee jaren voorafgaande aan de overgang. 

De verwijzing naar artikel 6.2.1.3 OM ontlokte geen commentaar in de

MvA II, maar is om twee redenen minder gelukkig. De TM bij artikel

6.2.1.3 gaf als enig voorbeeld van verplichtingen uit schuldeiserschap of

nevenrechten, verplichtingen die - in de woorden van de TM - als

kwalitatieve verplichting verbonden aan een (accessoir) pandrecht mee

overgaan op de cessionaris als nieuwe pandhouder. In artikel 6.5.3.3 lid 2

OM ging het evenwel om de verplichting tot tegenprestatie voortvloeiend

uit dezelfde overeenkomst als bron van verbintenissen. Die verplichtingen

zijn niet op een lijn te stellen. Verder maakt de TM bij artikel 6.2.1.3

ONBW juist een uitzondering op het daarin neergelegde stelsel voor
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122 PG Boek 6, p. 934.

123 Zie par. 3.4.2.

124 Zie par. 5.6.
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gevallen van overgang van rechtswege. Dan wordt de schuldeiser

mogelijkerwijs vervangen zonder dit te beogen en hoeft hij niet in te staan

voor verplichtingen die de opvolgende schuldeiser betreffen. 

De verwijzing naar artikel 5.6.7a lid 2 was een vergissing. De MvA II bij

artikel 6.5.3.3 ONBW122 doet haar af als een ongelukkige overzetting van

een specifiek zakenrechtelijke regel naar een verbintenisrechtelijk geval. 

Kijkt men alleen naar het belang van de wederpartij, dan is diens aanvullende

bescherming een passende maatregel. De aansprakelijkheid van de voorganger

ontmoet minder bezwaar in de door mij verdedigde visie op lid 1, dan in de visie

uitgedragen door de wetgever zelf.123 

In de visie van de wetgever is het “belang bij het vorderingsrecht” het

criterium voor toepassing van artikel 6:251, waarbij dat belang bepaald

wordt door de overeenkomst tussen voorganger en opvolger. Het

kwalitatieve karakter van een vorderingsrecht is in die opvatting minder

goed te onderkennen, voor beide partijen bij de overeenkomst. Zoals ook

werd aanvaard voor artikel 6.2.1.3 ONBW, zou dan de overgang van

rechtswege pleiten tegen aansprakelijkheid van de voorganger voor

verplichtingen van de opvolger. Volgens mijn opvatting van artikel 6:251

lid 1, wist de voorganger, althans had hij kunnen weten, dat een

kwalitatief beding werd aangegaan of - indien hij zelf een opvolgende

schuldeiser is - heeft hij overgang van recht en verplichting bewust laten

gebeuren; hij had de overgang kunnen afwijzen met toepassing van lid 3. 

Ook de wederpartij weet in mijn opvatting van lid 1, dat een kwalitatieve

verbintenis wordt aangegaan en dus dat een opvolgende schuldenaar kan

aantreden. Toch blijft die eventualiteit met recht niet geheel voor zijn

risico; hij staat immers buiten de keuze van de opvolger.

2.  Moeilijkheid geeft lid 2 door de regel dat de hoofdelijke aansprakelijkheid

alleen bestaat voor zover de wederpartij zich niet door ontbinding of beëindiging

van de overeenkomst kan bevrijden. Voor de volledigheid merk ik op dat in

hoofdstuk 5124 verdedigd wordt dat de overgang ex artikel 6:251 in bepaalde

gevallen een contractsovergang inhoudt.

Het middel dat de wederpartij wordt geboden om problemen met de opvolgende

schuldenaar af te wenden, is een paardenmiddel. Bij het eerste verzuim moet
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125 Het verzuim moet de ontbinding rechtvaardigen (artikel 6:265 BW; beëindiging

wegens een verzuim van gering belang kan, onder omstandigheden, in strijd komen

met artikel 6:2 en/of 6:248 BW.

126 Zie par. 5.4.2.

127 Dit geldt eens te meer indien de wederpartij ook wordt geacht gebruik te maken van

de anticipatory breach; zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 403.

128 Zo ook Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 403. Zie verder hierna.

129 Zie PG Boek 6, p. 928. Zie ook Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 403.

130 Afdeling 6.5.5 van Boek 6 BW noemde het recht tot beëindiging niet.

131 Par. 5.6.1.3 sub 4.
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ontbinding of beëindiging volgen;125 de kwestie kan niet even worden aan-

gezien. Door te kiezen voor het laatste, verspeelt de wederpartij immers de

“zekerheid” gelegen in de hoofdelijke aansprakelijkheid van de voorganger,

voor (tegen)prestaties die vervallen na de overgang. Dit kan een dilemma

betekenen, vooral bij tijdevenredige duurovereenkomsten,126 die nog lang (en ik

veronderstel: profijtelijk voor de wederpartij) kunnen lopen en doorgaans

tussentijds beëindigd kunnen worden door opzegging met inachtneming van een

opzegtermijn.127

Naar de letter van artikel 6:251 lid 2, kent de hoofdelijke aansprakelijkheid van

de voorganger geen beperking in de tijd en geldt zij voor alle toekomstige

tegenprestaties zolang de wederpartij niet ontbindt of beëindigt. Zij kan een

tegenprestatie betreffen die zo lang na de overgang wordt verricht, dat een

verzuim van de opvolger, dan, in redelijkheid niet meer in verband kan worden

gebracht met de wisseling van schuldenaar als gevolg van de overgang.

Zelfs is niet aanstonds duidelijk wat met “aansprakelijk” wordt bedoeld.

Blijkens de tekst van lid 2 en de toelichting daarop, is vooral de waarde van de

eigen prestatie in het geding, die verloren zou zijn indien wordt gepresteerd en

de tegenprestatie uitblijft. De gevolgen van verzuim vallen dan buiten het

toepassingsgebied van lid 2.128

3.  In de optiek van de wetgever zou de wederpartij kunnen ontbinden uit hoofde

van artikel 6:261 lid 2 BW. De rechtsverhouding tussen wederpartij en

verkrijger geldt dan als een “wederkerige rechtsbetrekking” waarop artikel

6:265 BW van overeenkomstige toepassing is.129 Ook beëindiging tussen deze is

dan mogelijk, veronderstel ik.130 

In hoofdstuk 5131 uit ik twijfel of bedoelde rechtsbetrekking zich wel leent

voor (overeenkomstige) toepassing van de ontbinding wegens tekort-

koming. Ik breng het daar op als argument voor de stelling dat bij toe-

passing van artikel 6:251 soms sprake is van contractsovergang. Dit blijft

nu terzijde.
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132 In de gevallen waarin, volgens mij, sprake is van een contractsovergang ex artikel

6:251, kan de ontbinding alleen tegen de opvolger worden ingeroepen en past het

eens te meer, in het belang van de wederpartij, dat de voorganger hoofdelijk

aansprakelijk is voor de aanspraken wegens verzuim.

133 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 403.

134 Hartkamp geeft als voorbeeld de beëindiging door de verkrijger op grond van

artikel 7:764 BW (opzegging door de opdrachtgever bij aanneming van werk). M.i.
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Indien de ontbinding door de wederpartij zich richt tegen de opvolger - met

toepassing dus van artikel 6:261 lid 2jo. artikel 265 BW - dan zal de vordering

tot aanvullende schadevergoeding (artikel 6:277 BW) ook tegen de opvolger

worden ingesteld. De voorganger zou daarvoor niet hoofdelijk aansprakelijk

zijn. Maar dan is de wederpartij voor bepaalde belangrijke gevolgen van

verzuim toch aangewezen op de opvolger, wiens aantreden eerstgenoemde juist

niet in een onvoordeliger positie moet brengen. Bovendien, in de visie van de

wetgever, weerhoudt niets de wederpartij om ontbinding van de overeenkomst

in te roepen tegen de voorganger, die nog steeds contractspartij is. Die zou dan

gehouden zijn tot schadevergoeding (waarmee tegelijk de actie tot ontbinding

van het vereiste belang is voorzien). 

Zo beschouwd, past hier geen beperking van de aansprakelijkheid tot de

tegenprestatie zelf en kan zij beter ook de gevolgen van niet-nakoming

omvatten.132 De redelijkheid en billijkheid moeten dan paal en perk stellen aan

aansprakelijkheid van de voorganger wegens ontbinding (te) lang na de

overgang.

Hartkamp133 neemt op dit onderdeel geen volkomen eenduidig standpunt

in. Zijn uitgangspunt is dat de hoofdelijke aansprakelijkheid alleen

bescherming wil bieden aan de wederpartij die als eerste moet presteren

(en dan moet afwachten of de tegenprestatie volgt). Daarom acht hij de

voorganger/aanbesteder niet hoofdelijk aansprakelijk voor de schade-

vergoeding die de opvolger zich op de hals haalt door een beroep te doen

op artikel 7:764 BW (bevoegdheid van de aanbesteder tot opzegging,

onder gehoudenheid een vergoeding te betalen); ook dan hoeft de weder-

partij/aannemer niet (meer) als eerste te presteren. Ik zie dit veeleer als

een geval van (wettelijk geregelde) niet-nakoming (door de aanbesteder)

met schadevergoeding, waarvoor de voorganger hoofdelijk aansprakelijk

is, niet anders dan indien de opvolger wanprestatie pleegt en een

ontbinding door de wederpartij/aannemer volgt. 

Hartkamp wijst er terecht op dat, gegeven zijn uitgangspunt, geen

aansprakelijkheid van de voorganger bestaat indien de rechtsverhouding

tussen opvolger en wederpartij eindigt op initiatief van laatstgenoemde;

ook dan hoeft de wederpartij niet als eerste te presteren.134 Hartkamp
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heeft de verkrijger die bevoegdheid niet. De gedachte valt moeilijk te rijmen met

Hartkamps opvatting - voor zover hij deze huldigt (zie noot 105) - dat de opvolger

geen partij wordt bij overgang ex artikel 6:251.

135 Zie ook Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, p. 271 onderaan.

136 Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 18.

117

voegt daaraan toe, dat hetzelfde geldt bij beëindiging wegens een oorzaak

gelegen in de risicosfeer van de wederpartij (bijvoorbeeld diens

wanprestatie). Dit laatste zou evenwel niet moeten uitmaken, gezien

Hartkamps uitgangspunt. De opmerking doet vermoeden dat Hartkamp

ruimte wil laten voor aansprakelijkheid van de voorganger (voor

schadevergoeding) indien beëindigd wordt wegens oorzaken in de

risicosfeer van de opvolger, waardoor de wederpartij schade lijdt.

Of ook de vergoeding van nadeel dat niet onmiddellijk zijn oorzaak vindt in

niet-nakoming van de tegenprestatie - maar, bijvoorbeeld, in het door Hartkamp

genoemde beroep op artikel 7:764 BW door de opvolger - onder de

aansprakelijkheid van artikel 6:251 lid 2 valt, moet van geval tot geval worden

bezien. De bedoeling van de wetgever was toch, om de wederpartij als

schuldeiser te beschermen tegen de nadelen veroorzaakt door de overgang. Wie

als kwalitatief schuldeiser of schuldenaar geen enkel risico wil lopen, moet

afzien van overdracht van het goed of de overgang van recht en verplichting

blokkeren met toepassing van lid 4 van artikel 6:251.135

4.  Het vervallen van de aansprakelijkheid van de voorganger betreft niet alleen

de tegenprestaties van de prestaties die de wederpartij had kunnen opschorten

en/of waaraan hij zich door ontbinding had kunnen onttrekken. Het betreft alle

tegenprestaties die opeisbaar worden na het moment dat de wederpartij zich,

wegens verzuim van de opvolger, aan de eigen prestatie door opschorting en/of

ontbinding had kunnen onttrekken. Heeft de wederpartij aanspraak op

opschorting en/of ontbinding, maar maakt hij daarvan geen gebruik, dan wordt

hij geacht de verandering aan de passiefzijde van de verbintenis door de

overgang - ook indien te zijnen nadeel - te hebben aanvaard en blijft het nadeel

voor zijn rekening. Hetzelfde geldt, buiten de context van verzuim, indien de

wederpartij de overeenkomst kan beëindigen. Laat hij, bekend met het aantreden

van de opvolger, een beëindiging waartoe hij de mogelijkheid heeft na, dan zet

hij voort op eigen risico, zonder verhaal op de voorganger. 

5.  Van der Steur heeft aangegeven dat de hoofdelijke aansprakelijkheid van lid

2 niet kan worden uitgesloten zonder medewerking van de schuldeiser, niet-

tegenstaande artikel 6:251 lid 2 niet wordt genoemd in artikel 6:250.136 Haar
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137 Daarop doelt ook Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 403, waarnaar Van der Steur

verwijst.

138 TM bij 6.2.1.3 OM, PG Boek 6, p. 535 e.v. en Verbintenissenrecht (losbladig), Van

Mierlo en Beijer, art. 6:144 BW, aantekening 2.

139 Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 568. Zie ook Verbintenissenrecht (losbladig), Van

der Steur, art. 6:251 BW, aantekening 19.

140 Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art. 6:144 BW, aantekening

2; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 568.

141 Zie voor lid 3: VV II bij artikel 6.5.3.3 ONBW, PG Boek 6, p. 932.
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opmerking is juist, maar vormt geen afwijking van artikel 6:250. Dat artikel ziet

immers op de overeenkomst waaruit de kwalitatieve verbintenissen voort-

vloeien, niet op de overdracht van het goed.137 Ik verwijs naar 3.11 hieronder.

Artikel 6:144 BW gaat ervan uit dat bij overgang van vorderingsrechten,

verplichtingen uit schuldeiserschap of uit nevenrechten overgaan138 en bepaalt in

lid 1 dat bij cessie de vorige schuldeiser instaat voor de nakoming van deze

verplichtingen. Toepassing is beperkt tot cessie. Hartkamp meent dat artikel

6:144 zich leent voor toepassing per analogie in bepaalde gevallen van overgang

van vorderingsrechten.139 Hij stelt dat de overgang ex artikel 6:251 daarvoor in

aanmerking komt omdat dan, net als bij overdracht, de schuldenaar geen invloed

heeft op de indeplaatsstelling van de nieuwe schuldeiser. In mijn opvatting van

artikel 6:251 (zie 3.4.3 hierboven) is het de wederpartij/schuldenaar echter

bekend dat een overeenkomst wordt aangegaan waaruit vorderingsrechten ex

artikel 6:251 voortspruiten. Dan valt eerder aansluiting te zoeken bij de uitdruk-

kelijke uitsluiting in lid 2 van artikel 6:144 voor order- en toonder-vorderingen.

De aansprakelijkheid van artikel 6:144 lid 1 BW is geen hoofdelijke

aansprakelijkheid zoals in artikel 6:251 lid 2. Ik denk niet dat er een

overlapping kan bestaan in toepassing van artikel 6:144 lid 1 en artikel

6:251 lid 2. Eerstbedoelde bepaling ziet praktisch vooral op de verplich-

tingen van de pandhouder en in elk geval niet op de eigenlijke tegen-

prestatie van een vorderingsrecht dat overgaat. De voormalige schuldeiser

zal niet (nog) aansprakelijk kunnen zijn volgens artikel 6:144 als de

hoofdelijke aansprakelijkheid volgens artikel 6:251 lid 2 is geëindigd.

Artikel 6:251 lid 2 kan geen hoofdelijke aansprakelijkheid vestigen waar

ingevolge artikel 6:144 alleen een garantie geldt.140 

3.10 Artikel 6:251 lid 3 en 4 BW  

1.  De leden 3 en 4 van artikel 6:251 vormen het noodzakelijke sluitstuk141 van

een regeling die rechten en plichten doet overgaan, in de veronderstelling dat die
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142 PG Boek 6, p. 929.
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overgang de wens is van de partijen bij de overdracht van het goed waarmee de

rechten en plichten zijn verbonden. De regeling roept wel een paar vragen op.

Omdat lid 4 een rol speelt in de uitleg van lid 3, begin ik bij lid 4.

2.  Lid 4 biedt geen bijzonderheid of moeilijkheid, mits men geen acht slaat op

een deel van het commentaar in de TM.

De TM142 stelt, voor zover hier van belang: 

“Bovendien erkent het vierde lid dat de overgang ook kan worden

uitgesloten bij de rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen.

Zowel degene die levert als degene die ontvangt, kunnen bij de

rechtshandeling verklaren dat zij de overgang van verbintenissen

krachtens dit artikel niet wensen. Mocht de wederpartij niet bereid zijn dit

voorbehoud te aanvaarden, dan kan de rechtshandeling bij gebreke van

wilsovereenstemming niet tot stand komen. Of degene die het

voorbehoud maakt, daardoor in strijd met zijn verplichtingen handelt dan

wel in schuldeisersverzuim geraakt, hangt af van de obligatoire ver-

houding tussen partijen.” 

Lid 4 ziet echter op een gezamenlijke expliciete of stilzwijgende verklaring van

vervreemder en verkrijger van het goed, met als strekking en (aannemende dat er

anders wel overgang zou zijn) resultaat dat de kwalitatieve verbintenis niet

overgaat. Het betoog in de TM is dus niet relevant.

Is er een aan de overdracht voorafgaande obligatoire fase geweest, zoals

de TM veronderstelt, dan hebben voorganger en verkrijger (verkoper en

koper) in het normale geval, waarvoor artikel 6:251 is geschreven, de

overgang van kwalitatieve verbintenissen onbesproken gelaten. Eist dan

de verkoper van het goed - de koper/opvolger kan in deze setting altijd

overgang afwijzen op grond van lid 3 - dat geen overgang van het recht

plaatsvindt (het “voorbehoud” uit de TM) en weigert de koper zich daarin

te schikken, dan zal er mogelijk van vrijwillige overdracht van het goed

niet veel komen. Maar de verkoper die aldus dwars ligt wordt op

vordering van de koper zonder meer veroordeeld tot medewerking aan

overdracht van het goed, met de door hem niet gewenste overgang als

gevolg. Hoe zou de verkoper overdracht kunnen weigeren vanwege het

uitblijven van een toegeving die de koper niet behoeft te doen, terwijl de

gewraakte overgang van rechtswege plaatsvindt en alleen indien de

verkoper geen belang meer houdt bij het vorderingsrecht na overdracht
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143 Van der Steur (Verbintenissenrecht (losbladig), art. 6:251 BW, aantekening 16)

neemt geen standpunt in.

144 PG Boek 6, p. 928.
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van het goed? Hebben partijen de overgang van het vorderingsrecht wel

onder ogen gezien en afgesproken haar te laten gebeuren, dan heeft de

overgang weigerende partij - verkoper of koper (die dan afstand deed van

zijn recht ex lid 3) - evenmin enig verweer in een procedure.

De uitblijvende wilsovereenstemming waarover de TM spreekt kan dus

alleen de “verklaring” van beide partijen bedoeld in lid 4 betreffen en in

de praktijk de overdracht van het goed niet tegenhouden. Op de kwestie

welke ruimte er overblijft voor toepassing van lid 3 in enig te bedenken

geval ga ik hierna in.

De bewoording van lid 4 brengt mee dat als sprake is van een vorderingsrecht én

een (kwalitatieve) verplichting tot tegenprestatie, de gemeenschappelijke

verklaring van vervreemder en verkrijger van het goed alleen het recht én de

verplichting kan betreffen.143 Willen zij in een dergelijk geval alleen overgang

van de verplichting of - minder waarschijnlijk - van het recht blokkeren, dan

moeten zij het recht cederen of de schuld overdragen (en voldoen aan de

vereisten voor rechtsgeldige cessie of schuldoverneming).

Dit geldt dus voor voorganger én opvolger en hun overeenkomst.

Ingevolge artikel 6:250 BW kunnen de partijen bij de overeenkomst

waaruit de (kwalitatieve) verbintenissen voortvloeien bepalen dat alleen

het vorderingsrecht, niet de verplichting tot tegenprestatie overgaat ex

artikel 6:251. Dat is dan het “speelveld” van de eerstgenoemde partijen

bij overdracht van het goed.

Voor de betekenis van lid 4 in verhouding tot lid 1 verwijs ik naar 3.4.3

hierboven.

3.  Lid 3 geeft de opvolger een eenzijdig recht om via een verklaring aan de

wederpartij bij de overeenkomst waaruit het vorderingsrecht voortvloeit,

overgang af te wijzen, voor of na de overdracht van het goed en in het laatste

geval met terugwerkende kracht. Het is een regel van dwingend recht (artikel 6:

250 BW). Volgens de TM144 vervalt de bevoegdheid indien de opvolger, nadat

een termijn is gesteld door de wederpartij, de overgang van de kwalitatieve

verbintenis niet (alsnog) afwijst. De opvolger kan ook in een verklaring eigener
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145 “Aanvaardt” in lid 3 is een wat ongelukkige term, nu hij suggereert dat overgang

afhankelijk is van aanvaarding door de verkrijger. De TM sprak over de

mogelijkheid om overgang af te wijzen, waarmee duidelijker tot uitdrukking komt

dat een anders automatisch optredend rechtsgevolg wordt ontgaan of te niet gedaan.

146 De wederpartij zal niet altijd op de hoogte zijn van een uitlating door de opvolger.

Komt hij daarover te weten nadat de opvolger de overgang op grond van lid 3 van

artikel 6:251 heeft afgewezen, dan kan die afwijzing teniet worden gedaan.
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beweging aan de wederpartij het recht tot afwijzing prijsgeven, waarmee het

vervalt.145 

De opvolger moet zich in dit laatste geval het vorderingsrecht en de

eventuele verplichting tot tegenprestatie bewust zijn of ondubbelzinnig

zijn verklaring over hem niet bekende kwalitatieve verbintenissen

uitstrekken. Kende hij het vorderingsrecht, maar niet de tegenprestatie,

dan kan hij overgang van het vorderingsrecht nog afwijzen als hem de

verplichting bekend wordt. De opvolger zal zich niet altijd kunnen

beperken tot kennisnemen. Met recht merkt de TM op dat de voorganger

de opvolger behoort in te lichten over verplichtingen die staan tegenover

het vorderingsrecht. Stel, de opvolger wordt, door de werking van artikel

6:251, een prestatie aangeboden die doorgaans om baat is en hij neemt

deze aan zonder onderzoek te doen naar de vraag of een tegenprestatie

bestaat. Zijn aanvaarding kan dan mogelijk uitgelegd worden als een

afstand van het recht om de overgang af te wijzen, ook voor zover dat zou

steunen op (subjectieve) onbekendheid met de verplichting.

Niet ondenkbaar is dat voorganger en opvolger afspreken dat laatstgenoemde de

overgang “aanvaardt”, voorafgaande aan de overdracht. Daarmee zouden zij in

feite een (niet geregelde) verklaring afleggen die kan worden gezien als de

tegenhanger van de verklaring ex lid 4. Is een dergelijke verklaring afgelegd,

dan kan de opvolger die overgang niet alsnog afwijzen met toepassing van lid 3.

Lid 3 biedt de opvolger de mogelijkheid om zich uit te spreken tegen overgang

van verbintenissen die hem op het dak vallen, niet om een besluit die overgang

te laten gebeuren te herzien.146 Ook hier geldt de uitzondering, dat met de

opvolger alleen over een vorderingsrecht werd gesproken en naderhand een

tegenprestatie blijkt te bestaan.

4.  Blokkeren partijen bij de overdracht van het goed de overgang op grond van

lid 4 of wijst de opvolger haar af op grond van lid 3, dan wordt de overeenkomst

in veel gevallen onuitvoerbaar tussen voorganger en wederpartij, wegens

feitelijke onuitvoerbaarheid en/of ontbrekend belang. Eventuele voor de

wederpartij daaruit voortvloeiende schade is verhaalbaar bij de voorganger. De
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147 Zie par. 3.9.2 en 3.9.3 sub 4 en 3.10 sub 3.

148 Hier zou de oude discussie kunnen oplaaien of de opvolgende schuldeiser in een

kwalitatieve verbintenis wel een derde is; zie hfst 2.
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wederpartij ging - in mijn visie - bewust een kwalitatieve verbintenis aan. Zij

wordt echter niet geacht het risico te aanvaarden dat de opvolger overgang

weigert en nog minder dat de voorganger overgang tegenhoudt.

3.11 Regelend recht

Blijkens artikel 6:250 BW bevat artikel 6:251 regelend recht, behalve in lid 3.

De gevolgen kwamen hier en daar al aan de orde.147 De afwijking wordt

overeengekomen tussen de partijen tot de overeenkomst waaruit het kwalitatieve

recht voortspruit en kan uit de aard der zaak eigenlijk alleen een beperking

inhouden van de overgang van rechtswege ingevolge artikel 6:251. De

uitzondering gemaakt in artikel 6:250 voor het recht van de verkrijger om de

overgang eenzijdig af te wijzen volgens lid 3 van artikel 6:251, lijkt ten

overvloede. Hoe zouden partijen bij de overeenkomst wettelijke rechten van de

opvolger, een derde,148 kunnen verkorten? Aldus beschouwd zou lid 4 van

artikel 6:251 ook moeten worden uitgezonderd in artikel 6:250 BW.
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HOOFDSTUK 4 ARTIKEL 6:252 BW; TOTSTANDKOMING EN

INHOUD VAN DE WETTELIJKE BEPALING

§ I INLEIDING EN PARLEMENTAIRE BEHANDELING 

4.1 Inleiding

1.  Artikel 6:252 BW luidt als volgt:

Artikel 6:252 BW

1. Bij een overeenkomst kan worden bedongen dat de verplichting van

een der partijen om iets te dulden of niet te doen ten aanzien van een

haar toebehorend registergoed, zal overgaan op degenen die het goed

onder bijzondere titel zullen verkrijgen, en dat mede gebonden zullen

zijn degenen die van de rechthebbende een recht tot gebruik van het

goed zullen verkrijgen.

2. Voor de werking van het in lid 1 bedoelde beding is vereist dat van de

overeenkomst tussen partijen een notariële akte wordt opgemaakt,

gevolgd door inschrijving daarvan in de openbare registers. Degene

jegens wie de verplichting bestaat, waarop het beding betrekking

heeft, moet in de akte ter zake van de inschrijving woonplaats kiezen

in Nederland.

3. Ook na inschrijving heeft het beding geen werking:

a. jegens hen die voor de inschrijving onder bijzondere titel een recht

op het goed of tot gebruik van het goed hebben verkregen;

b. jegens een beslaglegger op het goed of een recht daarop, indien de

inschrijving op het tijdstip van de inschrijving van het proces-verbaal

van inbeslagneming nog niet had plaatsgevonden;

c. jegens hen die hun recht hebben verkregen van iemand die

ingevolge het onder a of b bepaalde niet aan de bedongen verplichting

gebonden was.

4. Is voor de verplichting een tegenprestatie overeengekomen, dan gaat

bij de overgang van de verplichting het recht op de tegenprestatie mee

over, voor zover deze betrekking heeft op de periode na de overgang

en ook het beding omtrent deze tegenprestatie in de registers

ingeschreven is.

5. Dit artikel is niet van toepassing op verplichtingen die een

rechthebbende beperken in zijn bevoegdheid het goed te vervreemden

of te bezwaren.

Zoals in hoofdstuk 3 over artikel 6:251, begin ik de behandeling van artikel

6:252 met een beschrijving van de discussie tijdens de parlementaire
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1 N.C. van Oostrom-Streep, De kwalitatieve verplichting, diss. Utrecht 2006.

2 Van Oostrom, diss., par. 3.6.3 e.v.
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behandeling, die aan de invoering van dit artikel voorafging. Onvermijdelijk,

vanwege de aard van het debat gevoerd in de boezem van de wetgever, treed ik

meer in detail dan in de overeenkomstige paragraaf van hoofdstuk 3.

In paragraaf 4.3 tot en met 4.15 loop ik de bepalende elementen van artikel

6:252 langs. De aspecten van de kwalitatieve verbintenis ex artikel 6:252 als

geval van subjectvervanging en als inschrijfbaar feit krijgen aandacht in

hoofdstuk 5.

2.  In hoofdstuk 1 noemde ik al het pionierswerk in de uitleg van artikel 6:252,

dat Van Oostrom verrichtte.1 Een bespreking van haar opvattingen moet een

belangrijke plaats innemen in mijn eigen uiteenzetting over die bepaling. 

Ik stel vast dat Van Oostrom en ik een heel verschillende kijk hebben op artikel

6:252. Van Oostrom ziet reden om, waar mogelijk, artikel 6:252 zo uit te leggen,

dat de rechtsgevolgen overeenstemmen met die van de erfdienstbaarheid.

Bijgevolg werpt Van Oostrom vragen op met een goederenrechtelijke achter-

grond en trekt zij door haar uitleg artikel 6:252 (verder) in de sfeer van het

goederenrecht. Voor mij zijn de historische achtergrond en het door de wetgever

meegegeven verbintenisrechtelijke karakter leidend bij de uitleg van artikel

6:252. Voorts onderscheidt Van Oostrom, nadrukkelijker dan ik, de verbintenis

tot een dulden/niet-doen en het beding om deze kwalitatief te maken, die zij uit

een aparte overeenkomst ziet voortvloeien. Met dit alles bestaat tussen ons een

verschil in uitgangspunt. 

Van Oostrom bepleit aanpassingen die alleen via wetgeving kunnen

geschieden. Zo heeft het haar voorkeur de inhoud van de overeenkomst

ex artikel 6:252 geheel vrij te laten, zodat ook een verplichting tot een

doen kwalitatief kan zijn.2 In paragraaf 4.3 tot en met 4.15 hierna geef ik

dit te bestemder plaats aandacht.

Op sommige onderdelen is het verschil van mening over de rechtsgevolgen van

artikel 6:252 tussen Van Oostrom en mij direct te herleiden tot bedoeld

onderscheiden uitgangspunt. Daarom acht ik het opportuun in één paragraaf dat

verschil in uitgangspunt te behandelen én de uiteenlopende standpunten die

daaraan inherent zijn. Dat gebeurt in paragraaf 4.5. Afwijkende standpunten, die

niet zózeer bepaald worden door het onderscheiden uitgangspunt, krijgen

aandacht waar het betreffende onderwerp aan de orde komt.
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3 Zie ook: Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 41; TM bij artikel 6.5.3.4 OM, PG Boek

6, p. 936; J.M.M. Maeijer in: Prof. Mr. J.M.M. Maeijer en J. Th Smalbraak,

Erfdienstbaarheden en kwalitatieve verbintenissen, Preadviezen uitgebracht voor de

vergadering van de Broederschap der Candidaat-Notarissen 1966, p. 38; C.E. du

Perron, Overeenkomst en derden, diss. Amsterdam 1999, nr. 277.
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3.  Ik hanteer in dit hoofdstuk een paar (verkorte) aanduidingen. 

Aan de orde zullen zijn verplichtingen in verband met registergoederen, met

kwalitatieve werking. Na de invoering van het BW in 1838 heeft deze figuur in

verschillende gedaanten - althans gedurende enige tijd - erkenning gehad. De

categorie noem ik: ‘verplichting met kwalitatieve werking’. Zij omvat niet het

kettingbeding.

Artikel 6:252 regelt een ‘verplichting met kwalitatieve werking’ die hierin

bestaat, dat de verplichting van rechtswege overgaat op de opvolger en dat

gebruikers mede-gebonden zijn. Met “kwalitatieve verplichting” bedoel ik de

‘verplichting met kwalitatieve werking’ ex artikel 6:252. De kwalitatieve

werking vloeit volgens artikel 6:252 lid 1 voort uit een afspraak daarover tussen

de partijen die de verplichting in het leven roepen. De afspraak over die

kwalitatieve werking - het “beding” in artikel 5.5.3.4 ONBW en artikel 6:252 -

noem ik: kwalitatief beding.

De kwalitatieve werking manifesteert zich bij overdracht van het registergoed.

Net als in hoofdstuk 3 noem ik de rechthebbende die de verbintenis aanging:

voorganger, en de partij aan wie het goed wordt overgedragen: opvolger. De

schuldeiser van de prestatie tot dulden/niet-doen, is de “wederpartij”.

Dan is er het kettingbeding. Dat werkt als volgt. De schuldeiser bedingt van de

rechthebbende tot een goed een prestatie in verband met dat goed (schuldeiser

kan zijn de rechtsvoorganger van wie de rechthebbende verkrijgt, maar ook een

ander). De rechthebbende verbindt zich voorts om bij vervreemding van het

goed, diezelfde prestatie te bedingen van zijn opvolger en deze te verplichten het

beding weer bij verdere vervreemding op te leggen enz., meestal versterkt met

een boetebeding, alles bij wijze van derdenbeding ten gunste van de oor-

spronkelijke schuldeiser.3

Ook hier dus twee elementen: (i) de verplichting waaraan de opvolger gebonden

moet worden en (ii) de afspraak om ervoor te zorgen dat de verplichting telkens

aan opvolgers opgelegd zal worden. Doorgaans wordt met “kettingbeding” soms

het geheel van beide elementen aangeduid, soms alleen het element (ii). Voor

zover geen misverstand kan ontstaan, volg ik dit spraakgebruik. Moet worden

onderscheiden dan spreek ik over element (i) als: de verplichting versterkt met
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4 Zie voor een beschrijving van de geschiedenis der totstandkoming ook E.B.

Berenschot, Kwartaalbericht Nieuw BW 1986, nr. 4.
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een kettingbeding; met “kettingbeding” is in dat verband alleen element (ii) be-

doeld. Wordt alleen element (ii) bedoeld dan zeg ik: kettingbeding (in beperkte

zin).

4.2 Parlementaire behandeling van artikel 6:252 BW (6.5.3.4 ONBW)

4.2.1 Ontwerp Meijers, regeringsontwerp ONBW

1.  We zagen dat artikel 6.5.3.3. OM zonder veel discussie wet is geworden als

artikel 6:251 BW. De totstandkoming van artikel 6:252 is een zoektocht en een

worsteling geweest, afgesloten pas met de Invoeringswet Boek 6.4 Terugkijkend

op die worsteling, stel ik vast dat artikel 6.5.3.4 OM zich kenmerkte door

eenvoud en helderheid. Het luidde als volgt:

Artikel 6.5.3.4 OM

1. Bij een overeenkomst kan worden bepaald dat de verplichting van een

der partijen om iets te dulden of niet te doen ten aanzien van een haar

toebehorend registergoed, zal overgaan op degenen die het goed onder

bijzondere titel zullen verkrijgen, en dat mede gebonden zullen zijn

degenen die van de rechthebbende een recht tot gebruik van het goed

zullen verkrijgen.

2. Het beding heeft geen gevolg ten aanzien van degene die zijn recht

heeft verkregen:

a. op het ogenblik dat het beding niet in de openbare registers stond

ingeschreven,of

b. van een rechthebbende die zelf niet of niet meer gebonden was.

3. Elk der partijen is verplicht desverlangd mee te werken aan het

opmaken van de in te schrijven akte.

4. Is voor de verplichting een tegenprestatie overeengekomen, dan gaat

bij de overgang van de verplichting het recht op de tegenprestatie

mede over, voor zover deze betrekking heeft op de periode na de

overgang. Bedingen omtrent deze tegenprestatie kunnen mede worden

ingeschreven in de openbare registers.

De TM bij artikel 6.5.3.4 ONBW stelde vast dat, gezien de opbloei van

kettingbedingen met betrekking tot onroerende zaken na 1905, in de rechts-

praktijk behoefte bestaat aan obligatoire verplichtingen die werken tegen
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5 Kritiek op de ongenuanceerde afwijzing van kwalitatieve verplichtingen verbonden

aan onroerende zaken was Meijers al bekend uit de dissertatie van Dullemond, die

Meijers recenseerde in WPNR 2629 t/m 2631 (1920).

6 Het arrest Blaauboer/Berlips, HR 3 maart 1905, W.8191.

7 Het “gevolg” is: gebondenheid aan de verplichting tot dulden/niet-doen.

8 Artikel 3.1.2.7 OM sprak - voor zover van belang - over bescherming van derden.

Dat is bij GO veranderd in bescherming van rechtverkrijgers, zoals ook in het OM

was bedoeld (volgens de MvA II; zie PG Boek 3, p. 132).
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opvolgende eigenaren van onroerende zaken.5 Zij noteerde, uitgaande van het

toen geldende recht, twee bezwaren om zonder meer in die behoefte te voorzien.

De opvolgende eigenaar zou worden gebonden aan verplichtingen die hij niet

kent en niet had kunnen kennen, nu het recht niet voorziet in de mogelijkheid

deze verplichtingen te publiceren. Als tweede bezwaar noemde de TM het risico

van overbelasting van (vooral) grond, waardoor in strijd met het algemeen

belang, economische exploitatie zou worden beperkt.

Artikel 6.5.3.4 OM hield een compromis in. Het herstelde de in 19056 aan

partijen ontnomen vrijheid om de opvolger verplichtingen uit overeenkomst op

te leggen, maar alleen voor de relatief onschuldige want niet zeer belastende

verplichtingen tot dulden en nalaten. Via de eis van inschrijving in de registers

als bedoeld in artikel 3:16 BW, waarborgde het wetsontwerp dat een opvolger

bekend kan zijn met het bestaan van de verplichting. Artikel 6.5.3.12 OM (thans

6:259 BW) bood remedie tegen overbelasting.

2.  Gegeven de (parlementaire) discussie die zou volgen, rijst de vraag of, in de

visie van het OM, inschrijving in de registers een constitutief vereiste was voor

het beding bedoeld in artikel 6.5.3.4 lid 1 OM. Het antwoord moet bevestigend

luiden, met enige nuancering.

Blijkens ontwerp en toelichting beoogde artikel 6.5.3.4 OM de opvolger te

beschermen door eisen te stellen, niet aan de totstandkoming van de verplichting

tot dulden/niet-doen, maar aan het beding dat bewerkstelligt dat de rechts-

opvolger (en de gebruiker) gebonden is, het kwalitatief beding. Dat beding heeft

volgens lid 2 van artikel 6.5.3.4 OM “geen gevolg”7 ten aanzien van de rechts-

opvolger die zijn recht verkreeg op een ogenblik dat het beding niet was in-

geschreven. Het beding bestaat dus wel zonder inschrijving, maar sorteert niet

de beoogde werking.

Het OM kende in artikel 3.1.2.7 (thans 3:24 BW) ook een algemene regel van

derdenbescherming voor het geval voor inschrijving vatbare feiten niet werden

ingeschreven. Die bescherming gold alleen rechtverkrijgenden8 die ook overi-
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gens, dus afgezien van de onmogelijkheid het feit uit de registers te kennen,

onkundig zijn van het inschrijfbare feit. 

Ik zie geen verschil in resultaat tussen het rechtsgevolg dat artikel 6.5.3.4 OM

speciaal verbond aan niet-inschrijving van een kwalitatief beding, te weten

“geen gevolg hebben”, enerzijds en anderzijds het algemene rechtsgevolg van

“niet-tegenstelbaarheid” ingevolge artikel 3.1.2.7 OM. Gegeven die overeen-

stemmende rechtsgevolgen in twee artikelen uit hetzelfde wetsontwerp, die

hetzelfde onderwerp regelen, valt aan te nemen dat artikel 6.5.3.4 OM

doelbewust voor werking van het kwalitatief beding (dus: het wel hebben van

“gevolg” voor de rechtsopvolger) inschrijving in de registers eiste en enkele

bekendheid met het beding uit andere bron niet volstond. 

Inschrijving van het kwalitatief beding was in het OM derhalve geen

bestaansvoorwaarde in die zin, dat het beding zonder inschrijving nietig

is. Het ontbeerde zonder inschrijving wel het enige beoogde rechtsgevolg.

Dit te onderscheiden van nietigheid vergt een fijn onderscheidings-

vermogen. Mijn conclusie is dat de inschrijving volgens het OM de facto

een bestaansvoorwaarde was voor het kwalitatief beding, ondanks dat het

blijkens de TM bij artikel 6.5.3.4 alleen erom ging de opvolger te vrijwa-

ren van hem onbekende verplichtingen. Was diens wetenschap voor

beslissend gehouden, ongeacht de bron waaruit zij voortkomt, dan is de

beperking van de werking van artikel 6.5.3.4 OM tot registergoederen

ook niet te begrijpen. Kennelijk wilde het OM bij herinvoering van het in

1905 op systematische en praktische gronden verworpen stelsel, waarin

rechtsopvolgers onder bijzondere titel gebonden waren aan persoonlijke

verplichtingen, geen water doen bij de wijn der rechtszekerheid.
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9 De tekst van artikel 6.5.3.4 GO luidde:

1. Bij een overeenkomst kan worden bepaald dat de verplichting van een der

partijen om iets te dulden of niet te doen ten aanzien van een haar

toebehorend registergoed, zal overgaan op degenen die het goed onder

bijzondere titel zullen verkrijgen, en dat mede gebonden zullen zijn

degenen die van de rechthebbende een recht tot gebruik van het goed

zullen verkrijgen.

2. Een beding als bedoeld in lid 1 kan worden ingeschreven in de openbare

registers, mits het in een notariële akte is neergelegd. Elk van beide

partijen is verplicht aan deze akte mede te werken.

3. Een beding als bedoeld in lid 1 kan niet worden tegengeworpen:

a. aan hen die op een ogenblik dat het beding nog niet ingeschreven was,

onder bijzondere titel een recht op het goed of tot gebruik van het goed

hebben verkregen of op het goed of een recht daarop beslag hebben

gelegd, tenzij zij het beding kenden;

b. aan hen die hun recht hebben verkregen van iemand die ingevolge het

onder a bepaalde niet aan het beding was gebonden.

4. Is voor de verplichting een tegenprestatie overeengekomen, dan gaat bij

de overgang van de verplichting het recht op de tegenprestatie mede over,

voor zover deze betrekking heeft op de periode na de overgang. Bedingen

omtrent deze tegenprestatie kunnen mede worden ingeschreven in de

openbare registers.

5. Dit artikel is niet van toepassing op verplichtingen die een rechthebbende

beperken in zijn bevoegdheid het goed te vervreemden of te bezwaren.

10 Zie E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn tussen goederen- en verbintenissen-

recht, diss. Leiden 1992, par. 8.4.4.

129

4.2.2 Gewijzigd Ontwerp NBW, MvA II

Veel van de eenvoud ging verloren in het gewijzigd ontwerp (GO),9 met als

toelichting de memorie van antwoord (MvA II).10 Daaraan waren tegelijk debet

onnadenkendheid en gegroeid inzicht in de praktische gevolgen van de

ontworpen regeling. Het GO diende de wijzigingen in artikel 6.5.3.4 ONBW

zonder veel spektakel op en repte van “wijzigingen van ondergeschikt belang”.

Op aanraden van het notariaat eiste het GO voor “het” beding de notariële

vorm. Dat bevordert een adequate formulering van de verplichtingen, die

in belang toenemen nu zij ook opvolgers binden. Aldus de MvA II, eraan

voorbijgaand dat het vormvereiste strikt genomen alleen gold voor het

beding dat de verplichting opvolgers bindt, het kwalitatief beding, niet

voor de verplichting zelf.

Hoewel de MvA II niet uitsprak af te willen van inschrijving als

bestaansvoorwaarde voor de gebondenheid van de opvolger, zocht het

gewijzigde tweede lid van artikel 6.5.3.4 GO aansluiting bij afdeling
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11 W.M. Kleijn, Is de frontlijn tussen zakenrecht en verbintenissenrecht opgeschoven

in het NBW? in Goed & Trouw, opstellen aangeboden aan W.C.L. van der Grinten,

1984.

12 Kleijns terminologie sluit niet aan op de tekst van artikel 6.5.3.4 GO. Hij stelde

(t.a.p. p. 441): “Lid 1 van dit artikel leert ons, dat het voldoende is voor het ontstaan

van een kwalitatieve verplichting in het algemeen dat partijen t.a.v. een tussen hen

geldend beding om iets te dulden of niet te doen met betrekking tot een

registergoed, overeenkomen, dat het zal overgaan op verkrijgers onder bijzondere

titel van het betreffende registergoed.” Genoemd “beding” is dus niet het kwalitatief

beding, zoals in artikel 6.5.3.4 GO, maar de verplichting tot dulden etc. Zie ook

t.a.p. p. 440, waar Kleijn schreef: “Wanneer werkt nu een kwalitatieve verplichting

(…) van rechtswege door bij overdracht (…)? (…) Als (…) óf a. de kwalitatieve

verplichting in de openbare registers was ingeschreven óf b. de verkrijger van het

recht deze kwalitatieve verplichting kende.” De bekendheid geldt in de optiek van
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3.1.2 ONBW (de bepalingen over registerbescherming ten behoeve van

rechtverkrijgenden van een registergoed). Kennis van het beding (name-

lijk dat zekere verplichting tot dulden of nalaten ook de opvolger bindt)

bij de opvolger volstond nu voor diens gebondenheid.

Tenslotte maakte een nieuw vijfde lid van artikel 6.5.3.4 GO

verplichtingen die de bevoegdheid te vervreemden of te bezwaren

beperken, onvatbaar voor kwalitatieve werking. De toelichting van

regeringswege bij dit novum noemde als een gevaar van de gewraakte

verplichtingen, dat zij tegen de opvolger worden ingeroepen als een soort

titelgebrek. Een verplichting als hier bedoeld, ook indien kwalitatief,

raakt de beschikkingsbevoegdheid echter niet. Afgezien van de

wanprestatie, bij iedere verboden overdracht telkens weer gepleegd, zou

een verbod tot vervreemden etc. gegoten in de vorm van een kwalitatieve

verplichting alleen tot gevolg hebben dat de opvolger “obligatoir” niet

mag overdragen, maar niet dat zijn verkrijging of vervreemding “extra”

aantastbaar is. De kwestie is niet van groot belang, maar illustreert de

verwarring in dit stadium van het ontwerp.

4.2.3 Tussentijdse ontwikkeling: Kleijn en HR 17 mei 1985

1. De toevoeging van de zinsnede “tenzij zij het beding kenden” in artikel

6.5.3.4 lid 2 sub (a) ONBW (in het GO lid 3 geworden) werd door Kleijn van

kritisch commentaar voorzien in diens bijdrage aan Goed & Trouw.11  

Kleijn betoogde voor zover hier van belang het volgende. Veel

kettingbedingen met betrekking tot onroerend goed zullen in de ogen van

de rechter onder de omschrijving van artikel 6.5.3.4 lid 1 GO vallen.12
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Kleijn dus de ‘verplichting met kwalitatieve werking’ als geheel.

13 NJ 1986/760 met annotaties van Brunner en Kleijn.
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Bekendheid met het kettingbeding bij de opvolger onder bijzondere titel

ten tijde van de levering volstaat dan, opdat de verplichting tegen de

opvolger werkt, ook indien deze zich het kettingbeding bij de koop niet

bewust was of indien dit van na de koop dateert. De notaris die bij

recherche voorafgaande aan het transport een kettingbeding ontdekt,

komt in de weinig benijdenswaardige positie dat hij, door al dan niet de

koper te informeren, de verplichting wel of niet tegen de koper doet

werken. Dit alles strookt niet met het zakenrechtelijk systeem (en

evenmin met de positie van de notaris). Wil men het stelsel van het GO

tot wet verheffen, dan moet de positie van de koper versterkt worden door

een ruimere aanspraak jegens de verkoper wegens vrijwaring. Kleijn be-

val aan de genoemde zinsnede te schrappen.

2.  In een opmerkelijke samenloop lag op dat moment bij de Hoge Raad ter

beslissing het dossier dat zou leiden tot het arrest HR 17 mei 1985

(Eilandgebied/Boyé).13 Die uitspraak gaf op het eerste oog steun aan Kleijns

verwachting dat kettingbedingen kunnen vallen onder de omschrijving van

artikel 6.5.3.4 ONBW.

Het arrest kon natuurlijk geen oordeel vellen over het nog in te voeren

artikel 6.5.3.4 ONBW. Het sanctioneerde een feitelijk oordeel, waarin het

Hof een (“echte”) verplichting met kwalitatieve werking van vóór 1905

als een kettingbeding interpreteerde. Het volstond deze uitleg de

“tegengestelde richting” te geven en te verplaatsen in de tijd, om uit te

komen bij de opvatting dat kettingbedingen worden gezien als een

verplichting met kwalitatieve werking zoals bedoeld in artikel 6.5.3.4

GO, na invoering van die bepaling.

Kleijn annoteerde het arrest in de NJ als tweede, naast Brunner. De

samenhang tussen de verplichting met kwalitatieve werking volgens

artikel 6.5.3.4 ONBW en een kettingbeding werd alleen besproken door

Brunner. Deze noemde Kleijns opstel in Goed & Trouw en het arrest als

de aanleiding tot de wijziging van artikel 6.5.3.4 ONBW bij de

Invoeringswet, maar ging er niet dieper op in. Kleijn beperkte zich tot de

gevolgen van het arrest voor de notariële praktijk, hoofdthema ook van

zijn opstel.



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

14 MvA II bij artikel 252 van Boek 6 BW, PG Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1820 e.v.

15 De MvA II Inv. maakte geen duidelijk onderscheid tussen de twee elementen van

een kettingbeding die ik noemde in 4.1 hierboven. Mijn vermoeden is dat beide in

zekere mate door elkaar gehaald worden. Zie par. 4.4.2.2.

16 Artikel 3:89 BW, bepalend welke de vereisten zijn voor levering van onroerende

zaken en andere registergoederen, is volgens artikel 3:98 BW van overeenkomstige

toepassing bij de vestiging van beperkte rechten. 

17 MvA II bij artikel 252 van Boek 6 BW, PG Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1821.
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4.2.4 Wijziging bij Invoeringswet 

1.  De opmerkingen van Kleijn en het arrest HR 17 mei 1985 zijn de wetgever

niet ontgaan en aanleiding geweest voor een nadere aanpassing van de opzet van

artikel 6.5.3.4 ONBW. 

De MvA II bij Invoeringswet Boek 614 stelde, verwijzend naar genoemd arrest,

dat een niet ingeschreven kwalitatief beding als bedoeld in artikel 6.5.3.4 lid 1

GO, kan gelden als een kettingbeding (in beperkte zin) en dat ingevolge lid 3 de

opvolger aan een dergelijk beding gebonden kan zijn, louter omdat hij het kent

ten tijde van de verkrijging. Dat achtte de minister - wederom het arrest

aanhalend - niet verenigbaar met het obligatoire karakter dat het beding

kenmerkt zolang het niet is ingeschreven.15

2.  Het uiteindelijk ingevoerde - en thans geldende - stelsel werd als volgt. Een

overeenkomst tot dulden of nalaten waarbij wordt bedongen dat rechtsopvolgers

gebonden zijn, heeft alleen (obligatoire) werking tussen partijen, onverminderd

een eventuele vordering uit onrechtmatige daad van de rechthebbende tegen de

opvolger die zich niet gebonden acht, waarbij de regel uit HR 17 mei 1985 de

speelruimte bepaalt. Werking tegen de rechtsopvolger vereist in beginsel een

nadere overeenkomst met deze. Onmiddellijke gebondenheid van rechts-

opvolgers kan worden bewerkstelligd door van de overeenkomst een notariële

akte op te maken en deze in te schrijven in de registers als bedoeld in artikel

3:16 BW. De MvA II legde verband met artikel 3.4.2.4 ONBW.16 De eerdere

samenhang met artikel 3.1.2.7 ONBW werd verbroken. 

In de woorden van de MvA II Invoeringswet:17 

“Daartoe is vereist dat van de oorspronkelijke overeenkomst tussen

degenen die daarbij partij zijn, een notariële akte wordt opgemaakt en dat

deze wordt ingeschreven in de openbare registers. Deze formaliteiten zijn

in het nieuwe tweede lid tot een constitutief vereiste voor deze
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18 Zie voor een bespreking van de wat onduidelijke verhouding tussen

erfdienstbaarheid en de verplichting ex artikel 6:252 BW: E.G.A. Roelofs, WPNR

6024 (1991) en Maeijer en Smalbraak, Preadviezen.

19 Ook sterk afwijzend vanwege argumenten eerder elders geuit: P.A. Stein in WPNR

5365 (1976), met een reactie van W.G. Belinfante in WPNR 5374 (1977). Voor

verder kritisch geluid: Van Opstall in WPNR 4926 (1966), Lubbers in WPNR

4904(1966) en Rapport Commissie Verbintenissenrecht over titel 5 van boek 6

N.B.W., in WPNR 4982 (1968).

20 Maeijer, Preadvies, p. 64 e.v.

21 H.J. Rijtma, Kwalitatieve rechten, in: Op de grenzen van komend recht; opstellen

aangeboden aan Prof. mr. J.H. Beekhuis, 1969, p. 227.
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derdenwerking gemaakt in een redactie, die aansluit bij die van artikel

3.4.2.4.”

Artikel 6.5.3.4 onderging bij IW nog een technische aanpassing die voortvloeide

uit de nieuwe opzet. Meer dan louter technisch, maar wel logisch was de

aanpassing waardoor ook het recht op tegenprestatie alleen overgaat indien

ingeschreven.

3.  Een drietal opmerkingen nog naar aanleiding van de ontstaansgeschiedenis

van artikel 6:252.

Als gezegd meen ik dat het OM inschrijving in de registers als bestaans-

voorwaarde heeft gezien voor de kwalitatieve werking van een verplichting ex

artikel 6.5.3.4 OM. De wijzigingen in het GO brachten, getuige het debat dat is

gevolgd, onduidelijkheid en onzekerheid. In zoverre valt de uitkomst van het

parlementaire debat te verwelkomen. Inschrijving was weer bestaans-

voorwaarde, zij het langs andere weg. Het is, meen ik, tot op zekere hoogte een

toevalstreffer geweest die door de wetgever op weinig gelukkige wijze werd

ingebed in een bredere opvatting over derdenwerking van obligatoire

verplichtingen. Ik kom hierop terug in 4.4 hieronder.

Opvallend is dat dogmatiek niet zwaar heeft gewogen bij de vormgeving van

artikel 6:252. Op een vraag naar de plaats van de kwalitatieve verplichting in het

uitdrukkelijk gehandhaafde, gesloten stelsel van zakelijke rechten antwoordde

de MvA II - zakelijk weergegeven - dat vooral het resultaat telt.18 Hoe ver staat

dit af van het arrest Blaauboer/Berlips!

Artikel 6:252 heeft niet alleen een woelig proces van wetgeving doorstaan, maar

ook scherpe afkeuring vanuit de doctrine. Onder andere19 Maeijer20 en Rijtma21

voerden tegen deze regeling dezelfde bezwaren aan die in 1905 werden
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22 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 414 en 415 en Verbintenissenrecht (losbladig),

W.L.Valk, art. 6:259 BW en 260 BW.
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ingebracht tegen (de toepassing van) artikel 1354 oud BW, namelijk dat het

gesloten stelsel van het goederenrecht wordt ondermijnd. Maeijer zag voorts

geen behoefte aan een algemene wettelijke regeling van kwalitatieve ver-

plichtingen. Hij stelde voor alleen het geval van een concurrentiebeding ten

behoeve van een onderneming te regelen (a.w. p. 66 e.v.). Rijtma voorzag een

Blaauboer/ Berlips-achtige ondergang van de herrezen kwalitatieve verplichting.

§ II BESPREKING VAN DE ELEMENTEN VAN ARTIKEL 6:252 BW

4.3 Inleiding

In paragraaf 4.4 tot en met 4.15 komen de verschillende elementen van artikel

6:252 aan de orde. Een paar opmerkingen vooraf.

Zoals artikel 6:251 BW, niettegenstaande lid 3 de verplichting tot tegenprestatie

noemt, primair gaat over het kwalitatieve vorderingsrecht, zo regelt artikel 6:252

primair de kwalitatieve verplichting. In lid 4 komt, net als in lid 3 van 6:251

BW, de tegenprestatie om de hoek kijken. Kern van het artikel is echter de

verplichting (uit overeenkomst) die een kwalitatief karakter krijgt aangemeten.

Daarop ligt de nadruk in mijn betoog.

In 4.4 geef ik mijn visie op de algemene structuur van artikel 6:252, waarin ik

op één onderdeel afstand neem van de toelichting van wetgeverszijde. In 4.5

bespreek ik de uitgangspunten bij de uitleg van artikel 6:252 die Van Oostrom

en mij verdeeld houden en de onderwerpen waarover wij verschillend denken

als direct gevolg van onze onderscheiden uitgangspunten. 

De speciale wettelijke regeling tot ontbinding of wijziging van de kwalitatieve

verbintenis ex artikel 6:252 in de artikelen 6:259 en 260 BW reken ik in mindere

mate tot mijn onderwerp. Ik verwijs naar de beschrijving elders22 en bespreek

alleen wat direct relevant is voor de uitleg van artikel 6:252. In 4.15 ga ik kort in

op de vraag in hoeverre de kwalitatieve verbintenis ex artikel 6:252

overeenstemt met - of zich onderscheidt van - een verbintenis versterkt met een

kettingbeding, alsmede de erfdienstbaarheid. 



ARTIKEL 6:252 BW; TOTSTANDKOMING  EN INHOUD VAN DE WETTELIJKE BEPALING

23 PG Boek 6 (Inv. 3, 5, 6), p. 1821.

24 In de opvatting van de wetgever sorteert deze afspraak onmiddellijk effect in die zin

dat partijen “het nodige moeten doen (…) et cetera” (PG Boek 6 (Inv. 3, 5, 6), 

p. 1821). Ik ben een andere mening toegedaan (zie par. 4.4.2).
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4.4 Opzet van de bepaling na de wijziging bij Invoeringswet

4.4.1 Inleiding

Ik legde uit dat artikel 6.5.3.4 ONBW in de tweede termijn van de Invoerings-

wet (IW) ingrijpend werd gewijzigd. Een leidende gedachte daarbij was dat het

kettingbeding en de kwalitatieve verplichting alternatieve wegen zijn naar

obligatoire gebondenheid van rechtverkrijgenden van een registergoed. In 4.2.4

sub 3 hierboven noemde ik de opvatting van de wetgever over het ingevoerde

stelsel, zoals verwoord in de MvA II IW, minder gelukkig. Daarbij doelde ik op

de mening die in de MvA II IW23 als volgt werd verwoord:

“Een overeenkomst waarbij de wederpartij een verplichting als bedoeld in

lid 1 van dit artikel op zich neemt en waarbij tevens wordt bedongen dat

ook de in dit lid bedoelde latere verkrijgers en andere derden gebonden

zullen zijn, heeft derhalve obligatoire werking in die zin dat de

wederpartij zowel gebonden is aan die verplichting als om het nodige te

doen om de voormelde derden te binden.”

Ik meen dat hieraan beter voorbij kan worden gegaan, zonder nadeel aan de

goede werking van artikel 6:252 in breder verband, die de wetgever voor ogen

stond. De opvatting rust mijns inziens op een misvatting en schept onzekerheid.

Ik licht dit toe in 4.4.2.

Het citaat maakt duidelijk, dat tussen partijen bij de overeenkomst, de

verplichting tot dulden/niet-doen al geldt vanaf het moment waarop daarover

wilsovereenstemming is bereikt. Hetzelfde zal gelden voor de aanspraak op

tegenprestatie. De afspraak over overgang en gebondenheid van gebruikers

sorteert pas het beoogde (onmiddellijke)24 rechtsgevolg na inschrijving van de

gehele overeenkomst. Wat is nu de verhouding tussen deze beide? Mijn

beschouwing hierover in 4.4.3 loopt vooruit op de kritische bespreking in 4.5.2

van het onderscheid dat Van Oostrom maakt tussen beide onderdelen, overigens

vanuit een ander perspectief. 
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25 MvA II IW, PG Boek 6 (Inv. 3, 5, 6), p. 1821.

26 De clausule, in de oorspronkelijke vastlegging aangeduid als “voorbehouden grond-

rente” luidde, voor zover van belang voor het krijgen van een indruk: “(…) de door

den voormaligen eigenaar den Heer (…) Sprock voor zich, zijne erfgenamen en

rechthebbenden op de vorenomschreven goederen voorbehouden grondrente, als

volgt: a. ingeval op, in of onder de gronden dier goederen guano (…) worden

ontdekt en uitgevoerd moet aan (…) Sprock, zijne erfgenamen en recht-

verkrijgenden, deswege worden betaald (…) et cetera”.

27 Aansluiting wordt gezocht bij de samenvatting van annotator Brunner en de A-G

Biegman-Hartogh. Er was nog een verplichting met kwalitatieve werking in het

spel, maar daarover liep het geschil niet.

28 Althans door deze “bevestigd”; zie ook Rank-Berenschot, diss., par. 8.4.5.
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4.4.2 Opvatting wetgever over obligatoire gebondenheid om derden te binden

en kritiek daarop

4.4.2.1 Nogmaals: de aanleiding

1.  In de IW Boek 6 is, met uitdrukkelijke verwijzing naar Kleijns opstel en het

arrest Eilandgebied/Boyé, artikel 6.5.3.4 ONWB opnieuw in de stijgers gezet.

De regering nam “het resultaat van het voormelde arrest [HR 17 mei 1985; JRB]

tot uitgangspunt ”.25 Ik zal daarom eerst dat arrest nader onder de loep nemen.

De casus betrof een verplichting,26 bedongen in 1893 door Boyé bij de verkoop

van een stuk grond op Curaçao, inhoudende27 dat de koper, diens erfgenamen en

rechtverkrijgenden een zeker bedrag zouden betalen aan de verkoper of diens

erfgenamen en rechtverkrijgenden, voor iedere ton mest- of delfstoffen die in de

toekomst van het verkochte land eventueel zou worden gewonnen. Deze

verplichting werd daarna telkens bij overdracht opgelegd aan de verkrijger.28

Eigenaar ten tijde dat het geschil ontstond was Het Eilandgebied Curaçao

(Eilandgebied), dat de grond verkreeg van AR-CU NV. AR-CU NV had zelf de

verplichting tot betaling nog uitdrukkelijk aangenomen, maar niet opgelegd aan

Eilandgebied. Eilandgebied weigerde te betalen aan (inmiddels: de erfgenamen

van) Boyé. De erven Boyé spraken Eilandgebied aan wegens onrechtmatige

daad, bestaande in misbruik van AR-CU NV’s wanprestatie doordat deze de

verplichting niet aan Eilandgebied had opgelegd bij overdracht.

Feitelijk uitgangspunt in het arrest van de Hoge Raad was, zoals ik al zei, dat

een verplichting met kwalitatieve werking ter zake van een onroerende zaak uit

de periode vóór 1905, kan worden uitgelegd als een verplichting versterkt met

een kettingbeding, met als gevolg dat de (latere) eigenaar bij vervreemding van

het goed gehouden is de verplichting op te leggen aan de verkrijger. In de

woorden van de Hoge Raad: 
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29 HR 17 november 1967, NJ 1968/42 m.nt. HJS (Pos/Van den Bosch).
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“Deze uitleg komt erop neer dat uit de omstandigheid dat dit beding

inhoudt dat de koper niet alleen zichzelf maar ook zijn rechtverkrijgenden

bindt, moet worden afgeleid dat dit beding een strekking heeft, die

beantwoordt aan die van een kettingbeding, dat door de koper aan

volgende kopers moet worden doorgegeven, en dat dit beding derhalve

als een kettingbeding moet worden opgevat.”

2.  Twee overwegingen van de Hoge Raad zijn in deze van belang.

De eerste overweging betreft de vraag of Eilandgebied aansprakelijk is uit

onrechtmatige daad. Zij luidt in mijn woorden als volgt: 

Indien de rechter in een geval als het onderhavige

• oordeelt dat sprake is van onrechtmatige daad wegens misbruik van wan-

prestatie, waarbij wanprestatie wordt aangenomen omdat (1) de verkrijger in

de (concept-) akte tot levering kan lezen, dat een beding houdende een

verplichting die ook opvolgers beoogde te binden gold voor degene die aan

hem zal leveren en (2) voor de rechthebbende tot de prestatie schade dreigt en

• de verkrijger veroordeelt tot schadevergoeding bestaande in de prestatie die

onderwerp is van de verplichting (reële schadevergoeding),29

dan leveren kenbaarheid van het beding en dreiging van schade een uitkomst op

gelijk aan de uitkomst die er is als de verplichting werd opgelegd aan de

verkrijger en door deze aanvaard en dat is strijdig met het obligatoire karakter

van het beding.

Evenveel gewicht als de zojuist weergegeven overweging, heeft mijns inziens

een andere, waarin de Hoge Raad opmerkte dat de uitleg door het Hof (van de

oorspronkelijke verplichting met kwalitatieve werking als kettingbeding) niet

meebrengt dat de verplichting zakelijke werking verkrijgt, omdat de werking

(bedoeld is: tegen opvolgende eigenaren) berust op “het telkens weer opnieuw

bedingen van contractuele verplichtingen”.

3.  Een verplichting met kwalitatieve werking daterend van vóór 1905 - in 1905

in de ban gedaan door de Hoge Raad - werd aldus uitgelegd als een verplichting

versterkt met een kettingbeding. In cassatie werd o.a. aan de orde gesteld of die

uitleg door het gerechtshof, althans mede, rustte op de omstandigheid dat de

verplichting telkens opnieuw werd opgelegd door de vervreemder aan de

verkrijger bij vervreemding van het goed. Dat was volgens mij inderdaad het
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30 Het hof gaf aan zich de cesuur in 1905 bewust te zijn. Voor de uitleg van het beding

in kwestie - de verplichting tot betaling dus, waaraan verkoper AR-CU NV was

gebonden maar die zij niet oplegde aan Eilandgebied - als een verplichting versterkt

met een kettingbeding, verwees het hof naar de omstandigheden die het gerecht in

eerste aanleg noemde, in de weergave van de A-G Biegman-Hartogh: “(i) het

beding is in alle tussenliggende akten steeds weer vermeld (ii) aan het beding kan

pas uitvoering worden gegeven op een onzeker toekomstig moment, zodat de

daaruit voortvloeiende verplichtingen wel op de rechtsopvolger moeten blijven

rusten (iii) de verplichting is ook aan AR-CU in haar aankomsttitel opgelegd, en

door haar aanvaard (iv) en dit alles niet alleen voor zichzelf, maar ook voor haar

erfgenamen en rechtverkrijgenden.”

31 De A-G Biegman-Hartogh nam een dubbele grondslag aan, waaronder een uitleg

van het oorspronkelijke beding.

32 Van Oostrom verdedigt dat de verbintenis ook uit andere bron kan ontstaan. Zie

par. 4.5.2 sub 2. 

33 Kleijn achtte dit niet zonder meer in strijd met enig “obligatoir karakter” van de

verplichting. Eerder in zijn opstel schetste hij hoe artikel 1612 oud BW en de

“Pos/Van den Bosch- leer” (zie noot 29) inbreuk maken op het strikte onderscheid

dat voortvloeit uit het arrest Blaauboer/Berlips en dat een gewijzigde “frontlijn” is
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geval.30 De Hoge Raad ontliep het daarop gerichte middel, door kort te

antwoorden dat de uitleg door het hof feitelijk van aard is en niet onbegrijpelijk,

onder toevoeging van de zojuist aangehaalde overweging omtrent zakelijke

werking.31

4.4.2.2 Terug naar de MvA II Invoeringswet over artikel 6:252 BW 

1.  De verdienste van artikel 6.5.3.4 ONBW volgens het Gewijzigd Ontwerp

(GO) moest worden beoordeeld tegen de achtergrond van de volgende

omstandigheden:

• Aan de orde was de erkenning in de wet van een verplichting met

kwalitatieve werking, uit overeenkomst,32 met een toepassing beperkt tot

registergoederen. Een novum. De essentie in het laatste voorstel van wet was,

dat de betreffende verplichting uit overeenkomst overgaat naar de verkrijger

van het registergoed indien - kort gezegd - dat beoogde rechtsgevolg te

kennen valt uit de registers of de verkrijger anderszins bekend is;

• Kleijn had zijn zorg geuit over het voorstel. Zijn uitgangspunt was, dat een

kettingbeding valt onder de omschrijving van artikel 6.5.3.4 lid 1 GO.

Volgens artikel 6.5.3.4 lid 3 onder a. GO, zou bekendheid met het

kettingbeding - in de visie van Kleijn: het geheel van verplichting én de

bedoeling dat de verkrijger gebonden is - bij de verkrijger van het goed

meebrengen dat hij gebonden is (aan de verbintenis), zonder diens

“toestemming” (die onder het toen geldende BW bij een kettingbeding altijd

was vereist).33
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ontstaan tussen zakenrecht en verbintenissenrecht, als het gaat om het droit de suite.

Kleijn meende dat met invoering van de bestreden bepaling die frontlijn zal

verschuiven.
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• Het arrest HR 17 mei 1985 had geleerd, dat een verplichting met kwalitatieve

werking uit de periode vóór 1905, die na 1905 meerdere keren als

verplichting was opgelegd bij overdracht van de onroerende zaak - zonder het

expliciete voorschrift om de opvolger de verplichting op te leggen - kan

worden opgevat als een “eigenlijk” kettingbeding (waardoor men gehouden is

om de verplichting telkens weer op te leggen aan de verkrijger).

In hoeverre rechtvaardigen deze omstandigheden de ingreep te elfder ure in

artikel 6.5.3.4 ONBW? En wat valt er te zeggen over de motivering die de

ingreep meekreeg van de wetgever?

2.  Het arrest HR 17 mei 1985 hield zeker niet in en bracht evenmin mee, dat

kettingbedingen zijn op te vatten als een beding waarbij verplichtingen

kwalitatieve werking krijgen conform artikel 6.3.5.4 ONBW. 

De aangenomen “beantwoording aan een strekking” lag om te beginnen precies

andersom: een verplichting met kwalitatieve werking werd uitgelegd als een

kettingbeding. Ik meen voorts dat het hof wel degelijk heeft meegewogen dat de

verplichting na 1905 meerdere keren opnieuw werd opgelegd aan de koper. Was

dat overigens niet het geval, dan rustte de uitleg door het hof op de formulering

en strekking van de verplichting, waarbij haar formele status ooit als (beoogde)

verplichting met kwalitatieve werking niet telde. 

Er was dus al geen sprake van een uitleg die zou gelden voor iedere verplichting

daterend van vóór 1905 met bedoelde strekking, ongeacht de formulering. Laat

staan dat een uitlegregel werd gegeven waardoor de verplichtingen met

kwalitatieve werking volgens het komende recht, ex artikel 6.5.3.4 ONBW, de

figuur van het kettingbeding zou omvatten.

Kleijn had als verwachting uitgesproken dat kettingbedingen worden begrepen

onder de omschrijving van artikel 6.5.3.4 GO (na invoering) en wees op het

bezwaar, dat de verkrijger dan obligatoir gebonden zou zijn louter omdat hij bij

overdracht weet van het kettingbeding. Die verwachting was mogelijk

onvoldoende reden voor een stelselwijziging. Kleijn vestigde evenwel de

aandacht op zaken die hoe dan ook noopten om artikel 6.5.3.4 GO opnieuw te

overdenken.
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3.  De Minister had, bij nader inzien, als bezwaar tegen het bestaande voorstel

van artikel 6.5.3.4 GO, dat de verkrijger gebonden kan zijn aan een obligatoire

verplichting - bedoeld om te werken bij wijze van kettingbeding - om de enkele

reden dat hij die bedoeling kent bij levering van het registergoed.

Voorondersteld werd dus, dat een overeenkomst tot het aangaan van een

kettingbeding kan gelden als een overeenkomst ex artikel 6.5.3.4. ONBW. Het

feit dat de gebondenheid dan door overgang tot stand komt en niet doordat een

nieuwe verplichting wordt opgelegd, maakte kennelijk niet uit (voor de

afwijzing van het stelsel). 

Echter, als dit als een bezwaar werd gevoeld, dan had de overgang van een niet

ingeschreven beding ex artikel 6.5.3.4 ONBW op grond dat de verkrijger het

kent, sowieso moeten worden afgewezen. Ook als het een “echt” beding ex

artikel 6.5.3.4 ONBW is, dus niet oorspronkelijk bedoeld als kettingbeding. Het

feit dat in zo’n geval gebondenheid van de verkrijger door overgang beoogd

werd, maakt toch niet dat de gewraakte obligatoire binding (op grond van

bekendheid) ineens wel aanvaardbaar is?

Aldus werd eigenlijk via een zijpad - de gelijkstelling (juist of niet juist, dat

heeft geen belang) met het kettingbeding - een fundamenteel minpunt van het

stelsel, ingebracht in het GO, weer verwijderd. De redenering in de MvA II IW

was bovendien in meerdere opzichten ondeugdelijk. 

Gesteld werd: 

“Het arrest [Eilandgebied/Boyé; JRB] laat in de eerste plaats toe om een

beding als in lid 1 bedoeld, zo het niet is ingeschreven, uit te leggen als

een kettingbeding, dat jegens derden wel een zekere werking heeft, doch

in beginsel alleen in deze niet-rechtstreekse vorm dat het de verplichting

meebrengt om de betreffende verplichting om iets te dulden of niet te

doen telkens opnieuw van de derden die het registergoed verkrijgen te

bedingen en dan tevens te bedingen dat de derde verplicht zal zijn het

betreffende beding op zijn beurt door te geven.”

In Eilandgebied/Boyé werd het geheel van (ooit) een verplichting met

kwalitatieve werking uitgelegd als een kettingbeding; het ging niet alleen

om het kwalitatief beding, dat werd uitgelegd als een kettingbeding (in

beperkte zin). Te spreken over “niet rechtstreekse derdenwerking” van

een kettingbeding - in beperkte zin of niet - zet op het verkeerde been; er

is juist geen derdenwerking (in eigenlijke zin). 
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Afsluitend werd gesteld: 

“Het boven weergegeven stelsel is niet in overeenstemming te brengen

met de gedachte die in het oorspronkelijke lid 3, aanhef en onder a. slot,

(‘tenzij zij het beding kenden’) lag opgesloten en die meebracht dat de

rechtsopvolger reeds aan het niet-ingeschreven - en derhalve slechts

obligatoir werkende - beding zou zijn gebonden als hij dit op het tijdstip

van zijn verkrijging kende. Volgens voormeld arrest zou een dergelijke

regel - in de daar gebezigde bewoordingen - zich niet met dit obligatoire

karakter laten verenigen.”

Gesproken werd dus over het kwalitatief beding. Gedoeld werd op het

stelsel voor kettingbedingen, dat ongewijzigd moet blijven. De minister

introduceerde aldus de gedachte dat het kwalitatief beding vóór

inschrijving een (alleen) obligatoire werking heeft. Dat is gewrongen (zie

ook hierna). De Hoge Raad sprak zich in Eilandgebied/Boyé uit over het

obligatoire karakter van de verplichting (tot betaling) of mogelijk over het

geheel van die verplichting en de beoogde gebondenheid van verkrijgers,

maar zeker niet over het karakter van alleen het beding dat die

gebondenheid beoogde.

4.  Wat er zij van het motief van de wetgever en haar redenering, het was wijs

om inschrijving van de overeenkomst tot constitutief vereiste te maken voor de

overgang van verplichtingen ex artikel 6.3.5.4 ONBW, dus voor de kwalitatieve

werking. De enkele wetenschap bij de verkrijger van het goed omtrent een

overeenkomst met strekking dat rechtsopvolgers worden gebonden volstond nu

niet meer voor overgang van die verplichting (met gebondenheid van de

rechtsopvolger als resultaat). Er is evenwel geen reden om in de niet-

ingeschreven overeenkomst ex artikel 6.5.3.4 ONBW de verplichting te lezen

voor partijen om er voor te zorgen dat de opvolger langs zuiver obligatoire weg,

dus via telkens weer opleggen van de verplichting, wordt gebonden. Het blijven

twee verschillende figuren: de ene waarin een identieke verplichting overgaat en

de andere waarin telkens een nieuwe verplichting wordt bedongen.

Het arrest HR 17 mei 1985 dwingt niet tot deze opvatting, zoals ik aangaf.

Bovendien hield artikel 6.3.5.4 ONBW nieuwe wetgeving in, die een (op dat

moment) nieuwe figuur introduceerde. Ik wijs nogmaals op de andere over-

weging in hetzelfde arrest die werd aangehaald. De Hoge Raad maakte onder-

scheid tussen de resultaten van een kettingbeding enerzijds en - wat de Raad

noemde - “goederenrechtelijk effect” anderzijds. De nieuw in te voeren, authen-

tieke kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 hééft een vorm van “goederen-
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34 Kleijn schreef hierover: “Een dergelijke bedoeling [i.e.: dat een beding om iets te

dulden zal overgaan op de verkrijgers onder bijzondere titel van het registergoed;

toevoeging JRB] hebben m.i. ook al diegenen die een kettingbeding overeenkomen;

men kan van een gemiddelde leek niet verwachten, dat hij zich van de implicaties

van het arrest Blaauboer-Berlips bewust is; partijen willen - ook bij een ketting-

beding - eenvoudig bereiken, dat de verplichting mét het goed mee overgaat.”

35 Zie citaat in par. 4.4.1.

36 Conform deze opvatting: Rank-Berenschot, diss., p. 165; anders m.i. J.L.P. Cahen

in Monografie NBW nr. B-57 (2004), nr. 15 (lid 2) en idem in Pitlo/Cahen,

Verbintenissenrecht, 9e druk, randnr. 267.
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rechtelijk effect” in de overgang van rechtswege. Kleijns verwachting omtrent

een gelijkstelling van kettingbeding met een overeenkomst ex artikel 6.5.3.4

ONBW34 betekent niet dat zij gelijkgesteld moeten worden.

5.  Mijn bezwaar richt zich dus tegen de gedachte, verwoord in de MvA II IW,35

dat de overeenkomst conform artikel 6:252 lid 1, vóór haar inschrijving, de

rechthebbende tot het goed niet alleen verplicht om zelf te dulden of niet te doen

zoals afgesproken, maar ook “(…) het nodige te doen om de voormelde derden

[de latere verkrijgers en andere derden; JRB] te binden”, waarbij alleen gedacht

is aan het opleggen bij wijze van kettingbeding.36

Zonder deze opmerking van de wetgever zou bedoelde gedachte volgens

mij niet snel opkomen bij lezing van artikel 6:252 lid 1. Het artikellid

spreekt over “bedingen”, waar eerst “bepalen” stond. Al wordt daarmee

uitgedrukt, zoals de minister stelde, dat de verklaringen van partijen deze

al binden vóór de inschrijving van de overeenkomst, dan gaat het naar de

letter van lid 1 nog steeds om een beoogde overgang van de verbintenis

op de verkrijger van het goed. Het rechtsgevolg dat partijen - zolang geen

inschrijving plaatsvond en de overgang van rechtswege is veilig gesteld -

gehouden zijn te bevorderen is dan toch een (telkens te herhalen) schuld-

overneming, niet het opleggen van de verplichting via een kettingbeding.

De toelichting trok dit breder - maar zonder steun in de bepaling zelf -

door te spreken over het binden van derden.

De gedachte dat een kwalitatief beding vóór inschrijving “alleen

obligatoire” werking heeft spreekt sowieso niet erg aan. De verplichting

heeft “alleen obligatoire” werking, zolang zij niet kwalitatief wordt

doordat het kwalitatief beding effect sorteert.
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37 Zie par. 4.2.1 en 4.2.2.

38 Zie voor dit aspect ook par. 4.5.2.
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4.4.3 Onderscheid tussen verplichting en kwalitatief beding

1.  Volgens de wetgever wordt de afspraak tussen schuldeiser en rechthebbende

over diens verplichting tot dulden/niet-doen meteen van kracht. Ik verwijs naar

het citaat in 4.4.1. hierboven. Dat was van meet af aan de opzet; in het OM en

GO gold de inschrijvingsverplichting alleen voor het kwalitatief beding.37 Wat

betekent dit voor de verhouding tussen de verplichting en het kwalitatief beding,

beide voortvloeiend uit één en dezelfde overeenkomst,38 maar verschillend in

hun rechtsgevolg?

2.  Ik meen dat de overeenkomst ex artikel 6:252 twee onderscheiden rechts-

gevolgen heeft, die samenhangen en waarbij het ene invloed ondergaat van het

andere.

Vanaf het moment van wilsovereenstemming over het aangaan van de kwali-

tatieve verplichting (en eventueel: de tegenprestatie), bestaat tussen de recht-

hebbende van het registergoed en de schuldeiser de verplichting tot dulden/niet-

doen (en is de tegenprestatie van kracht). Zij zijn pas dan kwalitatief, als de

overeenkomst is ingeschreven in het daartoe bestemde register en de tot-

standkoming van het kwalitatief beding is voltooid door vervulling van de

constitutieve vormvereisten.

De samenhang zit hierin, dat de zojuist genoemde verbintenissen (tussen

partijen) eindigen, als deze niet (van rechtswege) overgaan na overdracht van

het registergoed, doordat inschrijving van de overeenkomst uitbleef. De

overeenkomst ex artikel 6:252 heeft niet als oogmerk om verplichtingen tussen

partijen in het leven te roepen die - bij wijze van extraatje, dat ook kan

ontbreken - automatisch overgaan indien inschrijving volgt. Zij beoogt de

overgang van rechtswege van verplichtingen, die tussen de partijen die contrac-

teerden al werkzaam zijn. 

Het artikel had dus ook aldus kunnen worden opgezet, dat de verplichting

tussen partijen van kracht wordt op het moment van inschrijving. Dan had

de overeenkomst niet de beide genoemde elementen - het in het leven

roepen van de verplichting en van de voorziening dat deze van

rechtswege overgaat naar de opvolger (en gebruikers bindt) - als twee

samenhangende objectieven gehad, maar als onverbrekelijk verbonden

objectieven. De wetgever heeft duidelijk gekozen voor de opzet waarin

de verplichting tot stand komt door de enkele wilsovereenstemming, op
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39 De vraag of deze in het andere geval zou kunnen nakomen en wat de gevolgen

zouden zijn indien dat niet het geval is, laat ik buiten beschouwing.

40 Hartkamp (Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, hoofdstuk XIX § 3) laat de door mij

bestreden toelichting van regeringszijde onvermeld, ook als t.a.p. nr. 413 het

kettingbeding als alternatief wordt besproken. Ik wil hieruit afleiden dat Hartkamp

de opvatting volgens de toelichting niet onderschrijft.
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het moment van die wilsovereenstemming. Daar valt goed mee te werken.

Maar het moet niet het zicht doen verliezen op de hiervoor beschreven

samenhang. Stel een rechthebbende gaat een overeenkomst ex artikel

6:252 aan, maar notariële vastlegging en inschrijving blijven uit en het

goed wordt overgedragen (een en ander zonder dat de rechthebbende een

verwijt kan worden gemaakt). Het is dan niet zo, dat de verplichting (tot

dulden/niet-doen) blijft voortbestaan voor de schuldenaar, na de

overdracht.39

4.4.4 Conclusie

1.  Mijn opvatting over de opzet van artikel 6:252 is de volgende.40

De kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 en de verplichting versterkt met

een kettingbeding zijn inderdaad, bij registergoederen, zoals de MvA II IW

aangaf, twee wegen naar één doel: door een rechtshandeling van de recht-

hebbende (van een goed) en een derde te bewerkstelligen dat een obligatoire

verplichting, met een inhoud zoals door deze beide bepaald, komt te rusten op

de verkrijger van het goed. De rechthebbende en de derde hebben een keuze:

(a) gebondenheid aan de verplichting doordat deze van rechtswege overgaat

op de verkrijger; dat kan alleen bij een verplichting tot dulden/niet-doen en

dan moet aan de constitutieve eisen van artikel 6:252 worden voldaan; of

(b) gebondenheid aan de verplichting doordat deze bij vervreemding opgelegd

wordt aan de verkrijger; dan gelden geen beperkingen met betrekking tot

de inhoud van de verplichting en moet een kettingbeding worden

afgesproken.

De keuze voor route (a) brengt mee, eist zelfs, dat de betreffende verplichting -

tot dulden/niet-doen - geldt tussen rechthebbende en derde. Partijen zijn gehou-

den mee te werken aan notariële vastlegging en inschrijving (zoals artikel

6.5.3.4 ONBW bepaalde tot die passage bij de IW werd geschrapt), opdat de

overeenkomst kwalitatieve werking verkrijgt in een overgang van rechtswege bij

overdracht. Dit strookt met het constitutieve karakter van de inschrijving,

waartoe de MvA II IW verwees naar artikel 3.4.2.4 ONBW (het vormvereiste

voor levering van onroerende zaken en andere registergoederen).
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Lid 1 van artikel 6:252 eist, naar de letter genomen, dat de verplichting

ook, eerst, tussen de oorspronkelijke partijen geldt. Dit strookt met de

idee van een overgang. Via een kettingbeding kan de verkrijger worden

gebonden aan een verplichting die niet gold voor de rechthebbende die

vervreemdt.

2.  Aan het beeld van twee wegen naar één doel kan worden vastgehouden. Die

wegen scheiden alleen eerder dan in de voorstelling van zaken door MvA II IW,

namelijk meteen als het plan opkomt om de rechtverkrijger een obligatoire

verplichting op te leggen. Dan is het (a) óf (b) zoals hierboven werd

aangegeven. Wat als partijen geen duidelijke keuze maken? Ik zou denken dat

als zij alleen algemeen spreken over “een verplichting waaraan rechtverkrijgers

van een registergoed zullen worden gebonden”, dat dan kan worden vermoed

dat zij een verbintenis ex artikel 6:252 hebben willen aangaan. Partijen zijn

jegens elkaar gehouden tot notariële vastlegging en inschrijving. De wens een

verplichting met kettingbeding aan te gaan, kan eerst worden aangenomen

wanneer de verplichting om telkens opnieuw te bedingen bij vervreemding etc.

voldoende tot uitdrukking is gebracht. Voor een uitleg van de partijbedoeling

zoals in het arrest Eilandgebied/ Boyé zie ik minder ruimte.

4.5 Verschillen in uitgangspunt met van Oostrom en daarmee samen-

hangende verschillen in opvatting over artikel 6:252 BW

4.5.1 Eerste verschil: overeenstemming met de erfdienstbaarheid

1.  In hoofstuk 1 van haar proefschrift formuleert Van Oostrom als onderzoeks-

vraag hoe de kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 in ons rechtsstelsel past

en wat de rechtsgevolgen van de toepassing ervan zijn. Meteen wordt als

dilemma gesignaleerd, dat sprake is van een verbintenisrechtelijke regeling die

“zaaksgevolg” heeft. In dat verband merkt zij op:

“Misschien had de wetgever er ook beter aan gedaan de kwalitatieve

verplichting als een nieuw zakelijk recht in Boek 5 op te nemen”.

Van Oostrom geeft aan dat haar onderzoek op dit punt geen “waardeoordeel” in

zich heeft. Mijn indruk is evenwel, dat Van Oostrom zich in haar studie van

artikel 6:252 laat leiden door de gedachte dat de kwalitatieve verplichting een

quasi-zakelijk recht is, in het bijzonder: een quasi-erfdienstbaarheid, en dat de

toepassing ervan in haar zienswijze zoveel mogelijk moet stroken met hetgeen

geldt bij een erfdienstbaarheid.
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41 Maeijer, Preadvies, p. 65 zag de kwalitatieve verplichting als een vreemde en neer

te schieten eend in de verbintenisrechtelijke bijt.

42 PG Boek 6, p. 942.
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Voor het gezichtspunt van Van Oostrom zijn aanknopingspunten te vinden in de

parlementaire geschiedenis van artikel 6.5.3.4 ONBW. Er wordt in ieder geval

ruimte aan gegeven, door de aard van de materie - een verbintenis met

“zaaksgevolg”, als novum van wetgeving - én door de in verhouding tot de

complexiteit, summiere toelichting die de wetgever de bepaling meegaf.

Was aan de geconstateerde behoefte in de rechtspraktijk - aan een figuur waarin,

simpel gezegd, verplichtingen bedongen in verband met een registergoed

meegaan met de eigendom van dat goed - beter tegemoet gekomen met de

introductie van een nieuw beperkt recht (alleen voor registergoederen)? Voor

een bevestigend antwoord valt iets te zeggen. Het recht zou een duidelijke plaats

hebben in de tweedeling binnen ons vermogensrecht, in verbintenissen en

rechten op een goed. Met de vormvereisten bepaald bij de Invoeringswet zat

men, althans op het formele vlak, er één stap vanaf. Maar ik denk niet dat er dan

géén problemen waren geweest. Het recht zou een vreemde eend in de

zakenrechtelijke bijt zijn;41 welke rechten zouden tegen derden kunnen worden

uitgeoefend? Een rechtsmiddel als ontbinding zou gemist gaan worden, met

name in faillissement et cetera. Mogelijk is de wetgever blijven hangen in

oplossingen uit een verleden dat beter afgesloten had kunnen blijven. Dat is dan

niet minder een feit.

2.  De wetgever heeft artikel 6:252 in aanzet bedoeld als een verbintenis-

rechtelijke regeling. Artikel 6.5.3.4 OM werd gepresenteerd als opvolger van

artikel 1354 oud BW. Van meet af aan was er het besef van een zekere

samenloop met het recht van erfdienstbaarheid. De MvA II markeerde volgens

mij het moment waarop de wetgever het meest ertoe neigde om de

erfdienstbaarheid als alternatief, of althans als meetpunt voor de kwalitatieve

verplichting ex artikel 6.5.3.4 ONBW te beschouwen. De MvA II stelde:42 

“Intussen is er in het gewijzigd ontwerp wel zorg voor gedragen dat

tussen de regeling van artikel 6.5.3.4 en die van de erfdienstbaarheden

geen onnodige verschillen bestaan.”

Van Oostrom haalt deze passage aan. De MvA II sprak daarna evenwel over de

wijzigingsregel van (thans) artikel 6:259 en artikel 260 BW en de ingangsdatum

van de verjaringstermijn. De wetgever wilde kennelijk ook toen niet meer
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147

zeggen dan er staat: geen onnodige verschillen. Dat de zakenrechtelijke

erfdienstbaarheid en de verbintenisrechtelijke kwalitatieve verbintenis in veel

opzichten fundamenteel verschillen - moeten en zullen verschillen - werd in de

passage daarvoor als een gegeven aanvaard:

“Bij dit alles komt dat de figuur van een verbintenis het beste bij die van

de onderhavige kwalitatieve verplichting past, omdat deze immers zal

bestaan in een enkelvoudige op de schuldenaar gelegde verplichting

jegens een bepaalde schuldeiser, eventueel versterkt met een boetebeding

als bedoeld in de artikelen 6.1.8.16 e.v. Bij een zakelijk recht gaat het

veelal om een meer omvattende bundel van verplichtingen en

bevoegdheden, in de regel door partijen bij de vestiging ervan nader

uitgewerkt, terwijl met de erfdienstbaarheid die soms ook op de eigenaar

van het dienende erf een enkele verplichting legt, dit belangrijke verschil

bestaat dat deze aan beide zijden kwalitatief is, terwijl de kwalitatieve

verplichting van artikel 6.5.3.4 dat alleen aan de passieve zijde is.”

Van Oostrom geeft aan dit alles naar mijn mening een minder juiste uitleg door

te stellen:43

“Ook de Parlementaire Geschiedenis laat zien dat er aansluiting is

gezocht bij de erfdienstbaarheid, dit om geen onnodige verschillen tussen

de beide figuren te laten ontstaan.” [cursivering toegevoegd; JRB]

3.  Met de laatste aanpassing van artikel 6.5.3.4 ONBW, bij IW, is nadrukkelijk

samenhang en zelfs convergentie gezocht met het kettingbeding, buiten twijfel

een “zuiver” verbintenisrechtelijke regeling. Dit in een reactie bovendien op

rechtspraak van de Hoge Raad die het “verbintenisrechtelijke karakter” van het

kettingbeding onderstreepte en afgrensde tegenover het fenomeen “zakelijke

werking” (zie 4.4.2.1 sub 2 hierboven). De wetgever heeft uitdrukkelijk dit

“verbintenisrechtelijke karakter” voor ogen gehad toen hij artikel 6:252 de

uiteindelijke vorm gaf.

Ik zie in de wetsgeschiedenis geen aanleiding om de kwalitatieve verbintenis ex

artikel 6:252 anders uit te leggen dan als een verbintenis, met als bijzonderheid

dat zij van rechtswege overgaat. De rechtsgevolgen moeten worden beoordeeld

en bepaald vanuit een strikt verbintenisrechtelijk perspectief.
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44 Van Oostrom, diss., p. 43 en 44. Een voorschot hierop werd al genomen in Van

Oostroms opstel in WPNR 6638 (2005).

45 In artikel 6:252 gaat het om overgang naar de opvolger en mede-gebondenheid van

gebruikers.

46 Van der Steur (Verbintenissenrecht (losbladig), art. 6:252 BW, aantekening 5)

vraagt zich af (i) of de verplichting uit overeenkomst moet zijn, (ii) of verplichting

en beding tot werking tegen rechtverkrijgers uit één overeenkomst moeten

voortvloeien en (iii) of de verplichting dezelfde partijen moet hebben als het

beding. De antwoorden zijn m.i.: (i) ja, omdat “rechtsgevolgen van overeen-

komsten" in de aanhef van Afdeling 4 Titel 5 van Boek 6 voor artikel 6:252 doelt

op de rechtsgevolgen van de verplichting tot dulden etc. - die dus uit overeenkomst

moeten zijn - en niet op de werking tegen rechtverkrijgers ingevolge een

overeenkomst; (ii) ja, met dien verstande dat, als de verplichting al bestond,

eventueel notarieel vastgelegd, deze wordt genoveerd bij het (notarieel) overeen-
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4.5.2 Tweede verschil: scheiding tussen kwalitatieve verbintenis en kwalitatief

beding

1.  Een tweede opvatting van Van Oostrom over artikel 6:252 met de nodige

gevolgen, is dat in artikel 6:252 scherp onderscheid zou worden gemaakt tussen

(i) de oorsprong van de verplichting tot dulden/niet-doen - indien dat een

overeenkomst is, door Van Oostrom de “basisovereenkomst” genoemd - en (ii)

de aparte overeenkomst, die aan de verplichting kwalitatieve werking verleent.44

Ook deze opvatting deel ik niet. Ik meen dat het in artikel 6:252 gaat over één

overeenkomst, waarbij een verplichting tot dulden/niet-doen in het leven wordt

geroepen en als bijzonderheid wordt bedongen dat die verplichting overgaat op

de rechtverkrijger en (mogelijk) ook gebruikers worden gebonden. Er is een

apart beding dus, maar geen aparte overeenkomst.

Van Oostrom aanvaardt dat de verbintenis tot dulden/niet-doen kan

ontstaan anders dan uit een obligatoire overeenkomst, bijvoorbeeld uit

legaat. Ik meen dat artikel 6:252 geen ruimere strekking heeft dan artikel

1354 oud BW had. De werking “tegen derden”45 is een bijzonder

rechtsgevolg van een obligatoire overeenkomst tot dulden/niet-doen met

betrekking tot een registergoed. Dáárom is de bepaling geplaatst in

afdeling 6.5.4 BW, over “rechtsgevolgen van overeenkomsten”. Niet om

te wijzen op de (bijzondere) overeenkomst “tot kwalitatief maken” (van

een verbintenis tot dulden et cetera, waaruit ook ontstaan). 

In 4.4.3 gaf ik aan dat er wel twee te onderscheiden, maar samen-

hangende elementen zijn, namelijk de verplichting tot dulden/niet-doen

en het kwalitatief beding, voortvloeiend evenwel uit één overeenkomst. Ik

maakte ook duidelijk waarin die samenhang bestaat.46
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komen van die verplichting als kwalitatieve verplichting; de notariële vorm als

constitutief vereiste voor de gehele overeenkomst is juist hét verschil met het stelsel

volgens het OM, waarin alleen de inschrijving van het beding om rechtverkrijgers te

binden constitutief was voor die werking, en volgens het GO waarin alleen dat

beding notarieel moest worden verleden; (iii) a priori ja (waarbij de vraag rijst wat

men zich omtrent het andere geval concreet moet voorstellen).

47 MvA II, PG Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1820 e.v.

48 Zie par. 4.2.1 en 4.2.2.

49 Zie hfst. 2.

50 Onder andere in par. 4.4.2.1 van haar proefschrift weegt Van Oostrom de woorden

in lid 1 van artikel 6:252 BW zeer precies. Ik kan niet zeggen of Van Oostroms

opvatting die nu aan de orde is gesteld, ook berust op een dergelijke precieze

lezing; bijvoorbeeld in a.w. par. 4.3.2 lijkt dat inderdaad het geval te zijn. Maar dan

is des te opmerkelijker, dat meer dan één keer lid 1 verkeerd wordt weergegeven,
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2.  Dat Van Oostrom niet de bedoeling van de wetgever volgt, wordt naar mijn

mening duidelijk uit de toelichting bij artikel 6:252 in de Invoeringswet,47

waarmee wetgevers worsteling wordt afgesloten:

“Een overeenkomst waarbij de wederpartij een verplichting als bedoeld in

lid 1 van dit artikel op zich neemt en waarbij tevens wordt bedongen dat

ook de in dit lid bedoelde latere verkrijgers en andere derden gebonden

zullen zijn (…) (A)rtikel 6.5.3.4 maakt nu blijkens de nieuwe leden 2 en

3 mogelijk om (…) een rechtstreekse gebondenheid van deze derden tot

stand te brengen. Daartoe is vereist dat van de oorspronkelijke

overeenkomst tussen degenen die daarbij partij zijn, een notariële akte

wordt opgemaakt en dat deze wordt ingeschreven in de openbare

registers.”

Hier wordt het beeld opgeroepen van één overeenkomst, die kwalitatieve

werking kan krijgen door de hele overeenkomst in een notariële akte op te

nemen en in te schrijven.

In de eerdere opzet, volgens artikel 6.5.3.4 OM en GO, behoefde strikt genomen

alleen het kwalitatief beding te worden ingeschreven (OM) resp. notarieel

verleden en ingeschreven te worden (GO).48 Ook toen was naar mijn mening de

gedachte dat er één overeenkomst zou zijn. Weer wijs ik op de voorloper van

artikel 6.5.3.4 ONBW, artikel 1354 oud BW, welke bepaling nooit anders is

opgevat of toegepast dan als een regeling waardoor een verplichting uit

overeenkomst kwalitatieve werking kon krijgen. Zie ook de kritiek van Feith,49

die het verbintenisrechtelijke karakter van artikel 1354 oud BW als uitgangspunt

nam (om dan de vraag te stellen of die bepaling inderdaad de overgang van

persoonlijke verplichtingen naar de rechtsopvolger van het betreffende goed

mogelijk maakte).50
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namelijk “Bij overeenkomst (…)” in plaats van “Bij een overeenkomst (…)”; zie

a.w. p. 49, 84, 85 en 107en idem in Van Oostroms bijdrage in WPNR 6638 (2005).

51 Zie onder meer: par. 3.4.2 en 3.10; par. 4.4.2.2 en 4.11.5.4.

52 Van Oostrom, diss., par. 4.3.2. Een ander voorbeeld is een verplichting die voort-

vloeit uit onrechtmatige daad.

53 Idem Van Oostroms voorbeeld (diss., p. 86) van een gewone overeenkomst

betreffende overpad die kwalitatief moet worden gemaakt in verband met

verkoopplannen van de “lijdende” eigenaar. De overeenkomst kan dan toch zonder

probleem worden “overgedaan”?
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De toelichting van de wetgever behoeft niet allesbepalend te zijn bij de uitleg

van een wetsartikel. Zelf bepleit ik op meer dan één plaats in deze studie om

afstand te nemen van de toelichting van de wetgever.51 Wel moet de afwijking

een belang hebben, gelegen in de “betere” toepassing van het wetsartikel. Een

dergelijk belang zie ik door Van Oostrom niet naar voren worden gebracht.

Als voorbeeld van een andere bron waaruit de verplichting tot

dulden/niet-doen voortvloeit noemt Van Oostrom het legaat.52 De

gedachte is, neem ik aan, dat de legataris een registergoed krijgt onder de

obligatoire last van een dulden/niet-doen jegens een derde. Een van deze

wil die verplichting kwalitatief maken (meest waarschijnlijk: de derde).

Waarin schiet het door de wetgever beoogde stelsel nu tekort? Legataris

en derde zouden dezelfde verplichting moeten overeenkomen, nu als

kwalitatieve verplichting en zorgen voor vastlegging in een notariële akte

en inschrijving. De verplichting wordt dus een tweede keer aangegaan, bij

overeenkomst. Alleen dát blijft ze bespaard indien Van Oostroms stelsel

geldt. Ook dan moeten beide naar de notaris voor het laten opmaken van

de akte, die onvermijdelijk de verplichting tot dulden/niet-doen moet

noemen; zij hoeft niet opnieuw te worden aangegaan. Daarin zie ik

onvoldoende praktisch voordeel om de wetgever niet te volgen.53

Hetzelfde doet zich voor als Van Oostrom het tenietgaan van de beide

overeenkomsten bespreekt in haar paragraaf 6.3. De overeenkomst tot

kwalitatief maken wordt zonder betekenis als de “basisovereenkomst”

tenietgaat; gaat alleen de overeenkomst tot kwalitatief maken teniet, dan blijft de

basisovereenkomst bestaan, aldus Van Oostrom. Verschil met mijn opvatting

doet zich dus sowieso alleen in het tweede geval voor.

De bedoeling om de verplichting tot dulden/niet-doen te handhaven (tussen de

op dat moment gebonden partijen), als daaraan het kwalitatieve karakter wordt

ontnomen of indien dit vervalt - door tijdsbepaling of enige in de overeenkomst

voorziene vorm van beëindiging - kan ook in de opzet van de wetgever goed
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54 WPNR 6638 (2005), p. 137.

55 Zie noot 44.
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worden verwezenlijkt. Rechthebbende en schuldeiser kunnen afstand doen van

het kwalitatief beding onder handhaving van de bestaande overige verbin-

tenissen, ad hoc op enig moment, of via een beding in de overeenkomst, onder

tijdsbepaling.

Van Oostrom vermeldt de mogelijkheid om alleen de overeenkomst tot

kwalitatief maken te ontbinden, indien voor die verplichting (van de

rechthebbende) een aparte tegenprestatie werd bedongen. Dit laatste lijkt

mij ook in het stelsel van Van Oostrom al een tamelijk gezochte casus. Is

er slechts één overeenkomst, zoals ik voorsta, dan geldt dat nog sterker.

Van Oostrom nuanceert zelf ook, door voor te houden: “(…) tenzij

basisovereenkomst en overeenkomst tot kwalitatief maken zodanig met

elkaar verbonden zijn, dat er niet van te onderscheiden overeenkomsten

kan worden gesproken”.54 

In haar opstel in WPNR noemde Van Oostrom het door haar gemaakte

onderscheid niet academisch.55 Daar wil ik tegenover stellen, dat geen

praktische voordelen zijn te noteren. Van Oostroms voorbeelden in het opstel,

die deels terugkomen in het vervolg van dit hoofdstuk laten zien dat er zelfs

praktische bezwaren zijn, die dan ook weer moeten worden geredresseerd.

4.5.3 Verschillen in opvatting die samenhangen met het verschillende uitgangs-

punt

In deze paragraaf 4.5.3 behandel ik enkele onderwerpen, waarover Van Oostrom

en ik verschillende opvattingen hebben die inherent zijn aan het (verschil in)

uitgangspunt dat ieder van ons hanteert.

4.5.3.1 Boete verbonden aan de verplichting tot kwalitatief maken

In paragraaf 3.4 van haar boek onderzoekt Van Oostrom de vraag of een

boetebeding valt te verbinden aan de “verplichting tot kwalitatief maken”. Van

Oostrom meent dat dit kan en zet uiteen waarin dit afwijkt van hetgeen geldt

voor de verplichting tot dulden/niet-doen. Het is duidelijk dat zij alleen denkt

aan de verplichting van de rechthebbende tot kwalitatief maken. Als voorbeeld

van een zinvolle toepassing noemt zij het geval, waarin de schuldeiser bedong

dat de rechthebbende “op verzoek” meewerkt aan kwalitatief maken. 
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56 Zie par. 4.4.4.

57 Ik meen dat de verplichting zelf vervalt (zie par. 4.4.3).

58 Van Oostrom, diss., p. 81, 87 en 88.
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Uitgaande van mijn opvatting over de overeenkomst ex artikel 6:252 als één

geheel, is er voor beide partijen de verplichting om mee te werken aan notariële

vastlegging en inschrijving in de registers.56 Vergelijking met de verplichting tot

dulden/niet-doen is weinig zinvol; het gaat om totaal verschillende verbin-

tenissen (uit dezelfde overeenkomst). Aan de verplichting tot medewerking kan

een boete worden verbonden en dat heeft ook belang, ook buiten het wat a-

typische scenario in Van Oostroms voorbeeld. Zou immers de rechthebbende het

goed overdragen voordat notariële vastlegging en inschrijving hebben plaats-

gevonden, dan is de kwalitatieve werking illusoir geworden.57

4.5.3.2 Het ontstaan van de kwalitatieve verplichting

1.  Het verschil in uitgangspunt leidt tot een andere opvatting op vrijwel ieder

onderdeel van hoofdstuk 4 van Van Oostrom, waarin het gaat over het ontstaan

van de kwalitatieve verplichting.

2.  Van Oostrom onderscheidt de basisovereenkomst en de overeenkomst tot

kwalitatief maken. Zij onderzoekt vervolgens aan de hand van wettelijke

kenmerken en rechtsgevolgen in hoeverre overeenstemming bestaat tussen de

kwalitatieve verplichting en een recht op een goed, in het bijzonder de erf-

dienstbaarheid. Een aldus gevonden overeenstemming kan verdere gelijkstelling

wettigen, aldus Van Oostrom.58 Zo passeren de ontstaansvereisten voor een erf-

dienstbaarheid, namelijk een geldige titel, levering en beschikkingsbevoegdheid,

de revue.

Hoe verraderlijk dergelijk onderzoek is, blijkt mijns inziens al dadelijk als

de “geldige titel” aan de orde wordt gesteld. Van Oostrom stelt in dit ver-

band over artikel 6:252 op pagina 89:

“Evenals de erfdienstbaarheid is zoals eerder opgemerkt de kwalitatieve

verplichting opgebouwd uit twee nader te onderscheiden elementen:

1) Partijen komen overeen een bepaalde verplichting om iets te dulden

(…), ofwel (bij erfdienstbaarheid) op te nemen in een te vestigen erf-

dienstbaarheid, ofwel kwalitatief te maken als bedoeld in artikel 6:252

BW;

2) Partijen geven gevolg aan deze afspraak door het opmaken van een

notariële akte en inschrijving daarvan in de openbare registers.”
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Van Oostrom laat zich te zeer leiden door het overeenstemmende vorm-

vereiste, iets waar Van Oostrom zelf een pagina eerder tegen waarschuwt,

als ze schrijft: 

“Bij het zoeken naar parallellen is het altijd verleidelijk naar een bepaald

resultaat toe te redeneren. De constatering bijvoorbeeld dat ook voor de

totstandkoming van de kwalitatieve verplichting een notariële akte en

inschrijving daarvan in de openbare registers vereist zijn, mag nog niet tot

de conclusie leiden dat hiermee voldoende overeenkomst met een

goederenrechtelijk recht is aangetoond. Aan de andere kant (…)”

Ik wijs er op dat bij de kwalitatieve verplichting notariële vastlegging en

inschrijving niet plaatsvinden ter uitvoering/nakoming van een obligatoire

handeling, maar teneinde die handeling zelf rechtsgevolg te laten krijgen.

De obligatoire (rechts)handeling zelf is niet voltooid, zolang aan de

vormvereisten niet is voldaan.

3.  Van Oostrom neemt aan, dat een kwalitatieve verplichting alleen kan worden

aangegaan door de rechthebbende van het goed. Zij maakt evenwel ook hier

onderscheid. Er is de gewone, niet-kwalitatieve verplichting tot dulden/niet-

doen; die kan worden aangegaan door een ieder, al is hij geen rechthebbende.

Vervolgens is er de overeenkomst tot kwalitatief maken, een hulpovereenkomst,

die voortbouwt op de “basisovereenkomst” in de zin van artikel 6:229 BW; die

kan alleen de rechthebbende aangaan. Een kwalitatieve verbintenis ex artikel

6:252 - het geheel van de verplichting tot dulden/niet-doen en het kwalitatief

beding - kan mitsdien alleen door de rechthebbende worden aangegaan. De

kwalitatieve werking is een causaal rechtsgevolg, waarvoor basisovereenkomst

en kwalitatief beding de titel en bestaansoorzaak vormen. Aldus Van Oostrom,

die hierin een (quasi-)eis van beschikkingsbevoegdheid ziet. De beschikkings-

onbevoegdheid treft volgens Van Oostrom alleen de overeenkomst tot kwalita-

tief maken en dus de kwalitatieve werking, niet de basisovereenkomst.

4.  Inderdaad kan iemand, niet rechthebbende, een (gewone) verplichting tot

dulden/niet-doen aangaan ten aanzien van een goed dat hem niet toebehoort. Die

overeenkomst zal veelal uitlopen op wanprestatie.

Wil men een kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 aangaan, dan dient men

rechthebbende van het betreffende registergoed te zijn, vanaf het begin (de

overeenstemming) tot het einde (de vervulling van het vormvereiste). Dat is

geen eis van beschikkingsbevoegdheid - voor geen enkel onderdeel van het

“aangaan” - maar een wettelijk vereiste voor het aangaan van de overeenkomst.
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59 Was de schuldenaar geen rechthebbende toen de afspraak werd gemaakt, maar is hij

dat wel op het moment van notariële vastlegging (en inschrijving), dan kan het er

voor gehouden worden dat de gehele overeenkomst, rechtsgeldig, wordt aangegaan

bij de notariële vastlegging.

60 Zie Van Oostrom, diss., p. 95 en 96 en het daar aangehaalde arrest HR 5 maart

2004, RvdW 2005/45, NJ 2004/316 m.nt. PAS.
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Aan het vereiste moet zijn voldaan bij het (vormvrij) maken van de afspraak -

waarmee een verplichting tussen partijen ontstaat (zie 4.4.3 hieronder) -, de

notariële vastlegging en de inschrijving, met als sanctie: nietigheid. Er is dus

maar één nietigheid, die in beginsel de hele overeenkomst ex artikel 6:252 treft. 

De nietigheid vloeit voort uit artikel 3:40 lid 1 BW. Lid 2 van artikel 3:40

BW is niet van toepassing en er is geen sprake van gedeeltelijke

nietigheid conform artikel 3:41 BW. Voor conversie op grond van artikel

3:42 BW, waardoor een geldige - zij het op wanprestatie uitlopende -

(gewone) overeenkomst tot dulden/niet-doen bestaat, aangegaan door een

niet rechthebbende, zie ik aanleiding noch ruimte. Welk nut zou dat

hebben?59

Zo bezien, is er dus niet de bijzonderheid dat de partij die een verplichting

aangaat, beschermd wordt tegen wanprestatie, zoals Van Oostrom stelt (terwijl

het recht geen bescherming verleent tegen het aangaan van onuitvoerbare

verplichtingen tot levering; vgl. de bekende verkoop van de Eiffeltoren). Al dan

niet bewust, is de wetgever afgeweken van bijvoorbeeld het stelsel bij verhuur,

waar men wel andermans zaak kan verhuren, maar artikel 7:226 BW dan niet

geldt.60 Er is ook een verschil in opzet: bij verhuur vloeit overgang (van rechts-

wege) rechtstreeks voort uit de wet; bij artikel 6:252 is er alleen een overgang

van rechtswege als dat werd bedongen.

5.  Van Oostrom neemt aan dat artikel 3:88 BW - bescherming van de verkrijger

van registergoederen tegen beschikkingsonbevoegdheid - van toepassing is op

de “vestiging” van een kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252. Zij merkt op

dat het enig “rek- en strekwerk” vraagt om de kwalitatieve verplichting onder de

werkingssfeer van artikel 3:88 BW te brengen, maar ziet reden voor overeen-

komstige toepassing, gelet op de overeenstemming met de vestiging van

beperkte rechten op registergoederen. Omdat naar mijn mening echter voor het

aangaan van de kwalitatieve verplichting geen eis van beschikkingsbevoegdheid

geldt, acht ik artikel 3:88 BW niet van toepassing. De kwalitatieve verplichting

hoeft in dit opzicht niet anders te worden behandeld dan bijvoorbeeld huur die

werd aangegaan door een, achteraf beschouwd, niet-rechthebbende.
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61 Huurrecht (losbladig), Rueb, art. 7:226 BW, aantekening 30.

62 PG Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1821 onder 1b; de passages die Van Oostrom

aanhaalt uit de TM en de MvA II bij artikel 6.5.3.4 ONBW hebben geen belang

omdat het stelsel bij IW is veranderd.

63 Zie par. 4.2.4 en 4.4.2.

64  MvA II bij IW boeken 3, 5 en 6, p. 1821 onder 1b.
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 Hier moet worden onderscheiden van een ander geval, waarin de

overdracht van een onroerende zaak door vervulling van een ontbindende

voorwaarde of door ontbinding wegens tekortkoming wordt getroffen.

Dat heeft goederenrechtelijk effect, maar geen terugwerkende kracht. De

schuldenaar was dus rechthebbende toen hij de overeenkomst ex artikel

6:252 aanging. Een redelijke uitleg van die bepaling brengt dan mee, dat

de voorganger in eigendom gebonden is. Vergelijk dezelfde uitkomst bij

huur, op grond van artikel 7:266 BW.61

Vanwege de samenhang met beperkte rechten acht Van Oostrom artikel 5:110

BW - waar een wegens onbevoegdheid ongeldige splitsing in appartements-

rechten wordt “geheeld” als daarna een beperkt recht op een appartementsrecht

wordt gevestigd - eveneens van toepassing, indien een kwalitatieve verplichting

werd aangegaan ten aanzien van een appartementsrecht. Dit lijkt mij niet aan de

orde, evenmin - wederom - als bij verhuur van het object.

6.  In haar paragraaf 4.4.2 gaat Van Oostrom in op het vereiste van de levering,

zonder duidelijke afsluiting of conclusie voor de toepassing van artikel 6:252.

Wat zij in dit verband opmerkt over het stelsel van artikel 6:252, lijkt mij

onjuist. 

De toelichting in de MvA II IW stelt buiten twijfel, dat de hele overeenkomst in

een notariële akte moet worden vastgelegd en ingeschreven62 en dat de akte

tussen beide partijen moet worden verleden. Als in de (kadastrale) praktijk

genoegen wordt genomen met een notariële akte van de afspraak tot kwalitatief

maken, die verwijst naar een aangehecht onderhands stuk waarin de verplichting

tot dulden/niet-doen is neergelegd, dan is dat in strijd met de wet (zonder dat er

veel bloed uit kan vloeien).

Ook indien men de opvatting van de wetgever volgt over het kwalitatief

beding,63 gaat een vergelijking van de notariële vastlegging en inschrijving ex

artikel 6:252 lid 2, met de levering na de vormvrije verkoop mank. Volgens de

wetgever64 zijn partijen door de (vormvrije) overeenkomst ex artikel 6:252 al

gehouden om werking tegen rechtsopvolgers te bewerkstelligen (via een ketting-

beding) en levert de inschrijving een hele andere “derdenwerking” op, namelijk:
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65 Deze opvatting van de wetgever bestrijd ik overigens (zie par. 4.4.2.2 sub 4), maar

die bestrijding baat Van Oostroms standpunt niet. Ook in mijn opvatting is er geen

met de levering na verkoop te vergelijken goederenrechtelijke vervulling van een

obligatoire afspraak.

66 Zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 427a.

67 Zie ook par. 4.6.

156

overgang en medegebondenheid van rechtswege. De notariële akte en

inschrijving kunnen dus niet worden gezien als de “goederenrechtelijke

vervulling” waartoe partijen zich obligatoir verbonden.65 

7.  In haar paragraaf 4.5.2 behandelt Van Oostrom de vraag, of een kwalitatieve

verplichting door verjaring kan worden verkregen. Met Van Oostrom meen ik

dat daarvoor niet meer ruimte zal bestaan dan bij de erfdienstbaarheid. De goede

trouw van artikel 3:99 lid 1 BW eist dat sprake is van inschrijving, zodat de

verjaring dus praktisch alleen een inschrijving die ten onrechte voor geldig werd

gehouden, kan helen. En de extinctieve verjaring van artikel 3:314 BW eist een

onrechtmatige toestand die zich bij de kwalitatieve verplichting tot dulden/niet-

doen meestal niet zal voordoen.66 Wel past een kanttekening. In mijn opvatting

heeft het hele recht (waartegenover de kwalitatieve verplichting staat) te gelden

als een persoonlijk recht uit overeenkomst en dus als een “ander goed” in de zin

van artikel 3:99 BW, waarmee die bepaling dus al in beeld is. Of dit recht ten

aanzien van een goed kan worden behandeld als een recht op een goed - een

vraag die Van Oostrom opwerpt, zonder duidelijk antwoord te geven67 - heeft

dan geen belang.

Meer praktisch belang schuilt in de vraag of sprake kan zijn van stilzwijgende

wilsverklaringen tussen de eigenaar van het registergoed en een derde, met

strekking dat tussen hen een (niet ingeschreven) overeenkomst ex artikel 6:252

bestaat. In het arrest Eilandgebied/Boyé legde het hof een kwalitatieve ver-

plichting van vóór 1905 uit als een kettingbeding; die uitleg rustte, althans

officieel, op de bewoording van het beding, die sprak over gehoudenheid van

rechtsopvolgers. Dat kan in het nu veronderstelde geval van stilzwijgende

wilsverklaringen natuurlijk geen rol spelen.

Stel echter: een bepaald gebruik van een registergoed door een derde, dat

door de voorganger in eigendom werd geduld, wordt ook geduld door de

opvolger, die weet van dat eerdere gebruik. Kan dit gelden als een

verklaring met de strekking dat een overeenkomst ex artikel 6:252 wordt

aangegaan door de opvolger? 
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68 Zie par. 4.4.3.

69 Van Oostrom, diss., par. 4.4.1.

70 Van Oostrom, diss., par. 4.3.3.
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Het feit dat de opvolger gebruik duldt dat de voorganger al toeliet,

impliceert niet zonder meer de wens van de opvolger, dat ook zijn

opvolger het gebruik moet dulden na een overgang van rechtswege. Ik

meen dat onder omstandigheden die conclusie wel getrokken kan worden.

Met name als het gaat om gebruik dat kennelijk bedoeld is voor langere

tijd en dat geen verband houdt met de persoon van de rechthebbende. Er

kan ook sprake zijn geweest van een tegenprestatie, die na overdracht van

het goed door de opvolger wordt aangenomen.

In een dergelijk geval zou een van de partijen notariële vastlegging

kunnen vragen en is er na inschrijving een perfecte overeenkomst ex

artikel 6:252, buiten enige verjaring om.

Dat de opvolger het gebruik toelaat en de tegenprestatie aanneemt, kan

geen reden zijn te denken dat de voorganger zich al verbonden had ex

artikel 6:252. Er is per se geen overgang van rechtswege geweest, bij

gebreke van inschrijving. In mijn opvatting van artikel 6:25268 gaat een

niet ingeschreven overeenkomst ex artikel 6:252 teniet na overdracht van

het goed. Heeft de voorganger de verplichting aan de opvolger opgelegd,

dan kan een kettingbeding worden aangenomen.

4.5.3.3 Tenietgaan van de overeenkomst(en)

Vanwege het door haar gekozen uitgangspunt, gaat Van Oostrom in hoofdstuk 6

van haar boek in op het geval waarin alleen de “basisovereenkomst” of alleen de

overeenkomst tot kwalitatief maken tenietgaat. Het eerste brengt tevens het

einde voor de overeenkomst tot kwalitatief maken, of althans van het

kwalitatieve karakter. Het kwalitatieve karakter is volgens Van Oostrom

namelijk causaal en dus afhankelijk, o.a. van het bestaan van de basis-

overeenkomst.69 De overeenkomst tot kwalitatief maken is een op de basis-

overeenkomst voortbouwende overeenkomst.70
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71 Zie ook voor artikel 6:251 BW: par. 3.8.

72 De tekst van artikel 3:10 BW luidt: “Registergoederen zijn goederen voor welker

overdracht of vestiging inschrijving in daartoe bestemde openbare registers nood-

zakelijk is”.

73 Anders: Van Oostrom (diss., p. 102 e.v.) die evenwel alleen spreekt over de

aanspraak op dulden/niet-doen (uit de “basisovereenkomst”). Van Oostrom neemt

aan dat het kwalitatief beding vormvrij tot stand kan worden gebracht en de

inschrijving slechts betekenis heeft voor de derdenwerking (zie par. 4.10.1 sub 1).

Dan is er geen reden om aan te nemen dat het beding zelf een registergoed is. De

TM bij artikel 3.1.1.10 OM (PG Boek 3, p. 96) stelde: “De inschrijving moet een

noodzakelijke voorwaarde zijn voor de overdracht of de vestiging, wil van een

registergoed sprake zijn. Niet voldoende is dus, dat de overdracht of de vestiging

buiten de inschrijving tot stand komt en deze de handeling alleen een krachtiger

werking zou geven, b.v. haar tegen derden te goeder trouw doet werken.”

74 Zie par. 4.4.2.
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4.6 Verplichting ten aanzien van een toebehorend registergoed

4.6.1 Inleidende opmerkingen

1.  De kwalitatieve verplichting moet betrekking hebben op een registergoed dat

de partij die de verplichting aangaat, toebehoort. In de TM en de verdere

parlementaire gedachtewisseling is bij “toebehoren” met name gedacht aan

eigendom71 van onroerende zaken. Naar de letter is artikel 6:252 evenwel van

toepassing op alle registergoederen van artikel 3:10 BW. Met “toebehoren”

wordt in artikel 6:252 lid 1 gedoeld op: eigendom van zaken of het meest

volledige recht op een goed.

2.  De vraag rijst of de aanspraak, het “beding”, van de schuldeiser ex artikel

6:252, dat opvolgers onder bijzondere titel gebonden zijn aan een verplichting

tot dulden/niet-doen, zelf een registergoed is. Gelet op het criterium van artikel

3:6 BW moet de aanspraak als een vermogensrecht worden gekenschetst. Niet

wegens overdraagbaarheid, welk criterium bij dit beding, dat zelf overgang van

rechtswege bewerkstelligt, Gordiaanse redeneringen oplevert. Het beding

verschaft de rechthebbende evenwel stoffelijk voordeel. Het aldus gevonden

“goed” (in de zin van artikel 3:1 BW) valt volgens mij onder de definitie van

artikel 3:10 BW.72 73  

Ook indien men de visie van de wetgever op de strekking van het

kwalitatief beding volgt,74 bestaat dit beding als kwalitatief beding eerst

na en door inschrijving. Daarmee valt het beding onder de categorie van
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75 De term “vestiging” wordt in de wet gebruikt voor het doen ontstaan van beperkte

rechten op een goed (zie artikel 3:81 BW). Uit de wetsgeschiedenis van artikel 3:10

BW - zie TM bij artikel 3.1.1.10 OM, PG Boek 3 p. 96 en 97 - komt naar voren dat

het bestanddeel “vestiging” is opgenomen om zeker te stellen dat bepaalde beperkte

rechten niet buiten het toepassingsgebeid van artikel 3.1.1.10 ONBW zouden

vallen, omdat hun overdracht zonder inschrijving plaatsvindt of omdat die rechten

niet over-draagbaar zijn. Er is geen enkele aanwijzing dat daarmee beoogd werd

toepassing van deze bepaling te beperken tot de beperkte rechten. De categorie van

de registergoederen loopt dwars door het goederenrecht en kan ieder goed in de zin

van artikel 3:1 BW betreffen, mits aan de voorwaarden van artikel 3:10 BW wordt

voldaan. Zie bijvoorbeeld: Th. C. J. A. van Engelen, Intellectuele eigendomsrechten

registergoederen? in IER 2002, nr. 6 en - min of meer als een vervolg daarop - Rb.

Utrecht 30 november 2005 (Van Engelen/Ventoux Advocaten) gepubliceerd in IER

2006, nr. 2. Zoals al werd aangegeven, heeft de idee van overdracht geen (zinvolle)

betekenis voor het kwalitatief beding dat zelf juist overgang van rechtswege doet

plaatsvinden, van de verplichting tot dulden/niet-doen.

76 Ik zou ook in die zin van een “bedrijfsongeval” willen uitgaan, dat - voor zover de

aanspraak zich leent voor belasting met beperkte (zekerheids)rechten - een pand-

recht kan worden gevestigd op de aanspraak (artikel 3:239 BW) en geen toevlucht

hoeft te worden genomen tot een recht van hypotheek. Zie ook Van Oostrom, diss.,

par. 4.6.1.

77 Zie noot 72.

78 Zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, hfst. V § 2.

79 Het appartementsrecht is volgens zijn constructie in de wet een recht van mede-

eigendom (of mede-erfpacht/opstal) onverbrekelijk verbonden met een exclusief

zakenrechtelijk (want alleen goederen ex boek 5 BW betreffend ) gebruik van een

gedeelte van een “gebouw” en dus geen beperkt recht. Aan een regulier recht in een

gemeenschap volgens artikel 3:166 e.v. BW kan geen kwalitatieve verplichting ex

artikel 6:252 worden verbonden, wel uiteraard aan het registergoed dat in

gemeenschap wordt gehouden.  

159

goederen “(…) voor welker (…) vestiging inschrijving (…) noodzakelijk

is”.75

Overigens meen ik dat de status van registergoed een onbedoeld neven-

effect is, om niet te zeggen: gevolgschade, van de constitutieve in-

schrijving. Daarom is het gelukkig dat het geen praktische gevolgen heeft

voor de toepassing van artikel 6:252.76 Ik verwijs naar 4.10.2 hieronder.

Registergoederen ex artikel 3:10 BW zijn in ieder geval onroerende

zaken, bepaalde schepen en vliegtuigen.77 Ook de beperkte rechten hierop

zijn registergoederen.78 Bij onroerende zaken gaat het dan om hypotheek,

vruchtgebruik (inclusief gebruik en bewoning), erfpacht, (zelfstandig)

opstal, appartementsrecht79 en erfdienstbaarheid; bij schepen en vlieg-

tuigen alleen hypotheek en vruchtgebruik. 
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80 Par. 3.8.5.

81 Zie par. 2.4.5.
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Het betoog hierna gaat vooral over toepassing op onroerende zaken.

Behoudens waar die andere goederen apart aandacht krijgen, geldt bij

andere registergoederen toepassing mutatis mutandis en met weglating

van hetgeen alleen bij onroerende zaken speelt. 

Behalve bij eigendom (van zaken) en het “meestomvattende rechthebben” van

een vermogensrecht, bestaat volgens de opzet van het BW een onderscheid

tussen het goed - lichamelijke zaak of vermogensrecht - en het (goederen-

rechtelijk) ”rechthebben” op dat goed. Ik lichtte dit al toe in hoofdstuk 380 en

verwijs naar het betoog op die plaats.

Vanwege deze bijzonderheid nam ik in de bespreking van artikel 6:251 BW aan,

dat het in lid 1 van die bepaling geëiste verband met het goed geen fysiek

verband kan zijn met de lichamelijke zaak zelf, als het “goed” een beperkt recht

op die zaak is. Hoe ligt dit bij artikel 6:252? Welk verband eist artikel 6:252

tussen verplichting en goed?

3.  Artikel 6:252 tilt duidelijk minder zwaar aan het verband tussen verplichting

en goed dan artikel 6:251 aan het verband tussen vorderingsrecht en goed.

Geëist wordt slechts dat de verplichting moet bestaan ten aanzien van het

registergoed. 

Dit verschil is niet vreemd. Artikel 6:251 omschrijft nauwkeurig het

vereiste verband in reactie op kritiek dat artikel 1354 oud BW in dit

opzicht tekortschoot.81 Bij artikel 6:252 draait het om bezwaren tegen de

uitleg van artikel 1354 oud BW in de periode vóór 1905, waarin de

rechtsopvolger gebonden kon worden aan een verplichting die hij niet

kende. Het verband met het goed speelde toen geen rol en kreeg bij de

invoering van artikel 6.5.3.4 ONBW geen speciale aandacht. De van meet

af aan geëiste inschrijving in de registers brengt al mee, dat een te

verwijderd of abstract verband met het betreffende registergoed indruist

tegen het rechtsgevoel, of het gevoel voor redelijke verhoudingen. Met de

voorgeschreven notariële vorm kon de wetgever bovendien erop ver-

trouwen dat het notariaat zou waken over een juiste toepassing op dit

punt.

4.  Lid 1 van artikel 6:252 stelt de eis dat het registergoed toebehoort aan de

partij die de verplichting aangaat, waarmee de rechtsgeldigheid van de overeen-
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82 Van Oostrom, diss., par. 4.4.4.

83 Zie par. 3.3.3.2 sub 3. Was de schuldenaar ten tijde van de afspraak tussen partijen

geen rechthebbende van het registergoed, maar wel op het moment van de notariële

vastlegging en inschrijving, dan blijft de nietigheid zonder gevolg; hetzij (met

terugwerkende kracht) door de werking van artikel 3:58 BW (convalescentie, als

een wettelijk vereiste alsnog wordt vervuld en alle partijen de rechtshandeling als

geldig hebben aangemerkt), hetzij omdat met de vastlegging de overeenkomst wordt

aangegaan (met dien verstande, dat hetgeen gepresteerd werd kan worden be-

houden).
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komst in het geding is. Dit werd al besproken in 4.5.3.2 hierboven en ik verwijs

naar die plaats.

Van Oostrom82 wijst erop dat geen overeenkomst ex artikel 6:252 kan worden

gesloten ten aanzien van een toekomstig registergoed. Zij trekt een parallel met

artikel 3:97 BW, dat hetzelfde bepaalt voor levering bij voorbaat van register-

goederen. Ik deel Van Oostroms conclusie, maar baseer deze op de eis dat de

betreffende partij rechthebbende moet zijn op het moment van inschrijving. Die

eis geldt ook in de fase waarin de afspraak wordt gemaakt.83

4.6.2  “Ten aanzien van”: inhoud criterium (i)

Artikel 6:252 vindt alleen toepassing bij registergoederen. De verplichting (tot

dulden of niet doen) moet zijn “ten aanzien van” een registergoed. Het ligt in de

rede om het vereiste verband in de eerste plaats hierin te zoeken, dat het dulden

of niet doen betrekking heeft op bevoegdheden die de rechthebbende van het

goed heeft uit hoofde van zijn recht op het goed. Het bedoelde dulden of niet

doen, doet eigenlijk af aan die bevoegdheden. Dat levert bij vruchtgebruik

(inclusief gebruik en bewoning), erfpacht, opstal en appartementsrecht een

toepassingsgebied op vergelijkbaar met dat bij eigendom. Bij hypotheek en

erfdienstbaarheid is het toepassingsgebied beperkter, omdat het gaat om minder

ruime bevoegdheden. In alle gevallen is een verband met de (lichamelijke) zaak

zelf gegeven. Dat is geen voorwaarde, maar de consequentie van genoemde

ratio. Het verband dat wordt geëist verschilt dus per registergoed ten aanzien

waarvan de verplichting werd bedongen. Het in 4.6.1 sub 1 aangestipte onder-

scheid tussen register en onroerende goederen en de daaruit voortvloeiende

problematiek bij artikel 6:251, spelen bij artikel 6:252 geen rol. 

Dat vruchtgebruik, gebruik en bewoning, erfpacht, (zelfstandig) opstal en

appartementsrecht heel goed kunnen dienen als vehikel voor een

verplichting ex artikel 6:252, behoeft geen toelichting. Minder, maar nog

altijd goede mogelijkheden biedt ook de erfdienstbaarheid; bijvoorbeeld
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84 Deze rechten en verplichtingen moeten een zodanig verband hebben met het

zakelijke recht, dat een gelijke behandeling gerechtvaardigd is (TM Boek 5,

Algemene Opmerking, PG Boek 5, nr. 3); zie ook par. 6.4. 

85 In de literatuur is gestreden over de vraag of via artikel 6:252 BW een huurbeding

in het leven kan worden geroepen dat minder beperking kent dan het beding ex

artikel 3:264 BW; zie par. 3.5.2 sub 3 hieronder. Via artikel 6:252 kan m.i. wel een

verplichting met betrekking tot het recht van hypotheek worden bedongen, ertoe

strekkend dat bepaalde mogelijkheden die artikel 3:264 opent voor de hypo-

theekhouder door deze niet worden gebruikt; een verplichting waaraan de

opvolgende hypotheekhouder dan gebonden is.

86 Zie voor de bijzonderheid die het opstalrecht kenmerkt: par. 3.8.5 en par. 4.6.5.

87 Serie bijdragen in WPNR 4919-4926 (1966); zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van

Dam 3I, 15e druk, nr. 45.
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een verplichting jegens een derde (niet de eigenaar van het lijdende erf)

om een overpad niet te gebruiken gedurende bepaalde uren.

Lastiger is het een toepassing bij hypotheek te bedenken. Het moet gaan

om een beperking van handelen waartoe de hypotheekhouder zonder de

kwalitatieve verplichting vrijheid en bevoegdheid zou hebben, op grond

van zijn recht. Gestalte gegeven volgens de wettelijke omschrijving van

artikel 3:227 BW, verleent het recht van hypotheek vrijwel geen

bevoegdheid tot feitelijk handelen. De bevoegdheid tot het plegen van

rechtshandelingen is door de aard van het recht niet omvangrijk. Ook een

recht van hypotheek kan evenwel worden uitgebreid met rechten en

verplichtingen, binnen de daaraan gestelde grens.84 En dan kom ik tot de

volgende studeerkamercasus: de hypotheekhouder bedingt het recht tot

inspectie van zijn onderpand (welk beding mijns inziens voldoende

verband heeft met het hypotheekrecht om gelijke behandeling te

rechtvaardigen); een aan zondagsrust hechtende buurman bedingt van de

hypotheekhouder als kwalitatieve verplichting, dat de inspectie niet op

zondag plaatsvindt.85

Door de wettelijke constructie van het opstalrecht, kan de opstaller

kwalitatieve verplichtingen aangaan met betrekking tot het recht van

opstal én (het recht van eigendom op) de zaken die hij in (horizontaal

gescheiden) eigendom heeft.86

Met het hier besproken criterium wordt niet de leer van Van Opstall -

over de inhoud van zakelijke rechten en welk deel daarin als een

kwalitatieve verbintenis moet worden gezien87 - uit de kast gehaald. 
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88 Zie par. 3.4.

89 Zie par. 4.15 voor de vergelijking met erfdienstbaarheid.

90 Een voorbeeld van Van Oostrom (diss., p. 61).
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4.6.3  “Ten aanzien van”: inhoud criterium (ii)

Zoals ik opmerkte, geldt het criterium “ten aanzien van” in de eerste plaats de

bevoegdheden van de rechthebbende. Ik meen dat de kwalitatieve verplichting

ex artikel 6:252 ook een ander, niet louter op bevoegdheden toegesneden

verband kan hebben met een registergoed. 

Voor de inhoud van dat verband kijk ik naar het criterium ontwikkeld voor het

vorderingsrecht ex artikel 6:251 BW:88 het moet gaan om een direct, fysiek -

fysiek nabij ook - verband. Een louter logisch verband volstaat hier niet. Artikel

6:252 kan er niet toe dienen om, met het registergoed alleen nog als kapstok,

willekeurig welke verplichting op te leggen aan de opvolger of de gebruiker. 

Ter illustratie enkele voorbeelden. De verplichting gedurende bepaalde

uren geen gebruik te maken van een stuk openbare weg waaraan een

woning is gelegen, kan als verplichting ex artikel 6:252 bedongen

worden, in verband met de woning als registergoed.89 Niet de verplichting

om de gehele weg niet te gebruiken en evenmin de verplichting om toe te

staan dat afbeeldingen van de - stel: bouwkundig heel bijzondere -

woning worden gemaakt, bijvoorbeeld in het kader van een jaarlijkse

praktijkopdracht van een kunstacademie. Wel binnen de scoop van artikel

6:252 valt de verplichting om vanaf het eigen erf geen foto’s te maken

van het naastgelegen koninklijke erf.90 

4.6.4 Is sprake van een wettelijke eis?

Ik noemde het verband tussen registergoed en verplichting een eis. Is inderdaad

de rechtsgeldigheid in het geding van de verplichting, als gewone verplichting

of als kwalitatieve verplichting? De notariële bemoeienis maakt bijna ondenk-

baar dat verplichtingen ex artikel 6:252 worden aangegaan (dus: ingeschreven)

die niet het vereiste verband hebben. Maar wat als het ondenkbare gebeurt? 

Stel: een recht van overpad, op grond van een erfdienstbaarheid,

waardoor de rechthebbende, met uitsluiting van gebruik door de eigenaar,

over diens erf een afsnijding kan maken vanaf de ene openbare weg naar

een andere openbare weg (dit laatste stel ik, omdat dan aan een “derde”

een gebruik van het pad kan worden verleend, dat niet is een gebruik
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91 Bij onteigening gaat het per saldo om de vraag of schadevergoeding kan worden

gevorderd door de kwalitatieve schuldeiser en - in geval van een tegenprestatie - de

rechthebbende van het goed, zoals geregeld in de Onteigeningswet; zie artikel 4 jo.

40 e.v., in het bijzonder artikel 44 Onteigeningswet).

92 Zie par. 3.8.5.
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vanwege de rechthebbende van het heersende erf en kan plaatsvinden

zonder het heersende erf te betreden; een gebruik door de derde dus,

waartoe geen bevoegdheid bestaat op grond van de erfdienstbaarheid); de

rechthebbende gaat een overeenkomst ex artikel 6:252 aan, waardoor een

derde gebruik kan maken van het overpad; inschrijving volgt. 

In dit geval is niet voldaan aan het vereiste verband tussen het

registergoed en de verplichting, omdat een gebruik wordt geduld waartoe

de rechthebbende van de erfdienstbaarheid geen bevoegdheid heeft, met

ongeldigheid als gevolg. En net als bij de eis dat de verplichting

aangegaan moet worden door een rechthebbende, zij het minder

vanzelfsprekend, meen ik dat de afspraak niet alleen geen geldige

kwalitatieve verplichting oplevert, maar ook geen (geldige) gewone

verplichting tussen rechthebbende en schuldeiser. Ik verwijs naar 4.5.3.2

sub 3 hierboven.

4.6.5 Verkrijging onder bijzondere titel

1.  Lid 1 van artikel 6:252 formuleert de kern van de regeling: overgang van de

verplichting naar degene die het betreffende registergoed onder bijzondere titel

verkrijgt. Uit de TM bij artikel 6.5.3.4 OM kwam naar voren, dat de verplichting

ex artikel 6:252 overgaat in alle door artikel 3:80 BW genoemde gevallen van

verkrijging onder bijzondere titel, overdracht, verjaring en onteigening.91 

2.  In hoofdstuk 3 reserveerde ik de overgang van kwalitatieve rechten ex artikel

6:251 BW voor het geval waarin het goed in verband waarmee werd bedongen

wordt overgedragen, met uitsluiting van andere vormen van (derivatieve)

verkrijging onder bijzondere titel. Een de facto uitzondering werd aanvaard voor

vestiging en tenietgaan van vruchtgebruik, erfpacht en opstal, via een extensieve

interpretatie van de criteria “toebehoren” en “behouden”.92 Bij artikel 6:252 is

dit anders.

Partijen kunnen blijkens lid 1 van artikel 6:252 bepalen dat naast de eigenaar

gebonden worden degenen die van de rechthebbende een recht tot gebruik van

het goed zullen verkrijgen. Daaronder vallen beperkt gerechtigden als vrucht-
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93 Zie par. 4.7.

94 Idem, met verwijzing naar de PG (die m.i. echter niet alle discussie al afsnijdt): Van

Oostrom, diss., p. 109.

95 Zie par. 3.8.5.
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gebruiker, erfpachter en opstaller.93 Met die opzet valt niet te rijmen dat een

gebruiker krachtens goederenrecht, wiens gebondenheid niet werd beoogd, toch

wordt gebonden door en na vestiging van zijn recht, in plaats van de eigenaar.94 

Overgang volgens artikel 6:252 kan wel worden aanvaard bij vestiging

van vruchtgebruik ingevolge wetsduiding, zoals ingevolge artikel 3:85

BW. Er is geen goede reden om de “tijdelijke” eigenaar en de eigenaar

die onder opschortende voorwaarde overdroeg, niet gehouden te achten

aan de verplichting ex artikel 6:252.95 Zij kunnen mijns inziens geen

verplichting ex artikel 6:252 vestigen op de (onroerende) zaak zelf.

3.  Evenmin geldt de uitzondering aanvaard voor artikel 6:251 BW, waardoor

kwalitatieve rechten bedongen door de vruchtgebruiker, erfpachter of opstaller,

bij tenietgaan van hun recht, overgaan op de eigenaar/meeromvattend recht-

hebbende. Ook niet als het recht door afstand tenietgaat. Deze overgang strookt

met de ratio van artikel 6:251. Het gaat voorts om de overgang van een

vorderingsrecht, die de verkrijger kan voorkomen of terugdraaien als hij zich het

vorderingsrecht en/of de verplichting tot tegenprestatie bewust is of wordt. In

artikel 6:252 gaat het om een verplichting (zij het mogelijk vergezeld van een

recht op tegenprestatie).

Deze lijn trek ik door naar het recht van opstal. Voor het beperkte recht

zelf kan verwezen worden naar de opmerkingen hiervoor over het regime

bij andere beperkte rechten. Als bijzonderheid verleent het opstalrecht

eigendom van de zaak waarop het recht betrekking heeft, een eigendom

die door overgang van rechtswege overgaat op de eigenaar van de zaak

waarop het opstalrecht rust als aan dat recht een einde komt. De opstaller

kan een verplichting ex artikel 6:252 aangaan “ten aanzien van” de zaak

die hij in eigendom heeft. Die verplichting gaat van rechtswege over naar

de opvolger in het opstalrecht. Zij gaat niet over naar de eigenaar na

afloop van het opstalrecht.
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96 Zie hfst. 6.

97 De kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 en het recht van hypotheek moeten

ook in die zin uit elkaar worden gehouden, dat de eerste in register hypotheken 4

wordt ingeschreven en de tweede in register 3. Zie artikel 2 Uitvoeringsregeling

Kadasterwet 1994 en J.C. Lekkerkerker, WPNR 6057 (1992).

98 Zie par. 4.7.2.

99 Of daarbij sprake is van nietigheid, vernietigbaarheid (artikel 3:40 BW) of

onwerkzaamheid wegens strijd met de goede trouw (artikel 6:2 en 6:248 BW), laat

ik rusten.
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4.6.6 Samenval van rechtsverhoudingen

1.  Niets belet dat een kwalitatieve verplichting wordt bedongen tussen beperkt

gerechtigde en meeromvattend-rechthebbende, “ten aanzien van” het beperkte

recht of het meeromvattende recht (indien eigendom: de zaak zelf). Het kan in

een reële behoefte voorzien. Betrokken partijen kunnen verplichtingen willen

aangaan die de opvolger binden, maar die niet “geïncorporeerd” kunnen worden

in het beperkte recht.96 Zij kunnen kiezen voor een kwalitatieve verplichting

omdat overeenkomstige aanpassing van het beperkte recht zou leiden tot verlies

van rang. Die keuze houdt geen ontduiking in van de betreffende regels. Het

gaat om gescheiden wettelijke figuren die naast elkaar kunnen bestaan, ook heel

dicht naast elkaar. Wel moeten ze inderdaad naast elkaar staan, dus uit elkaar

worden gehouden, een taak die het notariaat is toevertrouwd.97

In het WPNR is over dit aspect van gedachten gewisseld naar aanleiding

van de vraag of, ingekleed als kwalitatieve verbintenis ex artikel 6:252,

een huurbeding kan bestaan met een ruimere werking dan artikel 3:264

BW bepaalt.98 Voorop staat, dat de verbintenisrechtelijke verplichting ex

artikel 6:252 en een goederenrechtelijke verhouding tussen de partijen die

de overeenkomst ex artikel 6:252 aangingen, elkaar niet bijten. Uit de

aard van een goederenrechtelijke regeling kan iets anders voortvloeien.

Dat lijkt het geval bij artikel 3:264 BW, welke bepaling mede in het

belang van de huurder is geschreven. Zoals in 4.7.2 sub 3 hieronder naar

voren komt, meen ik dat artikel 6:252 sowieso geen rechtsgevolg kan

hebben als daardoor afbreuk wordt gedaan aan de beperkingen ten gunste

van de huurder in artikel 3:264 BW. Gesteld dat dit het geval was, dan

zou de overeenkomst ex artikel 6:252 in zoverre geen gevolg hebben.99

2.  Deze opvatting kent een keerzijde. De rechtspraak uit de periode voor 1905

laat gevallen zien, waarin een verplichting bedoeld om ook de opvolger onder
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100 Zie par. 2.4.3 sub 4.

101 Van Oostrom, diss., p. 116, inleiding van par. 5.4.
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bijzondere titel te binden, tussen wal en het schip viel.100 Dat kan zich ook

voordoen bij de overeenkomst ex artikel 6:252. 

Stel: (i) “partijen” tot een beperkt recht op een registergoed gaan een

verplichting aan die is bedoeld als wijziging van dat recht; aan het

vereiste van notariële akte en inschrijving wordt voldaan; (ii) de ver-

plichting ontbeert goederenrechtelijk effect, omdat zij de grens gesteld

aan incorporering overschrijdt; (iii) de verplichting voldoet aan de

omschrijving van artikel 6:252. In een dergelijk geval kan de verplichting

niet opgevat worden als een rechtsgeldige kwalitatieve verplichting ex

artikel 6:252. Artikel 6:252 is niet (mede) ingevoerd om bedingen die als

(beoogde) goederenrechtelijke regeling tekortschieten en zonder gevolg

blijven, alsnog een “zakenrechtelijk” effect te verlenen. Artikel 3:42 BW

kan niet meebrengen dat een kennelijk als goederenrechtelijk bedoelde

rechtsverhouding, rechtsgevolg krijgt tussen belanghebbenden als een

kwalitatieve obligatoire verhouding.

4.7 Gebondenheid van gebruikers

4.7.1 Inleiding

De mogelijkheid om ook gebruikers van het goed - met wie geen overeenkomst

bestaat - te binden, werd in de TM alleen kort aangestipt en heeft aan Raad van

State noch parlement enig commentaar ontlokt. De regeling doet evenwel tal van

vragen rijzen. Niet aanstonds duidelijk is wie tot de gebruikers moet worden

gerekend en evenmin wat de onderlinge positie van rechthebbende en gebruiker

is. Dit geldt voor de beide toepassingen van artikel 6:252, te weten (i)

rechthebbende is gebonden, de gebruiker niet en (ii) beide zijn gebonden,

volgens mij de enige twee varianten.

Van Oostrom verzucht met reden:101 

“Het staat er zo achteloos in de eerste zin van het artikel: ‘(…) en dat mede

gebonden zullen zijn zij die van de rechthebbende een recht tot gebruik van

het goed zullen verkrijgen’. Toch roept deze passage naar mijn mening de

meest ingewikkelde problemen op.” [cursivering door Van Oostrom; JRB]
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102 Idem (en passant) K.F.M. Berger in WPNR 6064 (1992), A.J.H. Pleysier in WPNR

6091 (1993).

103 Met “beide groepen of een van beide” kan gedoeld worden op de uit meer

onderdelen bestaande groep van gebruikers, maar deze worden in de eerste zin van

het citaat niet als twee groepen gepresenteerd. Niet helemaal duidelijk is de mening

van Hartkamp (Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 406), die volstaat met aanhaling

van de passage in de TM.

104 Van Oostrom, diss., par. 5.4.2.

105 Van Oostrom heeft het over “dergelijke activiteiten”, maar bedoelt of kan alleen

bedoelen: de opdracht tot cateren, niet het cateren zelf.
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4.7.2 Wat houdt de medegebondenheid in?

1.  Om te beginnen wil ik vaststellen, althans stellen, dat artikel 6:252 de

mogelijkheid biedt - dus bevoegdheid verleent - om naast de rechthebbende van

het goed ook de gebruiker te binden, niet om de gebruiker te binden zonder dat

de rechthebbende zichzelf verbindt. 

De tekst van lid 1 is duidelijk en laat eigenlijk geen ruimte voor dispuut.102 De

TM zaaide echter twijfel door, na gewezen te hebben op de gebondenheid der

rechtsopvolgers, uit te spreken: 

“In de tweede plaats kan worden bedongen dat degenen die van de

rechthebbende een recht tot gebruik van het goed zullen verkrijgen, zoals

huurders, pachters, erfpachters, of vruchtgebruikers, ook gebonden zullen

zijn. Het beding kan ten aanzien van beide groepen of van een van beide

worden gemaakt.” [cursivering toegevoegd; JRB]103 

Ook kan men opmerken dat wie het meerdere kan, ook het mindere vermag.

Deze zienswijze is naar mijn mening echter niet juist. De tekst van artikel 6:252

lid 1, zijn oorsprong in artikel 1354 oud BW en de moeilijkheden die opkomen

bij de andere uitleg (waartegenover geen praktisch voordeel staat), dit alles doet

mij kiezen voor een uitleg die lid 1 naar de letter volgt.

Van Oostrom kiest voor de andere uitleg,104 op grond van de aangehaalde

passage in de toelichting en vanwege het praktisch nut dat zij ziet. Haar

voorbeeld in dat verband overtuigt echter niet. Het voorbeeld is: Een

ministerie is bereid een cateraar het voordeel te gunnen, dat in de

restaurants van ziekenhuizen die eigendom zijn van het ministerie, niet

van concurrerende cateraars gebruik wordt gemaakt. Het ministerie zal

niet zelf concurrerende catering contracteren,105 de pachter van het res-

taurant zal dat mogelijk wel doen. Voor het ministerie is de verplichting

overbodig, zoals Van Oostrom opmerkt. De vraag is echter welk prak-
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106 Van Oostrom (diss., par. 5.3.2 en 5.4.2) neemt aan dat sprake is van contracts-

overgang naar de opvolger; niet, althans niet over de hele linie, naar de gebruiker.

107 Van Oostrom (diss., p.122) laat e.e.a. afhangen van de bedoeling van partijen en de

inhoud van de rechterlijke uitspraak.
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tisch voordeel het oplevert om in zo’n geval de rechthebbende van het

goed geen verplichting op te leggen, of welk voordeel betrokkenen wordt

onthouden wanneer die mogelijkheid niet bestaat. Ik zie er geen en deze

kanttekening past mijns inziens in al dergelijke gevallen. Vaak zal,

vanwege de prudentie die ik noem in 4.7.9 hieronder, van belang geacht

worden de opvolger juist wel te binden, opdat de verplichting opgelegd

aan de gebruiker meer effect sorteert.

Lid 1 spreekt over overgang van de verplichting als doel van de

rechtshandeling, volgt daarin de voorganger artikel 1354 oud BW, en

stelt dat gebruikers mede gebonden zijn. Tegen Van Oostroms opvatting

pleit voorts, dat de partijpositie blijft bij de oorspronkelijke schuldenaar/

rechthebbende indien de verplichting niet overgaat naar de opvolger.106

2.  Voortbouwend hierop meen ik ook, dat de verplichtingen van de recht-

hebbende/opvolger en de gebruikers dezelfde moeten zijn. Van Oostrom wijst in

dit verband terecht op de wijziging ex artikel 6:258 of 259 BW, waardoor

verschil kan ontstaan. Een wijzigingsprocedure gevoerd door de gebruiker, kan

inderdaad alleen diens verplichting betreffen en dan ontstaat er verschil met de

verplichting van de rechthebbende/opvolger. Ook weer omwille van de hanteer-

baarheid van de figuur en om maximaal de overeenstemming tussen de verplich-

tingen van de rechthebbende/opvolger en de gebruikers te handhaven, moet naar

mijn mening het volgende stelsel worden aangenomen:

• Een wijziging van de verplichting van de rechthebbende/opvolger geldt

automatisch voor alle medegebonden gebruikers. 

• Wijziging enkel van de verplichting van één bepaalde gebruiker, geldt

automatisch voor diens subgebruikers, maar niet voor de rechthebbende

/opvolger of de andere (sub)gebruikers. 

• Na afloop van het gewijzigde gebruiksrecht, neemt de verplichting voor de

nieuwe gebruiker en diens nieuwe subgebruikers weer de gedaante aan zoals

dan geldt voor de rechthebbende/opvolger. Voor zover eerder subgebruik

wordt voortgezet (bijvoorbeeld een beschermde onderhuurder) blijft daar de

gewijzigde gedaante gelden.107  
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108 Zie Asser-Van Mierlo-Mijnssen-Van Velten 3III, 13e druk, nr. 273 en de verwijzing

daar naar de bijdragen in WPNR.

109 WPNR 6091 (1993).

110 Het “inroepen tegen de huurder” in artikel 3:264 BW betekent dat de huurder zich

niet op de huurovereenkomst kan beroepen en moet ontruimen.

111 Idem Cahen, Monografie NBW, nr. B-57 (2004), nr. 14.3 en 15 alsmede

Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, randnr. 265 en Van Oostrom, diss., p. 55.

112 PG Boek 6, p. 937.

113 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 406.
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3.  Het is zaak in de gaten te houden wat de medegebondenheid wel en niet

vermag, zo blijkt uit de polemiek over de toepassing van artikel 6:252 als

(stringenter) “huurbeding” ten gunste van de hypotheekhouder.108 Terecht wezen

Pleysier en Megchelsen109 op het volgende. De medegebondenheid (in de zin

van artikel 6:252 lid 1) van de huurder, aan een kwalitatieve verplichting jegens

de hypotheekhouder om niet te verhuren, heeft niet tot gevolg dat bij schending

van deze verplichting, indien de eigenaar toch heeft verhuurd, de huurder zich

niet op zijn huurrecht kan beroepen en moet ontruimen; hij is, eenmaal huurder

geworden, slechts gehouden om zelf niet te verhuren.110 111

4.7.3 Welke gebruikers kunnen worden gebonden?

1.  Tot de gebruikers in de zin van artikel 6:252 lid 1 zijn te rekenen gebruikers

krachtens persoonlijk en zakelijk recht.112 Zoals Hartkamp stelt, valt daaronder

ook de economische eigenaar.113 Voorwaarde is dat de gebruiker zijn recht op

gebruik heeft verkregen van de rechthebbende van het goed, de partij bij de

overeenkomst, of de opvolger. 

Het gebruik vloeit doorgaans voort uit een rechtshandeling van de recht-

hebbende, maar dit is naar mijn mening geen vereiste. Gebruik dat is ontstaan

volledig buiten de rechthebbende om, moet buiten beschouwing blijven. 

De inbreker, die met veel lawaai de kluis kraakt van een huiseigenaar,

wiens buurman bedong dat geen geluidsoverlast wordt gepleegd - met

werking tegen gebruikers - is niet in verzuim jegens de buurman. Voor

lieden die het hele huis kraken - verondersteld: zonder dat ontruiming

mogelijk is - en geluidsoverlast veroorzaken, ligt dat anders. 

Een tussencategorie vormen logés, visite en dergelijke. Personen dus, zonder

eigenlijk recht op gebruik dat zij verkregen van de rechthebbende, die wel van

zijnentwege ergens aanwezig kunnen zijn; niet louter passant, maar bekleed met

een zekere vrijheid van handelen die kan afdoen aan hetgeen door het bedongen
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114 Naar de term “afdoen aan” wordt gegrepen omdat geen sprake is van een eigen

verzuim, nu de persoon in kwestie niet is gebonden door de verplichting, terwijl

feitelijk de (tegenoverstaande) aanspraak wel wordt geschonden. Vergelijk: de

groep van “de zijnen” tegen wie in procedures tot ontruiming van gehuurd

onroerend goed in rechte ontruiming pleegt te worden gevraagd.

115 Aarzelend: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW,

aantekening 8.

116 Van Oostrom, diss., par. 5.5.

117 Van Oostrom (diss., p. 128) stelt in dit verband: “Niet valt in te zien waarom slechts

de eigenaar van het goed, en niet bijvoorbeeld de erfpachter, gebruikers aan een

bestaande kwalitatieve verplichting zou kunnen binden.” Zij bedoelt, neem ik aan,

dat ook die gebruikers gebonden moeten zijn aan (gebruikers)verplichtingen die

door de rechthebbende en de schuldeiser, als contractspartijen, in het leven zijn

geroepen.
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“dulden/niet-doen” wordt beoogd.114 De wetgever heeft aan deze groep niet

gedacht. Uitbreiding is ook niet opportuun. Inbreuk makend handelen van deze

personen zal aan de rechthebbende van het goed worden toegerekend en als zijn

tekortkoming worden beschouwd. Hetzij omdat hun “inbreng” niet geldt als

overmacht, maar naar verkeersopvattingen voor rekening van de schulde-

naar/rechthebbende komt (artikel 6:75 BW); hetzij omdat die personen als

hulppersonen sui generis worden gezien, voor wier gedragingen de

rechthebbende aansprakelijk is (artikel 6:76 BW). 

Een dergelijke toerekening acht ik bij het gebruik door krakers te gortig. Het

“recht” van de kraker wil ik beschouwen als van de rechthebbende verkregen in

de zin van artikel 6:252, omwille van de billijkheid en tegen de achtergrond van

het betoog hierna over de onderlinge positie van rechthebbende en gebruiker

tegenover de schuldeiser.

2.  Alleen gebruikers die hun recht verkrijgen na de inschrijving van de

overeenkomst zijn gebonden. Ik neem aan dat ook “subgebruikers” zijn

gebonden door de verplichting die de gebruikers bindt.115 

Die laatste kwestie wordt uitvoerig behandeld door Van Oostrom.116 Haar

gelijkluidende oordeel rust op een ruimere uitleg van het begrip

“rechthebbende” in artikel 6:252 lid 1, die in haar opvatting iedere positie

omvat die het recht geeft, om aan derden gebruik te gunnen zoals bedoeld

in lid 1.117

Zelf zie ik als oplossing dat ook gebruikers die middellijk hun recht aan

de rechthebbende ontlenen, door deze en de schuldeiser via een

kwalitatieve verplichting kunnen worden gebonden. Vanwege de

complicaties die dan optreden, zou ik niet willen aanvaarden dat
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118 Gezien mijn opvatting dat sprake is van één overeenkomst moet het dus (kunnen)

gaan om een partiële opzegging etc. van het geheel.
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subgebruikers die hun recht krijgen van een niet gebonden gebruiker, zelf

wel gebonden kunnen zijn (vergelijkbaar met de blokkade op

gebondenheid van gebruikers zonder dat de rechthebbende gebonden is).

Dus: binden partijen bij de overeenkomst ex artikel 6:252 huurders, maar

niet de erfpachter, dan kan niet bepaald worden dat de partij die gebruik

ontleent aan de erfpachter wel gebonden is, ook niet als dat een huurder is

en geen suberfpachter. Voor de consequenties van deze opvatting ingeval

de gebondenheid van de gebruiker eindigt, verwijs ik naar 4.7.4

hieronder.

 

4.7.4 Gebondenheid gebruiker als de verplichting voor de rechthebbende

vervalt

4.7.4.1 Inleiding

Enigszins in de lijn van de in 4.7.3 sub 2 hierboven behandelde kwestie, ligt de

vraag wat rechtens is na opzegging, vernietiging of ontbinding van de

overeenkomst en als de verbintenis van de rechthebbende/opvolger tenietgaat

door afstand of vermenging of door verjaring. Van Oostrom werpt deze vragen

op in haar hoofdstuk 6 over het tenietgaan van de kwalitatieve verplichting.

Ik merk meteen op dat er verschil bestaat tussen beide groepen van

rechtsfeiten. Opzegging, vernietiging en ontbinding treffen de overeen-

komst. Afstand, vermenging en verjaring doen alleen de betreffende

verbintenis (of althans de betreffende rechtsvordering) teniet gaan.

Uitgangspunt blijft mijn opvatting, dat gebruikers alleen gebonden kunnen

worden door een overeenkomst ex artikel 6:252, indien de rechthebbende wordt

gebonden. Gaat daarom de overeenkomst - waarin alleen de rechthebbende

partij is, niet de gebruiker - teniet, dan vervalt per se de eigen verbintenis van de

rechthebbende en dat betekent het einde van de gebondenheid van de

gebruikers. Dit laatste gevolg treedt in op het moment dat de overeenkomst

tenietgaat, eventueel dus met terugwerkende kracht. Het heeft in zoverre geen

zin om de opzegging etc. te beperken tot de rechthebbende,118 voorover dit al

mogelijk is.
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119 Zie voor het geval waarin de “basisovereenkomst” wordt ontbonden: Van Oostrom,

diss., par. 6.3.3.1 en voor vernietiging a.w. par. 6.3.7.

120 Zie Van Oostrom, diss, par, 4.3.3. Uitdrukkelijk in de veronderstelde zin, voor het

geval waarin de verplichting voor de rechthebbende tenietgaat door vermenging:

a.w. p. 140.

121 Zie par. 4.10 en 5.6.2.4.

122 De overeenstemming tussen schuldeiser en rechthebbende van het goed met een

strekking zoals hier verondersteld, zal als een afspraak tot coulance moeten worden

uitgelegd, al gebruikt men het woord “afstand”.
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De opvatting van Van Oostrom over het lot van de verplichting van de

gebruiker als die van de rechthebbende eindigt, komt niet helemaal uit de

verf. Teloorgang van de “basisovereenkomst” brengt in de opvatting van

Van Oostrom mee, dat de overeenkomst tot kwalitatief maken, als

voortbouwende overeenkomst, eveneens teloorgaat.119 Of dat laatste ook

het einde betekent voor de gebondenheid van gebruikers, is niet duidelijk;

ik vermoed van wel. Vanwege haar andere uitgangspunt, neemt Van

Oostrom waarschijnlijk als hoofdregel aan dat, indien alleen de

verbintenis van de rechthebbende tenietgaat, de verplichting van de

gebruiker blijft bestaan.120

4.7.4.2 Coulance

Natuurlijk kan de schuldeiser ervan afzien zijn rechten te handhaven en kan hij

die coulance beperken tot de rechthebbende, terwijl hij de gebruikers houdt aan

hun verplichting. Welk praktisch belang daarmee gemoeid kan zijn is vers twee.

Dergelijke coulance laat de verbintenis in stand. De opvolger is gebonden aan

de verplichting, die overgaat, met of zonder coulance, afhankelijk daarvan of die

strikt persoonlijk bedoeld was of niet. Het resultaat kan vervolgens nog

beïnvloed worden door een beroep op registerbescherming.121

4.7.4.3 Afstand van recht

Afstand van recht jegens de rechthebbende van het goed of diens opvolger doet

die verbintenis teniet, zodat van overgang geen sprake meer kan zijn. Wil men

de rechten jegens de gebruikers handhaven - een opstelling hier even ongerijmd

als bij de coulance - dan moet men geen afstand doen en het bij coulance

houden.122 Is afstand wat beide per se willen, dan zijn naar mijn mening dit de

gevolgen:
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123 Zie par. 5.5.

124 Van Oostrom beziet het geval louter vanuit het standpunt van B, die bezorgd is dat

A de eigen rechten onvoldoende zal handhaven jegens de opvolger C (tot nadeel

van B, die geen concurrentie wil). Goed mogelijk is dat A überhaupt niet wil

cederen, omdat hij zelfstandig belang bij de aanspraken houdt.
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• Gebruikers die gebonden zijn op het moment van afstand, alsmede hun

bestaande en latere subgebruikers, blijven gebonden, zolang het goed niet

wordt overgedragen. 

• Nieuwe gebruikers zijn niet gebonden. 

• Na overdracht vervallen alle verplichtingen van (sub)gebruikers.

Gebruikers kunnen niet gebonden worden indien de rechthebbende niet

gebonden wordt. Dat moet leidend zijn indien de overeenkomst (wat deze

betreft) eindigt. Gaat de verplichting niet over op de opvolger, zoals na

afstand, dan komt de overeenkomst op z’n minst in de lucht te hangen: de

opvolger is geen partij; de voorganger, indien partij gebleven, zou met de

verdere uitvoering feitelijk niets meer te maken hebben (of willen

hebben).123 Daarom komt ook na overdracht van het goed een einde aan

de verplichtingen van alle (sub)gebruikers.

Zolang anderzijds de rechthebbende “betrokken” is, als rechthebbende

van het betrokken registergoed en als partij aan wie de gebruikers hun

recht (middellijk) ontlenen, kan de zienswijze gelden dat de overeenkomst

doorloopt voor zover het bestaande, gebonden gebruikers betreft. Dit kan

zich dan ook uitstrekken tot subgebruikers die nog een recht krijgen van

een gebruiker die gebonden blijft.

4.7.4.4 Vermenging

1.  Van Oostrom wijst op complicaties die zich voordoen als de posities van

schuldeiser en rechthebbende zich vermengen. De problemen komen mijns

inziens scherper naar voren in een ander geval dan Van Oostrom als voorbeeld

neemt. In het door haar gegeven voorbeeld zijn de moeilijkheden te overkomen.

Van Oostrom stelt het volgende geval: A heeft van B bedongen dat deze

op zijn perceel X afziet van commerciële activiteit; B heeft meerdere

percelen; hij wil X verkopen aan C en wil ook zelf niet dat C vanuit X

commerciële activiteit onderneemt. 

Van Oostroms oplossing is: cessie van A’s recht aan B, waarbij dan het

probleem opkomt, dat de verbintenis door vermenging tenietgaat.124 Het
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kan eenvoudiger: B kan van C dezelfde verplichting bedingen, te beves-

tigen en vervolmaken na levering van X.

2.  Hoe is het evenwel als er gebonden gebruikers zijn? Nemen wij, in het

zojuist gegeven voorbeeld, voorts aan, dat gebruikers gebonden waren en B ook

deze wil intomen na overdracht aan C. Uitbreiding van de overeenkomst met C

zó, dat ook gebruikers worden gebonden, biedt geen soelaas, want laat

bestaande gebruikers vrij. B kan na overdracht zich de rechten van A laten

overdragen, maar daartoe moet A bereid zijn. Ik zie geen goede oplossing, maar

meen dat B’s probleem ook niet opgelost hoeft te worden. Hij wordt een

schuldeiser die bestaande gebruikers van een registergoed niet kan binden aan

een verplichting, geheel volgens de ratio van artikel 6:252. Dat het zijn eigen

registergoed was en de gebruikers eerder, net als hijzelf, wel gebonden waren

(en na vervreemding blijven) jegens A, rechtvaardigt geen andere uitkomst. B

had zelf de gebruikers aan beperkingen moeten binden of kon althans voor

eventualiteiten zoals in het voorbeeld, niet hopen dat hij kon terugvallen op

verplichtingen die A bedong.

Meer hoofdbrekens zijn er in een heel ander geval, minder exotisch ook,

namelijk waarin de schuldeiser het registergoed verwerft, ten aanzien waarvan

hij een kwalitatieve verplichting bedong die ook de gebruiker bindt. Door

vermenging gaat het vorderingsrecht jegens de rechthebbende teniet, maar dat is

zonder belang. Hij kan als rechthebbende nieuwe gebruikers zelf de gewenste

verplichting opleggen, dus daar ligt geen probleem. Ongerijmd zou wel zijn, dat

rechten die de schuldeiser zelf eerder had jegens bestaande gebruikers, verloren

zouden gaan.

Verkoper en koper, rechthebbende en schuldeiser dus, worden vermoed

deze rechten te willen behouden, net zo als werd aangenomen bij afstand.

Hier vermengen echter de posities als partij bij de overeenkomst. Kan dan

nog een verbintenis uit die overeenkomst blijven bestaan, bijvoorbeeld

omdat de betreffende schuldenaar - de gebonden gebruiker - niet de

persoon is wiens (partij)positie werd overgenomen? Het belang van een

praktische en redelijke toepassing van artikel 6:252 vraagt om een

antwoord in bevestigende zin.
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125 Van Oostrom, diss., par. 6.3.8.

126 PG Boek 6, p. 942 :“(…)Verder is in dit verband van belang dat het ook voor het

tenietgaan door verjaring geen verschil maakt of sprake is van een verplichting als

bedoeld in artikel 6.5.3.4 of van een erfdienstbaarheid. Zowel wanneer inbreuk op

het recht van de schuldeiser wordt gemaakt, als wanneer de inbreuk een

erfdienstbaarheid betreft zal de termijn van verjaring van de rechtsvordering tot

opheffing van de onrechtmatige toestand beginnen op het in artikel 3.11.15a

aangegeven tijdstip (…).”
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4.7.4.5 Bevrijdende verjaring

1.  Ten slotte spreek ik over de verjaring van de verplichting van de recht-

hebbende. Hier moet eerst uitgemaakt worden welke gevolgen die verjaring

heeft voor de verbintenis.

Van Oostrom bepleit125 om artikel 3:106 BW - door verjaring van de vordering

gericht tegen inbreuk op een beperkt recht, gaat het beperkte recht teniet - per

analogie toe te passen op de kwalitatieve verplichting van artikel 6:252. Het

alternatief is te aanvaarden dat verjaring alleen de rechtsvordering teniet doet en

de verbintenis laat bestaan, conform artikel 3:306 BW. Dat is volgens Van

Oostrom niet wat de wetgever beoogde en zij werpt de vraag op hoe een en

ander kan worden gepubliceerd in de registers. Deze argumenten hebben

bepaald gewicht. Ik verkies toch de verbintenisrechtelijke insteek, waarmee

acceptabele praktische resultaten zijn te bereiken.

Ik meen dat de bedoeling van de wetgever minder duidelijk is dan Van

Oostrom stelt. Uit de aangehaalde passage in de MvA II bij artikel 6.5.3.4

ONBW126 valt alleen af te leiden dat het moment waarop de verjaring

aanvangt “geen verschil maakt”, maar daaruit blijkt niet dat er bij

verjaring geen verschil in rechtsgevolg moet zijn.

Ik neem aan dat artikel 3:306 BW van toepassing is op de kwalitatieve

verplichting en dat na voltooiing van de verjaring - en mits daarop een

beroep wordt gedaan - een natuurlijke verbintenis resteert. Een

natuurlijke verbintenis wordt behandeld als een gewone verbintenis,

tenzij “de wet of haar strekking meebrengt dat een bepaling geen

toepassing mag vinden op een niet-afdwingbare verbintenis” (artikel 6:4

BW). Tussen degenen die schuldeiser en rechthebbende (van het

registergoed) zijn als de verjaring wordt ingeroepen, blijft daarna de

verplichting ex artikel 6:252 in stand als natuurlijke verbintenis. Die

natuurlijke verbintenis gaat echter niet meer over op grond van artikel
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127 De natuurlijke verbintenis is vatbaar voor schuldoverneming en andere vorm van

overgang; zie Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 77 e.v.

128 Behoudens verwikkelingen bij wijziging op grond van artikel 6:259 BW; zie par.

4.13.

129 Zie par. 4.7.4.3.

130 Zie par. 4.7.3 sub 2.

131 De wijziging waardoor een categorie van gebonden gebruikers vervalt is niet

onderworpen aan het vormvereiste van lid 1 van artikel 6:252; zie par. 4.10.4.
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6:252.127 Het uitzonderingsregime van artikel 6:252 is niet ingesteld om

niet-afdwingbare verplichtingen van rechtswege te laten overgaan.

2.  Gegeven dit alles, meen ik dat overigens de regel geldt die ik formuleerde

voor afstand (zie 4.7.4.3). Omdat de verbintenis niet meer overgaat, vervallen na

overdracht van het registergoed de verplichtingen van alle gebruikers.

Gebruikers die zijn gebonden op het moment waarop de verjaring door de

rechthebbende wordt ingeroepen, blijven gebonden evenals hun nieuwe

subgebruikers. Nieuwe gebruikers zijn niet meer gebonden.

4.7.5 Tenietgaan van de gebondenheid van gebruikers

1.  Gaat de verplichting van de gebruiker teniet, dan raakt dat de rechts-

verhouding tussen schuldeiser en rechthebbende niet.128 Wat de gevolgen voor

gebruikers en subgebruikers aangaat, moet worden onderscheiden.

2.  Gebondenheid van gebruikers kan eindigen voor een categorie129 van

gebruikers die mede-gebonden waren. Dan is sprake van een wijziging van de

overeenkomst, waartoe alleen partijen bevoegd zijn. Daarna zijn alle betreffende

gebruikers bevrijd en ook al hun subgebruikers,130 en wel onmiddellijk.

Gebondenheid van die categorie gebruikers kan niet herleven zonder (wederom)

wijziging van de overeenkomst (welke wijziging zo diep ingrijpt dat zij

opnieuw, in de gewijzigde vorm moet worden aangegaan, met vervulling van de

constitutieve vormvereisten).131

De schuldeiser kan jegens iedere individuele (sub)gebruiker afstand doen van

zijn recht. Afstand jegens een gebruiker doet aan de gebondenheid van diens

bestaande subgebruikers of de andere (sub)gebruikers, bestaand of nieuw, niet

af. Nieuwe subgebruikers die hun recht verkrijgen van de gebruiker nadat deze
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132 Zie par. 4.7.4.3.

133 Dit gaat uit van een nieuwe gebruiker die op de plaats van de oude komt, niet in de

plaats, in de zin van contractuele indeplaatsstelling.

134 Zie par. 4.7.2 sub 1 en 2.
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werd bevrijd zijn niet gebonden.132 Eindigt het recht van de gebruiker die werd

bevrijd en treedt een nieuwe gebruiker aan, dan is die weer gebonden.133 

4.7.6 Onderlinge verhouding van rechthebbende en gebruiker: moet de recht-

hebbende de gebruiker de verplichting opleggen?

1.  Als eerste vraagpunt werp ik op, of de rechthebbende ervoor moet zorgen dat

mede-gebonden gebruikers zich aan hun verplichting houden, en of hij aanspra-

kelijk is jegens de schuldeiser indien zij die schenden. Bedacht zij dat in mijn

opvatting de rechthebbende altijd zelf gebonden is.134 Het antwoord luidt

derhalve ontkennend, op beide onderdelen. Dit antwoord spreekt niet vanzelf.

2.  Indien werd overeengekomen dat de gebruiker gebonden zal zijn, dan kan

een beroep worden gedaan op de structuur van artikel 6:252. Rechthebbende en

schuldeiser kunnen, gezamenlijk handelend, ook de gebruiker binden. In deze

opzet, waarin de gebruiker rechtstreeks gebonden zal zijn jegens de schuldeiser,

past minder goed dat de rechthebbende moet instaan voor de gebruiker (en uit

voorzorg zelf de gebruiker zou moeten verplichten tot hetgeen waartoe de - hem

reeds bindende - kwalitatieve verplichting strekt). Daarvoor werd artikel 6:252

niet opgetuigd met de mogelijkheid gebruikers te binden, het tweede element

van “zaaksgevolg” naast de overgang der verplichting naar de opvolger. 

In hoeverre de rechthebbende bijvoorbeeld tegenover zijn aan de

verplichting gebonden huurder wanprestatie pleegt doordat niet het

volledig ongestoord genot wordt gegeven - respect voor het genot van de

een impliceert niet zelden verstoring van het genot van een ander - is een

ander verhaal. Omdat huurders niet geacht worden de openbare registers

te raadplegen alvorens een huurovereenkomst aan te gaan, kan de

publicatie van het beding hen niet worden tegengeworpen. De

rechthebbende is in mijn optiek gehouden om de huurder te informeren

over de verplichting. Laat hij dit na of garandeert hij impliciet of expliciet

een met (nakoming van) de verplichting strijdige toestand, dan kan de

huurder een beroep doen op wilsgebrek en/of is de rechthebbende als

verhuurder aansprakelijk wegens tekortkoming. Een uit de feitelijke

situatie blijkende kwalitatieve verplichting kan onder omstandigheden
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135 Zie ook het standpunt van Cahen, besproken in par. 4.7.9.
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wel aan de huurder worden tegengeworpen met een beroep op de

redelijkheid en billijkheid, met name ex artikel 3:35 BW. Gebruikers

krachtens goederenrecht kunnen zich niet op onbekendheid met de

verplichting beroepen, maar mogelijk wel - tegenover de rechthebbende -

op van hem verkregen rechten die worden verkort door de verplichting

(jegens de schuldeiser ex artikel 6:252).135

3.  Voor de situatie waarin de verplichting zich niet uitstrekt tot de gebruiker,

kan ik mijn standpunt niet deugdelijk onderbouwen. Men kan opmerken dat,

gegeven de notariële tussenkomst, altijd bewust ervan afgezien zal worden om

gebruikers te binden. Dat zegt weinig, zolang niet duidelijk is wat men zich dan

bewust maakt. Tegenover het ene vermoeden, dat men de gebruiker kennelijk

zijn gang wilde laten gaan, staat het andere, even aannemelijk, dat men alleen

van diens rechtstreekse gebondenheid jegens de schuldeiser heeft willen afzien.

De omstandigheid dat, ingeval de gebruiker geen verplichting werd opgelegd, de

schuldeiser veelal geen middel heeft om de gebruiker in het met de

rechthebbende overeengekomen gareel te houden, heeft wel praktische maar niet

direct juridische betekenis. Ik zie enerzijds niet in waarom een schuldenaar een

verplichting als hier aan de orde - een verplichting die betrekking heeft op “iets”

ten aanzien van een hem toebehorend (register)goed - illusoir moet kunnen

maken door het goed in gebruik te geven. Anderzijds - spiegelbeeldig aan het

betoog hierboven voor het geval dat de gebruiker wel werd gebonden - verliest

de keuze om de verplichting niet uit te strekken tot gebruikers iedere betekenis,

indien de rechthebbende moet instaan voor het gedrag van gebruikers. 

4.  Opnieuw omwille van de eenduidigheid en hanteerbaarheid van de regeling,

bepleit ik dat de rechthebbende en de opvolger niet verantwoordelijk zijn voor

daden van gebruikers als bedoeld in lid 1 indien deze niet mede-gebonden

werden.

Iets anders is de verantwoordelijkheid van de rechthebbende jegens de

gebruiker - vooral: de gebruiker krachtens persoonlijk recht - indien deze

wordt aangesproken door de schuldeiser van de verplichting tot dulden/

niet-doen. Zie 4.7.9 hieronder. 

Van Oostrom neemt aan dat de rechthebbende gehouden is om eigener

beweging aan de schuldeiser opgave te doen van de gebruikers die zijn
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136 Van Oostrom, diss., p. 114.

137  Zie Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 98 aan het slot. Anders, maar m.i. niet zonder

aarzeling, Van Oostrom, diss., par. 4.5.2.1 en 4.5.2.2.

138 Zie par. 4.7.2.

139 Zie par. 4.5.2.

140 Een nergens in de PG als iets bijzonders gememoreerd geval derhalve, van een

derdenbeding waarbij de derde zonder aanvaarding een verplichting krijgt

opgelegd.

141 Zie verder par. 5.5.
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aangetreden.136 Dat zou in het door mij verdedigde stelsel de positie van

de schuldeiser zeker verlichten.

4.7.7 Onderlinge verhouding van rechthebbende en gebruiker: wat indien

rechthebbende en gebruiker beide zijn gebonden?

1.  Een tweede kwestie betreft de onderlinge verhouding van de verplichtingen

van rechthebbenden tot het goed en van gebruikers, indien beide gebonden zijn.

Uit het voorgaande volgt, dat de verplichting van de rechthebbende en van de

gebruiker geen hoofdelijke is. Er is geen pluraliteit van schuldenaren voor

dezelfde prestatie. De verplichting houdt niet in dat “geduld wordt of niet

gedaan” als (ondeelbare) toestand van het registergoed, waarvoor rechthebbende

en gebruiker ieder voor het geheel verantwoordelijk zijn. Ieder voor zich moeten

zij uit hoofde van een eigen verbintenis, dulden of nalaten.137 Het is een

parallelle verbondenheid, waarbij de verplichtingen wel invloed van elkaar

ondergaan. Eén aspect daarvan kwam al aan de orde: de verplichting van

gebruikers is afhankelijk van het voortbestaan van de verplichting van de

rechthebbende.138 Dit laat zich het eenvoudigst illustreren met het voorbeeld van

een verplichting waartegenover een tegenprestatie staat.

2.  De rechthebbende gaat met de schuldeiser de overeenkomst aan en is dus

“partij”.139 De gebruiker is geen partij, maar wel gebonden door een verbintenis

uit overeenkomst.140 De vraag is dan of de gebruiker de wilsrechten kan

uitoefenen verbonden aan de positie van partij (hierna in dit hoofdstuk ook

genoemd: “partijbevoegdheid”).141 Het antwoord is in ieder geval bevestigend in

de mate dat artikel 6:259 BW de gebruiker een eigen rechtsvordering tot

ontbinding of wijziging toekent. Dit is evenwel een wettelijke uitzondering,

beperkt tot de bevoegdheden genoemd in artikel 6:259. Overigens komt de

gebruiker geen partijbevoegdheid toe. Bij gebruikers ingevolge het recht van
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142 Zie par. 3.8.5.1 sub 2.

143 Zie artikel 3:216 BW voor vruchtgebruik en gebruik en bewoning, alsmede artikel 5:90 BW

voor erfpacht en zelfstandige opstal. Zie MvA II, PG Boek 6, p. 946 en 947.

144 Zoals hierboven uiteengezet, doet de vestiging van vruchtgebruik, erfpacht of opstal

de verplichting met recht op tegenprestatie niet overgaan (anders dan bij artikel

6:251 BW).

145 Van Oostrom, diss., par. 5.4.4. en 5.4.5.

146 Zie MvA II bij artikel 6.5.3.4 ONBW, PG Boek 6, p. 946.

181

vruchtgebruik of erfpacht142 komt de tegenprestatie toe aan de gebruiker.143 Zij

worden daardoor geen partij.144 

Van Oostrom145 merkt op dat indien de gebruiker aanspraak krijgt op een

(tegen)prestatie door de schuldeiser - door cessie of derdenbeding146 - een

rechtsverhouding ontstaat waarop, ingevolge artikel 6:261 lid 2 BW, de

bepalingen voor de wederkerige overeenkomst van toepassing worden. Ik

denk dat Van Oostrom overeenkomstig zou oordelen indien aanspraak op

de tegenprestatie bestaat omdat de gebruiker vruchtgebruiker of

erfpachter is. Echter, de ontbinding op vordering van de gebruiker kan

dan alleen zijn rechtsverhouding met de schuldeiser (be)treffen, niet de

overeenkomst die bestaat tussen schuldeiser en rechthebbende van het

goed en evenmin de rechtsverhouding met andere gebruikers. Van

Oostrom acht dit laatste wel mogelijk. Ik zie dit anders. Toepassing van

artikel 6:261 BW maakt de gebruiker geen partij bij de overeenkomst.

Verkreeg de gebruiker een tegenprestatie via een derdenbeding, dan acht

Van Oostrom het mogelijk dat een ontbinding gestoeld wordt op artikel

6:279 lid 2 BW: ontbinding bij obligatoire meerpartijen-verhoudingen.

Ook aan die bepaling kan de gebruiker mijns inziens geen recht ontlenen

op ontbinding van die andere rechtsverhoudingen, waarmee hij niet van

doen heeft. Of artikel 6:279 BW van toepassing is op een overeenkomst

ex artikel 6:252 waarbij de gebruiker wordt gebonden, in combinatie met

cessie of een derdenbeding waardoor deze recht krijgt op een

(tegen)prestatie, lijkt mij sowieso al de vraag. De bijzondere positie van

de gebonden gebruiker laat hoe dan ook niet toe, dat deze rechten op

ontbinding uitoefent die de partijverhouding tussen rechthebbende/

opvolger en schuldeiser teniet doet.
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147 Op de procesrechtelijke aspecten ga ik niet in.
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4.7.8 Onderlinge verhouding van rechthebbende en gebruiker: na wijziging ex

artikel 6:259 BW

1.  Volgens artikel 6:259 lid 1 BW kan de rechter op verlangen van recht-

hebbende of gebruiker de overeenkomst ex artikel 6:252 wijzigen of ontbinden.

Zie verder 4.13 hieronder. Op deze plaats wil ik opmerken, dat het “verlangen”

van de gebruiker tot ontbinding of wijziging in beginsel - zeker gelet op de

rechtsgrond sub (a) van artikel 6:259 - de gehele overeenkomst kan betreffen,

ook derhalve voor zover deze de rechthebbende aangaat, als schuldenaar maar

ook als schuldeiser van de tegenprestatie.147 Ontbinding of wijziging van de

verplichting voor zover het de gebruiker aangaat kan de rechten en plichten van

de rechthebbende onverlet laten. Rechterlijk ingrijpen dat de gebruiker ontlast

zal doorgaans niet aan de aanspraak op tegenprestatie voorbij kunnen gaan.

Hierin ondergaat de positie van de rechthebbende van het goed invloed van die

van de gebruiker.

2.  Algemener en ingrijpender is de spiegelbeeldige invloed. De gebondenheid

van de gebruiker hangt af van die van de rechthebbende aldus, dat de eerste

alleen kan bestaan en worden afgedwongen indien de tweede bestaat en niet

opgeschort is wegens verzuim om de tegenprestatie te voldoen. Beëindiging via

artikel 6:259 op “verlangen” van de rechthebbende, ontbinding wegens tekort-

koming of beëindiging (indien mogelijk) op initiatief van rechthebbende of

schuldeiser, alsmede opschorting ex artikel 6:262 BW door de rechthebbende,

elk van deze ingrepen doet ook de verplichting voor de gebruiker eindigen of

schort deze op. Partijen kunnen geen verbondenheid van alleen de gebruiker

overeenkomen. Dat resultaat moet dan ook niet via een omweg kunnen worden

bereikt.

Vergelijking met het betoog in 4.7.4.2 en 4.7.4.3 hierboven leert dat ik

onderscheid maak tussen coulance betracht jegens de rechthebbende en

een beroep van deze op opschorting wegens tekortkoming van de

schuldeiser. Het eerste laat de positie van de gebruiker ongemoeid; het

tweede schort ook zijn verplichting op.

Indien de tegenprestatie ontbreekt, dan zijn er minder mogelijke verwikkelingen

waarbij partijbevoegdheden in het geding zijn. Onder weglating van de

opmerkingen die hun grondslag vinden in het element wederkerigheid, geldt het

bovenstaande ook in dat geval.
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148 Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, randnr. 265.
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4.7.9 Standpunt Cahen over tekortschieten door de gebruiker krachtens

persoonlijk recht

Cahen heeft gesteld dat de gebruiker krachtens persoonlijk recht nooit een

toerekenbare tekortkoming kan worden voorgehouden, omdat hij niet geacht

wordt de registers te raadplegen bij verkrijging van zijn recht.148 Ik gaf als mijn

mening dat de schuldeiser dikwijls niets kan beginnen tegen de rechthebbende,

die niet zelf de verplichting schond. Zo zou de werking tegen de gebruiker deels

een dode letter zijn. De opvatting van Cahen gaat echter te ver. De positie van

de gebruiker - waarvoor Cahen met reden aandacht vraagt - vindt langs andere

weg een redelijke mate van bescherming.

Hiervoor nam ik aan, dat de rechthebbende altijd gebonden is naast de

gebruiker, maar niet - jegens de schuldeiser - gehouden is de verplichting

aan de gebruiker op te leggen, indien de verplichting ex artikel 6:252 zich

tot deze uitstrekt. Voorts nam ik aan dat overtreding door de gebonden

gebruiker niet per se een overtreding door de rechthebbende inhoudt. 

Stel nu dat rechthebbende en gebruiker gebonden zijn aan een

verplichting ex artikel 6:252 en dat alleen de gebruiker krachtens

persoonlijk recht de verplichting schendt, zonder haar te kennen.

In de opvatting van Cahen kan de schuldeiser de gebruiker maar in

beperkte mate aanspreken voor de gevolgen van die schending. In mijn

opvatting is de gebruiker wel aansprakelijk wegens toerekenbare

tekortkoming, jegens de schuldeiser. De rechthebbende (die zelf niet

overtrad) gaat jegens de schuldeiser vrijuit. De rechthebbende zal echter

veelal aansprakelijk zijn jegens de gebruiker, als diens (wijze van)

gebruik wanprestatie blijkt op te leveren tegenover de schuldeiser ex

artikel 6:252. De prudente rechthebbende zal daarom de gebruiker

krachtens persoonlijk recht tenminste informeren omtrent de verplichting

tot dulden/niet doen (of deze zelf ook opleggen). Dit stelsel betekent voor

de gebruiker die van niets weet een hard en onverdiend gelag, maar juist

dan heeft hij een acceptabele verhaalspositie. 
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149 Zie ook Du Perron (Du Perron, diss., nr. 280), die als criterium formuleert of de

schuldeiser hoofdzakelijk belang heeft bij een nalaten of dat het hem eigenlijk erom

gaat dat iets wordt gedaan.

150 In dit geval zijn volgens mij rechthebbende en schuldeiser zonder beperking

gebonden aan de overeenkomst, die alleen hen betreft. Vergelijk par. 4.5.3.2 en

4.6.4, voor het geval de daar genoemde andere vereisten van lid 1 van artikel 6:252

niet worden gerespecteerd.

151 Du Perron, diss., p. 247.
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4.8 Dulden of niet-doen

4.8.1 Wat is dulden/niet-doen?

1.  Met dulden of niet-doen is geen louter grammaticaal passivum beoogd, maar

een feitelijk dulden of niet handelen.149 De verplichting bijvoorbeeld, niet te

verzuimen iedere dag de tuin van de buren te sproeien is een verkapte

verplichting om iets te doen en niet als kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252

op te leggen. Indien zij de notariële zeef toch voorbij is geraakt, is zij zonder

gevolg voor de opvolger of gebruiker.150 Ik bepleit aan deze eis strikt de hand te

houden. De beperking tot dulden/niet-doen zal anders illusoir worden of tot

grote onzekerheid aanleiding geven.

Ter illustratie noem ik het voorbeeld dat Du Perron heeft gegeven.151

Deze achtte niet aanvaardbaar een samenstel van verplichtingen om geen

ander bier te schenken dan merk X, in combinatie met de verplichting om

een opstal niet ongebruikt te laten, niet als woonruimte te gebruiken en er

geen ander bedrijf in te exploiteren dan een café. Dit betekent per saldo

een gedwongen verkoop van bier van merk X. Wel aanvaardbaar acht Du

Perron een verplichting om in een opstal, indien tot café bestemd, niet

anders dan een bepaald merk bier te verkopen. Dat zou volgens hem

alleen een beperking van het afzetgebied van X’s mededinger opleveren,

maar geen verplichting tot een doen voor de schuldenaar. 

Dat is inderdaad het geval voor de eerste schuldenaar, die in het

voorbeeld geen café exploiteert, maar het volstaat niet om het beding

toelaatbaar te oordelen. De formulering verplicht deze of een opvolgende

schuldenaar die wel een café exploiteert, om merk X te tappen. Een

beding als hier bedoeld stelt zelf de werking afhankelijk van een

toekomstige gebeurtenis (exploitatie van de opstal als café). Toelaat-

baarheid moet dan ook getoetst worden uitgaande van die gebeurtenis of

althans op het tijdstip van die gebeurtenis. Het komt niet louter aan op het

belang van de schuldeiser ten tijde dat het beding tot stand komt (die
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152 Van Oostrom, diss., p. 120.

153 PG Boek 6, p. 942.

154 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 407; evenzo Du Perron, diss., p. 249.
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schuldeiser wil in Du Perrons voorbeeld niet zozeer dat zijn bier wordt

getapt, als wel dat niet het concurrerende bier wordt verkocht vanuit de

opstal).

Van Oostrom152 geeft het voorbeeld van een verplichting tot dulden

waarbij een balkon wordt gebruikt door een cameraploeg voor het maken

van opnamen. Dit lijkt mij typisch een verkapte verplichting om te doen,

namelijk ter beschikking stellen.

2.  Blijkens de MvA II bij artikel 6.5.3.4 ONBW153 is wel toelaatbaar een boete-

beding ter versterking van de verplichting tot dulden of niet-doen. Een dergelijk

beding kan ook verbonden worden aan de verplichting van gebruikers. Op het

eerste gezicht gaat dat ver. Bedacht zij echter dat de schuldeiser altijd een bevel

tot nakoming op verbeurte van een dwangsom kan vragen van de rechter. Dat

levert hetzelfde resultaat op. Artikel 6:91 e.v. BW zal het instrumentarium

moeten leveren tegen rauwelijks ingebrachte aanspraken op boete jegens een

gebruiker die de verplichting niet kende en niet behoefde te kennen en tegen

ander mogelijk exces.

Hartkamp is een andere mening toegedaan.154 Hij onderscheidt tussen de

gebruiker krachtens een goederenrechtelijke verkrijging, bijvoorbeeld de

erfpachter, en de persoonlijk gerechtigde gebruiker, zoals huurder en

pachter. De eerste wordt geacht de registers te raadplegen. Hij kan daaruit

de boetebepaling kennen en daarom eraan worden onderworpen. De

tweede wordt niet geacht de registers te raadplegen en is alleen gebonden

indien hij het boetebeding kende. Hartkamp introduceert daarmee

speciaal voor artikel 6:252 een regeling conform artikel 3:24 BW, welk

artikel zelf juist niet van toepassing is op de gebruiker die een persoonlijk

recht verkrijgt dat niet inschrijfbaar is. Deze gedachte, waardoor een

boeteverplichting gelegd op de gebruiker krachtens persoonlijk recht

praktisch buiten toepassing blijft, verdient mijns inziens geen navolging.
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155 Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening 3 en

verwijzingen (waaraan toe te voegen: Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk,

randnr. 264).

156 Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening 3 en

verwijzingen, waaraan toe te voegen Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk,

randnr. 264.

157 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 410; TM bij artikel 6.5.3.12 OM, PG Boek 6, p.

980 e.v.

158 Zie noot 158.
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4.8.2 Rechtshandelingen

Er is twijfel geuit of het dulden/niet-doen een rechtshandeling kan betreffen.155

Lid 5 van artikel 6:252 laat evenwel geen ruimte voor twijfel en de beperking

zou nergens toe dienen. De exoneratieclausule die wordt geformuleerd als een

verplichting om niet aansprakelijk te stellen, valt buiten de scoop van artikel

6:252.156 

Hartkamp157 heeft opgemerkt, dat een verplichting ex artikel 6:252 met

tegenprestatie, een zodanige inhoud kan hebben dat de overeenkomst heeft te

gelden als een huurovereenkomst en dat de bepalingen van verhuur dan

voorgaan. Dit kán zich voordoen, maar vaak is er dan een verkapte verplichting

tot een doen, namelijk ter beschikking stellen (zie ook 4.8.1 sub 1 hierboven).

De mogelijkheid door Hartkamp genoemd, heeft enige ironie in zich. De

werking van artikel 6:252 is beperkt tot verplichtingen tot dulden/niet

doen, omdat die minder belastend worden geacht. Allerhande maat-

regelen moeten overbelasting weren. Langs andere weg, via huur, kan

naar Nederlands recht dus de meest vergaande verplichting tot dulden

worden aangegaan, met werking van rechtswege tegen de rechtsopvolger

van het registergoed, ook als die van niets weet, zonder notariële vorm of

inschrijving en zonder rechtsmiddel tegen overbelasting. De TM bij

6.5.3.12 OM158 stelt terecht dat permanente verhuur geen belemmering

van exploitatie inhoudt, maar een exploitatie in andere hand doet over-

gaan. Dat maakt het verschil in benadering op de hiervoor genoemde

onderdelen niet minder markant.

4.8.3 Nevenverplichtingen tot een “doen”

De ruimte voor nevenverplichtingen tot enig “doen” lijkt mij klein. De

beperking tot dulden of niet-doen was één van de twee argumenten om,
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159 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 407.

160 Idem: Cahen, Monografie NBW, nr. B-57 (2004), nr. 14.1 en J. De Jong in

Overzicht vermogensrecht naar huidig BW, 1992, nr. 15.2.3. Zie voorts de ver-

wijzingen in Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW,

aantekening 3. De verwijzingen tot steun van Hartkamps opvatting naar J.W. Peek

en RvA Bouwbedrijven 1 april 1998 zijn niet juist; de verplichting tot doen is daar

telkens de kwalitatieve verplichting zelf, niet een nevenrecht bij een verplichting tot

dulden of nalaten. Roelofs in WPNR 6024 (1991) toonde zich, met zijn beroep op

analogie en het ongerijmde, m.i. geen erg overtuigende pleitbezorger van de

toelaatbaarheid van nevenverplichtingen om te doen.

161 Zie mijn algemene opmerking dat enkele van Van Oostroms standpunten alleen via

een wetswijziging zijn te realiseren (par. 1 sub 2).

162 Zie par. 4.7.6.

163 Par. 3.9.1 sub 2.
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niettegenstaande het feit dat de motieven voor het arrest Blaauboer/Berlips nog

steeds valide werden geoordeeld, de kwalitatieve verplichting in ere te

herstellen. De verplichting tot onderhoud van het pad, waarvan het gebruik

wordt geduld,159 gaat mijns inziens al te ver. Wil men slechts onder die voor-

waarde het gebruik toestaan, dan moet - waar dat kan - naar het servituut worden

gegrepen. Futiele handelingen zullen geen bezwaar ontmoeten.160 Van Oostrom

bepleit om de beperking tot dulden/niet-doen geheel los te laten,161 maar

accepteert dat voor nu de wetgever daar strikt de hand aan heeft willen houden.

Zij ziet ruimte, aanhakend bij hetgeen artikel 6:155 BW bepaalt bij schuld-

overneming, om de rechthebbende te verplichten de schuldeiser te informeren

wie de mede-gebonden gebruikers zijn.162

In paragraaf 3.6.3 tot en met 3.6.5 van haar boek, verwijt Van Oostrom de

wetgever - met recht, overigens - een inconsequente houding, aangezien

kettingbedingen iedere inhoud kunnen hebben en volgens artikel 5:71

BW de erfdienstbaarheid een (neven)verplichting tot doen kan omvatten,

terwijl de kwalitatieve verplichting beperkt is tot dulden/niet-doen.

4.9 De tegenprestatie van artikel 6:252 lid 4 BW

4.9.1 Algemeen

1.  Lid 4 van artikel 6:252 laat onder bepaalde voorwaarden de overeengekomen

tegenprestatie van rechtswege overgaan met de verplichting. Net als bij lid 2 van

artikel 6:251 BW geldt de overgang alleen voor de tegenprestatie voor zover

deze betrekking heeft op de periode na de overgang. Ik verwijs voor

commentaar naar de uitleg van artikel 6:251 in hoofdstuk 3.163 Op de overgang
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164 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 410.

165 In het OM was inschrijving geen vereiste.

166 Idem: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening

17 en Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 410.

167 Van Oostrom, diss., p. 62.

168 Volgens artikel 6.5.3.4 lid 4 GO was de aanspraak op de tegenprestatie

inschrijfbaar.

169 PG Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1822.

170 PG Boek 6, p. 937.

188

van het vorderingsrecht is afdeling 1 van Titel 2 Boek 6 BW van toepassing.164

Vereist is dat “ook het beding omtrent de tegenprestatie in de registers is

ingeschreven”.165 

Aan de opzet van artikel 6:252 in zijn geheel, valt te ontlenen dat een

vorderingsrecht alleen kwalitatief wordt na inschrijving, indien het de

tegenprestatie vormt van een kwalitatieve - dat wil zeggen notarieel verleden en

ingeschreven - verplichting. Naar de letter eist artikel 6:252 voor de tegen-

prestatie niet dat de overeenkomst notarieel verleden is. Het is echter stellig wel

de bedoeling van de wetgever geweest.

Eveneens naar de letter, verzet artikel 6:252 zich niet ertegen dat naderhand een

recht op tegenprestatie wordt overeengekomen voor een (aanvankelijk)

enkelvoudige kwalitatieve verplichting. Ik zie geen bezwaar om ook die

mogelijkheid te aanvaarden. De bedoeling van de wetgever is naar mijn mening

echter geweest, dat verplichting en tegenprestatie worden bedongen in één,

wederkerige overeenkomst, die als één geheel wordt ingeschreven.

Als consequentie van een en ander kan naar mijn mening de tegenprestatie

alleen bedongen worden - even daargelaten wat er daarna mee gebeurt - door en

voor de partij die de overeenkomst ex artikel 6:252 aanging en diens opvolger,

niet door en voor de gebruiker bedoeld in lid 1.166 

Van Oostrom167 verdedigt dat de tegenprestatie ook overgaat indien zij

niet is ingeschreven. Haar verwijzing naar de TM bij artikel 6.5.3.4 OM

en naar Van der Ploeg in zijn commentaar op artikel 6.5.3.4 GO,168 kan

niet afdoen aan de expliciete uitlating in de MvA II IW: 

“Het vierde lid is voorts aangepast aan het nieuwe tweede lid in dier

voege dat het alleen de daar bedoelde werking heeft, als ook het beding

ter zake van de tegenprestatie ingeschreven is.”169 

Zorg dat “lusten en lasten aan dezelfde partij toevallen” - de passage in de

TM bij artikel 6.5.3.4 OM170 die Van Oostrom aanhaalt - is onvoldoende
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171 PG Boek 6, p. 946.
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reden de tekst van de wet en de toelichting van de wetgever te negeren.

Wordt meteen een tegenprestatie bedongen, dan zal de bemoeienis van

het notariaat wel voorkomen dat inschrijving uitblijft. Alleen bij de

naderhand overeengekomen tegenprestatie kan het dus misgaan. Die

figuur zal men niet veel zien, terwijl bovendien cessie uitkomst biedt

indien het ieders bedoeling was dat de opvolger ook het vorderingsrecht

zou krijgen.

Denkbaar is, dat partijen naderhand een tegenprestatie wensen voor een

kwalitatieve verplichting die aanvankelijk zonder tegenprestatie werd

overeengekomen. De overeenkomst opnieuw aangaan, met tegenprestatie,

beïnvloedt de rangorde van rechten volgens lid 3 van artikel 6:252 en is

daarom soms niet gewenst. Ik zie geen reden waarom de overgang van

rechtswege volgens lid 4 alleen zou gelden in geval van een (zuiver)

wederkerige overeenkomst. De prestatie van de schuldeiser moet ten

gunste van de rechthebbende strekken én bedoeld zijn als “quo” voor het

“quid” van de verplichting. Wordt dit naderhand apart overeengekomen,

dan is er gelijkgestelde wederkerigheid zoals bedoeld in artikel 6:261

BW. De aparte overeenkomst kan worden ingeschreven op grond van

artikel 3:17 lid 2 BW en levert dan een overgang van rechtswege op

volgens lid 4 van artikel 6:252. Omdat het gaat over een vorderingsrecht

komen de rechten van derden met betrekking tot de kwalitatieve

verplichting, zoals geordend in lid 3 van artikel 6:252, niet in de knel.

De MvA II bij artikel 6.5.3.4 lid 4 GO171 gaf aan, dat het recht op de

tegenprestatie blijft bij de rechthebbende indien het goed in gebruik wordt

gegeven aan gebruikers die mede gebonden zijn, behoudens de

mogelijkheid hen daarop recht te geven via een derdenbeding of cessie.

Zie ook 4.7.7 hierboven.

De rechthebbende kan zijn vorderingsrecht op de tegenprestatie

inderdaad cederen aan de gebruiker; dan is het nog steeds de (quasi-)

tegenprestatie voor de verplichting tot dulden/niet-doen van de recht-

hebbende. 

Wat in de optiek van de wetgever met het derdenbeding ten gunste van de

gebruiker precies bewerkstelligd moet of kan worden is mij niet duidelijk.

Ging het er om de gebruiker een recht op tegenprestatie te bezorgen in
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172 De rechthebbende kan bij de schuldeiser een andere prestatie van deze bedingen,

ten gunste van de gebruiker.

173 Van Oostrom, diss., par. 5.4.4.1.

174 Zie par. 3.9.2 en 3.10 sub 3.

175 Zie par. 3.11.

176 Partijen hebben op zich vrijheid daartoe. Zie artikel 6:250 BW waarin lid 4 van

artikel 6:252 niet wordt genoemd.
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plaats van de rechthebbende,172 dan is er soms - als een tegenprestatie was

bedongen - meer nodig, namelijk afstand van het recht door de recht-

hebbende; ook dan is de prestatie van de schuldeiser niet (meer) de

tegenprestatie voor de verplichting van de rechthebbende. In beide

gevallen is het gedaan met de overgang van rechtswege naar de opvolger.

Van Oostrom173 signaleert de verwikkeling waarbij, na begunstiging aldus

van de gebruiker, diens recht eindigt en de prestatie door de schuldeiser

verloren is als tegenprestatie. Zij beveelt aan de overdracht of het

derdenbeding te onderwerpen aan de voorwaarde dat het gebruik

voortduurt. Dat volstaat echter niet indien al eerder een opvolger is

aangetreden.

Alles overziende meen ik te kunnen zeggen: wie moeilijkheden wil

vermijden, begeve zich niet op het pad gewezen door de MvA II.

2.  Volgens artikel 6:251 lid 3 kan de opvolger van het goed door een verklaring

de overgang van het vorderingsrecht afwijzen, onder andere met het oog op de

verplichting tot tegenprestatie die anders op hem zou overgaan.174 Er is geen

spiegelbeeldig recht voor de opvolger in artikel 6:252; hij kan niet eenzijdig

overgang van het ingeschreven recht op de tegenprestatie afwijzen. Voorganger

en opvolger kunnen overgang van het ingeschreven recht niet tegenhouden, ook

niet indien zij dit beiden wensen. Zij kunnen de overgang wel ongedaan maken,

door na overgang afstand te doen of het recht te cederen aan de voorganger.

Daarmee verandert het karakter van de overgang op grond van artikel 6:252 die

al plaatsvond niet meer.

Eerder heb ik gesteld dat partijen bij de overeenkomst verbintenissen onvatbaar

kunnen maken voor overgang ingevolge artikel 6:251 BW.175 Dat is niet

mogelijk voor de verplichting ex artikel 6:252 lid 1, want in strijd met het wezen

van die bepaling.176 De aanspraak op tegenprestatie kan strikt genomen wel

onvatbaar gemaakt worden voor overgang, maar alleen in een bizarre gang van

zaken. De te bewerkstelligen onoverdraagbaarheid heeft, gelet op het vereiste

van inschrijving in lid 4 van artikel 6:252, alleen wezenlijke betekenis indien de
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177 Inschrijving zou - in het algemeen - tot doel kunnen hebben om bescherming van de

opvolger op grond van artikel 3:24 BW de pas af te snijden. De omstandigheid dat

de aanspraak op tegenprestatie niet werd ingeschreven kan echter nooit, via een

beroep op niet-tegenstelbaarheid, ertoe leiden dat de opvolger die aanspraak wel

heeft.

178 Idem: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening

17 en haar verwijzingen en ook Cahen, Monografie nieuw BW nr. B-57 (2004), nr.

15 (lid 4) en Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, randnr. 268. Cahen lijkt een

onjuist verband te leggen met inschrijving van het beding tot tegenprestatie. De

vruchtgebruiker/erfpachter heeft recht op de tegenprestatie, ook als dit beding niet

werd ingeschreven en dus niet kwalitatief is.

179 Zie hierover uitgebreid E.B. Berenschot, Advocatenblad 1985, p. 550 e.v.
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aanspraak wordt ingeschreven, terwijl het nalaten van inschrijving de overgang

volgens artikel 6:252 al blokkeert.177

Gezegd kan worden dat volgens artikel 6:252, het ingeschreven recht op een

tegenprestatie onverbrekelijk van rechtswege overgaat met de verplichting.

3.  Hetgeen gepresteerd wordt op grond van de verplichting tot tegenprestatie

komt toe aan de vruchtgebruiker en de erfpachter, indien het registergoed met

een dergelijk recht is of wordt belast.178

Dan kan zich de volgende situatie voordoen: de vruchtgebruiker/

erfpachter is als mede-gebonden gebruiker gehouden tot nakoming van de

verplichting ingevolge de overeenkomst, afhankelijk van het voortbestaan

van de (identieke) verplichting van de rechthebbende van het goed die de

overeenkomst aanging; hij heeft krachtens zijn beperkte recht aanspraak

op de tegenprestatie. De wederkerige rechtsverhouding bestaat alleen

tussen de rechthebbende en de wederpartij. Tussen gebruiker en

wederpartij bestaat zelfs geen gelijkgestelde verhouding van

wederkerigheid als bedoeld in artikel 6:261 lid 2 BW, althans verzet de

rechtsbetrekking zich tegen toepassing bij analogie van bepalingen over

wederkerige overeenkomsten; het zou allemaal te gecompliceerd worden.

4.9.2 Overeenkomsten met wederkerige kwalitatieve verbintenissen

Op een rechtsverhouding, bestaande uit een verplichting tot dulden of niet-doen

ter zake van een registergoed met daar tegenover een recht op een

tegenprestatie, kunnen in beginsel de artikelen 6:251 en 6:252 BW gelijktijdig

van toepassing zijn. Die mogelijke samenloop roept een aantal vragen op.179 
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180 Anders dan wordt gesteld in Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art.

6:252 BW, aantekening 21, hebben Jac. Hijma en M.M. Olthof, Nederlands

vermogensrecht, nr. 498, alleen dit geval op het oog; op de overgang van het andere

registergoed, waarmee het recht (op de prestatie tot dulden etc.) is verbonden, is

uiteraard artikel 6:252 BW niet van toepassing, maar mogelijk wel artikel 6:251

BW.
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4.9.2.1 Geen overlappende toepassing

Zonder moeilijkheid is het geval waarin artikel 6:252 van toepassing is, geen

tegenprestatie geldt en zich alleen deze bijzonderheid voordoet, dat het

vorderingsrecht (tot de kwalitatieve prestatie ex artikel 6:252) verband houdt

met een (ander) goed als bedoeld in artikel 6:251 BW.180 Ook nog zonder

moeilijkheid is dit geval, wanneer er wel een tegenprestatie geldt, maar (i) dat

vorderingsrecht, dat wil zeggen op de tegenprestatie ex artikel 6:252 lid 4, geen

verband als bedoeld in artikel 6:251 heeft met enig goed, en (ii) de verplichting

tot tegenprestatie niet bestaat in een dulden/niet-doen ter zake van een register-

goed. 

Ter illustratie een voorbeeld. Stel: een verplichting tot dulden, bedongen

bij een huiseigenaar door diens nabuur; de aanspraak heeft alleen belang

voor de nabuur, als eigenaar van het naburige erf; als tegenprestatie is

periodieke betaling van een geldsom overeengekomen. 

De artikelen 6:251 en 6:252 BW zijn dan tegenover elkaar gesteld van

toepassing, ieder aan één zijde van de rechtsverhouding. Artikel 6:252 op

de verplichting tot dulden/niet-doen met betrekking tot het ene erf als

registergoed en op de vordering tot tegenprestatie voor die verplichting.

Artikel 6:251 op het vorderingsrecht betreffende het dulden/niet-doen

(welk recht verband houdt met het andere erf als goed) en op de

geldelijke verplichting (als tegenprestatie van dat vorderingsrecht). De

verplichting tot betaling van een geldsom valt zelf niet onder artikel 6:252

lid 1. Het recht op de betaling valt niet onder 6:251 lid 1. De artikelen

bijten elkaar niet.

4.9.2.2 Wel overlappende toepassing

1.  Neem nu evenwel een verplichting tot dulden, wederom tussen buren zoals

hiervoor, maar dan met als tegenprestatie ook een dulden/niet-doen ten aanzien

van het eigendom van de nabuur. Bijvoorbeeld een niet ondenkbare afspraak

tussen buren, om over en weer af te zien van een bepaald soort bebouwing.

Veronderstel, net als eerder, dat de aanspraak op het dulden/niet-doen (alleen de
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181 Idem, maar zonder veel uitleg: Cahen in Monografie nieuw BW, nr. B-57 (2004),

nr. 15 (lid 4) en Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht, 9e druk, randnr. 268.
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ene of beide) een verband als bedoeld in artikel 6:251 heeft met de onroerende

zaak. Dan zijn de artikelen 6:251 én 6:252 van toepassing aan dezelfde “zijde”

van de rechtsverhouding. In zo’n geval doen zich wel moeilijkheden voor.

Stel, het ene erf wordt verkocht. Kan de opvolger overgang van het

vorderingsrecht (dat aanspraak verleent op dulden/niet doen door de

buurman) - te beschouwen als een kwalitatief recht ex artikel 6:251 -

weigeren en zich aldus tegelijk ontdoen van de kwalitatieve verplichting

ex artikel 6:252 tot dulden/niet-doen die de voorganger ten aanzien van

zijn onroerende zaak aanging? 

2.  Men kan artikel 6:251 niet zonder meer bestempelen als specialis van artikel

6:252 of andersom. Het ene artikel ziet in het bijzonder op de verplichting tot

dulden/niet-doen ter zake van registergoederen en het andere op vorderings-

rechten die een bijzonder verband hebben met een goed, terwijl bij alle twee de

tegenprestatie bijkomstig is. De “specialiteit” zit dus telkens in een ander deel

van een wederkerige overeenkomst (of rechtsverhouding met een tegenprestatie)

en wel complementair. 

Gedwongen te kiezen, vanwege tegenstrijdige rechtsgevolgen bij onverkorte

toepassing van beide bepalingen, geef ik voorrang aan artikel 6:252. Is sprake

van een verplichting tot dulden/niet-doen ex artikel 6:252, dan kan geen

toepassing worden gegeven aan artikel 6:251 met betrekking tot het daar-

tegenover staande vorderingsrecht en op de verplichting tot tegenprestatie indien

zulks rechtsgevolgen zou hebben die afwijken van wat geldt ingevolge artikel

6:252. 

Artikel 6:252 is een specialisbepaling door de toepassing uitsluitend op

registergoed. Het bevat geen goederenrechtelijke regeling, maar heeft

daarvan wel enkele trekjes. Dit bijzondere karakter rechtvaardigt, in het

belang van de rechtszekerheid, bescherming tegen interferentie van een

zuiver verbintenisrechtelijke regeling zonder “bijzonderheid”, zoals

artikel 6:251.181 

4.9.2.3 Conclusie

Op de verbintenissen uit een overeenkomst ex artikel 6:252 mét tegenprestatie,

blijft aan de zijde van de rechthebbende artikel 6:251 de facto buiten toepassing.
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182 Zoals naar voren komt uit de PG ( zie par. 4.4.3) is het notarieel verlijden en

vervolgens inschrijven van de overeenkomst een bestaansvoorwaarde voor het

kwalitatieve karakter van de bedingen, maar niet voor de rechtsgeldigheid van de

afspraak tussen partijen.
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De overgang van het vorderingsrecht op de tegenprestatie, is overbodig naast de

overgang ex artikel 6:252 lid 4. Voor het uitblijven van overgang wegens het

bepaalde in artikel 6:251 lid 1 en de leden 2 en 3, bestaat geen ruimte, omdat die

gevolgen afwijken van wat geldt op grond van artikel 6:252. 

In wat ik noem het “normale” geval van een verplichting ex artikel 6:252,

waartegenover een aanspraak op betaling in geld staat, blijft artikel 6:251

aan de zijde der rechthebbende al buiten toepassing omdat het vorderings-

recht niet het door die bepaling vereiste verband met enig goed heeft. 

De zaak ligt anders indien het recht op tegenprestatie niet werd ingeschreven,

zoals ik aangaf een geval dat zich in de praktijk slechts sporadisch zal voordoen.

Artikel 6:252, de overgang van rechtswege, is dan niet van toepassing op de

tegenprestatie. De aanspraak daarop kan, binnen de grenzen gesteld door die

bepaling, overgaan op grond van artikel 6:251. Toepassing van lid 2 en 3 van

artikel 6:251 levert ook dan strijd op met hetgeen artikel 6:252 bepaalt voor de

verplichting en blijft dus achterwege.

Artikel 6:251 kan onverkort toepassing vinden op een overeenkomst tot

dulden/niet-doen ter zake van een registergoed die niet is ingeschreven.182

Ik merk voor de volledigheid op, dat die overeenkomst naar mijn

overtuiging geen onbeperkte levensduur heeft (zie 4.4.3 hierboven).

4.10 De eis inzake inschrijving, de overeenkomst ex artikel 6:252 BW als

inschrijfbaar feit, bescherming ex artikel 3:24 e.v. BW bij doorhaling

4.10.1  Inleiding

1.  Notariële vorm en inschrijving in de registers, als bedoeld in artikel 3:16

BW, zijn constitutieve vereisten voor (het ontstaan van) de kwalitatieve

verplichting ex artikel 6:252. Hiervoor is beschreven hoe de wetgever uitein-

delijk dat stelsel omarmde. Zolang geen inschrijving heeft plaatsgevonden,

vloeit uit de wilsovereenstemming van schuldeiser en rechthebbende voor deze

laatste een “gewone” verplichting (tot dulden/niet-doen) voort, als voorloper van

de kwalitatieve verplichting. Zie paragraaf 4.4.3. Het vormvereiste betreft de
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183 De verplichting kan ook apart worden overeengekomen (zie par. 4.9.1).

184 Eigenlijk: overgang naar de opvolger en eventueel gebondenheid van gebruikers.

185 Van Oostrom duidt de overeenkomst en vervulling van het vormvereiste als een

obligatoire afspraak die leidt tot een soort “levering” (diss., par. 4.4.1 en 4.4.2). Dat

neemt op zichzelf de door mij gesignaleerde gekunsteldheid weg, maar is m.i. zelf

weer gekunsteld, of in ieder geval niet conform mijn opvatting (zie par. 4.5.2).

186 Onder “rechtstoestand” in deze bepaling behoeft niet louter te worden verstaan:

goederenrechtelijke rechtstoestand. Zie par. 6.2 en 6.3. Alternatief kan inschrijving

plaatsvinden op grond van lid 2 van artikel 3:17 BW, waarbij artikel 6:252 dan een

“bijzondere wetsbepaling” is die inschrijving toestaat.

187 TM bij artikel 3.2.1.2 OM, PG Boek 3, p. 115 en Asser-Mijnssen-De Haan-Van

Dam 3I, 15e druk, nr. 397.
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gehele overeenkomst, met als twee hoofdelementen de verplichting tot dulden/

niet-doen en de bepaling dat de verplichting overgaat op de opvolger en, even-

tueel aanvullend, dat gebruikers zijn gebonden. Indien van meet af aan een

tegenprestatie is bedongen, dan maakt die aanvullend deel uit van het eerste

element.183

In Van Oostroms opvatting kan de “basisovereenkomst” vormvrij tot

stand komen, maar ook de overeenkomst tot kwalitatief maken. Die

laatste ontbeert alleen derdenwerking als aan de vormvereisten niet is

voldaan, aldus Van Oostrom (a.w. pagina 85). Zoals ik in 4.2.1 sub 2

voor de opzet van artikel 6.5.3.4 ONBW in het Regeringsontwerp (OM)

betoogde, acht ik het gekunsteld om een beding dat “derdenwerking”184

moet bewerkstelligen, rechtsgeldig te achten zonder inschrijving, indien

die derdenwerking afhankelijk is van inschrijving.185

2.  De inschrijving geschiedt op grond van artikel 3:17 lid 1 sub a BW.186 Het

gaat om een voor inschrijving vatbaar feit met betrekking tot een registergoed,

zoals bedoeld in artikel 3:24 BW. Mitsdien geldt de bescherming van verkrijgers

onder bijzondere titel van het betreffende registergoed tegen niet of onjuist

ingeschreven feiten op grond van artikel 3:24 e.v. BW. Wat de “vestiging” van

de kwalitatieve verplichting aangaat, heeft die bescherming intussen weinig

belang, omdat de inschrijving constitutief is.

De voor inschrijving vatbare feiten van artikel 3:17 BW omvatten ook

rechtshandelingen waarvoor inschrijving in de registers een constitutief

vereiste is, dus bestaansvoorwaarde voor de rechtshandeling.187 Wat

artikel 3:24 BW betreft is er dan deze bijzonderheid, dat zich geen

bekendheid met het feit kan voordoen indien geen inschrijving heeft
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188 Hartkamp (A.S. Hartkamp,Vermogensrecht volgens het nieuwe Burgerlijk Wet-

boek, (1999), nr. 373) heeft gesteld dat, in afwijking van de artikel 3:17 jo. 3:24

BW, in het geval van artikel 6:252 alleen de inschrijving beslissend is voor

gebondenheid van de derde en niet (ook) de omstandigheid dat hij het beding

kende. Hier is evenwel geen afwijking, maar een verschillend uitgangspunt. Is de

inschrijving een constitutief vereiste, dan kan de uitzondering van artikel 3:24 BW

in geval van bekendheid omtrent de handeling bij de verkrijger, niet tot toepassing

komen. Anders: Cahen, Monografie nieuw BW, nr. B-57 (2004), nr. 15.

189 Zie par.4.4.2.2.

190 Zie ook J.C. Van Straaten, Kadaster, openbare registers en derdenbescherming, p.

186.

191 Van Oostrom, diss., p. 103 e.v.

192 Zie noot 73.
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plaatsgevonden.188 Het notarieel verlijden van de akte is niet “de rechts-

handeling” en valt in geen enkele andere rubriek van artikel 3:17 BW.

Het feit existeert eerst door de inschrijving; vóór dat moment is er niet

meer dan een voorbereidingshandeling. 

Dit geldt ook voor de rechtshandeling waardoor een kwalitatieve

verplichting ex artikel 6:252 in het leven wordt geroepen. De overeen-

komst sorteert in zoverre effect, dat een verbintenis tot dulden/niet-doen

is ontstaan tussen rechthebbende en schuldeiser. Maar die is hier niet van

belang. De kwalitatieve verplichting kent als constitutief vereiste:

notariële vorm en inschrijving. Vóór de inschrijving bestaat de

kwalitatieve verplichting niet en is er geen voor inschrijving vatbaar feit

waaromtrent de verkrijger wetenschap kan hebben, met als gevolg dat het

hem tegenstelbaar is. Daarmee werd tegemoet gekomen aan de bezwaren

tegen het stelsel volgens artikel 6.5.3.4 GO.189

Artikel 3:24 BW heeft derhalve geen gevolg als het gaat om de “vestiging” van

de kwalitatieve verplichting.190 

4.10.2 Het kwalitatief beding als registergoed

1.  In 4.6.1 heb ik gesteld, dat het beding dat opvolgers onder bijzondere titel

gebonden zijn aan een verplichting tot dulden/niet-doen, het kwalitatief beding,

zelf een registergoed volgens artikel 3:10 BW is. Daaraan valt evenwel geen

voor ons onderwerp relevante aanvullende bescherming ex artikel 3:24 e.v. BW

te ontlenen. Volgens Van Oostrom191 is de aanspraak van de schuldeiser uit de

“basisovereenkomst” geen registergoed,192 maar geniet de schuldeiser wel de

bescherming ex artikel 3:24 BW.
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193 Vanzelfsprekend niet het kwalitatief beding, omdat Van Oostrom dit juist niet ziet

als een registergoed.

194 Vermogensrecht (losbladig), Bartels, art. 3:24 BW, aantekening 6, rekent de

schuldeiser in de overeenkomst ex artikel 6:252 BW tot de “verkrijgers” die

bescherming ontlenen aan artikel 3:24 BW.
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Van Oostrom illustreert de kwestie met een voorbeeld: Na levering van

een registergoed X door A aan B, gaat B een overeenkomst ex artikel

6:252 aan met betrekking tot X; vóór de inschrijving van de overeen-

komst wordt de koop A/B vernietigd; die vernietiging is nog niet

ingeschreven wanneer de kwalitatieve verplichting wordt ingeschreven.

2.  Van Oostrom laat haar standpunt weer rusten op de gewenste convergentie

met het beperkte recht op een registergoed. Zij merkt terecht op, dat de

schuldeiser ex artikel 6:252 geen recht op een registergoed verkrijgt, maar ten

aanzien van een registergoed (waarbij registergoed is: het goed ten aanzien

waarvan de verplichting wordt aangegaan; niet: het kwalitatief beding).193 194

Hierin volg ik Van Oostrom, niet echter waar zij vanwege bedoelde conver-

gentie toch bescherming ex artikel 3:24 BW verleent aan de schuldeiser.

3.  Waarom levert, in mijn opvatting, de status van het kwalitatief beding als

registergoed geen relevante bescherming ex artikel 3:24 BW op? 

De aanspraak van de schuldeiser ingevolge het kwalitatief beding is per se een

afzonderlijk registergoed. Het moet worden onderscheiden van het registergoed

“ten aanzien waarvan” de verplichting tot dulden/niet-doen wordt bedongen. 

In het zojuist genoemde voorbeeld van Van Oostrom zijn a priori geen

inschrijfbare feiten - wier inschrijving uitbleef - met betrekking tot het register-

goed bestaande in de aanspraak uit het kwalitatief beding; dit registergoed

bestaat pas na inschrijving. De schuldeiser geniet geen bescherming tegen niet

ingeschreven feiten met betrekking tot het andere registergoed - ten aanzien

waarvan de verplichting tot dulden/niet-doen wordt bedongen - omdat hij geen

recht op dat registergoed verkrijgt, zoals Van Oostrom en ik beide aannemen.

Lid 1 van artikel 3:24 BW kan naar mijn mening niet aldus worden gelezen, dat

degene die recht verkrijgt op het eerstbedoelde registergoed, daardoor

kwalificeert voor bescherming tegen niet-ingeschreven feiten ter zake van het

andere registergoed. In de woorden “met betrekking tot dat registergoed” in lid 1

van artikel 3:24 BW, slaat “dat” immers op het registergoed dat wordt verkregen

of waarop een recht wordt verkregen.
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195 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 415.

196 Er valt over te twisten of met "ingeschreven overeenkomsten" in artikel 6:260 BW -

dat in ieder geval een nadere regeling inhoudt van toepassing van artikel 6:258 en

259 BW - niet ook wordt gedoeld op de onder artikel 6:259 vallende ketting-

bedingen, die als onderdeel van de titel van levering kunnen worden ingeschreven

(zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 372). Ik laat dit rusten.

197  Daaronder valt voorts: de overeenkomst tot huurkoop van onroerend goed.
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Rechtshandelingen van belang voor de rechtstoestand van het eerst-

bedoelde registergoed zijn inschrijfbaar op grond van artikel 3:17 lid sub

a BW. Voor de hierna te bespreken verwikkelingen die zich bij de

overeenkomst ex artikel 6:252 kunnen voordoen, heeft zojuist bedoelde

inschrijfbaarheid geen (aanvullend) belang en ik laat haar verder rusten.

Zoals zal blijken, zijn die verwikkelingen inschrijfbaar op grond van een

aparte bepaling, artikel 6:260 lid 5 BW. Het registergoed ten aanzien

waarvan de verplichting tot dulden/niet-doen wordt bedongen, volstaat

daarbij als “anker” voor bescherming op grond van artikel 3:24 e.v. BW.

In die bepaling gaat het om (inschrijfbare) feiten met betrekking tot een

registergoed; die feiten omspannen ook veranderingen in/van de overeen-

komst ex artikel 6:252 (dus, zo men wil: in de rechtstoestand van het

eerstbedoelde registergoed).

4.10.3 Wijziging volgens artikel 6:260 lid 5 BW

1.  Ik gaf aan dat de bescherming ex artikel 3:24 e.v. BW geen belang heeft voor

de “vestiging” van een kwalitatieve verplichting. Die bescherming heeft wel

belang voor rechtsfeiten die strekken tot wijziging of beëindiging van de

overeenkomst ex artikel 6:252 en die inschrijfbaar zijn op grond van artikel

6:260 lid 5 BW.195

De aanpassing van artikel 6.5.3.4 ONBW bij de Invoeringswet bracht

twee belangrijke veranderingen (zie 4.2.4). Niet alleen het kwalitatief

beding, maar de hele overeenkomst werd aan de vorm van inschrijving

onderworpen en daarmee een “inschrijfbaar feit” in de zin van artikel

3:17 BW. Bovendien werd in artikel 6:260 lid 5 BW bepaald, dat alle

rechtsfeiten die strekken tot wijziging of beëindiging van een inge-

schreven overeenkomst - tot welke categorie zeker behoort: de

overeenkomst ex artikel 6:252196 197 - ook een inschrijfbaar feit zijn.

Anders dan voor de “vestiging” van de kwalitatieve verplichting, is in-

schrijving voor die wijziging of beëindiging geen bestaansvoorwaarde.
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198 Anders: Cahen, Monografie nieuw BW nr. B-57 (2004), nr. 14.4, die m.i. het

bestaan van artikel 6:260 lid 5 veronachtzaamt.

199 Par. 5.6.2.4.

200 Idem zonder aarzeling: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252

BW, aantekening 20 en Cahen, Monografie nieuw BW nr. B-57 (2004), nr. 14.4.

201 PG Boek 6, p. 936.

199

De bescherming van met name artikel 3:24 BW komt volledig tot

toepassing.198

De regeling in artikel 6:260 lid 5 brengt niet mee, dat de overeenkomst ex

artikel 6:252 altijd zonder constitutieve inschrijving inhoudelijk gewij-

zigd kan worden. Een wijziging die tot gevolg heeft, dat de rechts-

verhouding niet meer als “dezelfde” kan worden beschouwd, volgens het

betreffende criterium voor behoud van identiteit - bijvoorbeeld de

uitbreiding tot gebruikers - kan alleen tot stand komen via een nieuwe

overeenkomst, die moet worden ingeschreven. In mijn betoog hierna ga

ik uit van wijzigingen die binnen die grens blijven volgens het genoemde

criterium.

In hoofdstuk 5 zal artikel 6:260 BW nogmaals aan de orde komen.199 Daar zet

ik, als onderdeel van een behandeling van de kwalitatieve verbintenis als een

geval van subjectvervanging, uiteen welke grote invloed de inschrijfbaarheid,

ingevolge artikel 6:260 lid 5, van rechtsfeiten tot beëindiging of wijziging van

een inschrijfbare overeenkomst heeft op de rechtsgevolgen van de kwalitatieve

verplichting ex artikel 6:252, gelet op de registerbescherming van artikel 3:24

BW. Bovenstaande korte uitleg van artikel 6:260 lid 5 volstaat als aanloop naar

de uiteenzetting over de gevolgen van doorhaling van de inschrijving.

4.10.4 Geldt het vormvereiste bij wijziging van de overeenkomst ex artikel

6:252 BW?

1.  Het constitutieve vormvereiste bij “vestiging” van een verbintenis ex artikel

6:252 en de gedachte daarachter, roepen de vraag op, of die vorm ook in acht

moet worden genomen bij bevrijding uit of wijziging van de verbintenis. Met

enige aarzeling antwoord ik ontkennend.200

De wetgever ging op deze vragen niet in. De toelichting wijst slechts op de

mogelijkheid van wijziging voorzien in artikel 6.5.3.12 en 6.5.3.11 OM (thans:

artikel 6:258 en 6:259 BW).201
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202 Zo ook Van Oostrom, diss., p. 74.

203 Zie ook par. 5.6.2.4.

204 Zie par. 5.2.

200

2.  Met verwijzing naar artikel 3:98 BW kan men bepleiten, dat voor de

bevrijding uit een kwalitatieve verbintenis ex artikel 6:252 ook aan de vorm van

een notariële akte en inschrijving moet worden voldaan. Artikel 3:98 BW is

evenwel een uitvloeisel van de gedachte, dat afstand van een beperkt recht een

overdracht van goederenrechtelijke bevoegdheden inhoudt. Het leent zich niet

voor analoge toepassing bij kwalitatieve verbintenissen, waar de wetgever de

keuze heeft gemaakt voor een verbintenisrechtelijke regeling.

Het vormvereiste van artikel 6:252 lid 2 dient - kort gezegd - de bescherming

van partijen die een recht verkrijgen op het registergoed. Daarin ligt per se een

argument om te eisen dat die vorm in acht wordt genomen bij wijziging van de

verbintenis, wil zij dergelijke partijen binden.202 203 Zo ver heeft de wetgever

evenwel niet willen gaan. 

Aanleiding tot de wijziging van artikel 6.5.3.4 ONBW bij Invoeringswet

was de vrees, dat een niet ingeschreven beding met (beoogde)

kwalitatieve werking, de verkrijger van het goed zou binden vanwege het

enkele feit dat hij het kent. De wetgever stuurde er niet op aan om in alle

opzichten een regime van bescherming in het leven te roepen dat

equivalent zou zijn aan dat voor rechten op een goed. Ook wijs ik op

artikel 6:260 lid 5 BW. Dit artikellid is niet alleen, maar wel mede

geïntroduceerd met het oog op de overeenkomst ex artikel 6:252. Het zou

overbodig zijn, indien voor wijziging een constitutief vormvereiste geldt.

Gaat het om een wijziging van dien aard dat de overeenkomst of

verbintenis niet meer “dezelfde” kan heten,204 dan is sprake van novatie

en moet de in lid 2 van artikel 6:252 voorgeschreven vorm (opnieuw) in

acht worden genomen. Zie 4.10.3.

4.10.5 Doorhaling en handhaving van de inschrijving zonder grondslag

1.  Als eerste onderzoek ik de gevolgen van doorhaling van de inschrijving

terwijl de kwalitatieve verplichting geen einde neemt. Een discrepantie derhalve

tussen hetgeen blijkt uit de registers en de (juridische) werkelijkheid. Een

discrepantie die onmiddellijk bij doorhaling kan ontstaan, maar ook met

terugwerkende kracht, bijvoorbeeld na een vernietiging wegens wilsgebrek van

de rechtshandeling waarbij de crediteur afstand deed van zijn recht (welke

afstand toen meteen gevolgd is door een doorhaling).
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2.  De TM bij 6.5.3.4 OM memoreerde en passant dat “(…) anders dan bij een

zakelijk recht, ook een ten onrechte geschiede doorhaling gevolg heeft ten

opzichte van degene die zijn recht nadien heeft verkregen.” 205 

Deze opmerking hield hiermee verband, dat ingevolge lid 2 van artikel 6.5.3.4

OM de rechtsopvolger en gebruiker alleen gebonden waren, indien het beding

(dat zij gebonden zijn) bij verkrijging c.q. aanvang van het gebruik stond

ingeschreven. Was het beding wel op enig moment ingeschreven geweest, maar

niet meer ingeschreven op bedoeld tijdstip, dan was de verkrijger/gebruiker niet

gebonden. De opvolger genoot dus meer bescherming ter zake van doorhaling

zonder rechtsgrond als het ging om een kwalitatieve verplichting, dan als het

ging om een beperkt recht. 

Inderdaad eiste artikel 3.1.2.7 OM - het ontwerp voor artikel 3:24 BW -

als voorwaarde voor tegenstelbaarheid van het ingeschreven feit slechts

dat dit ingeschreven is. Daarmee werd dus in de visie van het OM

kennelijk bedoeld: ingeschreven staan of zijn geweest op enig moment

voorafgaande aan het moment waarop het belang der tegenstelbaarheid

opkomt. Die regel beheerste in het OM de doorhaling zonder rechtsgrond

van beperkte rechten.

Artikel 3:26 BW206 heeft geen voorloper in het OM en de daarin vervatte

regel evenmin. Bij GO is artikel 3.1.2.7 OM gewijzigd en werd bepalend

of het feit stond ingeschreven op het moment van inschrijving van (de

rechtshandeling tot) de verkrijging. Het GO wijzigde de formulering van

lid 2 (dan lid 3) van artikel 6.5.3.4 ONBW zo, dat de tekst aansloot bij de

(nieuwe) formulering van artikel 3.1.2.7 ONBW, welk artikel

tezelfdertijd werd aangevuld met artikel 3.1.2.8a ONBW, het latere

artikel 3:26 BW. Er is geen aanwijzing dat men bij dit alles de gevolgen

van een ten onrechte gepleegde doorhaling onder ogen heeft gezien. De

toelichting bij artikel 3.1.2.8a ONBW zegt dat in die bepaling en niet in

artikel 3.1.2.7, rechtverkrijgers bescherming wordt verleend ingeval, in

strijd met de werkelijkheid, een feit niet meer ingeschreven staat als
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207 Of een dergelijke rigoureuze interpretatie ook geldt indien het ingeschreven feit

“onjuist wordt” met terugwerkende kracht tot het moment van inschrijving, is

intussen de vraag. Zie de tegengestelde meningen in Vermogensrecht (losbladig),

Bartels, art. 3:26 BW, aantekening 6. Gelet op de ratio van de bepaling is er

evenveel te zeggen voor als tegen toepassing van artikel 3:26 BW op de onjuistheid

van het ingeschreven feit die met terugwerkende kracht geldt. De in het onderhavige

geval - zoals zal blijken - afdoende bescherming te ontlenen aan artikel 3:24 (met

zelfs een hoger beschermingsniveau) maakt de kwestie minder relevant en ik laat

haar rusten.
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gevolg van doorhaling of een feit is ingeschreven dat het eerdere teniet

doet. 

3.  Bij IW is de overeenstemming in bescherming volgens de artikelen 6:252 en

3:24 BW opgegeven voor zover het de “vestiging” van de kwalitatieve

verplichting betreft. Overigens zijn de artikelen 3:24 e.v. BW, als gezegd,

onverminderd van toepassing als bron van registerbescherming bij een

kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252. Er lijkt mij weinig reden te

veronderstellen dat de wetgever heeft willen vasthouden aan de terloopse

opmerking in de TM die ik aanhaalde, hoezeer ook dat standpunt mogelijk

onbedoeld of onbewust werd verlaten. 

Doorhaling in de registers van een kwalitatieve verplichting zonder dat partijen

die hebben doen eindigen, betekent dus niet zonder meer, dat een partij die na

doorhaling een recht verkrijgt niet gebonden is. De kwestie wordt beheerst door

de artikelen 3:24 en 3:26 BW. De prioriteitsregel in artikel 6:252 zelf, lid 3,

geeft alleen een rangorde kijkend naar het moment waarop de kwalitatieve

verplichting wordt “gevestigd”, dus van inschrijving.

Ingevolge artikel 3:26 BW kan de omstandigheid dat een doorhaling is geschied

in strijd met de werkelijkheid - het ingeschreven “onjuiste feit” - niet aan de

verkrijger van (recht op) het registergoed worden tegengeworpen, behoudens

diens wetenschap of verzuim zich te informeren omtrent de werkelijkheid zoals

beschreven aan het slot van artikel 3:26. Dit artikel ziet alleen op inschrijvingen

die onjuist zijn op het moment van inschrijving. Wordt het ingeschreven feit

eerst later “onjuist” - vergelijk mijn voorbeeld sub 1 van een later vernietigde

afstand van recht, die onmiddellijk werd ingeschreven - dan is artikel 3:26 niet

van toepassing.207 

In het sub 1 hierboven gegeven voorbeeld kan de verkrijger wel een beroep doen

op de bescherming ingevolge artikel 3:24 BW, omdat de vernietiging - waardoor



ARTIKEL 6:252 BW; TOTSTANDKOMING  EN INHOUD VAN DE WETTELIJKE BEPALING

208 Par. 2.4.6 sub 4.

203

de afstand van recht (die werd ingeschreven) is teniet gedaan - niet werd

ingeschreven. Ik wijs nogmaals op artikel 6:260 lid 5 BW. 

Aldus zal doorhaling van de inschrijving zonder dat de kwalitatieve verplichting

werkelijk teniet is gegaan, in het algemeen tot gevolg hebben dat de verkrijger

niet gebonden is. Een uitzondering kan zich evenwel voordoen.

4.  Dan aandacht voor de - aan de vorige min of meer spiegelbeeldige - situatie,

waarin de verplichting is tenietgegaan, maar de inschrijving bleef gehandhaafd.

Wat is het gevolg indien na het tenietgaan van de kwalitatieve verbintenis wordt

verzuimd de inschrijving door te halen?

Als er alleen een verplichting is, dan heeft de vraag geen groot praktisch belang.

De opvolger zal menen gebonden te zijn maar geen aanleiding hebben tot actie

jegens wie ook, indien de werkelijke toestand blijkt. Denkbaar is een actie tegen

de voorganger op grond dat de opvolger zonder reden iets heeft nagelaten (van

dulden zal geen sprake zijn als de wederpartij de opheffing van de verplichting

respecteert). Maar daaraan staat in de weg dat de verkrijger, die bekend wordt

verondersteld met de verplichting, niet kan zeggen in een ongunstiger positie te

hebben verkeerd dan waarin hij van het begin af aan meende te verkeren; hij

bevindt zich vanaf het moment van zijn betere inzicht alleen maar in een

gunstiger positie.

Anders is het indien een tegenprestatie werd bedongen. Dan zou de verkrijger

voordeel ontgaan. Artikel 3:26 BW is niet van toepassing, omdat de inschrijving

van het feit ten tijde van de inschrijving niet onjuist was. De verkrijger kan wel

een beroep doen op artikel 3:24 BW, nu het tenietgaan van de kwalitatieve

verplichting/tegenprestatie een inschrijfbaar feit is ingevolge artikel 6:260 BW.

Wat de verplichting tot dulden of niet doen aangaat, valt er voor de verkrijger

weinig aan de wederpartij “tegen te werpen”. Een redelijke toepassing van

artikel 3:24 BW zal meebrengen dat de verkrijger die het vorderingsrecht ter

zake van de tegenprestatie tegenwerpt, de verplichting niet kan negeren en dat

de wederpartij, die de verplichting tot tegenprestatie krijgt tegengeworpen, zijn

rechten kan uitoefenen. Via de bescherming van de rechtverkrijger doet zich dus

toch weer het dilemma voor dat al speelde onder artikel 1354 oud BW208 en dat

de wetgever getackeld dacht te hebben door invoering van lid 4 van artikel

6:252.
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4.11 Artikel 6:252 lid 3 BW, de rechtsgevolgen van de verbintenissen ex

artikel 6:252 BW in faillissement

4.11.1 Inleiding

Artikel 6:252 lid 3 gaat over de reikwijdte van de werking van het kwalitatief

beding jegens derden en bepaalt het volgende:

Artikel 6:252 lid 3 BW

Ook na inschrijving heeft het beding geen werking:

a. jegens hen die voor de inschrijving onder bijzondere titel een recht op

het goed of tot gebruik van het goed hebben verkregen;

b. jegens een beslaglegger op het goed of een recht daarop, indien de

inschrijving op het tijdstip van de inschrijving van het proces-verbaal van

inbeslagneming nog niet had plaats gevonden;

c. jegens hen die hun recht hebben verkregen van iemand die ingevolge

het onder a of b bepaalde niet aan de bedongen verplichting gebonden

was. 

4.11.2 Geschiedenis van de totstandkoming van lid 3  

1.  Het is nuttig de geschiedenis van de totstandkoming van lid 3 na te gaan.

Artikel 6.5.3.4 OM huldigde een stelsel dat het voordeel kende van de eenvoud

en bepaalde in lid 2:

“Het beding heeft geen gevolg ten aanzien van degene die zijn recht heeft

verkregen:

(a) op het ogenblik dat het beding niet in de openbare registers stond

ingeschreven, of

(b) van een rechthebbende die zelf niet of niet meer gebonden was.”

De werking tegen derden nam dus een einde zodra verkregen werd van een niet

gebonden rechthebbende. Bevrijding van de (actuele) kwalitatieve debiteur

bracht in die zin mee dat de kwalitatieve gebondenheid ook voor de toekomst en

ten aanzien van verkrijgers eindigde. 

In de opzet van het OM was dit een logisch en sluitend stelsel. De verkrijger

werd gebonden doordat de(zelfde) verbintenis overgaat. Alleen het beding dat

de verplichting overgaat op verkrijgers onder bijzondere titel, het kwalitatief

beding, was een inschrijfbaar feit. Derhalve kon de bescherming van artikel

3.1.2.7 OM niet leiden tot herleving - via tegenstelbaarheid - van een verbintenis
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tot dulden of niet doen (met eventueel een recht op tegenprestatie) die teniet was

gegaan.

2.  Het uitvoeriger artikel 6.5.3.4 lid 3 GO moest in de eerste plaats het mis-

verstand wegnemen, dat degene die een recht209 verkreeg vóór de inschrijving,

niet aan de kwalitatieve verplichting is gebonden en evenmin degene die zijn

recht verkrijgt van eerstgenoemde. Daarbij had de wetgever, naar aanleiding van

het VV, vooral het oog op de hypotheekhouder en de koper op een executie-

veiling.

De MvA II stelde dat met “degene die zijn recht heeft verkregen” in artikel

6.5.3.4 lid 2 OM is bedoeld “een ieder die enig recht op het goed heeft

verkregen”, maar oordeelde dat een verduidelijking nodig was. 

Is het eerste juist? De TM liet lid 2 zonder enige uitleg en achtte de

bepaling kennelijk duidelijk genoeg. Mogelijk meende het OM via lid 1,

volgens de letter van die bepaling, alleen degenen te binden die overge-

dragen krijgen van de partij tot de overeenkomst enz., of een - persoonlijk

of zakenrechtelijk - recht tot gebruik verwerven van een gebonden recht-

hebbende (terwijl het beding staat ingeschreven). En dus niet de

hypotheekhouder, ongeacht of zijn recht gevestigd wordt in de periode dat

het beding staat ingeschreven. Het valt ook op, wanneer het gaat om de

verkrijging onder bijzondere titel, dat de TM alleen de in artikel 3.4.1.1 lid

3 OM expliciet genoemde wijzen van verkrijging memoreert: overdracht,

verjaring en onteigening. 

De hiervoor ontwikkelde gedachte past in de meer algemene visie van de

TM op artikel 6.5.3.4 OM, waarin dat artikel een strikt verbintenis-

rechtelijke affaire is, met geen verdere derdenwerking dan nodig om een

alternatief (maar niet: een naar resultaat gelijkwaardig en gelijkaardig

alternatief) te bieden voor de constructie via een kettingbeding. Aan een

kettingbeding hoefde de hypotheekhouder of de koper op een executie-

veiling zich in de visie van het OM niets gelegen te laten liggen. Zou mijn

veronderstelling juist zijn, dan deed het GO een stap terug in plaats van

vooruit in de bescherming van de hypotheekhouder, die nu eerder

ingeschreven kwalitatieve verplichtingen wel tegen zich moet laten gelden.

3.  Naar mijn idee onbedoeld, werd in het GO nog een verandering doorgevoerd.

Lid 3 sub (c) van artikel 6.5.3.4 GO verwijst naar sub (a) en (b), die alleen

degene die een recht op het goed verkreeg na inschrijving van het beding en de
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koper uit een executieverkoop noemen. Hun opvolgers zouden wel weer

gebonden zijn aan de kwalitatieve verplichting, die dan als het ware herleeft. 

Hier is sprake geweest van onachtzaamheid. Men heeft niet willen afwijken

van de opzet in artikel 6.5.3.4 OM (zie hierboven), waarin de opvolger van

iedere niet-gebonden voorganger ook zelf niet gebonden is. Men dient

artikel 6:252 lid 3 aldus te lezen, dat de verplichting (evenals het recht op

tegenprestatie) ook als verplichting met kwalitatieve werking teniet gaat

indien de verbintenis niet (meer) bestaat tussen de schuldeiser (van de

prestatie tot dulden/niet-doen) en de rechthebbende van het goed

(onverminderd derdenwerking bij handhaving van de inschrijving).210 De

regel van lid 3 sub (c) houdt dan in, dat ook de opvolger van de partij sub

(a) of (b) niet gebonden is.211

De IW bracht nog een redactionele aanpassing in verband met de stelsel-

wijziging, maar geen ruimer toepassingsgebied.  

4.11.3 Uitleg lid 3

1.  Aldus van toelichting voorzien, is de regeling in artikel 6:252 lid 3 duidelijk.

Zij vervangt de regel van prioriteit bij rechten op een goed, die gelet op het

obligatoire karakter van de kwalitatieve verplichting niet geldt.212 Zij geeft

voorts een quasi-prioriteitsregel ten opzichte van de eventuele gebruikers

krachtens persoonlijk recht van het registergoed.213 Tenslotte bepaalt lid 3 wat er

gebeurt met de kwalitatieve verplichting bij verkoop door een “oudere”

beslaglegger, een quasi-zuiveringsregeling derhalve.

Voor zover niet uitgezonderd in dit artikellid, zijn (goederenrechtelijke)

verkrijgers onder bijzondere titel en gebruikers krachtens persoonlijk recht

gebonden aan de verplichting die is ingeschreven op het moment waarop zij hun

recht verkrijgen. 

In het geval van gebruik krachtens persoonlijk recht lijkt mij bepalend het

tijdstip waarop het recht op gebruik wordt verkregen, niet het (eerdere) tijdstip

waarop de overeenkomst werd gesloten, maar evenmin het (latere) tijdstip

waarop het gebruik feitelijk start.
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Stel: de eigenaar van een woning verhuurt deze ingaande 1 april in een

overeenkomst die één maand eerder wordt gesloten; de huurder betrekt de

woning pas op 1 mei. Aan verplichtingen ex artikel 6:252, die de huurder

mede binden en die worden ingeschreven vóór 1 april, is de huurder

gebonden; aan latere niet. 

 De koper van een registergoed die zich geconfronteerd ziet met een

verplichting ex artikel 6:252 die niet was ingeschreven toen hij de

overeenkomst sloot, kan zich beroepen op artikel 7:15 lid 2 BW. In het

zojuist gegeven voorbeeld van de huurder is er aansprakelijkheid van de

verhuurder jegens de huurder wegens tekortkoming, indien de verhuurder

de verplichting deed ontstaan na 1 maart en het aan de huurder verleende

gebruik en genot daardoor worden beperkt.

2.  De wetgever heeft de regeling van de rechtsgevolgen van een faillissement

van de rechthebbende overgelaten aan de Faillissementswet. De MvA II bij

artikel 6.5.3.4 lid 3 ONBW214 sprak uit: 

“Wat tenslotte betreft de situatie die ontstaat in geval van faillissement

van de schuldenaar, deze behoort naar de mening van ondergetekende in

de Faillissementswet te worden geregeld. Naar zijn mening ligt het -

gezien de strekking van de onderhavige regeling - voor de hand dat ook

de faillissementscurator aan bedingen die vóór het faillissement zijn

ingeschreven, is gebonden.”

Die rechtsgevolgen bespreek ik in 4.11.5.

3.  Enkele commentaren215 wijzen op de afwijking in artikel 6:252 lid 3 ten

opzichte van artikel 3:24 BW. Daarbij dient te worden bedacht dat lid 3 niet

alleen een ander uiteindelijk resultaat geeft, maar ook een ander mechanisme en

een andere grondslag hanteert. Bij artikel 3:24 BW gaat het om niet-

tegenstelbaarheid van een feit dat niet is ingeschreven. Het “feit” van de

kwalitatieve verplichting bestaat evenwel niet voor de inschrijving.216 Waar lid 3

uitmaakt dat de verplichting niet verbindend is voor - kort gezegd - anterieure

verkrijgers en beslagleggers, wordt meer een regel van prioriteit gegeven dan

een van derdenbescherming.217 
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4.11.4 Vergelijking met beperkte rechten als het gaat om executie na beslag

1.  Van Oostrom218 wijst op twee punten waarop, bij executoriale verkoop van

het registergoed, het regime voor kwalitatieve verplichtingen afwijkt van dat

voor beperkte rechten: (i) het vervallen van de kwalitatieve verplichting indien

toepassing is gegeven aan artikel 517 lid 2 Rv en (ii) de uitsluiting van de

voorrangregeling in artikel 3:282 BW als een kwalitatieve verplichting bij

executoriale verkoop is vervallen. Zij bepleit dat die verschillen worden

opgeheven, de kwestie sub (i) door analoge toepassing, en die sub (ii), waar de

wetgever het onderscheid bewust heeft gemaakt, door wetswijziging. Naar mijn

mening ligt de eerste kwestie anders en is in de tweede inderdaad sprake van een

niet goed te rechtvaardigen onderscheid, zij het op een andere grond dan Van

Oostrom meent.

Artikel 517 lid 2 Rv geeft een “belanghebbende” bij de executie-

opbrengst, bijvoorbeeld een beslaglegger, de mogelijkheid - indien de

verkoop door een andere beslaglegger geschiedt - het eigen oudere

/sterkere recht in te zetten tegen een “belasting” van het te verkopen

registergoed, die de verkopende beslaglegger wel tegen zich moet laten

gelden. Verkoop kan dan geschieden, vrij van die belasting. Een

dergelijke belasting kan ook zijn: een kwalitatieve verplichting.

Van Oostrom wijst erop dat artikel 526 Rv - waarin de “zuivering” wordt

geregeld, dus het verval van rechten bij executoriale verkoop - in zijn lid

2 dat verval uitbreidt tot de rechten waarop artikel 517 lid 2 Rv werd

toegepast, maar alleen als het gaat om beperkte rechten (dus niet:

kwalitatieve verbintenissen). Na executoriale verkoop, door een beslag-

legger die zelf wel gebonden is aan de kwalitatieve verplichting

ingevolge de regel van artikel 6:252 lid 3 sub (b), maar vrij van gebon-

denheid door toepassing van artikel 517 lid 2 Rv (vanwege een niet

gebonden beslaglegger), zou de verkrijger wel gebonden zijn. Zij acht die

uitkomst ongerijmd, omdat de kwalitatieve verplichting dan in zoverre

een sterkere positie verschaft dan een beperkt recht.

In de tweede plaats wijst Van Oostrom erop, dat de kwalitatieve

verplichting is uitgesloten van de regeling in artikel 3:282 BW. Die

bepaling verleent de rechthebbende, wiens beperkte recht verviel door en

bij een executoriale verkoop, voorrang op de opbrengst van het goed voor
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zijn aanspraak op schadevergoeding. Dit heeft de wetgever bewust zo

geregeld, laat Van Oostrom zien. Zij acht dat onderscheid eveneens

ongerijmd.

2.  De wetgever heeft op het eerste punt een weinig overzichtelijk geheel

gecreëerd. In artikel 526 lid 2 Rv hoeft echter geen (onredelijke) beperking met

betrekking tot kwalitatieve verplichtingen te worden gelezen. Niet slechts lid 2

van die bepaling, maar de hele bepaling mist toepassing op de kwalitatieve

verplichting, zoals de wetgever zelf aangeeft. De rang van de rechten als

executant én de tegenwerping daarvan aan de schuldeiser van een kwalitatieve

verplichting, worden geregeld door artikel 6:252 zelf. 

Ingevolge artikel 6:252 lid 3 sub (b) heeft het beding geen werking “jegens een

beslaglegger indien de inschrijving op het tijdstip (…) van inbeslagneming nog

niet had plaatsgevonden.” Jegens de “oudere” beslaglegger derhalve. Lid 3 sub

(c) geeft aan, dat wie verkrijgt van een niet gebonden partij, zelf niet gebonden

is.219

Artikel 517 lid 2 Rv geeft een beslaglegger de mogelijkheid om zijn recht, dat

tegenstelbaar is volgens artikel 6:252 lid 3 sub (b), te laten gelden in de verkoop

van de (andere) verkopende beslaglegger. Dan gaat het naar mijn mening niet te

ver om, althans in zoverre, voor de toepassing van artikel 6:252 lid 3 sub (c) aan

te nemen dat de koper verkrijgt van “iemand die (…) niet aan de bedongen

verplichting gebonden was”. Daarmee is de koper niet gebonden aan de

verplichting.

Dat de schuldeiser ex artikel 6:252, die de verplichting ziet vervallen door

executie, geen enkele compensatie krijgt, vormt inderdaad een anomalie.

Volgens mij echter niet omdat artikel 3:282 BW alleen voor beperkte rechten

geldt, en dus vanwege het ontbreken van de voorrang dáár verleend. Ik volg Van

Oostrom nu eenmaal niet in haar opvatting dat bij de uitleg van artikel 6:252,

convergentie met het beperkte recht voorop moet staan. Echter, artikel 3:264

BW verleent huurder en pachter voorrang op de opbrengst van verkoop, indien

zij hun rechten verliezen doordat de hypotheekhouder het huurbeding inroept.

Er is onvoldoende reden die voorrang niet te verlenen bij verlies van rechten

inzake een kwalitatieve verplichting. Opheffen van dit verschil kan alleen door

een wetswijziging.



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

220 S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber (red.), Geschiedenis van de Faillissementswet

deel 2-III, p. 87.

221 Zie par. 4.2.4 en 4.4.
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4.11.5 De overeenkomst ex artikel 6:252 BW in faillissement

Niet meteen duidelijk is wat geschiedt met de kwalitatieve verplichting, indien

de rechthebbende in staat van faillissement geraakt. In mindere mate bestaat die

onduidelijkheid ook bij faillissement van de gebonden gebruiker.

4.11.5.1 Artikel 35a Faillissementswet

1.  Als gezegd zou de Faillissementswet de gevolgen voor de kwalitatieve

verplichting in een faillissement regelen. Daarbij dacht de wetgever aan het

faillissement van de rechthebbende van het registergoed. De Faillissementswet

is in verband met de invoering van artikel 6:252 inderdaad op één punt

gewijzigd. Opgenomen werd artikel 35a, dat luidt: 

Artikel 35a

Indien een beding als bedoeld in artikel 252 van Boek 6 van het

Burgerlijk Wetboek op de dag van de faillietverklaring nog niet in de

openbare registers was ingeschreven, kan de curator het registergoed ten

aanzien waarvan het is gemaakt, vrij van het beding overeenkomstig de

artikelen 101 of 176 verkopen.

Deze bepaling werd vastgesteld in de wet van 7 mei 1986, Stb. 295. De MvT220

haakte aan bij de MvA II bij artikel 6.5.3.4 ONBW, dus bij het Gewijzigd

Ontwerp. Met “beding” werd destijds bedoeld: het kwalitatief beding. Onder

verwijzing naar mijn standpunt over de aanpassing bij IW,221 stel ik dat voor

“beding” in artikel 35a F nu moet worden gelezen: de overeenkomst tussen de

rechthebbende van het registergoed en de schuldeiser, die zowel de verplichting

tot dulden/niet-doen, als het kwalitatief beding omvat.

Ik gaf aan dat de MvA II bij artikel 6.5.3.4 GO onvoldoende in het oog

hield dat de wetgever zich bij het begrip “beding” ten onrechte beperkte

tot het kwalitatief beding zelf. Artikel 35a F bedoelt natuurlijk dat de

curator een registergoed kan verkopen zonder dat het kwalitatief beding

van toepassing is, zodat de koper verkrijgt - en diens opvolgers zullen

verkrijgen - zonder door overgang van rechtswege aan de verplichting te

zijn gebonden.
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222 De minister schreef: “Men denke aan het geval dat een goed met instandhouding

van het beding meer opbrengt in verband de tegenprestatie als bedoeld in artikel

6.5.3.4 lid 4.” Zie voor het onderscheid met de beslissing in HR 14 juli 2000, NJ

2001/685 - waarin werd uitgemaakt dat de curator niet kan meewerken aan

overdracht door inschrijving van een vóór faillissement gesloten verkoop-

overeenkomst (die dan als titel dient) - par. 4.11.5.4 sub 6.

223 Zie Van Oostrom, diss., par. 7.4.3.1 en 7.5.1.

224 Idem Van Oostrom, diss., p. 97.
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2.  Artikel 35a F ziet volgens mij op één specifiek geval, waarin een vóór

faillissement gesloten overeenkomst ex artikel 6:252 nog niet is ingeschreven op

de dag van de faillietverklaring. De tekst van de bepaling wijst in die richting.

Voorts merkte de MvT bij artikel 35a F op, dat de curator niet verplicht is

gebruik te maken van artikel 35a F: hij kan meewerken aan inschrijving van een

vóór faillissement gesloten overeenkomst ex artikel 6:252, die nog niet was

ingeschreven.222 Hoe kan anders bereikt worden dat de verplichting van

rechtswege overgaat op de koper bij levering (en op diens opvolgers)? Artikel

35a F brengt dus niet mee, kan niet meebrengen, dat de curator “vrij van beding”

levert indien (i) hij zelf een overeenkomst ex artikel 6:252 sloot of (ii) eraan

meewerkte dat een niet ingeschreven overeenkomst ex artikel 6:252 alsnog werd

ingeschreven.223

Kan de curator een overeenkomst ex artikel 6:252 aangaan ter zake van een

registergoed in de boedel? Ik zie niet in waarom niet. Het valt onder zijn

bevoegdheid tot beheer en beschikking op grond van de Faillissementswet.224

3.  De wetsgeschiedenis van artikel 35a F geeft geen ander nuttig inzicht in de

strekking van die bepaling en meer in het algemeen in de positie van de

overeenkomst ex artikel 6:252 in het faillissement van de rechthebbende. Dat is

te betreuren. Juist in faillissement komt vanouds het verschil tussen goederen-

recht en verbintenissenrecht naar voren. De kwalitatieve verplichting, een

nieuwe figuur met hybride trekken, had bij de introductie een uitvoeriger

toelichting moeten krijgen.

4.11.5.2 Relevante regelingen in de Faillissementswet

1.  Voor de positie van de kwalitatieve verplichting in het faillissement van de

rechthebbende of de gebruiker, moet bij gebreke van een specifieke bepaling,

gekeken worden naar de algemene regels van het faillissementsrecht. Van

belang zijn in dat verband de volgende bepalingen en beginselen.
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225 Behoudens beperkingen die voorvloeien uit de maatregel op grond van artikel 63a

F, de “afkoelingsperiode”.

226 Zie conclusie A-G Huydecoper (nr. 12) en noot Van Schilfgaarde bij het hierna te

noemen arrest HR 3 maart 2006, NJ 2007/155.
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2.  Binnen faillissement gelden verschillende regimes voor aanspraken (jegens

de failliet) gebaseerd op een recht op een goed enerzijds en voor obligatoire

aanspraken, in het bijzonder vorderingsrechten uit een overeenkomst waarbij de

failliet partij is, anderzijds. 

Goederenrechtelijke aanspraken van derden blijven gehandhaafd in het

faillissement van de rechthebbende van het betreffende goed.225 De curator

moet, zoals iedere “derde”, deze aanspraken tegen zich laten gelden. Bij ver-

koop van het goed door de curator blijven de goederenrechtelijke aanspraken in

stand, behoudens zuivering bij verkoop (zie artikel 188 F).

Op aanspraken wegens vorderingsrechten op de failliet is het regime van artikel

26 F van toepassing. Wil de schuldeiser zijn vorderingsrecht tijdens het faillisse-

ment doen gelden, nakoming derhalve, dan kan dat alleen via indiening ter

verificatie, met het oog op een betaling in geld in het kader van de uitdeling

conform artikel 179 e.v. F. Het systeem is er niet op gericht dat de boedel/

curator zich houdt aan de verplichting en nakomt.

Artikel 26 F belichaamt, in samenhang met artikel 108 e.v. F, het beginsel

van de gelijkheid in faillissement van schuldeisers krachtens persoonlijk

recht, de paritas creditorum.226

3.  Op verbintenissen uit overeenkomst zijn in faillissement nog twee belang-

rijke algemene regels van toepassing.

Is er sprake van een eenzijdige obligatoire overeenkomst, waaruit alleen een

vorderingsrecht op de gefailleerde voortvloeit, dan kan de schuldeiser dit recht

slechts doen gelden via verificatie en uitdeling in geld, zoals hiervoor werd

aangegeven. Bij de wederkerige overeenkomst moet worden onderscheiden.

Heeft op de dag van faillietverklaring alleen de gefailleerde nog een prestatie te

verrichten, dan geldt hetgeen werd gezegd over de eenzijdige overeenkomst. Is

de overeenkomst op zojuist genoemd moment door beide partijen niet volledig

uitgevoerd, dan geeft artikel 37 F een aparte regeling. Dit artikel is ook van

toepassing als het gaat om een duurovereenkomst, zoals de overeenkomst ex

artikel 6:252 BW vrijwel altijd zal zijn.
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De wederpartij van de gefailleerde kan op grond van artikel 37 F de

curator vragen de overeenkomst gestand te doen. Doet de curator gestand,

dan moet hij nakomen en is de boedel aan te spreken voor nakoming van

de verplichtingen uit de overeenkomst. Weigert de curator gestand te

doen, dan kan hij geen nakoming vragen van de wederpartij en heeft deze

het recht de overeenkomst te ontbinden met nevenvorderingen, of om

vervangende schadevergoeding te vragen; die vorderingen kan de

schuldeiser weer alleen doen gelden via indiening ter verificatie. De

wederpartij kan ook niets doen. In dat geval ontstaat een minder

duidelijke situatie rond de overeenkomst. Zij blijft voortbestaan, maar

geen van partijen kan zijn rechten doen gelden en nakoming vragen. De

overeenkomst zal ook na afloop van het faillissement voortduren (indien

de gefailleerde als rechtssubject blijft bestaan, hetgeen bij rechtspersonen

niet het geval is). In zoverre kunnen wederkerige overeenkomsten de

invloed van het faillissement van een van de partijen ontgaan, een tweede

algemeen beginsel van het faillissementsrecht.

Bij de verificatie worden vorderingsrechten met een waarde die niet in geld is

uitgedrukt, gewaardeerd op een bedrag in Nederlands geld (artikel 133 F). Niet

in geld uitgedrukt is onder andere een verplichting tot dulden/niet-doen, zoals in

de overeenkomst ex artikel 6:252.

Door de erkenning van een dergelijke vordering in de verificatievergadering,

vindt een “omzetting” plaats, bijvoorbeeld dus van een verbintenis tot dulden/

niet-doen, in een verbintenis tot betaling van een bedrag in geld. Die omzetting

is onomkeerbaar en geldt ook nadat het faillissement is geëindigd.

Zo bepaalt artikel 195 F dat de schuldeiser zijn vordering weer kan doen

gelden tegen de schuldenaar voor zover de vordering onvoldaan bleef, na

het verbindend worden van de uitdelingslijst en het einde van het

faillissement (artikel 193 lid 1 F). Dat is en blijft dan de vordering zoals

werd geverifieerd, bij een vordering tot dulden/niet-doen dus de

“omgezette” vordering tot betaling van een bedrag in geld.
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227 HR 3 november 2006, NJ 2007/155. Zie ook JOR 2007/76 m.nt. Kortmann en

Bartels.

228 De Hoge Raad formuleerde als (rechts)vraag: “In de onderhavige zaak is de vraag

aan de orde of een economische eigenaar van een onroerende zaak deze na het

faillissement van de juridische eigenaar daarvan, met werking tegen de boedel kan

verhuren aan een derde.”

229 Zie noot 229.

230 In de woorden van de Hoge Raad: “(…) een samenvattende benaming zonder zelf-

standige betekenis van de rechtsverhouding tussen partijen die de ‘economische

eigendom’ in het leven roept (vgl. HR 5 maart 2004, nr. C02/303, NJ 2004, 316)

(…).”
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4.11.5.3 Het arrest HR 3 november 2006227

1.  Het arrest van de Hoge Raad van 3 november 2006 bevat belangrijke

aanwijzingen over de gevolgen van een overeenkomst ex artikel 6:252 in het

faillissement van de rechthebbende.

De casus was als volgt: een onroerende zaak was door de eigenaar in

economische eigendom overgedragen aan X; de eigenaar failleert; X

verhuurt tijdens het faillissement een deel van de zaak als woonruimte

aan een derde. De procedure liep over de vraag of de curator in het

faillissement van de eigenaar, de huurovereenkomst tegen zich moet laten

gelden.228

2.  De Hoge Raad heeft beslist in het nadeel van de huurder. Van belang is in

hoeverre het arrest algemene regels geeft voor de positie van een partij die een

duurovereenkomst sloot over een onroerende zaak, waarbij de wederpartij alleen

(nog) tot dulden gehouden is.

De Hoge Raad koos als vertrekpunt de beperkte vraagstelling over de positie

van de curator tegenover de huurder.229 In de overwegingen liggen echter regels

en opvattingen opgesloten, die duidelijk van algemenere betekenis zijn.

De Hoge Raad benadrukte dat sprake is van economische eigendom en

dat de wetgever in 1992, na afweging van voor- en nadelen, ervoor heeft

gekozen die figuur niet apart te regelen in het BW. Vervolgens schetste

de Hoge Raad welk regime van de Faillissementswet van toepassing is op

een constructie van economische eigendom.230 Twee overwegingen geven

naar mijn mening de kern weer: 
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231 Ter voorkoming van misverstand: in de casus van HR 3 november 2006 komt ook

een huurovereenkomst voor, namelijk tussen de economische eigenaar en de

huurder; de bredere toepassing van het arrest waar nu op gedoeld wordt betreft niet

die verhuur (dan: onderverhuur), maar de overeenkomst van verhuur tussen

eigenaar/failliet en diens huurder, welke dan de plaats inneemt van de relatie van

economische eigendom (tussen de eigenaar/failliet en de economische eigenaar) in

de casus.
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“Het feit dat het (voort)bestaan van een wederkerige overeenkomst niet

wordt beïnvloed door het faillissement, betekent niet dat de schuldeiser

van een duurovereenkomst (…) de rechten uit die overeenkomst kan

blijven uitoefenen alsof er geen faillissement ware. Een andere opvatting

zou immers ertoe leiden dat het (…) beginsel van gelijkheid van schuld-

eisers op onaanvaardbare wijze zou worden doorbroken (…). Dit geldt

ook voor gevallen waarin de gefailleerde krachtens de tussen partijen

gesloten overeenkomst niet is gehouden een bepaalde prestatie te

verrichten, maar het gebruik van een aan hem in eigendom toebehorende

zaak te dulden. Indien de wederpartij (…) van de curator zou kunnen

verlangen dat deze het voortgezette gebruik (…) duldt, zou deze weder-

partij immers in feite bevoegd zijn het faillissement in zoverre te negeren.

Voor dat laatste is echter slechts plaats in uitzonderlijke, in de wet

uitdrukkelijk geregelde, gevallen”. [cursivering toegevoegd; JRB]

De Advocaat-generaal zette in zijn conclusie de conflicterende beginselen van

de Faillissementswet die de Hoge Raad ook noemt - artikel 37 F en de paritas

creditorum - scherp tegenover elkaar en liet, in algemener bewoordingen nog

dan de Hoge Raad, de paritas het zwaarst wegen. Vermeldenswaard is dat de

Advocaat-generaal dit stelsel in beginsel ook lijkt te aanvaarden indien het gaat

om verhuur (in plaats van economische eigendom)231 en dit ongeacht de vraag of

de overeenkomst beëindigd wordt of kan worden door de curator en na

faillissement doorloopt.

Ik citeer uit de conclusie van de Advocaat-generaal: 

“Ik merk (…) op dat het (…) niet ter zake doet dat de overeenkomst (…)

door de curator niet is beëindigd (en misschien (…) niet kan worden

beëindigd). Bij deze gedachtegang is juist het uitgangspunt dat de rechten

uit de overeenkomst na faillissement voortduren; met alleen deze

verbijzondering, dat uitoefening van die rechten (althans afdwingen van

nakoming ten laste van de boedel) niet wordt toegelaten en dat aan de

goederenrechtelijke rechten die in de boedel vallen daarom voorrang

moet worden gegeven.”
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232 Het eerste voorbeeld is ontleend aan Van Oostrom, die het gebruikt om haar

standpunt te illustreren.
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Annotator Van Schilfgaarde vroeg zich af hoe algemeen de beslissing moet

worden toegepast, bijvoorbeeld op verhuur. Hij noemde de complicatie dat de

curator tijdens het faillissement de overeenkomst zou kunnen negeren, maar

anderzijds alleen zou kunnen verkopen in verhuurde staat.

3.  In elk geval lijkt de Hoge Raad het volgende te hebben uitgemaakt: de

omstandigheid dat voor de gefailleerde uit een overeenkomst alleen een

verplichting tot dulden voortvloeit, onttrekt die verplichting niet per se aan het

beginsel neergelegd in artikel 26 F, ook niet als het gaat om een duur-

overeenkomst; een uitdrukkelijke wetsbepaling kan een afwijking inhouden.

Niet onmiddellijk duidelijk is welke les uit het arrest valt te trekken voor de

overeenkomst ex artikel 6:252.

4.11.5.4 De overeenkomst ex artikel 6:252 BW in het faillissement van de

rechthebbende en de gebruiker

1.  De vraag is als gezegd welke rechtsgevolgen het faillissement van de

rechthebbende of van de gebruiker heeft voor de overeenkomst ex artikel 6:252.

Welk regime is van toepassing, het goederenrechtelijke of het verbintenis-

rechtelijke? In hoeverre is de curator aan de verplichting gebonden of moet hij

deze althans respecteren? Maakt het uit of de rechthebbende van het register-

goed failleerde of de (persoonlijk- of goederenrechtelijke) gebruiker? 

Om de vraagstelling te verduidelijken en scherp te stellen, geef ik een drietal

voorbeelden van overeenkomsten.

Het eerste: een verplichting om een bepaalde opstal niet af te breken, al

dan niet tegen tegenprestatie, met of zonder gebondenheid van alle

gebruikers.232 Het tweede: een verplichting om overpad te dulden, al dan

niet tegen tegenprestatie, met of zonder gebondenheid voor alle

gebruikers. Het derde: een verplichting om niet te verhuren.

2.  Van Oostrom verdedigt voor het geval waarin de rechthebbende failleerde en

een (ingeschreven) kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 bestaat, een regime

dat het midden houdt tussen een goederenrechtelijke en een verbintenis-

rechtelijke benadering. Haar standpunt komt hierop neer, dat de curator de
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233 Van Oostrom, diss., par. 7.3.
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verplichting kan negeren, tenzij dat de overgang bij verkoop door de curator

betekenisloos zou maken.233 

In het eerste voorbeeld mag de curator dus niet afbreken; de verplichting

tot nalaten is na afbreken immers zonder object en dus irrelevant. In het

derde voorbeeld kan het de curator niet belet worden om, zolang het

faillissement loopt en niet werd verkocht, te verhuren, als hij er maar voor

zorgt dat het goed vrij van huur wordt verkocht.

3. Weinig verwonderlijk hang ik een andere opvatting aan, namelijk dat de

overeenkomst ex artikel 6:252 in het faillissement van de rechthebbende of de

gebruiker behandeld moet worden als een overeenkomst tout court, en dat de

rechtsgevolgen volledig worden bepaald door het regime voor verbintenissen,

zonder tegemoetkoming aan het regime voor goederenrechtelijke aanspraken.

Dat levert het volgende stelsel op.

Zoals voortvloeit uit artikel 26 en 108 e.v. F, kan de schuldeiser zijn aanspraak

op dulden/niet-doen tijdens faillissement alleen doen gelden via indiening ter

verificatie en uitdeling. De curator hoeft zich aan de verplichting niets gelegen

te laten liggen, behalve voor zover zijn handelen in het licht van (zijn

verplichtingen volgens) de Faillissementswet ontoelaatbaar zou zijn en

onrechtmatig is jegens de schuldeiser. Dit geldt in het faillissement van de

rechthebbende én dat van de gebruiker, zonder verschil.

Over het lot in faillissement van verplichtingen van de failliet uit

overeenkomst die alleen een nalaten of dulden inhouden, bestond geen

eensluidend oordeel in de literatuur en geen duidelijkheid in de

rechtspraak. Het hiervoor besproken arrest HR 3 november 2006, NJ

2007/155, wijst volgens mij nadrukkelijk in de richting, dat de

verplichting ex artikel 6:252 in het faillissement van de rechthebbende in

beginsel moet worden behandeld als een verbintenis waarop het fixatie-

beginsel en de gelijkheid van schuldeisers van toepassing is, ook al gaat

het om een duurovereenkomst en een verplichting tot dulden/niet-doen.

Althans biedt het arrest voor die opvatting alle ruimte. 

De wetgever heeft, na uitvoerig debat, uitdrukkelijk gekozen voor een

verbintenisrechtelijke invulling van de kwalitatieve verplichting ex artikel

6:252, als alternatief voor het kettingbeding. Bij de kwalitatieve
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verplichting is, anders dan bij economische eigendom, sprake van

overgang van rechtswege. Die heeft zij gemeen met verhuur van een

onroerende zaak (artikel 7:226 BW). Van Schilfgaarde heeft in zijn noot

bij het genoemde arrest met recht de vraag opgeworpen of de leer volgens

het arrest onverkort moet gelden voor (bijvoorbeeld) een huur-

overeenkomst met de gefailleerde als verhuurder. Daarover lijkt mij het

laatste woord niet gesproken. De overeenkomst ex artikel 6:252 heeft

punten van overeenstemming met verhuur, maar kan daarmee niet op één

lijn worden geplaatst. Bij verhuur, zeker verhuur van woonruimte, weegt

bescherming van de huurder, als gebruiker ten behoeve van de

economische exploitatie of voor wonen, bovendien in plaats van de

eigenaar, uit de aard van de zaak zwaar.

De vraag of uit artikel 35a F moet worden afgeleid dat voor de kwalitatieve

verplichting een afwijkend regime geldt, beantwoord ik ontkennend. De in

4.11.3 sub 2 aangehaalde woorden in de MvA II doen anders vermoeden. Ik

meen echter dat die passage niet letterlijk moet worden gelezen en dat de

wetgever niet meer wilde zeggen dan hetgeen artikel 35a F bepaalt, namelijk dat

de verplichting overgaat bij verkoop, indien die is ingeschreven voor de failliet-

verklaring van de rechthebbende. 

In het voorbeeld van de verplichting om niet te slopen, staat het de curator dan

ook vrij om wel te slopen. De overgang, gewaarborgd door artikel 35a F, wordt

doelloos. Artikel 6:252 creëert echter een overgang van rechtswege, geen

voorrang. Nergens blijkt, dat met artikel 35a F meer werd gegeven dan een

aanvulling op het regime van lid 3 van artikel 6:252. Het was niet de bedoeling

om de schuldeiser bij faillissement van de rechthebbende meer te beschermen

dan buiten diens faillissement.

De beslaglegger met een jonger recht kan alleen mét overgang van de

verplichting ex artikel 6:252 verkopen; ging het om niet-slopen en sloopt

de rechthebbende na het beslag, dan is de overgang irrelevant geworden.

Schuldeiser noch beslaglegger kan daar iets tegen doen. Bij faillissement

zijn beslaglegger en rechthebbende (die sloopt) als het ware één. Maar in

faillissement gelden ook afwijkende regels voor nakoming van

verplichtingen uit overeenkomst; die nakoming kan niet meer worden

verkregen (waarmee, realiseer ik mij, een cirkelredenering dreigt).

4.  Kent de vóór faillissement ingeschreven overeenkomst ex artikel 6:252 een

tegenprestatie, dan kan de schuldeiser de curator op grond van artikel 37 F
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234 Zie par. 4.4.4 en sub 6.

235 Zie par. 4.7.7 en 4.9.1.

236 Zie zevende afdeling, artikel 173 e.v. Faillissementswet.
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vragen de overeenkomst gestand te doen, maar uitsluitend voor wat betreft de

verplichting tot dulden/niet-doen. De overgang van rechtswege is geen voorwerp

(meer) van enige, nog niet volledig uitgevoerde verbintenis.234 Doet hij gestand,

dan is de curator aan te spreken op het nakomen van de verplichting tot dulden/

niet-doen en meer niet. Doet de curator niet gestand, dan ontstaat voor partijen

de eerder genoemde onduidelijke situatie. De curator kan de tegenprestatie niet

meer opvorderen (artikel 37 F); het staat hem vrij te handelen op een wijze

waardoor de verplichting wordt geschonden of illusoir wordt; daartegen

opkomen kan alleen door indiening ter verificatie.

Dit speelt in beginsel alleen in het faillissement van de rechthebbende. Mogelijk

kan artikel 37 F analoog worden toegepast als tussen schuldeiser en gebruiker

een rechtsverhouding van quasi-wederkerigheid bestaat doordat het recht op de

tegenprestatie aan de gebruiker werd gecedeerd of aan hem toegespeeld via een

derdenbeding.235

5.  Wordt de vordering van de schuldeiser, in het faillissement van de

rechthebbende, ingediend ter verificatie en vervolgens erkend in een verificatie-

vergadering, dan wordt de verplichting onomkeerbaar omgezet in een geld-

schuld en is overgang bij een verkoop nadien van de baan. Er is geen

verplichting tot dulden/niet-doen meer. In andere gevallen blijft de verplichting

bestaan en gaan verplichting én recht op tegenprestatie over bij verkoop door de

curator.

Volgens de opzet van de Faillissementswet, kan de erkenning van

schuldvorderingen in de verificatievergadering voorafgaan aan de

verkoop van goederen.236 In de praktijk worden de goederen meestal eerst

te gelde gemaakt en komt de verificatievergadering daarna. Uitgaande

van het wettelijke model kan dus de schuldeiser ex artikel 6:252 voor de

keuze komen om de vordering in te dienen - met als gevolg omzetting en

teloorgang als kwalitatieve verplichting - of om haar niet in te dienen en

te hopen op ongeschonden overgang naar de opvolger.

Is de verplichting aldus omgezet en de overgang van de baan, dan gelden

voor de gebonden gebruikers de regels uiteengezet in 4.7.4.3.

In het faillissement van de gebruiker kan zich dezelfde omzetting

voordoen, maar overgang is dan niet aan de orde.
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237 Zie par. 4.4.3.

238 Zie par. 4.4.4.

239 Zie par. 4.4 en 4.5.2.

240 HR 14 juli 2000, NJ 2001/685 m.nt. Kortmann.
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6.  Indien vóór het faillissement van de rechthebbende een overeenkomst ex

artikel 6:252 werd gesloten, maar niet aan alle vormvereisten van lid 1 en lid 4 is

voldaan, dan kan de schuldeiser ook op dat punt de curator vragen de

overeenkomst gestand te doen. De afspraak over een kwalitatieve verplichting -

dus: om een kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 te hebben237 - brengt voor

beide partijen de (obligatoire) verplichting mee om mee te werken aan notariële

vastlegging en inschrijving.238 Doet de curator gestand, dan zal hij meewerken

aan notariële vastlegging en inschrijving en komt hem geen beroep op artikel

35a F meer toe; zie 4.11.5.1. 

Doet de curator niet gestand, dan kan de schuldeiser weer kiezen. Hij kan het er

bij laten en hij kan ontbinden. De ontbinding treft de hele overeenkomst ex

artikel 6:252, niet alleen het kwalitatief beding.239 Overgang van de verplichting

bij verkoop door de curator is niet aan de orde, omdat het beding niet is

ingeschreven.

De vereisten kunnen slechts worden vervuld met medewerking van beide

partijen. Het gaat immers om een constitutief vereiste dat aan de overeenkomst

is gesteld, opdat deze rechtsgeldig tot stand komt. Voor de schuldenaar treedt na

diens faillissement de curator op.

In de verplichting om mee te werken aan notariële vastlegging en/of

inschrijving is de overeenkomst ex artikel 6:252 wederkerig. Geschiedde

een en ander nog niet op de dag van faillietverklaring, dan kan toepassing

worden gegeven aan artikel 37 F. Dat de inschrijving geschiedt tijdens het

faillissement is op zich niet van belang.

Van Oostrom wijst op het arrest HR 14 juli 2000,240 waarin de Hoge Raad

niet wilde weten van de mogelijkheid dat de curator meewerkt aan

levering (door inschrijving van de notariële akte) van een vóór

faillissement verkocht goed. De (beschikkings)bevoegdheid zou dan niet

uit de registers blijken. Dit speelt bij overeenkomsten ex artikel 6:252

niet. Beschikkingsbevoegdheid is sowieso geen punt (zie 4.5.3.2). De

opzet van de artikelen 6:252 en 35a F is voorts zo, dat de curator bij

levering moet aangeven dat de verplichting niet overgaat en dat anders de

conclusie alleen kan zijn dat zij wel overgaat. Daarin ligt een afwijking

van het stelsel buiten faillissement, waarbij de verkrijger moet nagaan of

hij verkreeg van iemand met een ouder recht. De akte waarbij de curator
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241 Artikel 3.4.2.1 ONBW luidde in het GO:

1. Eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten zijn overdraagbaar, tenzij de

wet of de aard van het recht zich tegen een overdracht verzet.

2. De overdraagbaarheid van vorderingsrechten kan ook door een beding tussen

schuldeiser en schuldenaar worden uitgesloten.

3. Alle andere rechten zijn slechts overdraagbaar, wanneer de wet dit bepaalt.
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het registergoed leverde en de (datum van) inschrijving van de overeen-

komst ex artikel 6:252 maken duidelijk of een kwalitatieve verplichting

overging; die overgang is daarmee ook rechtsgeldig.

4.12 Artikel 6:252 lid 5 BW

4.12.1 Inleiding, algemene uitleg

1.  In 4.2.2 legde ik uit dat aan artikel 6:252 bij GO een vijfde lid is toegevoegd,

waardoor verplichtingen die de bevoegdheid om te vervreemden of te bezwaren

beperken, onvatbaar zijn voor kwalitatieve werking. Voor de achtergrond van

deze aanvulling op het OM, geïntroduceerd bij GO, verwijs ik naar 4.2.2. In

4.11.2 sub 2 heb ik in het voorbijgaan twijfel geuit aan het nut van de bepaling,

gegeven een daar veronderstelde opvatting van het OM over de toepassing van

6.5.3.4 lid 1 OM. De regering heeft die opvatting niet tot de hare gemaakt of

niettemin reden gezien voor de aanvullende regeling. In die opvatting zou

overigens alleen de zorg over het registergoed als verhaalsobject zijn

weggenomen, niet uiteraard het meer principiële bezwaar tegen beperkingen van

de bevoegdheid tot overdracht. Die zorg levert een valide argument voor de

toegevoegde bepaling. Het als tweede genoemde bezwaar legt bij nadere

beschouwing weinig gewicht in de schaal.

Ter onderbouwing van het bezwaar haalde de toelichting op het GO

artikel 3.4.2.1 ONBW erbij241 en stelde dat de wet alleen bij vorderings-

rechten aan partijen de macht heeft willen geven de overdraagbaarheid te

beperken. Bij artikel 3.4.2.1 ONBW was evenwel de beschikkings-

bevoegdheid van de crediteur in het geding; in artikel 6.5.3.4 GO gaat het

om een obligatoire beperking. Was het de wetgever ten principale om de

vrije overdraagbaarheid van goederen te doen, dan had hij de obligatoire

beperking tot overdracht als soort in de ban moeten doen, althans - naast

de betreffende kwalitatieve verplichting - ook de verplichting met die

strekking versterkt door een kettingbeding.  

Een kwalitatieve verplichting om niet te vervreemden bewerkstelligt geen

beschikkingsonbevoegdheid en kan de verbonden partij die bereid is
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242 Idem: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening

4; Cahen in Monografie nieuw BW nr. B-57 (2004), nr. 15 alsmede in Pitlo/Cahen,

Verbintenissenrecht, 9e druk, randnr. 269. Idem met betrekking tot een verbod tot

verhuur en naar aanleiding van Wibbens-De Jong eerder aangehaald: A.J.H.

Pleysier, G. Mechelsen en J.C. Van Straaten (en daarop de afwijzende reactie van

Wibbens-De Jong) in WPNR 6091 (1993). 

243  In dit verband werpt de hierna aan te halen overweging van de Hoge Raad in het

arrest HR 9 april 1999, NJ 2000/688 vragen op. De zaak ging over een verzoek ex

artikel 26 Wet voorkeursrecht gemeenten (WVG). De Hoge Raad overwoog (r.o.

4.2.1): “Bij de beoordeling (…) moet tot uitgangspunt worden genomen dat de

strekking van de Wet voorkeursrecht gemeenten is om, in de woorden van art.

6:252 lid 5 BW [acc. JRB] , een rechthebbende te beperken in zijn bevoegdheid

een zaak te vervreemden (…)”. Wat moet hieruit worden afgeleid voor de betekenis

van artikel 6:252 ? De litteratuur is verdeeld over de vraag of de Hoge Raad in dit

arrest heeft bepaald dat artikel 10 WVG beschikkingsonbevoegdheid bewerkstelligt

(omdat namelijk artikel 24 WVG een “feitelijke” remedie geeft: geen inschrijving

(en dus: geen overdracht); zie ook A-G Langemeijer in de conclusie voor het arrest,

die opmerkt: “Een gemeentelijk voorkeursrecht wordt feitelijk gehandhaafd door

het notariaat”. Zie voor de verdeelde meningen S.E. Bartels in WPNR 6440 (2001).

Met Bartels en Vermogensrecht (losbladig), Beekhoven-van den Boezem en

Reehuis, art. 3:83 BW, aantekening 22.2.8, meen ik dat artikel 10 WVG inderdaad

beschikkingsonbevoegdheid meebrengt. Mitsdien houdt ik de verwijzing in het

aangehaalde arrest naar artikel 6:252 lid 5 voor onjuist, tenzij het de Hoge Raad

(louter) erom ging de woorden van artikel 6:252 lid 5 te lenen, niet de betekenis.

244 Idem Cahen, Monografie nieuw BW nr. B-57 (2004), nr. 14 en 15 en Asser-

Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 407. Anders, maar zonder dit probleem te signaleren,

met betrekking tot verhuur: A.C. Wibbens-De Jong in WPNR 6061 en 6062 (1992),

waarover kritisch (maar ook zonder het probleem te signaleren) K.F.M. Berger in

WPNR 6064 (1992).
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wanprestatie te plegen niet weerhouden, net zomin als een niet-

kwalitatieve verplichting dat vermag.242 243 

Het kwalitatieve aspect vergroot alleen in zoverre de effectiviteit, dat de

verkrijger zelf ook weer alleen via wanprestatie kan vervreemden. Dat

verhoogt de animo bij potentiële afnemers niet, zeker niet indien een

boetebeding geldt.244 In geval van een verplichting met kettingbeding, is

men in dit verband aangewezen op de vrees van verkrijgers om

aangesproken te worden wegens misbruik van wanprestatie; de

vervreemder die in strijd met een obligatoire verplichting overdraagt zal

echter doorgaans verder zondigen en geen verplichting opleggen aan de

verkrijger. Die mogelijke aansprakelijkheid schrikt misschien iets minder

af, maar veel minder zal het niet zijn.

Dit alles is echter nabeschouwing. Het ontbreken van goede grond om

kettingbedingen vrij te laten van een beperking vergelijkbaar met die in lid 5, is

onvoldoende reden te oordelen dat lid 5 ook op kettingbedingen met de
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245 PG Boek 6 (Invoering 3, 5, en 6), p. 1822, waarin onder andere valt te lezen: “(…)

Dit lid sluit toepassing uit van artikel 6.5.3.4 op verplichtingen die de

rechthebbende beperken in zijn bevoegdheid het goed te vervreemden of te

bezwaren. Daarbij moet worden gedacht aan alle bedingen die een vervreemding of

bezwaring door de rechthebbende geheel of ten dele verbieden. Een zodanig beding

doet zich niet alleen voor in geval van een rechtstreeks verbod tot overdracht of

vestiging van een beperkt recht, maar ook bijvoorbeeld bij een verbod tot verkoop,

dat er immers op neerkomt dat ook vervreemding krachtens een zodanige titel door

het beding ongeoorloofd wordt gemaakt. Ook vallen onder de uitsluiting bedingen

die vervreemding of bezwaring binden aan toestemming van degene die het beding

heeft opgelegd, alsmede bedingen die zijn gegoten in de vorm van een ontbindende

voorwaarde, welke in geval van vervreemding of bezwaring het recht op het

registergoed weer aan de oorspronkelijke vervreemder doet vervallen. Anderzijds

vallen buiten het bereik van het vijfde lid bedingen die een vervreemding of

bezwaring slechts bemoeilijken zonder haar te beperken. (…)”.

246 Zie ook Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening

4.

247 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 413; Kleijn in noot onder HR 3 februari

1982, NJ 1983/60; De Jong in Overzicht vermogensrecht naar huidig BW 1992, nr.

15.2.4.

248 Zie hierover ook A.H. Scheltema, “Ontbindende voorwaarde en vervreemdings-

verbod”, Groninger Opmerkingen en Mededelingen XX (2003) (die m.i. het obliga-

toire karakter van de verplichting ex artikel 6:252 BW onvoldoende in de gaten

houdt). Ook kritisch, m.i. om dezelfde reden, Du Perron, diss., p. 247.
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gewraakte strekking van toepassing is. Hoezeer ook bij IW samenhang tussen

artikel 6.5.3.4 ONBW en (verplichtingen met) kettingbedingen tot richtsnoer is

genomen.

2.  De MvA II IW245 maakte duidelijk, dat lid 5 ruim uitgelegd moet worden en

ook ziet op een verbod tot verkoop, een beding dat vervreemding onderwerpt

aan toestemming etc. Ik verwijs naar de voorbeelden op de aangehaalde plaats

gegeven.246

Vrij algemeen wordt geoordeeld dat anti-speculatiebedingen worden getroffen

door de uitzondering in lid 5.247

4.12.2 Toepassing op ontbindende voorwaarde

1.  De MvA II IW stelde dat artikel 6:252 lid 5 van toepassing is op een

ontbindende voorwaarde waardoor het goed bij vervreemding of bezwaring

terugvalt naar degene van wie de voorganger verkreeg. Daarbij zijn echter naar

mijn mening de werking en de gevolgen van de voorwaarde onvoldoende in de

gaten gehouden.248
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249 Een zakenrechtelijke overeenkomst onderwerpen aan een ontbindende voorwaarde

die niet ook al de titel aankleeft lijkt moeilijk voorstelbaar. Een uitdrukkelijke

levering onder ontbindende voorwaarde die de titel aankleeft voegt niets toe aan de

rechtsgevolgen die ingevolge 3:84 lid 4 BW gelden en is irrelevant.

250 TM bij artikel 3.2.5 ONBW, PG Boek 3, p.186.

251 PG Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1202.
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Levering onder ontbindende voorwaarde zal voortvloeien uit, of het

gevolg zijn van, een “gewone” levering op grond van een titel met een

ontbindende voorwaarde (artikel 3:84 lid 4 BW).249 Vervulling van de

voorwaarde heeft geen terugwerkende kracht. Zij heeft wel tot

automatisch gevolg dat het recht vervalt voor de rechthebbende en

terugvalt naar degene die onder voorwaarde overdroeg (met instand-

houding van de rechten van de verkrijger over de periode tot de

vervulling)250 en dus “goederenrechtelijk effect”. Tot dat effect behoort

dat de (eerste) verkrijger niet meer bevoegd is tot overdracht.

Uit de PG bij artikel 3:84 lid 4 BW251 komt naar voren, dat de ont-

bindende voorwaarde geen strekking of gevolg mag hebben equivalent

aan een goederenrechtelijke uitsluiting van overdraagbaarheid, verboden

door artikel 3:83 lid 1 BW. Die kwalificatie past bij uitstek een

voorwaarde in de titel tot overdracht die ontbinding bewerkstelligt bij

verdere vervreemding van het betrokken goed. Een dergelijk beding is

nietig. Die sanctie is niet op haar plaats bij een voorwaarde strekkend tot

ontbinding in geval van bezwaring.

2.  Voor de ontbindende voorwaarde die wordt vervuld door verdere vervreem-

ding, heeft de uitsluiting van artikel 6:252 lid 5 dus geen belang. Een dergelijke

voorwaarde is al nietig ingevolge artikel 3:84 BW. En zou er geen nietigheid

zijn, dan is de uitsluiting in lid 5 zinloos, omdat door het goederenrechtelijk

effect van de ontbinding geen overdracht op een rechtsopvolger kan worden

geëffectueerd en diens gebondenheid niet in het geding is. 

Theoretisch kan de verkrijger een beroep doen op artikel 3:24 BW en

stellen dat de ontbinding en haar gevolgen niet tegenstelbaar zijn, omdat

de vervulling niet is ingeschreven; die vervulling kan hem echter niet zijn

ontgaan.

Een voorwaarde die ontbindt bij bezwaring door de verkrijger is als gezegd niet

reeds nietig ingevolge artikel 3:83 BW, zodat er ruimte blijft voor toepassing

van artikel 6:252 lid 5. Maar wat zal daarvan het gevolg zijn? De voorwaarde (in

de titel tot levering) wordt uitgelegd als een obligatoire verplichting om niet te
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252 Die uitleg is al niet dwingend. Vereist wordt een verplichting tot niet-doen voor de

rechthebbende, opgetuigd met een beding dat ook rechtsopvolgers zijn gebonden.

De rechthebbende zal zich verplichten om af te zien van bezwaring. Een ontbin-

dende voorwaarde die zich alleen richt tegen bezwaring door de verkrijger is geen

kwalitatieve verplichting ex 6:253. Richt zij zich tegen bezwaring als zodanig, dan

kan dat weer uitgelegd worden als een beding met betrekking tot alle rechts-

opvolgers. 
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bezwaren, die ook geldt voor rechtsopvolgers en die na inschrijving kwalitatief

is.252 Artikel 6:252 lid 5 brengt dan mee, dat de rechtsopvolger niet obligatoir is

gebonden aan de verplichting en deze mag negeren. Maar verliest de

voorwaarde daarmee goederenrechtelijk effect bij vervulling? Ik zou menen van

niet. Evenmin als via de weg van een verbintenis een goederenrechtelijke

beschikkingsbevoegdheid kan worden beperkt, kan een goederenrechtelijke

beschikkingsonbevoegdheid teniet worden gedaan door de rechthebbende van

een obligatoire beperking vrij te houden.

3.  Ik kom tot de conclusie dat artikel 6:252 lid 5 uitsluitend, maar dan ook

wezenlijk, belang heeft voor de obligatoire handelingsvrijheid van

rechtsopvolgers. Als maatregel tegen beperkingen van hun goederenrechtelijke

beschikkingsbevoegdheid, heeft de bepaling geen betekenis.

4.13 Wijziging via artikel 6:259 en 6:260 BW 

1.  Als nadere voorziening tegen het risico van overbelasting door, onder andere,

bedingen ex artikel 6:252, bieden de artikelen 6:259 en 260 BW een bijzondere

rechts(in)gang tot ontbinding of wijziging door de rechter.

Artikel 6:259 BW luidt:

1. Indien een overeenkomst ertoe strekt een rechthebbende op of een

gebruiker van een registergoed als zodanig te verplichten tot een

prestatie die niet bestaat in of gepaard gaat met het dulden van

voortdurend houderschap, kan de rechter op zijn verlangen de

gevolgen van de overeenkomst wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk

ontbinden:

a. indien tenminste tien jaren na het sluiten van de overeenkomst zijn

verlopen en het ongewijzigd voortduren van de verplichting in strijd is

met het algemeen belang;

b. indien de schuldeiser bij de nakoming van de verplichting geen

redelijk belang meer heeft en het niet aannemelijk is dat dit belang zal

terugkeren.
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253 Zie ook Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 414.
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2. Voor de termijn vermeld in lid 1 onder a telt mee de gehele periode

waarin rechthebbenden op of gebruikers van een goed aan een beding

van dezelfde strekking gebonden zijn geweest. De termijn geldt niet,

voor zover de strijd met het algemeen belang hierin bestaat dat het

beding een beletsel vormt voor verwerkelijking van een geldend

bestemmingsplan. 

Artikel 6:260 BW luidt:

1. Een wijziging of ontbinding als bedoeld in de artikelen 258 en 259

kan worden uitgesproken onder door de rechter te stellen voor-

waarden.

2. Indien hij op grond van die artikelen de overeenkomst wijzigt of

gedeeltelijk ontbindt, kan hij bepalen dat een of meer der partijen de

overeenkomst binnen een bij de uitspraak vast te stellen termijn door

een schriftelijke verklaring geheel of gedeeltelijk kunnen ontbinden.

De wijziging of gedeeltelijke ontbinding treedt niet in, voordat deze

termijn is verstreken.

3. Is de overeenkomst die op grond van de artikelen 258 en 259 wordt

gewijzigd of geheel of gedeeltelijk wordt ontbonden, ingeschreven in

de openbare registers, dan kan ook de uitspraak waarbij de wijziging

of ontbinding plaatsvond daarin worden ingeschreven, mits deze

uitspraak in kracht van gewijsde is gegaan of uitvoerbaar bij voorraad

is.

4. Wordt iemand te dier zake gedagvaard aan zijn overeenkomstig artikel

252 lid 2, tweede zin, gekozen woonplaats, dan zijn daarmee tevens

gedagvaard al zijn rechtverkrijgenden die geen nieuwe inschrijving

hebben genomen. Artikel 29 lid 2 en lid 3, tweede-vijfde zin, van

Boek 3 zijn van overeenkomstige toepassing.

5. Andere rechtsfeiten die een ingeschreven overeenkomst wijzigen of

beëindigen, zijn eveneens inschrijfbaar, voor zover het rechterlijke

uitspraken betreft mits zij in kracht van gewijsde zijn gegaan of

uitvoerbaar bij voorraad zijn.

De artikelen zijn van toepassing op overeenkomsten ex artikel 6:252 en op

kettingbedingen.

2.  De rechts(in)gang is aanvullend op andere met vergelijkbare strekking, zoals

ontbinding wegens tekortkoming of onvoorziene omstandigheden, vernietiging

of aanpassing wegens wilsgebrek en wijziging op grond van artikel 6:258

BW.253 In een beroep op die grondslagen zal sprake zijn van reflexwerking van
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254 Binnen die termijn zal geen ontbreken van “redelijk belang” conform artikel 6:259

lid 1 sub b. kunnen worden aangevoerd, indien dit feitelijk een beroep op het

algemeen belang inhoudt (zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 415).

255 W.L.Valk in Tekst & Commentaar Burgerlijk Wetboek, art. 6:259, aantekening 4. 

256 Zie Verbintenissenrecht (losbladig), Valk, art. 6:259 BW, aantekening 12.
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artikel 6:259. Worden omstandigheden aangevoerd die vergelijkbaar zijn met

omstandigheden die de grondslag van artikel 6:259 lid 1 sub (a) vormen, dan zal

de eis van 10 jaar ook in die procedure een rol spelen.254 Andere acties of

verweren kunnen de voorkeur genieten, bijvoorbeeld omdat de ingreep inge-

volge artikel 6:259 geen terugwerkende kracht heeft. 

3.  De twee grondslagen in lid 1 van artikel 6:259 zijn erg verschillend en zullen

hun stempel drukken op de procedure en op de houding van de rechter. Bij sub

(b) in lid 1 gaat het om een zuiver civiel geschil tussen een schuldeiser en een

schuldenaar. De rechter zal recht doen op basis van de feiten die partijen

aanvoeren, aangevuld alleen met hetgeen van algemene bekendheid is. Strijd

met het algemeen belang conform grondslag (a) volstaat niet voor grondslag (b).

Bij sub (a) in lid 1 is het algemeen belang de maatstaf. Valk255 merkt terecht op

dat de rechter dan zijn lijdelijkheid moet afleggen.

Artikel 6:259 verleent de rechter een discretionaire bevoegdheid. Of daarvan

veel zal zijn te merken na en naast de belangenafweging die plaatsvindt, valt te

betwijfelen en niet te hopen. De justitiabele zal het vreemd te moede zijn, als

zijn belang wordt erkend maar de vordering niettemin afgewezen. Met Valk

meen ik dat bij grondslag (b) praktisch geen plaats is voor een discretionair

oordeel.

Grondslag (b) veronderstelt een eigen belang van de eisende partij. Kan het

algemeen belang conform grondslag (a) volledig in abstracto worden aan-

gevoerd door eiser? Ik zou denken dat deze ook enig concreet eigen belang moet

stellen, om te voldoen aan de eis van artikel 3:303 BW.

Lid 1 van artikel 6:260 opent de mogelijkheid om de crediteur een compensatie

toe te kennen wegens wijziging of verlies van zijn recht. Valk256 haalt een

opvatting in de literatuur aan dat een ontbinding op grondslag (a) steeds met

compensatie gepaard moet gaan, omdat het algemeen belang in het geding is. Ik

ben een tegengestelde mening toegedaan. Waarom zou de rechthebbende/

gebruiker, de civiele wederpartij, moeten opkomen voor de gevolgen van een

verandering die in het algemeen belang wordt toegestaan? Wanneer een

vermogensbelang in het geding is voor de eisende rechthebbende of gebruiker,
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257 Idem: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening

15.

258 Zie par. 4.5.2.
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dan ligt dat anders. Werd een tegenprestatie genoten, dan ligt compensatie

minder in de rede.

4.  Rechthebbende én gebruiker kunnen op grond van de bepalingen ageren. Het

zal voorkomen dat hun belangen strijdig zijn, met de complicaties van dien. Is

de gebruiker gebonden, dan zullen in het geval (b) van artikel 6:259 lid 1,

rechthebbende én gebruiker redelijk belang bij handhaving moeten ontberen. In

hoeverre de tegenprestatie van artikel 6:252 lid 4, ten gunste van rechthebbende

of gebruiker (zie 4.7.7 en 4.9.1 hierboven), een eigen rol gaat spelen in de

belangenafweging moet worden bezien. Een zekere betekenis komt haar stellig

toe, in het bijzonder in het geval (b).

5.  Partijen kunnen niet afwijken van de regeling in de artikelen 6:259 en 260

(zie artikel 6:250 BW). Artikel 6:259 is geschreven in het belang van de

rechthebbende van het registergoed. Partijafspraken die niet afdoen aan diens

belang, zoals gewaarborgd in artikel 6:259, zijn rechtsgeldig. Daarbij dient te

worden bedacht, dat artikel 6:260 alle betrokken partijen de mogelijkheid biedt

om compensatie te vragen in verband met de beëindiging of wijziging van een

overeenkomst ex artikel 6:252. Dat maakt het lastig vast te stellen of een

partijafspraak niet afdoet aan de rechten van enige betrokken partij volgens de

wettelijke regeling.

 

4.14 Dwingend recht

Volgens artikel 6:250 BW kan in de overeenkomst ex artikel 6:252 worden

afgeweken van het wettelijke regime, behalve voor zover de notariële vorm

wordt geëist. Veel heeft die vrijheid dan niet meer om het lijf.

De leden 3 en 5 van artikel 6:252 zijn per se van dwingend recht.257 Als gezegd

neem ik aan258 dat verplichting én kwalitatief beding overeengekomen moeten

worden en notarieel verleden, in één rechtshandeling waarbij de verplichting als

kwalitatieve verplichting in het leven wordt geroepen. Dat enkelvoud van

rechtshandeling geldt ook indien een aanvankelijke (eenzijdige) verplichting
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259 Idem: Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening

18; zie par. 4.9.1.

260 Zie par. 3.11 en de verdere verwijzing daar.

261 Zie par. 5.6.2.4.

262 Zie par. 5.6.2.4.

263 Zie Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art. 6:252 BW, aantekening 23

en Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 413 en de verwijzingen daar naar andere

plaatsen.
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wordt uitgebreid met een tegenprestatie tot een zuiver wederkerige overeen-

komst (zie 4.9.1).259 

Voor een afspraak tussen partijen, dat wel de verplichting maar niet het recht tot

de tegenprestatie overgaat - het voorbeeld van een afwijking gegeven voor

artikel 6:251260 - bestaat maar beperkt ruimte. Is dat recht (eigenlijk: de overeen-

komst) niet notarieel verleden en ingeschreven, dan gaat het sowieso niet over

ex artikel 6:252; alleen overgang ex artikel 6:251 kan dan worden uitgesloten

(zie 4.9.2). Indien wel is voldaan aan de eis van artikel 6:252 lid 4, dan kan de

overgang alleen nog worden uitgesloten door een nadere onderhandse afspraak.

Die zal veelal geen praktisch gevolg hebben door de werking van artikel 3:24

BW.261

Artikel 6:250 BW bepaalt ook dat niet van de regeling in de artikelen 6:259 en

260 kan worden afgeweken. Zie evenwel het betoog in 4.13 hierboven.

4.15 Vergelijking met kettingbeding en erfdienstbaarheid

1.  Uit het voorgaande blijkt al dat, naar mijn oordeel, vergelijking van de

kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252, met de verplichting door te geven aan

rechtsopvolgers via een kettingbeding, tot de conclusie voert dat deze beide

figuren in bijna ieder wezenlijk opzicht verschillend zijn. In hoofdstuk 5262 zal ik

uitwerken dat onder omstandigheden, door de werking van artikel 3:24 e.v. BW,

de rechtsgevolgen minder uiteen lopen dan anders uit de onderscheiden aard zou

voortvloeien.

Over de verschillen hebben velen reeds hun licht laten schijnen.263 Ik noem kort

de belangrijkste verschillen die zijn gesignaleerd:

• Bij een kettingbeding is het de bedoeling, dat de verplichting bij ver-

vreemding opnieuw wordt opgelegd; bij artikel 6:252 gaat een identieke

verbintenis van rechtswege over.

• Een kettingbeding werkt daarom in beginsel - behoudens aanspraken uit

onrechtmatige daad - alleen tegen opvolgers, indien de verplichting opnieuw
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264 Zie PG Boek 6, p. 942. Zie voorts Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 411; Asser-

Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 48; Asser-Mijnsen-Van Dam-Van

Velten 3II, 14e druk, nr. 170; Verbintenissenrecht (losbladig), Van der Steur, art.

6:252 BW, aantekening 22 en de verdere verwijzingen op die plaatsen.

265 Algemeen wordt de actiefzijde van de erfdienstbaarheid aldus gekenschetst (Asser-

Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 170). Zelf acht ik de term

kwalitatief niet van toepassing, nu sprake is van afhankelijkheid; zie par. 1.2.2.

266 Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 183.
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werd opgelegd; daartegenover werkt de verplichting ex artikel 6:252 van

rechtswege tegen de opvolger.

• Mits ingeschreven vóór vestiging van de hypotheek of beslaglegging, werkt

de verplichting ex artikel 6:252 tegen de verkrijger na executie; een

kettingbeding behoeft bij executie niet opgelegd te worden.

• Artikel 6:252 geldt alleen bij registergoederen en verplichtingen tot

dulden/niet-doen; het kettingbeding kent geen beperkingen van dien aard.

2.  Ook de vergelijking met erfdienstbaarheid werd al vaker gemaakt en

uiteengezet, om te beginnen in de MvA II bij artikel 6.5.3.4 GO.264 De opzet van

de wetgever bij de introductie van artikel 6.5.3.4 ONBW was om geen onnodige

verschillen te laten bestaan tussen erfdienstbaarheid en kwalitatieve verplichting

ex artikel 6.5.3.4 ONBW, onder erkenning dat er belangrijke punten van

onderscheid blijven (zie 4.5.1). Geheel in lijn daarmee wordt in de doctrine

algemeen geoordeeld dat beide figuren verwantschap vertonen, maar toch

wezenlijk verschillen. Weer noem ik een paar prominente punten van overeen-

stemming en verschil.

Belangrijk is het principiële verschil, dat de ene figuur een obligatoire is, een

verbintenis uit overeenkomst, en de andere een zakelijk recht. Zij vallen

daarmee onder verschillende wettelijke regimes, met name ook wat betreft de

werking tegen derden. De erfdienstbaarheid is altijd “kwalitatief”265 aan de zijde

van de rechthebbende, als afhankelijk recht immers verbonden met het

heersende erf. In beide gevallen wordt de opvolger van een goed van rechtswege

gebonden door een verplichting die de voorganger in het leven riep. Gebruikers

krachtens persoonlijk recht zullen in beginsel de verplichtingen uit een

erfdienstbaarheid moeten respecteren, ook indien de erfdienstbaarheid later werd

gevestigd.266 Bij de kwalitatieve verplichting geldt lid 3 van artikel 6:252.

Het toepassingsgebied van beide figuren stemt overeen, maar is niet gelijk. 
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267 Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 174.
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De erfdienstbaarheid moet inhouden een “verplichting om op, boven of onder

een der beide erven iets te dulden of niet te doen” (artikel 5:71 BW).267 Vergelijk

daarmee lid 1 van artikel 6:252 (zie 4.6). Het daarin geëiste “verband met een

registergoed” omvat het gehele toepassingsgebied volgens artikel 5:71 BW. De

verplichting tot dulden/niet doen ex artikel 6:252 zal in de praktijk niet buiten

dat gebied treden, maar het kan wel. Vergelijk het voorbeeld genoemd in 4.6.3.

De verplichting om gedurende bepaalde uren geen gebruik te maken van een

stuk openbare weg waaraan een woning is gelegen, kan niet als erf-

dienstbaarheid worden gevestigd, omdat de prestatie niet het erf zelf betreft,

maar wel als kwalitatieve verplichting.

In beide figuren kan een tegenprestatie worden afgesproken (artikel 5:70 lid 2

BW en artikel 6:252 lid 4). Die is bij de erfdienstbaarheid per se kwalitatief,

maar kan alleen in de betaling van geld bestaan. De tegenprestatie ex artikel

6:252 lid 4 kan elke gewenste inhoud hebben, maar is alleen kwalitatief indien

ingeschreven. Ik verwijs naar 4.9.

Artikel 5:71 BW biedt ruimte voor verplichtingen die bestaan in een doen. In

4.8.3 stelde ik al dat bij artikel 6:252 voor dergelijke (neven)verplichtingen maar

heel beperkt ruimte bestaat.

De erfdienstbaarheid tenslotte ontstaat door inschrijving van de notariële akte

waarbij zij is gevestigd. Ik meen dat voorafgaand aan de inschrijving tussen de

betrokken partijen geen rechten of verplichtingen bestaan, uit overeenkomst met

name. Dit is in mijn opvatting van artikel 6:252 in zoverre anders, dat vóór

inschrijving de verplichting tot dulden/niet-doen wel tussen partijen werkt (zie

4.4.3). 
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HOOFDSTUK 5 GEVOLGEN VAN ARTIKEL 6:251 EN 6:252 BW,

BEZIEN ALS SUBJECTVERVANGING EN

INSCHRIJFBAAR FEIT

5.1 Inleiding en plan van behandeling

5.1.1 Inleiding

Artikel 6:251 en artikel 6:252 BW regelen een overgang van verbintenissen uit

overeenkomst. Getuige de tekst en de wetsgeschiedenis van de artikelen gaat het

om een opvolging onder bijzondere titel in de betrokken vorderingsrechten en

verplichtingen, waarbij hun identiteit behouden blijft. 

Daarmee is niet uitgemaakt welke van de twee in aanmerking komende wijzen

van opvolging - overgang van het vorderingsrecht en/of de verplichting, dan wel

contractsovergang - aan de orde is en wat de rechtsgevolgen zijn. Twee vragen

komen dus op. Is de overgang ingevolge artikel 6:251 en 6:252 alleen een

overgang van verbintenissen, of is zij een contractsovergang? Wat zijn in het

ene of andere geval de rechtsgevolgen van de overgang, gegeven het uitgangs-

punt dat de identiteit van de verbintenis behouden blijft?

Als inleiding op de beantwoording van deze vragen, wil ik aandacht geven aan

de algemenere figuur die beide genoemde vormen van overgang omvat: de

subjectvervanging, in verbintenissen uit overeenkomst en in verbintenis-

scheppende overeenkomsten. 

Bij subjectvervanging in verbintenisscheppende overeenkomsten valt te

denken aan het geval van contractsoverneming (artikel 6:159 BW). Met

de term subjectvervanging wordt doorgaans aangeduid de vervanging van

een subject in een verbintenis. Contractsoverneming kan worden gezien

als een geval van subjectvervanging, omdat zij een vervanging van

subjecten in een verbintenis (uit overeenkomst) oplevert. Voor mijn

uiteenzetting is het van belang erop te wijzen dat bij contractsoverneming

primair het subject in de overeenkomst, de partij, wordt vervangen. 

Het is niet nodig om aan de gebruikelijke betekenis van de term

subjectvervanging te gaan sleutelen; wel wil ik aandacht voor het

fenomeen, dat op het “niveau” van de contractspartij een subject

vervangen kan worden. In dit hoofdstuk, waarin het gaat over

verbintenissen uit overeenkomst en verbintenisscheppende overeen-
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1 Meijers spreekt over “rechtsplichten en subjectieve rechten” (Algemene Begrippen,

p. 99. Ik spreek verkort over de rechtsbetrekking, waarmee voor mijn betoog

voldoende duidelijk is gemaakt waar het om gaat.
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komsten, zal ik spreken over subjectvervanging in een overeenkomst

naast subjectvervanging in een verbintenis.

De overeenkomst volgens artikel 6:252 is voorts een inschrijfbaar feit. Derhalve

is van toepassing de bescherming ingevolge artikel 3:23 e.v. BW. Ik zal

bekijken of dit bijzondere gevolgen met zich brengt.

5.1.2 Plan van behandeling

Paragraaf 5.2 gaat in op de betekenis van behoud van identiteit voor het

vraagstuk of de betreffende rechtsverhouding “gelijk” blijft en waardoor de

(on)gelijkheid overigens wordt bepaald. In paragraaf 5.3 en 5.4 wordt

onderzocht in hoeverre de rechtsverhouding gelijk blijft bij achtereenvolgens

subjectvervanging in verbintenissen uit overeenkomst en overgang van

verbintenisscheppende overeenkomsten. In paragraaf 5.4.2 introduceer ik

daartoe de tijdevenredige duurovereenkomst als een aparte categorie obligatoire

overeenkomsten. Paragraaf 5.5 handelt over de kwestie of ons verbintenissen-

recht een open of gesloten stelsel kent van overgang van de partijpositie bij

obligatoire overeenkomsten.

Paragraaf 5.6 beschrijft, teruggrijpend op de voorafgaande paragrafen, de

rechtsgevolgen van de overgang ex artikel 6:251 en 6:252. In 5.6.2.4 behandel

ik de overeenkomst van artikel 6:252 als inschrijfbaar feit. Paragraaf 5.7 bevat

mijn conclusies. 

5.2 Identiteit en inhoudelijke gelijkheid van de rechtsverhouding na subject-

vervanging

5.2.1 Inleiding, opvatting Meijers

1.  Meijers heeft in zijn Algemene Begrippen aandacht besteed aan het

fenomeen “identiteit” bij rechtsbetrekkingen.1 Het is niet nodig diens standpunt

volledig weer te geven. Twee opmerkingen uit Meijers’ betoog kunnen ook

buiten hun context naar voren worden gehaald en vormen een opstap voor mijn

betoog. Meijers poneerde de volgende tweeledige stelling die hij aan de basis

legde van zijn beschouwing: Bij onveranderlijkheid van rechtsbetrekkingen

moet tot hun voortbestaan in de tijd worden geconcludeerd; bij veranderlijkheid
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2 Meijers, Algemene begrippen, p. 101.

3 Meijers, Algemene begrippen, p. 103 en 109.

4 Meijers voegt daar nog aan toe dat de rechtshandeling vormvrij tot stand moet

kunnen komen (a.w., p. 103). De eis om een bepaalde vorm in acht te nemen

hindert inderdaad in zekere mate de vrije bepaling van (rechts)gevolgen, maar raakt

het wezen van die vrijheid niet.

5  Meijers, Algemene begrippen, p. 101.
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kan heel goed aan dat voortbestaan, de identiteit, worden vastgehouden, maar

dan uitsluitend om reden van doelmatigheid, niet wegens een logische

noodzakelijkheid.2 Vervolgens signaleerde Meijers dat de vraag naar de

rechtsgevolgen van een verandering die plaatsgrijpt door een rechtshandeling,

alleen belang heeft waar die gevolgen niet ter vrije bepaling van partijen zijn.3 4 

Met identiteit bedoelde Meijers dat een voorwerp of fenomeen op

verschillende momenten in de tijd als “hetzelfde” heeft te gelden - in de

verhouding tot andere voorwerpen en fenomenen derhalve - ondanks de

omstandigheid dat sprake is van verschillende tijdstippen. Hij nam a

priori aan dat rechtsbetrekkingen identiteit kunnen hebben en onder-

scheidde die identiteit in de eerste plaats bij een rechtsbetrekking die in

de loop van de tijd geen inhoudelijke verandering ondergaat. In de

woorden van Meijers: 

“(…) zolang die plicht of die betrekking onafgebroken op volkomen

gelijke wijze zich doet gelden.” 5 

Tot zover volgde Meijers de wetten van de logica of althans stroken zijn

opmerkingen met wat het gezond verstand ingeeft. Meijers nam

vervolgens aan dat de rechtswetenschap - zoals iedere wetenschap dat kan

doen met betrekking tot de verschijnselen waarmee zij zich bezighoudt -

rechtsverschijnselen “hetzelfde” kan noemen en als zodanig behandelen,

wanneer wel een inhoudelijke verandering optreedt in de loop van de tijd.

Daarin volgt het recht een eigen stelsel dat, volgens Meijers, de

doelmatigheid moet dienen. Deze laatste vorm van identiteit - ontwikkeld

dus binnen de uitgangspunten van het recht zelf en niet gebaseerd op de

logische noodzakelijkheid - heet hierna ook functionele identiteit, in

tegenstelling tot logische identiteit.

De verandering die de logische identiteit van rechtsbetrekkingen afbreekt,

kan vele vormen aannemen en op allerlei rechtsbetrekkingen slaan. Ik

spreek uitsluitend over de verandering van een verbintenis uit overeen-
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6 De term subjectvervanging wordt doorgaans gereserveerd voor vervanging van het

subject tot een verbintenis. Zie evenwel Contractenrecht (losbladig) V, Knol,

nr.2000.

7 In die richting ook de opmerking van Meijers in zijn algemene begrippen p. 104:

“Dit [i.e. het ontbreken van belang te vragen naar rechtsgevolgen van verandering

indien deze door een rechtshandeling tot stand wordt gebracht; JRB] wordt in de

rechtspraktijk herhaaldelijk over het hoofd gezien, vooral in de leer der verbin-

tenissen, waarschijnlijk omdat daar voorschriften van dwingend recht of die een

partijverklaring aan bepaalde vormen binden, betrekkelijk zeldzaam zijn.”

8 Voor schuldoverneming zie TM bij afdeling 6.2.3 Boek 6 ONBW, PG Boek 6, p.

571 e.v. Voor contractsoverneming zie TM bij artikel 6.2.3.14 OM, PG Boek 6, p.

584.
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komst of van een obligatoire overeenkomst, hierin bestaande dat

tenminste één subject in die rechtsverhouding wordt vervangen: de

subjectvervanging.6

Bij Meijers’ tweede opmerking past de kanttekening dat zij juist is, maar

het werkelijke probleem enigszins aan het oog onttrekt. Ook indien de

rechtsgevolgen van een verandering ter vrije bepaling zijn, kunnen zij

alleen worden bepaald - dat wil zeggen: inhoud krijgen - door de partijen

die betrokken zijn bij de rechtshandeling. Om alle gevolgen te bepalen

zouden dus alle rechtssubjecten, die enige invloed van het rechts-

verschijnsel ondervinden, partij moeten zijn bij de rechtshandeling. De

vaak onvermijdelijke beperking in het aantal handelende partijen brengt

mee, dat gevolgen (alsnog) niet ter vrije bepaling zijn en behoefte bestaat

aan regeling van die gevolgen. Daar komt bij dat de partijen die wel

betrokken zijn bij de rechtshandeling, zich dikwijls geen uitputtende

voorstelling maken omtrent de gevolgen van de verandering die zij

binnen hun kring vrij kunnen bepalen. Ook daar bestaat behoefte aan

regeling.

Meijers’ theoretische uitgangspunt dwingt niet tot de stelregel dat behoud

van functionele identiteit bij wet geregeld wordt en niet ter vrije bepaling

van partijen is. Langs beide wegen kan worden voorzien in de behoefte

aan doelmatigheid die grondslag is van functionele identiteit.

Uit diens ontwerp voor het BW lijkt te volgen dat Meijers voor subject-

vervanging met behoud van identiteit een wettelijke basis wilde.7 Al was

het maar ter onderscheiding van subjectvervanging waarbij identiteit van

de rechtsverhouding niet behouden bleef. Schuldoverneming en

contractsoverneming (met behoud van identiteit), in de visie van Meijers

bestaande figuren onder het oude recht,8 kregen een wettelijke regeling,
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9 Zie ook Meijers, Algemene begrippen, p. 109.

10 Oud BW: Voor subrogatie zie: Contractenrecht (losbladig)V, Knol, nr. 2008, 2048;

Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 574. Voor cessie zie: Contractenrecht (losbladig) V,

Knol,nr. 2271; J. Wiarda, Cessie of overdracht van schuldvorderingen op naam,

diss. Amsterdam 1937, p. 299 e.v. en 362 e.v. (in dit laatste betoog worden oorzaak

en gevolg omgedraaid: alleen de identieke vordering kan worden gecedeerd). Voor
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terwijl schuldvernieuwing uit het wetboek verdween. Die gedachte is

tijdens de parlementaire behandeling niet verlaten en dus mijns inziens

een grondslag van het geldende BW.

Omdat behoud van identiteit bij subjectvervanging van belang is voor

voorrang en afhankelijkheid - aspecten die zijn onttrokken aan de

partijwil - lijkt het inderdaad passend om de gevallen waarin identiteit

wordt behouden wettelijk te regelen.9 

2.  Wat er zij van de hiervoor geplaatste kanttekening, volgens de stelling van

Meijers kan de behouden identiteit bij subjectvervanging alleen functionele

identiteit zijn en impliceert het behoud van identiteit niet dat de (verbintenis-

rechtelijke) rechtsverhouding inhoudelijk ongewijzigd blijft. Identiteit en

(on)veranderlijkheid van inhoud verhouden zich inderdaad anders. Behoud van

functionele identiteit na subjectvervanging is hiervan afhankelijk, of de rechts-

verhouding volgens verkeersopvattingen “dezelfde” blijft. Bij subject-

vervanging slaat deze eis natuurlijk niet op het subject, dat nu juist vervangen

werd en dus veranderde, maar op het object van de verbintenis of de obligatoire

overeenkomst, dat wil zeggen hun inhoud.

5.2.2 Identiteit bij subjectvervanging in oud en huidig BW

1.  De door Meijers op grond van de algemene rechtstheorie erkende

mogelijkheid om functionele identiteit te behouden, is in het Nederlandse

vermogensrecht vanouds toegepast bij bepaalde vormen van subjectvervanging

in verbintenissen uit overeenkomst en in verbintenisscheppende overeen-

komsten, waartoe dit betoog zich beperkt. Ik zal kort ingaan op hetgeen ter zake

gold onder het oude BW en wat volgens het huidige BW geldt bij cessie,

schuldoverneming van een verbintenis, subrogatie, contractsoverneming en

schuldvernieuwing.

2.  Bij subjectvervanging, als schuldeiser of schuldenaar van een verbintenis,

door subrogatie, door overgang ingevolge de wet of door een rechtshandeling tot

“overdracht” van de schuldvordering of de verplichting, werd naar oud BW

behoud van identiteit aangenomen. In het huidige BW is dat ook het geval.10
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schuldoverneming zie: Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2196; Asser-

Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 599; J.J. Verhoeven, Schuldoverneming, diss. Groningen

2002, hfst. 7. 

Huidig BW: Voor subrogatie zie: Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en

Beijer, art. 6:150 BW, aantekening 3.2; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, hfst. 14. Voor

cessie zie: Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art. 6:142 BW,

aantekening 4; Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, 15e druk, nr. 270; de tekst van

artikel 6:142 BW, bepalend dat nevenrechten en voorrechten overgaan. Voor

schuldoverneming zie: TM bij afdeling 6.2.3 Boek 6 ONBW, PG Boek 6, p. 571;

Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:155 BW, aantekening

17; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, hfst. 15 § 2; Verhoeven, diss., p. 240;

11 Oud BW: zie Contractenrecht (losbladig), Mellema) V, nr. 2240. Huidig BW: zie

Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:159 BW, aantekening

13 en Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 605.

12 Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2180 e.v.; Asser-Hartkamp 4I, 9e druk,

nr. 631 en 632.

13 Asser-Rutten I, 6e druk, p. 399 e.v.
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Hetzelfde geldt voor overgang van de positie als partij bij een obligatoire

overeenkomst, ingevolge de wet of als beoogd gevolg van een rechtshandeling

(voor zover naar oud BW erkend).11 In beide gevallen is het de verbintenis die

identiteit behoudt.

3.  Het oude BW kende in de derde afdeling van Boek 4 onder het hoofdstuk

“Van schuldvernieuwing” (artikel 1449 t/m 1460) een vorm van

subjectvervanging bij verbintenissen, bewerkstelligd door een rechtshandeling

die geen overdracht is: de in artikel 1449 sub 2 en 3 oud BW onderscheiden

passieve en actieve schuldvernieuwing. Vast thema in commentaren op de

gebrekkige wettelijke regeling was de vraag of bij enige of alle vormen van

schuldvernieuwing - passief, actief en objectief - behoud van identiteit moest

worden aangenomen. De heersende mening ten tijde dat het oude BW werd

vervangen laat zich als volgt samenvatten:12 actieve en passieve schuld-

vernieuwing veroorzaken verlies van identiteit, zodat nevenrechten/accessoria

en verweermiddelen verloren gaan, behoudens de mogelijkheid dat partijen

uitdrukkelijk of stilzwijgend excepties en nevenbedingen, die horen bij de oude

verbintenis, handhaven voor de nieuwe én behoudens de regel van artikel 1457

oud BW, die voorrang en zekerheid in stand hield.

Rutten had een afwijkende mening en stelde dat bij subjectieve

schuldvernieuwing, anders dan bij objectieve, de verbintenis wel

identiteit behoudt.13 Hij grondvestte dit oordeel op vindingrijke tekstuele

argumenten ontleend aan artikel 1417, 1449 en 1458 oud BW. Maar toch

vooral, met verwijzing naar Meijers, op eisen van doelmatigheid.
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14 H.C.F. Schoordijk, Beschouwingen over drie-partijen-verhoudingen van obligatoire

aard, (ook diss. Amsterdam 1958), p. 46 e.v.

15 Schoordijk verwees naar artikel 1453 oud BW, waarin volgens hem de afstand van

het vorderingsrecht de schuldvernieuwing bewerkstelligde en getuige welke

bepaling schuldvernieuwing dus afstand betekende en dus afstand was. Artikel

1417 oud BW zou bij subjectieve schuldvernieuwing alleen de rechtsvordering

jegens de oorspronkelijke schuldenaar c.q. van de oorspronkelijke schuldeiser teniet

doen gaan, maar niet de identiteit van de verbintenis raken. Mijns inziens hield

artikel 1453 slechts een variant in op een beginsel mede uitgedrukt door artikel

1449 onder 2 en 1452 oud BW, namelijk dat de nieuwe schuldenaar in plaats van de

oude wordt gesteld, terwijl twee eisen moeten worden vervuld: (i) een op dat

rechtsgevolg van indeplaatsstelling gerichte wil, in ieder geval bij de nieuwe

schuldenaar en de schuldeiser en (ii) het feitelijk eindigen van de verplichting van

de oude schuldenaar. Artikel 1449 onder 2 jo. 1452 oud BW ging uit van een

afspraak die in eerste instantie wordt gemaakt tussen de schuldeiser en de nieuwe

schuldenaar. Artikel 1453 van een afspraak die in eerste instantie wordt gemaakt

tussen de oude schuldenaar en de schuldeiser (waarbij het vereiste van het oogmerk

(van de schuldeiser) dat de nieuwe schuldenaar wordt gesteld in plaats van de oude,

wordt vervuld door het voorschrift dat de schuldeiser verklaart de oude schuldenaar

te zullen ontslaan uit de verplichting). Het ging in artikel 1453 dus niet zozeer om

de latere afstand van de vordering, maar om de verklaring die afstand te zullen

plegen, als noodzakelijk onderdeel van de oorspronkelijke afspraak, die vervanging

van de schuldenaar tot strekking heeft. 

Schoordijk stelde nog het volgende. Indien een derde zich tot hoofdelijk

schuldenaar stelt en vervolgens de oorspronkelijke schuldenaar uit de verplichting

wordt ontslagen, zou de eerder identieke (hoofdelijke) schuld ineens niet meer

identiek zijn, omdat de opeenvolgende handelingen een schuldvernieuwing

bewerkstelligen. Hier past dezelfde kanttekening. Het element “beoogde vervanging

van schuldenaar” ontbreekt indien (louter) tot hoofdelijk schuldenaar wordt gesteld;

een daarop volgende bevrijding van de oorspronkelijke schuldenaar brengt niet mee

dat deze beide rechtshandelingen, tezamen genomen, alsnog of achteraf, een

schuldvernieuwing inhouden.

In het verdere betoog keerde Schoordijk met een omweg terug naar Meijers’

premissen, door te onderzoeken of verlies van identiteit niet afhankelijk kan worden

gesteld van de wil van partijen. Schoordijk zag daartegen geen bezwaar, ook niet

wat de aspecten betreft die niet ter vrije bepaling staan (“openbare orde”), waarmee

hij bij de doelmatigheid is aangeland.
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Schoordijk is Rutten bijgevallen.14 Hij ontleende twee argumenten aan

respectievelijk de wet en de wetssystematiek, die naar mijn mening niet

sterk zijn en deed tevens een beroep op de doelmatigheid.15 

Omdat volgens de heersende opvatting onder oud BW schuldvernieuwing de

oorspronkelijke verbintenis teniet deed, was volgens diezelfde opvatting de

bijzondere regeling van artikel 1449 e.v. oud BW overbodig. Zij is in het

huidige BW niet teruggekeerd. De TM reserveerde schuldvernieuwing,

ofschoon niet meer in enige wettelijke bepaling geregeld, voor die gevallen

waarin “partijen ondubbelzinnig uitspreken dat zij zich van de bestaande
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16 TM bij afdeling 6.2.3 Boek 6 ONBW, PG Boek 6, p. 571 in samenhang met TM bij

afdeling 6.1.10 Boek 6 BW, PG Boek 6, p. 482 en 483.

17 H.C.F. Schoordijk, Het algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht naar het

nieuw Burgerlijk Wetboek (1979), p. 331 e.v.
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verbintenis losmaken en hun rechtsverhouding uitsluitend door de nieuwe

overeenkomst bepaald willen zien” [cursivering toegevoegd; JRB] of waarin de

(nieuwe) verbintenis naar inhoud en strekking zozeer afwijkt van de oude dat zij

volgens verkeersopvatting niet meer “dezelfde” kan heten. Subjectvervanging

met behoud van identiteit is overdracht van een vordering of schuldoverneming

zoals geregeld door Boek 6 titel 2 BW.16  

Schoordijk - het hierboven aangehaalde standpunt, dat hij deelde met Rutten, tot

vertrekpunt nemend - heeft zich kritisch getoond over deze oplossing: partijen

zijn meestal niet ondubbelzinnig in hun verklaringen, waarna schuldeiser-

vervanging niet het beoogde resultaat heeft bij gebreke van een akte.17 

Waar het Schoordijk om ging - althans waar hij, ook los van zijn zojuist

genoemde premisse, terecht de vinger bij legt - is mijns inziens dit.

Justitiabelen kennen het recht dikwijls niet, of spreken zich vaak niet of

niet ondubbelzinnig uit over alle gevolgen die zij met een rechtshandeling

beogen. Zolang actieve schuldvernieuwing mogelijk is naast cessie, met

als enige maar niet onbelangrijk verschil het verlies van identiteit, is de

wet weinig dienstbaar aan de praktijk en de intenties van partijen door (i)

de intentie tot behoud van identiteit, ook indien ondubbelzinnig geuit, te

negeren indien een akte ontbreekt en (ii) behoud van identiteit te

decreteren in alle gevallen waarin een akte wordt opgemaakt, behalve

wanneer partijen ondubbelzinnig kenbaar maken geen behoud van

identiteit te wensen (en dus schriftelijk een subjectieve schuldvernieu-

wing aangaan).

Schoordijks kritiek acht ik derhalve gegrond. Het is in de praktijk niet

reëel “ondubbelzinnigheid” te vragen. Los daarvan biedt het criterium in

de TM ter onderscheiding van subjectieve schuldvernieuwing en

overdracht weinig duidelijkheid. Het geeft meer een dogmatische

beschrijving dan een inhoudelijke toetssteen.

Dat partijen zich losmaken uit een bestaande verbintenis en vervolgens

een rechtsverhouding hebben die uitsluitend wordt bepaald door de

nieuwe overeenkomst, is niets anders dan het tenietgaan van de oude

verbintenis als causa van het ontstaan van de nieuwe, de essentie van

(subjectieve) schuldvernieuwing volgens het oude recht. Behoud van
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18 Het roept in herinnering een betoog van Schoordijk (Beschouwing over drie-

partijen-verhoudingen, p. 48). In Schoordijks opvatting was behoud van identiteit

afhankelijk van de partijwil, maar kon worden aangenomen dat die partijwil

doorgaans op behoud van identiteit is gericht, nu de argumenten ontleend aan de

openbare orde onvoldoende gewicht hebben. De Toelichting liet een dergelijke

motivering achterwege.

19 Het criterium gehanteerd in de TM bevat twee bestanddelen: (i)(a) de wens zich van

de bestaande verbintenis los te maken en de rechtsverhouding uitsluitend door de

nieuwe overeenkomst bepaald te zien of (i)(b) een wijziging van inhoud zodanig dat

de verbintenis niet meer “dezelfde” kan heten en (ii) verlies van identiteit. In de TM

weden deze bestanddelen niet zuiver tegenover elkaar geplaatst. De TM presen-

teerde ze als keerzijden van dezelfde medaille. Dat is juist voor de bestanddelen sub

(i)(b) en (ii): Identiteit bij subjectvervanging is weliswaar een schepping ten

behoeve van doelmatigheid, maar het spreekt welhaast voor zich dat functionele

identiteit niet kan bestaan waar de inhoud van de verbintenissen te zeer verandert.

Voor het andere tweetal, sub (i)(a) en (ii) gaat dit beeld niet op. Partijen kunnen een

nieuwe verbintenis scheppen, inhoudelijk gelijk aan de eerdere die alle werking

verliest. Daarbij kunnen zij bewust voor behoud of verlies van identiteit kiezen; het

vraagstuk van de identiteit kan ook ongeregeld blijven. Indien wordt gekozen voor

behoud, of geen keuze wordt gemaakt, heeft verlies van identiteit geen

vanzelfsprekende, als “keerzijde” te kenschetsen samenhang met het teniet gaan van

de oude en het ontstaan van de nieuwe verbintenis. Beide elementen zijn, om in de

beeldspraak te blijven, twee vlakken van een lichaam met meerdere vlakken,

waarbij elk vlak een eigen aanschouwing van het lichaam geeft.

20 De enkele eis dat de rechtshandeling schriftelijk wordt aangegaan is dan niet

voldoende. In de praktijk worden veel overeenkomsten schriftelijk aangegaan met

het oog op het bewijs van het bestaan van de overeenkomst.
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identiteit is het omstreden (rechts)gevolg dat schuldvernieuwing volgens

de heersende mening ontbeerde. Dit gevolg tot onderscheidingsteken te

bestempelen heeft het voordeel van eenvoud, maar werkt niet

verhelderend.18 19 

In feite treedt hier het dilemma aan het licht dat de eis van een wettelijke

grondslag voor subjectvervanging met behoud van identiteit systematisch

juist is, maar alleen wezenlijke inhoud heeft en onderscheiding oplevert

indien een “zwaar” vormvereiste geldt.20 Daarvoor is in het BW niet

gekozen. En dan resulteert een stelsel dat vanuit praktisch oogpunt weinig

overtuigt. Ik laat dit verder rusten.

Intussen is wetgevers wil wet. Er is geen ruimte voor een standpunt dat onder

het huidige BW ook bij subjectieve schuldvernieuwing de identiteit van de

verbintenis kan worden behouden.

4.  Schuldvernieuwing (een term die eigenlijk is voorbehouden aan vernieuwing

van een verbintenis) van obligatoire overeenkomsten, kende naar oud BW geen
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21 Zie par. 5.2.1 sub 1.
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wettelijke regeling. Wat had deze ook moeten behelzen? Indien rechtsgeldig te

achten volgens het oude recht, kende contractsovergang door een rechts-

handeling, contractsoverneming derhalve, als voorwaarde slechts het oogmerk

van partijen dat de verbintenissen identiek blijven. De rechtshandeling waarbij

dat oogmerk ontbreekt, zou afbreking van identiteit als kenmerkend gevolg

hebben. Het huidige BW eist de schriftelijke vorm tussen voorganger en

opvolger voor een contractsoverneming (artikel 6:159 BW). Verzuim van die

vorm of het uitdrukkelijke oogmerk van partijen om geen identiteit (van de

verbintenissen) te behouden leveren een rechtshandeling op die schuld-

vernieuwing kan heten en altijd met verlies van identiteit gepaard gaat.

5.2.3 Rechtsgevolgen van subjectvervanging: wet en partijwil 

1.  Als gezegd maakt het vermogensrecht onderscheid tussen subjectvervanging

met en zonder behoud van identiteit. In ieder geval onder het huidige BW is

behoud van identiteit geen rechtsgevolg ter vrije bepaling via een rechts-

handeling. Het berust op de wet en kan alleen optreden bij subjectvervanging

die is bewerkstelligd door een rechtshandeling, indien de wet daartoe de ruimte

biedt. In het behoud van identiteit bij subjectvervanging kan een toepassing

worden gezien van de regel die Meijers eerder formuleerde.21

2.  Zoals Meijers signaleerde, worden de rechtsgevolgen van subjectvervanging

bepaald door de wet en - in de mate waarin zij ter vrije bepaling zijn - door de

op rechtsgevolg gerichte wil van rechtssubjecten, een rechtshandeling derhalve

(hierna verkort aan te duiden als: partijwil). 

Over de beide factoren “wet” en “partijwil” en hun onderlinge verhouding,

maak ik hierna een paar algemene opmerkingen. Het gaat dan alleen om

subjectvervanging waarbij de verbintenis of de overeenkomst inhoudelijk

onveranderd blijft binnen de marge van afwijking gelaten door het criterium dat

de rechtsverhouding naar verkeersopvattingen “dezelfde” is.

Bij toepassing van het zojuist bedoelde criterium op obligatoire

overeenkomsten en verbintenissen uit overeenkomst, moet worden

onderscheiden tussen twee groepen rechten en verplichtingen: (i) de

rechten en verplichtingen tot de afgesproken prestaties en (ii) neven-

rechten, verweermiddelen en (andere) wilsrechten verbonden aan de

verbintenis alsmede wilsrechten verbonden aan de positie als partij bij de

overeenkomst (in geval van een verbintenis uit overeenkomst). Het
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gelijkheidscriterium ziet op de rechten en verplichtingen sub (i), niet op

de varia sub (ii). Een obligatoire rechtsverhouding uit overeenkomst - de

overeenkomst zelf of een verbintenis - blijft “dezelfde” ongeacht een

verandering in de aanspraken en verplichtingen sub (ii). 

Verlies van identiteit heeft tot gevolg dat nevenrechten en verweer-

middelen/wilsrechten verbonden met de verbintenis verloren gaan; gaan

de nevenrechten etc. uit anderen hoofde verloren, dan brengt dat geen

verlies van identiteit mee. Na subjectieve schuldvernieuwing in een

alternatieve verbintenis vervalt het keuzerecht, tenzij opnieuw een

alternatief karakter wordt overeenkomen. Afstand in overleg van het

keuzerecht brengt mijns inziens geen verlies van identiteit mee. 

Ook een verandering in wilsrechten verbonden met de overeenkomst

breekt de identiteit van de verbintenissen tot de afgesproken prestaties

niet af. Niet derhalve - ter verduidelijking - al meteen omdat de hier

bedoelde wilsrechten geen betrekking hebben op de verbintenis maar op

de overeenkomst, vanwege een “niveau-verschil” derhalve. Het is omdat

het criterium “dezelfde volgens verkeersopvattingen” geen rekening

houdt met (veranderingen in) deze wilsrechten.

Spreek ik hierna over “de inhoud” van de rechtsverhouding, dan wordt

bedoeld de inhoud bepaald door de groepen (i) én (ii).

3.  Tot dusver sprak ik in algemene termen over de bij de subjectvervanging

betrokken subjecten. Het spreekt vanzelf dat het trio voorganger, opvolger en

subject ter andere zijde, bij subjectvervanging in een verbintenis uit

overeenkomst of in een obligatoire overeenkomst, een te onderscheiden groep

vormt. Een rechtshandeling tot subjectvervanging zal logischerwijze binnen de

kring bestaande uit deze drie worden gepleegd.

5.2.4 Verhouding tussen de factoren wet en partijwil

1.  Omdat behoud van identiteit bij subjectvervanging een wettelijk prerogatief

is, bevat de wet een regeling van alle gevallen van subjectvervanging waarbij

identiteit behouden blijft. Die omvatten het geval waarin subjectvervanging

geschiedt als het beoogd gevolg van een rechtshandeling én het (andere) geval

waarin zij plaatsgrijpt ingevolge de wet, naar aanleiding van een rechtsfeit

(“wettelijke subjectvervanging”). Dat rechtsfeit kan een rechtshandeling zijn,

maar dan niet gericht op subjectvervanging.

In beide gevallen kunnen regels worden gegeven over de (verdere) gevolgen van

en na subjectvervanging, die mogelijk de inhoud van de rechtsverhouding
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22 Zie voor het afwijkende oude recht Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 620 e.v. en voor

het huidige recht Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 620 e.v.

23 Cessie wordt systematisch behandeld als de overdracht van een goed. Voor schuld-

overneming zie TM bij art. 6.2.3.10 OM, PG Boek 6, p. 573 en 574; Asser-

Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 602; Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranen-

burg, art. 6:155 BW, aantekening 4. Voor contractsoverneming zie TM bij art.

6.2.3.14 OM, PG Boek 6, p. 585; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 610; Verbin-

tenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:159 BW, aantekening 5.
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betreffen. Die gevolgen kunnen ook, deels, aan de betrokken subjecten ter

bepaling worden gelaten.

Mijn betoog beperkt zich tot subjectvervanging in verbintenissen uit overeen-

komst en obligatoire overeenkomsten. Een verdere beperking - omdat alleen die

constellatie belang heeft voor het verdere betoog - vormt mijn uitgangspunt dat

(alleen) de in 5.2.3 hiervoor genoemde kring van voorganger, opvolger en

subject ter andere zijde - zij het niet altijd door ieder van deze even actief of

uitdrukkelijk - bij wijze van door hen beoogd rechtsgevolg, de inhoud van de

rechtsverhouding na de subjectvervanging beïnvloedt.

In de mate vergund kan die kring de rechtsgevolgen van de subjectvervanging

bepalen. Hun partijwil betreffende de inhoud van de rechtsverhouding gaat dan

vóór de wettelijke regeling van dergelijke gevolgen.

2.  Bij subjectvervanging kunnen zich dus de volgende twee te onderscheiden

rechtsfeiten voordoen. Ten eerste de rechtshandeling die de subjectvervanging

bewerkstelligt (in gevallen waarin dat mogelijk is). Dat zal een meerzijdige

rechtshandeling zijn, soms een (obligatoire) overeenkomst, maar niet altijd. En

ten tweede het rechtsfeit waardoor de inhoud van de obligatoire rechts-

verhouding uit overeenkomst nader wordt bepaald, ter gelegenheid van de

subjectvervanging. Dat rechtsfeit zal veelal (zie hierna) ook een rechtshandeling

zijn. De “nadere bepaling” kan inhouden: wijzigen, of juist ongewijzigd laten.

De eerstgenoemde rechtshandeling kan vergezeld gaan van de tweede. Het

onderscheid zal soms zo onduidelijk zijn, dat gesproken moet worden van één

rechtshandeling. Dan blijven er wel twee te onderscheiden beoogde rechts-

gevolgen.

Subjectieve schuldvernieuwing geschiedt door een driepartijenovereen-

komst die een verbintenis teniet doet en een vervangende laat ontstaan,

deels door een obligatoire overeenkomst derhalve.22 Cessie, schuld-

overneming en contractsoverneming zijn meerzijdige rechtshandelingen,

maar geen verbintenisscheppende overeenkomsten.23
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24 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 83.

25 Verhoeven, diss., par. 8.8.2.

26 Zie par. 5.3.3.
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Daarnaast is er dan het rechtsfeit, de rechtshandeling, waardoor de inhoud

van de rechtsverhouding nader wordt bepaald door de betrokken

subjecten.

In 5.2.5 zal ik het proces preciseren waarmee het rechtsgevolg, de nadere

bepaling van de inhoud, wordt vastgesteld. Dat proces omvat ook de

bescherming ter zake van verklaringen bedoeld in artikel 3:36 BW. Strikt

genomen gaat het dan niet om een beoogd rechtsgevolg, maar om het

resultaat van derdenbescherming. Dat onderscheid krijgt verder geen

bijzondere aandacht.

In 5.4.5 beschrijf ik aspecten van de rechtsverhouding (waarin subject-

vervanging plaatsvindt), die veranderen door de werking van de partijwil

(aangenomen bij wijze van vermoeden). De in dat verband genoemde

bevestiging van een vernietigbare overeenkomst, kan een eenzijdige

rechtshandeling zijn. In de door mij gekozen voorstelling van zaken, is de

verandering (en dus de rechtshandeling) evenwel altijd de vrucht van

gezamenlijke wilsvorming.24 

Voor zover bij de hier bedoelde gezamenlijke, meerzijdige rechts-

handeling verbintenissen in het leven worden geroepen, is sprake van een

obligatoire overeenkomst.

Verhoeven zag schuldoverneming als een causale leveringshandeling die

vergelijkbaar is met de overdracht van een vorderingsrecht.25 Hij

onderscheidde deze handeling van de obligatoire overeenkomst waarin de

verplichting tot schuldoverneming wordt aangegaan.26 Het is niet deze

overeenkomst die ik bedoel, sprekend over de van de subjectvervanging

zelf te onderscheiden rechtshandeling aangaande de gevolgen van de

subjectvervanging.

3.  Bij wettelijke subjectvervanging belet het bestaan van de wettelijke regeling

niet per se dat de betrokken subjecten, de subjectvervanging zelf overlatend aan

(de werking van) de wet, door een rechtshandeling gevolgen scheppen die

afwijken van de gevolgen volgens de wettelijke regeling. De wettelijke regeling

kan daaraan in de weg staan of beperkingen stellen. 

De wettelijke regeling belet evenmin per se dat de betrokken rechtssubjecten een

zelfde subjectvervanging - met gelijke of van de wettelijke afwijkende gevolgen

- door een rechtshandeling tot stand brengen (voor zover behoud van identiteit
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27 Meijers, Algemene begrippen, p. 103.

28 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, hfst. VI, XIV t/m XVI, in het bijzonder nr. 282 e.v.
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gewenst is, met gebruikmaking en inachtneming van die wettelijke regeling).

Ook hieraan kan de wet beperkingen stellen.

Wet en rechtshandeling, als uiting van de partijwil, zullen dan complementaire

factoren zijn. De eerste maakt daarbij plaats voor de tweede indien daaraan

rechtsgeldig een als alternatief bedoelde toepassing wordt gegeven. In de mate

dat zij plaats inruimt, is de wet dan “zonder betekenis”, naar het woord van

Meijers.27

5.2.5 Uitleg van de partijwil 

1.  Ik gaf aan in welke gevallen en in welke mate de partijwil - volgens mijn

uitgangspunt: van voorganger, opvolger en subject ter andere zijde - de

rechtsgevolgen van subjectvervanging kan bepalen. Hoe nu uit te maken dát

sprake is van een daarop gerichte partijwil en wat precies wordt beoogd? Er is

immers vaak een meer of minder volledig wettelijk regime van rechtsgevolgen.

Daartoe dient men de (wils)verklaringen van de betrokkenen inhoud te geven,

uit te leggen en de rechtsgevolgen te bepalen. Het gaat daarbij om een deels

overlappende, deels aanvullende werkzaamheid van determineren, interpreteren

en oordelen op basis van feiten en recht - in het bijzonder ook: de billijkheid -

daarbij toepassing gevend aan artikel 3:33 e.v., 6:2 en 6:248 (jo. 6:216) BW. 

Voor een beschrijving van de aard en de praktische uitvoering van deze

werkzaamheid verwijs ik naar Asser-Hartkamp 4 II.28 Men moet voor

ogen houden dat het om een proces in verschillende fasen gaat, met een

verschillend objectief en onderscheiden criteria van toetsing. Primair

moet aan de hand van de uitingen van de zijde van een subject de in

aanmerking te nemen verklaring omtrent zijn wil, gericht op rechts-

gevolg, worden bepaald (artikel 3:33 en 3:35 BW). Is de conclusie dat

een (obligatoire) overeenkomst tot stand is gebracht (artikel 6:217 BW),

dan moet deze worden uitgelegd. Dit werk is nauwelijks te scheiden van

de vaststelling der wilsverklaring, maar omvat meer, want neemt meer

omstandigheden in aanmerking. Artikel 6:248 BW geeft tot slot

aanvullende bronnen van aanspraken en verplichtingen.

In de praktijk zal de werkzaamheid een geïntegreerd juridisch denkproces

zijn, zonder schade aan de kwaliteit en de inzichtelijkheid.
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29 Schuldoverneming en cessie zijn overeenkomsten tussen de schuldenaar of

schuldeiser en diens opvolger. Bij schuldoverneming dient de schuldeiser

toestemming te geven na kennisgeving door de beide partijen. Artikel 3:36 BW kan

dan ook betrekking hebben op de overeenkomst tot subjectvervanging. Volgens

Verhoeven (diss., p. 306) geniet bij schuldoverneming de schuldeiser bescherming

op grond van artikel 3:36 BW wat betreft de obligatoire overeenkomst strekkend tot

subjectvervanging. Zie hierover par. 5.3.3.2.

30 Toepassing van artikel 3:36 BW op cessie werd zonder meer aangenomen in de

MvA II bij artikel 3.2.3a ONBW, PG Boek 3, p. 179.

247

Bij dat alles komt dan de bescherming van derden ter zake van verklarin-

gen op grond van artikel 3:36 BW.

2.  Artikel 3:35 en 3:36 BW verlenen bescherming op het punt van

“verklaringen”. Die bescherming komt bij de rechtshandeling waar ik nu over

spreek op twee manieren naar voren.

Vóór toetreding tot de rechtsverhouding - hetzij een verbintenis uit overeen-

komst, hetzij een obligatoire overeenkomst - waarin het subject wordt

vervangen, is de opvolger een “derde”. Hij kan aanspraak maken op de

bescherming van artikel 3:36 BW in verband met “handelingen” die hij

vervolgens pleegt.

De bescherming komt in beginsel iedere opvolger toe in een geval van

subjectvervanging, waarbij de opvolger een (rechts)handeling pleegt

waardoor de subjectvervanging tot stand komt.

De onjuiste verklaring waartegen de opvolger wordt beschermd heeft dan

- voor zover hier van belang - betrekking op de rechtsverhouding waarin

de subjectvervanging optreedt, terwijl de handeling als gezegd de

subjectvervanging zelf betreft.29 Voor een beroep op de bescherming in

verband met een verklaring ex artikel 3:36 BW is evenwel niet vereist,

dat de handeling ter zake waarvan bescherming wordt ingeroepen,

onmiddellijk verband heeft met de rechtsbetrekking waaromtrent werd

verklaard.30 In een geval van wettelijke subjectvervanging, vastgeknoopt

aan een (rechts)handeling die niet de subjectvervanging beoogt, kan het

verband tussen de verklaring omtrent de rechtsverhouding en die

handeling niet zonder meer worden aangenomen. Is het verband aan-

wezig, dan staat een beroep op artikel 3:36 BW open.

Tussen partijen bij een meerzijdige rechtshandeling/overeenkomst of tussen een

of meer partijen en een geadresseerde van een eenzijdig gerichte rechtshande-
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31 Zie par. 5.2.4.
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ling kan de bescherming van artikel 3:35 BW worden ingeroepen. Bij “partijen”

valt hier te denken aan twee rechtsbetrekkingen: (i) de rechtshandeling tot

subjectvervanging en (ii) de rechtsverhouding waarin de subjectvervanging

plaatsgrijpt.

Voor de hier bedoelde bescherming heeft het onderscheid tussen

subjectvervanging bestaande in een rechtshandeling en wettelijke

subjectvervanging als gevolg van een rechtshandeling (die zelf geen

subjectvervanging beoogt) weinig belang. Wel moeten uit elkaar worden

gehouden de rechtshandeling tot subjectvervanging en de rechtsver-

houding waarin zij plaatsgrijpt,31 die ieder voor zich voorwerp van een

“verklaring” kunnen zijn. 

Verklaringen als bedoeld in artikel 3:35 BW, die primair betrekking

hebben op de subjectvervanging (met de rechtshandeling bewerkstelligd),

kunnen gelijktijdig verklaringen inhouden over de onderliggende

rechtsverhouding en daar tot bescherming van de geadresseerde partij

leiden. Als voorbeeld valt te denken aan de verklaringen van de

betrokken subjecten bij de drie-partijenovereenkomst tot actieve

schuldvernieuwing of een verklaring in de context van de toestemming

van de schuldeiser bij schuldoverneming. Anderzijds kunnen bepaalde

uitingen wat de rechtshandeling tot subjectvervanging zelf betreft niet

onder artikel 3:35 BW vallen, maar wat de onderliggende rechts-

verhouding aangaat wel. Een voorbeeld is de mededeling van de

overdracht aan de schuldenaar bij cessie, mijns inziens geen aparte

eenzijdig gerichte rechtshandeling wat de subjectvervanging aangaat,

maar mogelijk wel een voor toepassing van artikel 3:35 BW relevante

verklaring - van cedent, of cessionaris, of beide - aan de schuldenaar over

de rechtsverhouding waarin wordt opgevolgd.

De bescherming in de verhouding sub (ii) kan ook (verder) toepassing

vinden ná de subjectvervanging tussen de dan door de rechtsverhouding

verbonden subjecten. Dat is voor mijn betoog niet van belang.

5.2.6 Generieke vermoedens omtrent de wil van partijen

Of een rechtshandeling tot subjectvervanging of leidend tot subjectvervanging

gevolgen heeft voor de inhoud van de rechtsverhouding waarin het subject

wordt vervangen, wordt dus bepaald door de in 5.2.5 genoemde exercitie van
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determineren, interpreteren en oordelen. Zij richt zich op de verklaringen van de

betrokken subjecten. Dat kunnen zijn: uitdrukkelijke en beoogde verklaringen,

uitdrukkelijke verklaringen die niet stroken met de wil, of stilzwijgende

verklaringen, al dan niet conform de innerlijke wil. 

Bepalend voor de uitkomst van de exercitie in het concrete geval, zijn om te

beginnen de verklaringen van de daarbij betrokken subjecten en hun wils-

overeenstemming, die van geval tot geval moeten worden vastgesteld. Naast die

verklaringen is er, althans postuleer ik de “generieke verklaring”: een

stilzwijgende verklaring van betrokken subjecten, met een bepaalde - identieke -

inhoud, die verwijst naar hetgeen in reeksen van gevallen de partijwil van de

betrokken subjecten wordt vermoed te zijn. 

Het aldus voor een reeks van gevallen aan te nemen vermoeden omtrent

de partijwil van de betrokken subjecten, duid ik in het vervolg ook aan

met ‘het generieke vermoeden omtrent de partijwil’. In de paragrafen 5.3

en 5.4 komen voorbeelden aan de orde van dit generieke vermoeden. 

5.3 Identiteit en inhoudelijke gelijkheid na subjectvervanging in verbinte-

nissen uit overeenkomst

5.3.1 Inleiding

In paragraaf 5.2 besprak ik in algemene termen de twee factoren - wet en

partijwil - die bepalend zijn voor de inhoud van de rechtsverhouding na

subjectvervanging, alsmede de verhouding tussen deze beide. Nu is aan de orde

de uitwerking van deze factoren bij subjectvervanging in een verbintenis uit

overeenkomst. Wat de partijwil betreft gaat het alleen om ‘generieke

vermoedens omtrent de partijwil’. Bekeken wordt de situatie volgens oud BW

en huidig BW. Behandeld worden cessie, schuldoverneming, subrogatie en

actieve en passieve schuldvernieuwing. Het heeft voor mijn betoog geen belang

een uitputtende beschrijving van genoemde figuren te geven en dat gebeurt dus

niet.
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32 Wiarda, diss., p. 256; Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr. 2298. Uitzondering

vormen: door de oorspronkelijke partijen als persoonlijk bedoelde verweren,

afstand bij overdracht en specifieke punten als de cautio en de plaats van betaling

(zie Wiarda, a.w., p. 262 e.v.).

33 Zie Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr. 2319 en 2320. Hier kan verwarring

ontstaan. Artikel 1490 lid 3 oud BW leerde dat beroep op een vernietigingsgrond

ook gedaan kon worden bij exceptief verweer. Het arrest HR 15 november 1958, NJ

1958/67 bepaalde, dat de uitspraak van de rechter waarin dat beroep wordt

gehonoreerd, de vernietiging bewerkstelligt. Ook deze vernietiging via een

exceptief verweer in rechte, kon alleen plaatsvinden indien het verweer werd

gevoerd door degene die het recht tot vernietiging heeft en gericht werd tot de

wederpartij. Tegenover de cessionaris kon de schuldenaar wel de vernietigbaarheid

als verweermiddel opwerpen; gegrondbevinding van het verweer leidde dan tot

afwijzing van vordering (van de cessionaris, maar bewerkstelligde geen

vernietiging. Aldus ook Wiarda, diss., p. 257 en 260. In het arrest HR 5 november

1958, NJ 1959/9 (met kritische noot van Rutten) werd op het eerste gezicht anders

geleerd. Een (opvolger onder algemene titel van de) partij beriep zich op

vernietigbaarheid en conversie van een overeenkomst met een derde, in een geding

tegen de fiscus. Het beroep werd afgewezen op inhoudelijke gronden; er werd geen

niet-ontvankelijkheid uitgesproken omdat het beroep niet tegen de wederpartij was

ingesteld. Het kan zijn dat de Hoge Raad het beroep op dit punt net zo heeft willen

behandelen als een verweer tegen de cessionaris (waarbij een beroep op conversie

wel een stap verder is, maar niet van andere orde) en dus geen vernietiging tussen

partijen zou hebben aangenomen indien het beroep was gehonoreerd. Hoe dit zij,

alleen al omdat dit punt slechts terloops opkwam, valt niet aan te nemen dat de

Hoge Raad, tegen de gevestigde leer in, heeft willen aanvaarden dat een geslaagd

beroep op vernietigbaarheid vernietiging kan bewerkstelligen anders dan in een

geding tussen partijen.
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5.3.2 Cessie

5.3.2.1 Cessie volgens oud BW

1.  Volgens het oude BW bepaalden om te beginnen twee wettelijke regels de

gevolgen voor de inhoud van de rechtsverhouding na overdracht van een

vorderingsrecht. De overdracht mocht, uitzondering daargelaten, de schuldenaar

niet in een ongunstiger positie brengen; de schuldenaar kon zich op alle

verweermiddelen beroepen die hij jegens de oorspronkelijke schuldeiser zou

hebben gehad.32 Bij verbintenissen uit overeenkomst kon de cessionaris geen

aan de partijpositie verbonden wilsrechten uitoefenen; deze bleven na cessie een

zaak tussen cedent en schuldenaar.33 

2.  Overdracht van een vorderingsrecht voltrok zich volgens oud BW tussen

cedent en cessionaris als respectievelijk voorganger en opvolger, door een

rechtshandeling met die strekking waarvoor de eis van een geschrift gold. De
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34 Artikel 668 lid 2 oud BW luidde: ”Die overdragt heeft ten aanzien van den

schuldenaar geen gevolg dan vanaf het oogenblik dat dezelve aan hem is beteekend

geworden, of dat hij de overdragt schriftelijk heeft aangenomen of erkend.”

35 Artikel 1467 oud BW luidde: ”Een schuldenaar die zuiver en eenvoudig heeft

toegestemd in de overdragt van regten, door den schuldeischer aan eenen derde

gedaan, kan zich niet meer tegen dengenen te wiens behoeve die overdragt gedaan

is bedienen van de vergelijking, welke hij, vóór dezelve, aan zijnen schuldeischer

had kunnen tegenwerpen.”

36 In navolging veelal van Wiarda (diss., p. 265 e.v.) werd onderscheid gemaakt tussen

het aannemen en erkennen van artikel 668 lid 2 BW en het toestemmen van artikel

1467 lid 1 BW. Wiarda zag een onderscheid in oogmerk van de schuldenaar, die

alleen bij toestemming ex artikel 1467 lid 1 BW afstand doet van het recht tot

verrekening volgens lid 2 van die bepaling, niet bij aanneming of erkenning ex

artikel 668 lid 2 BW (en evenmin in geval van betekening ex artikel 668 lid 1 BW).

Asser-Beekhuis 3I, 11e druk, p. 230 stelde zonder veel onderbouwing dat de

toestemming ex artikel 1467 lid 1 BW moet worden gericht tot de cessionaris,

terwijl de aanneming of erkenning ex artikel 668 lid 2 BW ook gericht kan worden

tot de cedent. Geredeneerd kan worden, dat door het verval van de mogelijkheid tot

verrekening als gevolg van de toestemming ex artikel 1467 lid 2, de positie van de

cessionaris sterker wordt ten koste van die van de schuldenaar zelf, en deze

verandering voorwerp moet zijn van een wilsverklaring tussen deze beide;

evengoed kan men echter de cedent als benadeelde partij zien, omdat hem in geval

van verrekening een claim van de cessionaris wacht.
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cessie moest aan het subject ter andere zijde, de schuldenaar, betekend worden

wilde de overdracht ook wat deze aangaat volledig rechtsgevolg hebben.

Met een rol als het (meewerkende) voorwerp van de betekening, was de

betrokkenheid van de schuldenaar bij de overdracht lijdelijk en minimaal. De

wet noemde nog een tweetal varianten die al meer betrokkenheid impliceren. De

aanneming en erkenning34 in artikel 668 lid 2 oud BW en het zuiver en

eenvoudig toestemmen, in artikel 1467 oud BW.35

De schuldenaar kon vanzelfsprekend verdergaand betrokken zijn, tot en met de

positie van partij in een drie-partijenovereenkomst toe. Diens medeplegen van

de rechtshandeling gold dan in ieder geval als een “aanneming” of “erkenning”.

De verdergaande betrokkenheid kon in beginsel ook andere (rechts)gevolgen

met zich brengen.

Vooral artikel 1467 oud BW heeft vragen doen rijzen naar eventuele verschillen

in betrokkenheid van de schuldenaar en de daaraan te verbinden rechts-

gevolgen.36 Die verschillen kwamen per saldo neer op verschillen in de

betekenis toe te kennen aan uitlatingen van de schuldenaar, met als hamvraag:

heeft hij afstand willen doen van zijn ruime compensatierecht ingevolge artikel

1467 lid 1 oud BW.
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37 TM bij artikel 6.1.10.7 OM, PG Boek 6, p. 500.

38 Wiarda, diss., p. 258.

39 Wiarda, diss., p. 308 e.v. Wiarda zocht de gewenste bescherming in artikel 1910

BW, waarbij hij aangaf dat dit artikel toepassing mist indien de cessionaris als

“rechthebbende” is te zien.

40 Wiarda zag dán analogie met de regel voor order en toonder papier, inhoudende dat

de uitgever geen verweer toekomt dat niet uit het stuk blijkt. Dit standpunt laat zich

slecht rijmen met de beperkte betekenis die, in Wiarda’s visie op de controverse

rond artikel 1467 oud BW, de aanneming en erkenning ex artikel 668 lid 2 oud BW

kregen, namelijk een besparing van de kosten en moeite van betekening volgens lid

1 van artikel 668 BW.

41 Wiarda, diss., p. 311.

42 Asser-Beekhuis 3I, 11e druk. p. 229.

43 Artikel 1910 oud BW luidde: “Nadere overeenkomsten aangegaan bij eene

afzonderlijke akte, in strijd met de oorspronkelijke, leveren alleen bewijs op

tusschen de partijen die tot zoodanige akte zijn toegetreden, en hunne erfgenamen

of regthebbenden, doch zij kunnen niet tegen derden werken.”
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Artikel 1467 gaf aldus een onduidelijke leidraad voor een handeling met

toch ingrijpende rechtsgevolgen en is niet teruggekeerd in het huidige

BW.37 De gedachte dat een toestemming ex artikel 1467 afdoet aan de

mogelijkheid excepties en verweermiddelen aan de cessionaris tegen te

werpen en daarmee een verandering in rechtsverhouding te bewerk-

stelligen, heeft nooit voet aan de grond gekregen.38 

3.  Wiarda heeft voor het oude recht verdedigd dat, wanneer een bewijsstuk van

een vordering is opgemaakt, de cessionaris erop moet kunnen vertrouwen dat de

akte een juist beeld geeft van de vordering zoals toen geboekstaafd.39 Hij achtte

de schuldenaar in ieder geval aan de inhoud van de akte gebonden indien deze

weet dat de akte aan de cessionaris is getoond en, in de gelegenheid gesteld

enige afwijking te melden - bijvoorbeeld ter gelegenheid van de erkenning of

aanvaarding - dit nalaat.40 Overigens steeds onverminderd de mogelijkheid om

een beroep te doen op nadien opgekomen veranderingen, zoals een beroep op

vernietigbaarheid wegens dwaling.41 Beekhuis42 noemde artikel 1910 oud BW43

als mogelijke bron van bescherming van de cessionaris tegen de schuldenaar,

evenwel zo geclausuleerd en terloops dat het betoog weinig gewicht heeft naast

zijn verwijzing voorts naar artikel 3.2.3a ONBW (thans 3:36 BW) dat volgens

Beekhuis kennelijk geldend recht weergaf.

4.  De beide genoemde wettelijke regels hadden tot gevolg, dat in beginsel de

rechtspositie van het subject ter andere zijde, de schuldenaar, ongewijzigd blijft

na cessie. Dus bleef ook de verbintenis waarin wordt opgevolgd in beginsel

ongewijzigd voortbestaan. Betrokkenheid van de schuldenaar overeenkomstig
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44 Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art. 6:145 BW, aantekening

14 en 15 en art. 6:149 lid 1 BW, aantekening 1.

45 Zie ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 286.
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een in de wet genoemde variant - of het nu ging om (voorwerp van) betekening,

aanvaarding/erkenning of toestemming - gaf geen andere uitkomst. 

Tegelijkertijd werd aanvaard dat op grond van “verklaringen” van de schulde-

naar diens rechtspositie en dus de verbintenis tot op zekere hoogte wijziging kon

ondergaan. Die verklaringen konden worden afgeleid uit diens bijzondere

betrokkenheid of uit een door hem in het verkeer gebrachte beschrijving van de

rechtsverhouding, dan wel overigens uit feiten en omstandigheden, maar dan

altijd afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Zij konden de

verweermiddelen jegens de cessionaris betreffen, maar ook eventuele rechten op

tegenprestatie en wilsrechten uit te oefenen tegen de cedent. Van een ‘generiek

vermoeden omtrent de partijwil’ is alleen sprake bij de schriftelijke vastlegging.

Die werd algemeen beschouwd als een verklaring van de zijde van de

schuldenaar omtrent de rechtsverhouding zoals aangegaan, waarop de

cessionaris mag vertrouwen.

5.3.2.2 Cessie volgens huidig BW

1.  De huidige wettelijke regeling inzake overdracht van vorderingsrechten is

onveranderd ten opzichte van het oude BW als het gaat om de gevolgen voor de

inhoud van de rechtsverhouding. Hoofdregel is gebleven (in de woorden van

artikel 6:145 BW): 

“Overgang van een vordering laat de verweermiddelen van de

schuldenaar onverlet.” 

Tot de verweermiddelen worden niet gerekend de wilsrechten verbonden aan de

overeenkomst. Die blijven ook “onverlet”, maar kunnen alleen gericht worden

tegen de cedent.44 

Aangenomen moet worden dat de wetgever niet ook heeft willen

uitsluiten het louter exceptieve beroep van de schuldenaar dat, indien

aanvaard, alleen tot afwijzing van de vordering leidt maar geen

vernietiging bewerkstelligt.45 De exceptie van artikel 6:149 lid 2 BW,

verleend aan de schuldenaar voor het geval zijn rechtsvordering tot

vernietiging verjaarde, bewerkstelligt vernietiging en leidt niet louter tot

afwijzing van de vordering. In de periode vóór de verjaring van de
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46 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 277.

47 Voor een beschrijving van de rechtsontwikkeling inzake schuldoverneming onder

het oude BW verwijs ik naar Verhoeven, diss., hfst. 4 en 7. 

48 TM bij afdeling 6.2.3 Boek 6 ONBW, PG Boek 6, p. 571 .
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rechtsvordering is er dus deze ongelijkheid, dat de schuldenaar niet de

vernietiging kan bewerkstelligen door een exceptief beroep (na

overdracht van de vordering doorgaans gedaan in een procedure tegen de

cessionaris). Dat raakt evenwel alleen het gebruik van het wilsrecht, niet

het wilsrecht als zodanig.

2.  De betrokkenheid van subjecten bij overdracht van vorderingsrechten uit

verbintenis is naar huidig BW geen wezenlijk andere dan naar oud BW. De

levering moet aan de schuldenaar worden medegedeeld (artikel 3:94 lid 1 BW),

behoudens het geven van nadere informatie na een verzoek conform lid 4. In dat

laatste geval is er in elk geval uitgebreider contact met de schuldenaar. Deze kan

verder betrokken zijn bij de overdracht, zij het dat geen “aanneming” of

“erkenning” door de schuldenaar meer kan treden in plaats van de mededeling,

zoals onder het oude recht in plaats van de betekening, voor het daarmee

bewerkstelligde rechtsgevolg.46 De mogelijke consequenties van die betrokken-

heid voor de inhoud van de rechtsverhouding zijn dezelfde als onder het oude

BW. Een schriftelijke vastlegging van de vordering geldt als een verklaring

bedoeld in artikel 3:36 BW, waaraan de cessionaris als (aanvankelijke) derde

bescherming kan ontlenen. Ook dan gaat het om de stand van zaken ten tijde

van het aangaan van de rechtsverhouding.

5.3.3 Schuldoverneming

5.3.3.1 Schuldoverneming volgens oud BW

1.  Over de gevolgen voor de inhoud van de rechtsverhouding bij schuldover-

neming bestond onder het oude BW aanvankelijk veel onduidelijkheid. De

figuur was niet in de wet geregeld.47 In reactie op de behoefte vanuit de

rechtspraktijk werd schuldoverneming - als vorm van subjectvervanging aan

schuldenaarszijde, met als bijzonder kenmerk dat de verbintenis gelijk blijft -

erkend in de doctrine en toegepast in de rechtspraak. Vanaf de publicatie van het

OM - dat in artikel 6.2.3.10 e.v. OM de schuldoverneming een wettelijke

regeling gaf, onder vaststelling dat de figuur praktisch al erkenning genoot48 -

bood het ontwerp NBW houvast voor de rechtsontwikkeling onder het toen

geldende recht. Tot een onderzoek op detail is het in de rechtspraak onder het
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49 Asser-Rutten 4I, 6e druk, hfst. V.4.V, met name p. 414 e.v.

50 Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2194 e.v.: zij definieerde, onder

verwijzing naar verschillende schrijvers, schuldoverneming als “vervanging van de

schuldenaar onder bijzondere titel” met als toelichting: “Een derde neemt de schuld

van de schuldenaar over, waarbij de schuldeiser de derde als nieuwe schuldenaar

aanvaardt en de oude schuldenaar van zijn verbintenis ontslaat.” Identiteit

daargelaten, is dit de definitie van passieve schuldvernieuwing naar oud (en nieuw)

recht.

51 Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2194.

52 Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, voorwoord en hfst. 15 § 2.

53 Ik treed niet in een oordeel over de ingrijpende wijzigingen die de ontworpen

regeling heeft ondergaan na het OM. Dit heeft voor mijn betoog geen belang.

54 Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:155 BW, aantekening

18.3; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 605.
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oude BW niet gekomen. Uit de praktijk kwamen gevallen naar voren die op

hoofdlijn konden worden beslist.

2.  Wat de gevolgen van schuldoverneming volgens het oude BW aangaat, zijn

er twee uiterste opvattingen aan te wijzen. Rutten49 meende dat de onder het

oude recht erkende schuldoverneming niets anders was dan een passieve

schuldvernieuwing, waarbij op grond van daartoe strekkende partijwil behoud

van identiteit wordt aangenomen.50 In zoverre kan worden verwezen naar het

betoog hierna over schuldvernieuwing. Mellema stelde dat de regeling volgens

het ontwerp NBW de beschrijving gaf van het onder oud BW geldende recht.51

Dit lijkt ook de mening te zijn geweest van Hartkamp.52 Ik volsta dan ook op dit

punt met een verwijzing naar de huidige regeling van schuldoverneming, die ik

hierna zal bespreken.53

Zowel Rutten als Mellema nam als uitgangspunt dat de verbintenis identiteit

behoudt en inhoudelijk ongewijzigd blijft, behoudens de regelingen omtrent

bepaalde nevenrechten, voorrang en verhaal.

5.3.3.2 Schuldoverneming volgens huidig BW

1.  Schuldoverneming is thans geregeld in artikel 6:155 tot en met 6:158 BW.

Zij houdt de overgang in van een verplichting, of de opvolging als schuldenaar

in een verplichting, onder bijzondere titel en met behoud van identiteit. De

wilsrechten verbonden aan de overeenkomst - indien de verbintenis uit overeen-

komst is - blijven buiten de overneming.54 Zij veranderen niet. Alleen bepaalde

accessoria en voorrechten ondergaan wijziging, ingevolge artikel 6:157, leden 2

en 3 BW. Medewerking van de schuldeiser is vereist om hem aan de

overneming te binden.
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55 Artikel 6:160 BW; zie TM bij artikel 6.2.3.10 OM, PG Boek 6, p. 573 e.v.

56 Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:155 BW, aantekening

19; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 606.

57 Zie par. 5.2.4 sub 2.
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Als gezegd bestond onder het oude BW geen duidelijkheid over de

positie van schuldoverneming naast passieve schuldvernieuwing. Bij de

laatste hield de bemoeienis van de schuldeiser getuige de wettelijke

regeling tweeërlei in: aanvaarding van de nieuwe schuldenaar en ontslag

uit de verplichting ten gunste van de oude schuldenaar. Passieve

schuldvernieuwing kon ingevolge artikel 1452 oud BW worden

bewerkstelligd zonder medewerking van de oude schuldenaar. Stelt men

de beide figuren gelijk behoudens wat de identiteit aangaat, dan gold

eenzelfde stramien voor schuldoverneming.

In het huidige BW wordt schuldoverneming geregeld en passieve

schuldvernieuwing niet. Het behoud van identiteit heeft een wettelijke

grondslag. Artikel 6:155 BW haakt, zo men wil, aan bij artikel 1453 oud

BW. Dit houdt hiermee verband dat afstand van recht naar huidig BW

een tweezijdige rechtshandeling is.55 De vereiste toestemming vervangt

dan de aanvaarding en afstand.

Mellema en Hartkamp vermelden dat in de toestemming door de schuldeiser een

bevestiging kan zijn gelegen van de (vernietigbare) rechtsverhouding waaruit de

overgenomen verbintenis voortkomt.56 Gelet op zijn bewoording, poneert

Hartkamp geen ‘generiek vermoeden omtrent de partijwil’. Dat onder

omstandigheden de toestemming als een bevestiging kan worden geduid, zal

geen twistpunt behoeven te zijn. Ik verwijs naar 5.3.6.1 hieronder.

2.  Zoals eerder opgemerkt betitelde Verhoeven schuldoverneming als een

causale “vervreemdingsovereenkomst” die een rechtsgeldige titel behoeft, in het

bijzonder een obligatoire overeenkomst, welke is te onderscheiden van de

“onderliggende rechtsverhouding” bedoeld in artikel 6:158 BW.57 Van belang

voor mijn betoog is Verhoevens opvatting in dit verband, dat op grond van

artikel 3:36 BW de kennisgeving door de oorspronkelijke schuldenaar en de

opvolger van hun overeenkomst tot schuldoverneming - de titel derhalve -

wettigt, dat de schuldeiser deze voor rechtsgeldig houdt en dat hij wordt

beschermd tegen een die overeenkomst aanklevende vernietigbaarheid.
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58 Zie par. 5.3.6.1 sub 3.
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Over de eerste zienswijze kort het volgende. Verhoeven maakte mijns

inziens onvoldoende duidelijk waarin zijn stelsel in gunstige zin afwijkt

van het andere, waarin schuldoverneming een overeenkomst is maar geen

geldige titel behoeft. Dit te minder nu hij door de ruime toepassing van

artikel 3:36 BW op de toestemming, een beroep van de schuldeiser op

titelgebreken vrijwel illusoir maakte. Mede daardoor is het onderscheid

tussen de obligatoire titel en de onderliggende overeenkomst bedoeld in

artikel 6:158 BW, naar mijn mening gekunsteld. Is er geen voordeel, dan

zie ik weinig reden om de uitdrukkelijke opvatting van de wetgever dat

de schuldoverneming een abstracte rechtshandeling is, te negeren. Moet

volgens Verhoeven de andere figuur in afdeling 6.2.3 BW, namelijk

contractsoverneming, ook een causaal karakter toegeschreven worden in

weerwil van de toelichting daarop van de wetgever? Ik laat dit verder

rusten. 

Interessant is Verhoevens opvatting over de “verklaring” gelegen in de

kennisgeving. Zij raakt aan het in 5.2.6 hierboven geformuleerde

‘generieke vermoeden omtrent de partijwil’. Al gaat het bij Verhoeven

om de rechtshandeling tot subjectvervanging zelf.

Deze opvatting van Verhoeven lijkt minder te stroken met zijn

verwerping van de gedachte dat in het aangaan van (passieve)

schuldvernieuwing een bekrachtiging valt te zien van de (vernietigbare)

verbintenis die wordt genoveerd (a.w. pagina 129). Ook daar kan het zich

toch voordoen dat de schuldeiser, na kennisgeving door de schuldenaar

en zijn (aanstaande) opvolger omtrent de gewenste schuldvernieuwing,

daarmee akkoord gaat. Waarom mag hij dan niet uitgaan van

“onvernietigbaarheid” van (de overeenkomst waaruit voortvloeit) de te

noveren verbintenis?

De opvatting van Verhoeven gaat volgens mij te ver. Wat ontbreekt - en

daar gaat het mij om - is een specifieke ratio op grond waarvan vernietig-

baarheid de schuldeiser niet (meer) kan worden tegengeworpen. In mijn

voorstelling van zaken is die ratio gelegen in het “quasi” aangaan van een

nieuwe rechtsverhouding en bekendheid met het gebrek.58

5.3.4 Slotsom voor cessie en schuldoverneming volgens huidig BW

Volgens de wettelijke regeling van deze figuren, hebben cessie en schuldover-

neming geen, dan wel - rekent men de gevolgen van artikel 6:157 leden 2 en 3
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59 Zie Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr. 2000; Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr.

574.

60 Zie Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 575; Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr.

2013.

61 Zie Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 581;Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr.

2007.

62 Zie Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr. 2048 e.v.; Asser-Hartkamp 4I, 8e druk,

nr. 575.
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BW aan de verbintenis toe - een beperkte invloed op de inhoud van de

verbintenis.

‘Generieke vermoedens omtrent de partijwil’ spelen bij cessie eenzelfde rol als

onder het oude BW, dus vooral in de vorm van bescherming ex artikel 3:36 BW,

te ontlenen aan een vastlegging van de vordering waarin wordt opgevolgd.

Hetzelfde heeft te gelden bij schuldoverneming, dan ten gunste van de

opvolgende schuldenaar. 

5.3.5 Subrogatie

5.3.5.1 Subrogatie volgens oud BW

1.  Subrogatie was volgens het oude BW (artikel 1436) een indeplaatsstelling

van de schuldeiser in een verbintenis, door een derde die de schuld betaalt.59 Het

doel van subrogatie was gelegen in het versterken van de positie van de derde

die betaalde.60 In de vervanging van de schuldeiser had (en heeft) subrogatie een

element gemeen met cessie. Met name door de eis dat sprake is van betaling aan

de eerste schuldeiser, was er evenwel een belangrijk en bepalend onderscheid.61

Artikel 1438 oud BW noemde vier gevallen van subrogatie die direct en

uitsluitend voortkwamen uit de wet, “wettelijke subrogatie”. Artikel 1437 oud

BW onderscheidde twee gevallen van subrogatie, weliswaar gebaseerd op de

wet, maar te bewerkstelligen door een overeenkomst, hetzij tussen de derde en

de schuldeiser, hetzij tussen de schuldenaar en de nieuwe schuldeiser, zonder

(eigenlijke) medewerking van de oorspronkelijke schuldeiser. De wet kende nog

andere gevallen van wettelijke subrogatie, maar die laat ik buiten beschouwing.

2.  Uitgangspunt bij subrogatie was dat de rechtsverhouding waarin de positie

van de schuldeiser werd vervangen, ongewijzigd bleef. Behoudens voor mijn

verdere betoog niet ter zake doende uitzonderingen, ging het vorderingsrecht

over met nevenrechten en accessoria,62 met instandhouding van de verweer-
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63 Zie Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr. 2056, 2057 en 2064; Asser-Hartkamp

4I, 8e druk, nr. 566 en 569.

64 Zie Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 578.

65 Zie par. 5.3.2.

66 Ondanks de inderdaad aanwezige verschillen tussen cessie en contractuele

subrogatie volgens artikel 1437 sub 1 oud BW, is deze bepaling in het huidige BW

niet teruggekeerd. Reden was dat in het door artikel 1437 sub 1 oud BW bedoelde

geval, een cessie kan worden gepleegd en die mogelijkheid volstaat (TM bij artikel

6.2.2.7 ONBW, PG Boek 6, p. 556.

67 Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 574 en 575;Verbintenissenrecht (losbladig), Van

Mierlo en Beijer, art. 6:150 BW, aantekening 1.
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middelen van de schuldenaar. Wilsrechten verbonden aan de overeenkomst

bleven buiten de overgang.63

3.  De gevallen van wettelijke subrogatie veronderstelden als gezegd slechts een

betaling door een derde, vanuit een wisselende positie, met daarbij behorende

specifieke belangen. De schuldeiser doet niet meer dan het ontvangen van een

betaling,64 de schuldenaar is in het geheel niet betrokken. Natuurlijk kon de

schuldeiser verdergaand betrokken worden in de rechtshandeling, te weten de

betaling door de derde in zijn specifieke positie. Dan was men al snel beland in

het toepassingsgebied van artikel 1437 sub 1 oud BW, de zonder beperking

toegelaten subrogatie door een overeenkomst tussen de betalende derde en de

schuldeiser.

In de gevallen van wettelijke subrogatie bestond door het eenzijdige karakter

van de beslissende handeling, de betaling, weinig ruimte voor toepassing van

een ‘generiek vermoeden omtrent de partijwil’. Net als bij cessie,65 kon de

nieuwe schuldeiser bescherming ontlenen aan een vastlegging van de vordering

(mede) door de schuldenaar.

De contractuele subrogatie van artikel 1437 sub 1 oud BW speelde zich af

tussen de betalende derde en de schuldeiser. De schuldenaar was niet betrokken.

Ook dan is er geen mogelijkheid voor toepassing van een ‘generiek vermoeden

omtrent de partijwil’, behoudens voor zover te ontlenen aan de vastlegging van

de vordering.

Per saldo was het beeld bij subrogatie gelijk aan dat bij cessie volgens oud

BW.66

5.3.5.2 Subrogatie volgens huidig BW

1.  Wezen en doelstelling van subrogatie zijn in het huidige BW dezelfde

gebleven.67 Systematisch is de wettelijke regeling wel gewijzigd met de
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68 Ik noem, zonder volledigheid na te streven: de regelingen in artikel 1437 en 1438

sub 2 oud BW zijn vervallen; het geval in 1437 sub 3 oud BW is opgesplitst tussen

artikel 6:150 BW en 6:12 BW; het geval van artikel 6:150 sub (d) BW is

geïntroduceerd; artikel 6:151 lid 2 BW beperkt de opvolging in rechten tegen

derden voor zover deze niet intern draagplichtig zijn; de regeling van artikel 1439

oud BW is vervallen. Zie verder TM bij artikel 6.2.2.7 ONBW, PG Boek 6, p. 556

e.v.; Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art. 6:150 BW; Asser-

Rutten 4I, 12e druk, hfst. 14.

69 Zie Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art. 6:142 BW,

aantekening 20 en 21 en art. 6:145 BW, aantekening 14 en 15.

70 Zie noot 69.

71 TM bij artikel 6.2.2.7 ONBW, PG Boek 6, p. 559, zonder commentaar aangehaald

in Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 587.
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invoering van het huidige BW. Artikel 6:150 BW regelt vier gevallen van

subrogatie - drie van wettelijke subrogatie op initiatief van de derde en één geval

van subrogatie door een overeenkomst tussen derde en schuldenaar - waarin

betaald wordt door een derde die zelf geen schuldenaar is van de schuldeiser.

Subrogatie bij hoofdelijkheid is nu geregeld in artikel 6:12 BW en subrogatie

van de betalende borg in artikel 6:12 jo. 7:850 lid 3 en 7:866 BW. Ook zijn er

nog steeds gevallen van wettelijke subrogatie elders in de wet. 

2.  De wettelijke regeling van subrogatie is sterk veranderd.68 Behouden werd

evenwel het uitgangspunt dat de rechtsverhouding inhoudelijk ongewijzigd blijft

(artikel 6:142 en 6:145 BW), mede omdat de wilsrechten verbonden aan de

overeenkomst buiten de overgang vallen.69 Voor mijn betoog heeft alleen de

introductie van de contractuele subrogatie bedoeld in artikel 6:150 sub (d) BW

belang.

Geschrapt zijn de gevallen van contractuele subrogatie van artikel 1437

oud BW, deels omdat de betrokken belanghebbende subjecten een cessie

kunnen aangaan.70 In de plaats van dat artikel is de bepaling van artikel

6:150 sub (d) BW gekomen, met als belangrijkste kenmerk dat het gaat

om een overeenkomst tussen betalende derde en de schuldenaar. 

In een niet volkomen heldere gedachtegang stelde de Toelichting dat, nu

overgang van een vordering vrij toegestaan is indien de schuldeiser

toestemt - namelijk door een cessie aan te gaan - subrogatie altijd

mogelijk moet zijn indien de schuldenaar instemt.71 Waar het evenwel om

gaat is dit: als de schuldeiser wordt betaald (door de derde) en de

schuldenaar en de derde er geen been in zien dat de derde plaats-

vervangend schuldeiser wordt, bestaat er geen belang meer om dat
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72 Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2180; Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr.

627 en 631.

73 Zie ook Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2181; Verhoeven, diss., p. 128.
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resultaat voor hen onbereikbaar te maken. Vanuit het perspectief van de

belangen der betrokken subjecten bezien, is er meer analogie met de drie-

partijenovereenkomst actieve schuldvernieuwing dan met cessie (waarbij

immers de schuldenaar de overdracht maar heeft te accepteren).

Hoe dit ook zij, de subjectvervanging komt hier tot stand tussen de nieuwe

schuldeiser en de schuldenaar. Vooruitwijzend naar paragraaf 5.3.6, stel ik de

vraag in hoeverre in dit geval van subrogatie het generieke vermoeden zal zijn,

dat bepaalde gebreken die de rechtsverhouding aankleven worden “geheeld”. De

commentaren waarnaar werd verwezen zwijgen erover. Het komt mij voor dat

hier inderdaad ruimte is voor een ‘generiek vermoeden omtrent de partijwil’ met

als strekking dat gebreken, waarop de schuldenaar zich kan beroepen, worden

geheeld. Er is een raakvlak - in termen van het belang der betrokken subjecten -

met actieve schuldvernieuwing. Dat een parallel bestaat met cessie - bij welke

figuur geen ruimte bestaat voor ‘generieke vermoedens omtrent de partijwil’ - is

een misvatting. Ik laat de kwestie verder rusten.

5.3.6 Subjectieve schuldvernieuwing

5.3.6.1 Subjectieve schuldvernieuwing volgens oud BW

1. Volgens de heersende leer onder het oude BW leverde subjectieve

schuldvernieuwing een niet-identieke verbintenis op.72 Dat vormt, zoals we

zagen, geen beletsel om aan te nemen dat de nieuwe verbintenis inhoudelijk

gelijk is aan de genoveerde, behoudens die rechtsgevolgen die afhankelijk zijn

van (behoud van) identiteit.73 Partijen moeten in deze opvatting de nieuwe, niet-

identieke rechtsverhouding volledig vormgeven. De hierna te noemen specifieke

bepalingen daargelaten, gaf de oude wet namelijk geen regel of aanwijzing

omtrent de (on)gelijkheid van de verbintenis na subjectieve schuldvernieuwing.

Ik haalde de afwijkende mening van Rutten aan.

Actieve schuldvernieuwing gold als een drie-partijenovereenkomst. Passieve

schuldvernieuwing kon een drie-partijenovereenkomst zijn. Artikel 1452 en

artikel 1453 oud BW boden twee varianten, namelijk (i) de nieuwe schuldenaar

komt de vervanging overeen met de schuldeiser (en deze ontslaat de oude

schuldenaar uit de verplichting) en (ii) de oude en nieuwe schuldenaar komen de
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74 Geen “overgang” uiteraard in de zin van (thans) titel 6:2 Boek 6 BW, waarbij de

identiteit juist behouden blijft.

75 Onder het oude BW waren rechtspraak en doctrine verdeeld over de vraag of

kwijtschelding/afstand van recht bij eenzijdige rechtshandeling kon geschieden of

een overeenkomst behoefde tussen schuldeiser en schuldenaar (Asser-Rutten 4I, 6e

druk, V.7.II, p. 449 e.v.).

76 In de opvatting van schuldvernieuwing volgens de meerderheidsvisie, ging het om

de nieuw gecreëerde verbintenis die wordt vergeleken met de eerdere die teniet

ging; in de visie van Rutten ging het om de identieke verbintenis, waarvan de

nieuwe gestalte wordt gelegd naast de gestalte van vóór de schuldvernieuwing.

77 Asser-Rutten 4I, 6e druk, p. 400; Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 627 e.v.; Con-

tractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2170 en 2175; Verhoeven, diss., p. 106;

TM bij afdeling 6.2.3 Boek 6 ONBW, PG Boek 6, p. 572.
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“overgang” overeen en verkrijgen daarna gezamenlijk de toestemming van de

schuldeiser en het ontslag van de oude schuldenaar uit zijn verplichting.74 Dan

was er geen eigenlijke drie-partijenovereenkomst, maar een samenstel van een

twee-partijenovereenkomst en één of meer eenzijdige rechtshandelingen,75

afhankelijk van de variant. Alleen passieve schuldvernieuwing als bedoeld in

artikel 1452 oud BW kon buiten de oorspronkelijke schuldenaar om

bewerkstelligd worden.

2.  Er bestond geen twijfel over dat het de partijen die waren betrokken bij

subjectieve schuldvernieuwing - identiteits-afhankelijke gevolgen uitgezonderd -

vrij stond de nieuwe rechtsverhouding gelijk te houden aan de eerdere of voor

verandering te kiezen. De hierna te noemen wettelijke bepalingen vormden

aanvullend recht. 

Vertolkers van de heersende leer, Rutten en medestanders én de NBW-wetgever

namen impliciet of expliciet tot uitgangspunt, dat de partijen bij subjectieve

schuldvernieuwing wensen dat de verbintenis,76 de te leveren prestatie, inhoude-

lijk gelijk blijft.77 Hier was sprake van een ‘generiek vermoeden omtrent

partijwil’.

Wat de nevenrechten, verweermiddelen en wilsrechten betreft liepen de

meningen meer uiteen. Nevenrechten en verweermiddelen verbonden met de

verbintenis vervielen door de teloorgang van deze, behoudens afwijkende

afspraken tussen de betrokken subjecten. Algemeen werd geoordeeld dat, als de

oorspronkelijke rechtsverhouding een verbintenis uit overeenkomst was,

bepaalde gebreken van die rechtsverhouding niet noodzakelijk ook de nieuwe

verbintenis raken. Men nam aan dat een bekrachtiging plaatsvond, mijns inziens

eveneens bij wijze van ‘generiek vermoeden omtrent partijwil’. Voor zover
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78 TM bij afdeling 6.1.10 Boek 6 ONBW, PG Boek 6, p. 482 e.v.; TM bij afdeling

6.2.3 Boek 6 ONBW (artikel 6.2.10 t/m 13 OM), PG Boek 6, p. 571; Asser-Rutten

4I, 12e druk, nr. 631; Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art.

6:160 BW, aantekening 19 en 50.

79 Zie Asser-Rutten 4I, 12e druk, nr. 631 en 632; Verbintenissenrecht (losbladig),

Mellema-Kranenburg, art. 6:160 BW, aantekening 51 en 54.

80 Zie noot 77; Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:160 BW,

aantekening 52, 60 en 61.

81 TM bij afdeling 6.2.3 Boek 6 ONBW (artikel 6.2.10 t/m 13 OM), PG Boek 6, 

p. 572; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 622.
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rechtsverwerking ook naar oud recht is te beschouwen als een afstand van recht,

geldt voor deze figuur hetzelfde. Dit fenomeen bekijk ik nader in 5.3.6.3.

5.3.6.2 Subjectieve schuldvernieuwing volgens huidig BW

Ik vermeldde dat schuldvernieuwing in het huidige BW niet meer (apart) wordt

geregeld. De discussie over behoud van identiteit bij subjectieve schuld-

vernieuwing werd afgesloten.78 Alle rechtsgevolgen van schuldvernieuwing zijn

aan partijen ter invulling, behoudens de van identiteit afhankelijke gevolgen.

Waar partijen onvolledig of onduidelijk zijn in hun uitingen, moet de exercitie

bedoeld in 5.2.5 hierboven uitkomst bieden. Bevrijd van wetgeving die meer

ballast dan kiel was, zal die exercitie zich richten naar het onder het oude BW

reeds aanvaarde uitgangspunt, dat partijen een nieuwe verbintenis willen die

inhoudelijk gelijk is aan de oude. 

Nevenrechten, verweermiddelen en wilsrechten verbonden aan de verbintenis

gaan teniet.79

De aan de overeenkomst verbonden wilsrechten blijven bij schuldvernieuwing

in beginsel buiten schot, net als onder het oude BW. Zonder het verstorende

artikel 1457 oud BW, is een ongewijzigd gebleven inhoud de regel, behoudens

de aan het aangaan van de schuldvernieuwing te ontlenen wens van partijen tot

bevestiging respectievelijk verwerking (dus: afstand) van rechten tot ontbinding

etc., bij objectieve én subjectieve schuldvernieuwing.80

Artikel 6:160 BW - bepalend dat afstand van een vordering bij

overeenkomst geschiedt - staat in de weg aan passieve schuldvernieuwing

buiten de oude schuldenaar om. Passieve schuldvernieuwing wordt onder

het huidige recht als een drie-partijenovereenkomst beschouwd.81 Naar

mijn mening kan ook sprake zijn van een samenstel van twee-

partijenovereenkomsten, één tot afstand en één tot het aangaan van een
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82 In beide opvattingen geldt - in verband met de vermoedens besproken in par.

5.3.6.3 - dat de oorspronkelijke partij bij de overeenkomst niet de nieuwe

verbintenis aangaat.

83 Volgens artikel 3:55 lid 1 BW kan de tot vernietiging bevoegde partij zich het recht

tot vernietiging ontnemen door de rechtshandeling te bevestigen. Deze handeling

noemde men onder het oude BW: bekrachtiging. Met “bekrachtigen” wordt in het

huidige BW bedoeld de handeling van artikel 3:58 BW, waardoor een nietige

rechtshandeling geldig wordt.

84 Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2188 en 2189; Asser-Rutten 4I, 6e

druk, p. 403 e.v.; Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, nr. 632.

85 Asser-Rutten 4I, 6e druk, p. 402 e.v.

86 Artikel 1455 oud BW luidde: “De schuldenaar die zich, bij wijze van overzetting,

aan eenen nieuwen schuldeischer verbonden heeft, en daardoor ten aanzien van

zijnen vorigen schuldeischer ontslagen is, kan aan den nieuwen schuldeischer niet

tegenwerpen de exceptiën, welke hij tegen den eersten zoude hebben kunnen doen

gelden, al ware het dat dezelve hem bij het aangaan van den nieuwen verbintenis

niet bekend zijn geweest, behoudens echter, in het laatste geval, deszelfs verhaal op

den oorspronkelijken schulseischer”. Het werd algemeen beschouwd als een

bepaling van regelend recht.
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nieuwe verbintenis. Wat hier van zij, in alle gevallen is de schuldeiser bij

passieve schuldvernieuwing als partij betrokken.82

5.3.6.3 Bevestiging83 en afstand van recht door schuldvernieuwing

1.  Een hoofdstroom in de doctrine onder het oude recht was van opvatting dat

in het aangaan van objectieve schuldvernieuwing een bevestiging van op dat

moment bekende wilsgebreken kan en veelal zal zijn gelegen en een verwerking

van rechten op ontbinding wegens tekortkoming ontstaan vóór de schuld-

vernieuwing.84 De gedachte moet daarbij zijn geweest dat de gehele rechts-

verhouding uit overeenkomst onvatbaar wordt voor vernietiging wegens een

wilsgebrek of ontbinding wegens tekortkoming, en daarmee ook de nieuwe

verbintenis.

Bij subjectieve schuldvernieuwing was het beeld meer verdeeld. Rutten nam

kennelijk aan dat de wilsrechten voor en na subjectieve schuldvernieuwing

ongewijzigd blijven. Dat houdt waarschijnlijk verband met het volgende.85

Rutten meende als gezegd dat na subjectieve schuldvernieuwing de verbintenis

identiek blijft. Rechten op vernietiging wegens wilsgebreken - ook bij wijze van

verweer - en op ontbinding wegens wanprestatie konden mitsdien na de schuld-

vernieuwing alleen tussen de partijen bij de overeenkomst worden uitgeoefend.

Bij actieve schuldvernieuwing stuitte Rutten op artikel 1455 oud BW.86 Hij

achtte dit artikel evenwel een misser en gaf het een zeer beperkte uitleg.
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87 Zie par. 5.3.2.1 en 5.3.3.

88 Asser-Rutten 4I, 8e druk, nr. 632 en 633; Contractenrecht (losbladig) V, Mellema,

nr. 2188 en 2189.

89 Zie noot 73.

90 Naar de thans geldende terminologie gaat het wat de vernietigbaarheid betreft om

“bevestiging”.
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Daardoor kon (een beroep op) nietigheid van de genoveerde verbintenis - van

rechtswege of na vernietiging - ook de nieuwe verbintenis treffen, zij het

indirect, namelijk via aantasting van de schuldvernieuwing zelf, nadat de

genoveerde overeenkomst is gesneefd. Dit was in grote lijn ook Ruttens opvat-

ting van passieve schuldvernieuwing. 

Per saldo ontstond bij actieve schuldvernieuwing aldus een stelsel dat de

cessie zeer nabij komt (terwijl Rutten tussen passieve schuldvernieuwing

en schuldoverneming naar oud BW al helemaal geen verschil zag). Bij

cessie en schuldoverneming was gemeengoed dat de wilsrechten buiten

schot en ongewijzigd bleven.87 

In de meerderheidsvisie ging door subjectieve schuldvernieuwing de identiteit

van de verbintenis verloren en bestond er een essentieel verschil tussen

subjectieve schuldvernieuwing enerzijds en cessie en schuldoverneming ander-

zijds. Daarom waarschijnlijk is er bij andere schrijvers geen beperking van de

eerder genoemde bevestiging en afstand van recht, tot het geval van objectieve

schuldvernieuwing.88 Dit geldt eens te meer voor het huidige recht waarin,

onbestreden, schuldvernieuwing identiteit afbreekt.89

2.  Waarom een vermoeden van bevestiging/(bekrachtiging)90 c.q. afstand van

recht wordt aangenomen bij schuldvernieuwing, krijgt weinig toelichting. Het

lijkt een intuïtief oordeel dat inderdaad, onder bepaalde omstandigheden, strookt

met het praktische rechtsgevoel. Mijns inziens ligt de reden hierin, dat het

subject ter andere zijde en de opvolger door de subjectieve schuldvernieuwing

een nieuwe rechtsverhouding aangaan. Het bij rechtshandeling scheppen van

een nieuwe rechtsverhouding, wettigt de veronderstelling dat de handelende

subjecten rechten en plichten in het leven roepen die volledig werkzaam zijn.

Bij objectieve schuldvernieuwing gaan beide oorspronkelijke partijen een

nieuwe rechtsverhouding aan. Dat zij, ten behoeve van de nieuwe rechts-

verhouding, de bestaande rechtsverhouding vrij willen maken van op dat

moment bekende “vernietigbaarheden” en aanspraken op ontbinding, is een

aanname die weinig verzet oproept. Ook bij subjectieve schuldvernieuwing

wordt een nieuwe rechtsverhouding aangegaan, maar tussen één oorspronkelijke
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91 Zie evenwel par. 5.3.6.2, aan het slot.

92 Verhoeven, diss., p. 129.
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partij en de opvolger. De andere oorspronkelijke partij blijft hier buiten. Voor

deze kan dan ook geen vermoeden gelden dat hij bevestigt of afstand van recht

doet. Voor de partij die de nieuwe verbintenis aangaat wel.

Dit lijkt overigens in tegenspraak met hun eerder veronderstelde wil, dat

de rechtsverhouding na subjectieve schuldvernieuwing inhoudelijk gelijk

blijft. Het gaat nu echter niet om het object van de verbintenis, maar om

wilsrechten verbonden aan de overeenkomst. Het ‘vermoeden omtrent

partijwil’ houdt in dat onvolkomenheden - van de overeenkomst - die de

volledige uitvoering van de (inhoudelijk ongewijzigde) verbintenis in het

geding brengen, teniet worden gedaan. Zie verder ook 5.4.4, waar ik voor

de rechtshandeling tot contractsoverneming tot eenzelfde resultaat kom

op grond van vergelijkbare argumenten. De daar gehanteerde beperking

tot onvolkomenheden die de betrokken subjecten kennen op het moment

van de subjectvervanging, past ook hier. 

Bij subjectieve schuldvernieuwing staat één oorspronkelijke partij bij de

rechtsverhouding buiten het aangaan van de nieuwe verbintenis. Onder

artikel 1452 oud BW was de oude schuldenaar in het geheel niet als partij

betrokken bij de passieve schuldvernieuwing. In de andere gevallen van

subjectieve schuldvernieuwing naar oud BW, was de ene oorspronkelijke

partij bij de rechtsverhouding wel als partij betrokken bij de schuld-

overneming; in zoverre werkte hij mee aan het ontstaan van de nieuwe

verbintenis. Volgens het huidige BW is subjectieve schuldvernieuwing,

zowel actieve als passieve, een drie-partijenovereenkomst en is die

medewerking er altijd.91 Van belang acht ik evenwel het aangaan van de

verbintenis. Daarmee heeft de oorspronkelijke partij niet wezenlijk van

doen. Daarom neem ik wat deze betreft geen vermoeden van bevestiging

of afstand van recht aan.

Verhoeven - in een betoog over het tenietgaan van verweermiddelen van

de schuldenaar - verwierp de gedachte dat in passieve schuldvernieuwing

volgens het oude BW een bevestiging kan zijn opgesloten.92 De nieuwe

schuldenaar is geen partij bij de oorspronkelijke rechtsverhouding

(overeenkomst) en kan vernietigen noch bevestigen, aldus Verhoeven.

Daarmee werd de verworpen gedachte mijns inziens niet volledig

adequaat bestreden. Verhoevens opmerking over de positie van de nieuwe
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93 Vergelijk Schoordijks opmerkingen over schuldvernieuwing in par. 5.2.2 sub 3. 
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schuldenaar is juist. Aan schuldenaarszijde kan geen bevestiging worden

aangenomen, omdat de oorspronkelijke schuldenaar zelf geen nieuwe

rechtsverhouding aangaat en zijn betrokkenheid bij het aangaan - door de

nieuwe schuldenaar en de schuldeiser - van een nieuwe verbintenis niet

zodanig is, dat ook hij geacht kan worden die rechtsverhouding vrij te

willen maken van een hem bekende vernietigbaarheid.

De door mij genoemde reden om een vermoeden van bevestiging/

bekrachtiging aan te nemen geldt niet in overeenkomstige mate bij

schuldoverneming volgens het huidige BW. 

Niet zozeer omdat zij geen drie-partijenovereenkomst is. De splitsing, in

een vormvrije overeenkomst tussen de schuldenaar en diens opvolger en

een “toestemming” door de schuldeiser na kennisgeving door die

contractspartijen, dient de relatieve werking van de overneming. Zij

betekent niet dat schuldoverneming mét toestemming na kennisgeving -

althans wat de schuldeiser en de nieuwe schuldenaar betreft - in

onvoldoende mate de gezamenlijkheid van handelen, gericht op het

scheppen van een “nieuwe” rechtsverhouding, in zich heeft die mijns

inziens de basis legt voor een vermoeden van bevestiging. 

Het is omdat een identieke verbintenis overgaat en geen nieuwe wordt

gecreëerd en de figuur zich nu juist van passieve schuldvernieuwing

onderscheidt door het behoud van verweermiddelen. Dat wettelijke

onderscheid moge ook hier niet boven kritiek zijn.93 Dat de betrokken

subjecten afwijkende gevolgen beogen kan niet zonder meer worden

verondersteld. Zij kunnen uiteraard wel uitdrukkelijk afwijken c.q.

bekrachtigen. Dit is mijns inziens wat Mellema en Hartkamp bedoelen in

hun opmerkingen aangehaald in 5.3.3.2 hierboven.

5.4 Identiteit en inhoudelijke gelijkheid bij subjectvervanging in obligatoire

overeenkomsten; contractsovergang

5.4.1 Inleiding

5.4.1.1 Contractsoverneming en contractsovergang

1.  In het huidige BW geeft artikel 6:159 een regeling van de overgang van de

contractuele positie, de contractsoverneming. Onder het oude BW bestond er
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94 Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:159 BW, aantekening

2; Asser-Hartkamp 4I, 8e druk, hfst. 15 § 3.

95 Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:159 BW, aantekening

5 t/m 7.
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geen wettelijke regeling maar werd contractsoverneming desondanks

rechtsgeldig geacht. Artikel 6:159 geeft weer wat al gold onder het oude recht.94

Artikel 6:159 staat in titel 6:2 over “overgang van vorderingen en schulden en

afstand van vorderingen”. Contractsoverneming is opgezet als een drie-

partijenovereenkomst tot overdracht van de gehele rechtsverhouding, als gevolg

waarvan alle rechten en verplichtingen overgaan.95 De rechtsgevolgen van

overgang van rechten en verplichtingen gelden, niet die van overdracht, tenzij

van toepassing verklaard (artikel 6:159 lid 3). Contractsoverneming is niettemin

te beschouwen als subjectvervanging bestaande in een rechtshandeling. De

scheiding tussen de overdracht van de rechtsverhouding en de overgang van de

rechten en plichten is een kwestie van wetgevingstechniek.

Voor de contractsoverneming van artikel 6:159 BW geldt het vereiste van de

schriftelijke vorm voor zover het de rechtshandeling tussen voorganger en

opvolger betreft. De wet kent geen andere subjectvervanging in een obligatoire

overeenkomst bestaande in een rechtshandeling. Die is intussen heel wel

voorstelbaar: een vormvrije, door een rechtshandeling tot stand te brengen

subjectvervanging in obligatoire overeenkomsten, te vergelijken met de

subjectieve schuldvernieuwing als een subjectvervanging in verbintenissen, die

bestaat naast cessie en schuldoverneming. Die variant komt neer op een

beëindiging/ontbinding van de bestaande overeenkomst tussen voorganger en

partij ter andere zijde onder het gelijktijdig aangaan van de nieuwe

overeenkomst door laatstgenoemde en de opvolger, waarbij de overeenkomst

inhoudelijk “dezelfde” blijft, maar identiteit (van de verbintenissen) verloren

gaat. Een dergelijke rechtshandeling, die ‘subjectieve contractsvernieuwing’

genoemd zou kunnen worden, is stellig rechtsgeldig.

Naast de contractsoverneming - overdracht van de rechtsverhouding - bestaat

ook de contractsovergang. Daarmee bedoel ik de overgang van de (contractuele)

rechtsverhouding anders dan door een daarop gerichte rechtshandeling van

overdracht, dus ingevolge de wet. Een algemene regeling van deze figuur

ontbreekt. De wet kende en kent meerdere gevallen van overgang ingevolge de

wet van een obligatoire overeenkomst, met als bekendste voorbeeld artikel
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96 Contractenrecht (losbladig) V, Mellema, nr. 2237; Verbintenissenrecht (losbladig),

Mellema-Kranenburg, art. 6:159 BW, aantekening 4.

97 Rutten (Asser-Rutten 4I, 6e druk, p. 19) beoordeelde dit arrest ook in het verband

van de overgang van kwalitatieve verbintenissen.
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7:226 BW (artikel 1612 en 7A:1612 oud BW). Mellema bijvoorbeeld,96 neemt

het bestaan van contractsovergang aan, maar laat het onbesproken.

Naast artikel 7:226 BW zijn te noemen: artikel 7:269 BW (voortzetting

onderhuur door de hoofdhuurder), artikel 7:663 BW (overgang van

rechten en verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst bij overgang van

een onderneming) en artikel 8:375 BW (opvolging in alle rechten en

verplichtingen uit bevrachting door de opvolgende eigenaar van een

schip).

2.  Het arrest HR 7 maart 1958, NJ 1958/278, in samenhang met de noot die

Rutten daarbij schreef, geeft reden te denken dat naar oud BW geen scherp

onderscheid werd gemaakt tussen contractsoverneming en contractsovergang. 

In een casus over artikel 1612 oud BW gaf de Hoge Raad een uiteenzetting over

een geval

“(…) waarin een partij bij een wederkerige overeenkomst (…) de rechten

en verplichtingen welke uit de overeenkomst van zeker tijdstip af voort-

vloeien en daarmee, te rekenen van dat tijdstip, zijn hoedanigheid van

contractspartij (…) hetzij krachtens een daarbij gemaakt beding hetzij

krachtens enig wetsvoorschrift (…) aan een ander heeft overgedragen”.

[cursivering toegevoegd; JRB]

De passage doelde op (de rechtsgevolgen van) artikel 1612 oud BW en sprak in

dat verband over “overdracht”. In zijn noot vulde Rutten de categorie waarvoor

het arrest regels geeft aan met het geval waarin de rechten en plichten door een

nieuwe overeenkomst, een drie-partijenovereenkomst, aan een derde worden

overgedragen. Voor de hier bedoelde opvolging, lijkt geen belangrijk verschil in

rechtsgevolg te bestaan in geval van overgang en van overdracht van de

rechtsverhouding.97 

De parlementaire geschiedenis van artikel 6:159 BW bevat geen aanwijzing dat

men voor het nieuwe recht dat onderscheid wel wilde maken. Integendeel stelde

de TM bij artikel 6.2.3.14 ONBW dat contractsoverneming onder oud BW

slechts toepassing vond in bijzondere gevallen, zoals artikel 1612 oud BW

(thans 7:226 BW), artikel 34 Pachtwet '58 en artikel 263 K oud (thans 7:948
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98 Gesteld werd (PG Boek 6, p. 548): “(…) waarin hetzij de wet de overgang van de

rechtsverhouding tot de wederpartij automatisch verbindt aan de overdracht van een

goed waarop de overeenkomst betrekking had, hetzij een contractsoverneming ook

zonder (…) medewerking van de wederpartij tot stand kan komen onder toezicht

van de overheid.” 

Bij het eerste werd verwezen naar de aangehaalde artikelen. Bij het tweede naar

artikel 34 t/m 38 Wet op het Levensverzekeringsbedrijf.

99 Zie HR 12 mei 1995, NJ 95/497 en Asser-Snijders 5II B, 1e druk, nr. 238 over het

vergelijkbare artikel 49 Pachtwet.

100 Zie Huurrecht (losbladig), Vrolijk, art. 7:307 BW, aantekening 14; Asser-Abas

5IIA, 9e druk, nr. 318.
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BW).98 Het daarin besloten liggende uitgangspunt dat artikel 6.2.3.14 de genus

regelt waarvan artikel 1612 oud BW een species is, wordt tijdens de

behandeling die volgt niet verlaten. Inmiddels werd artikel 6:159 BW van

toepassing geacht bij indeplaatsstelling volgens artikel 7A:1635 oud BW (thans

7:307 BW), ook als de toestemming van de verhuurder wordt vervangen door de

machtiging van de kantonrechter.99

3.  Het fenomeen dat een contractuele verhouding overgaat - op welke wijze

ook - naar een derde, zal ik verder verkort “contractsovergang” noemen.

Contractsoverneming door overdracht ex artikel 6:159 BW blijft “contracts-

overneming”. Contractsovergang ingevolge wetsbepaling (eventueel gekoppeld

aan een rechtshandeling als bedoeld in 5.2.4 sub 1 aan het slot hiervoor) duid ik

aan als: “wettelijke contractsovergang”. Contractsovergang (per se: ingevolge

wetsbepaling) bepaald door de rechter, althans met een rechterlijk fiat ter

vervanging van de toestemming van een partij, wordt aangeduid als:

“rechterlijke contractsovergang”. 

Een voorbeeld van rechterlijke contractsovergang is de machtiging door

de kantonrechter tot indeplaatsstelling op verzoek van de huurder van

bedrijfsruimte, geregeld in artikel 7:307 BW.100

5.4.1.2 Wet en partijwil bij verschillende wijzen van contractsovergang

1.  Contractsoverneming is te beschouwen als een subjectvervanging bestaande

in een rechtshandeling. Het subject ter andere zijde - hier: de wederpartij bij de

overeenkomst - moet toestemmen en is dus als partij betrokken bij de rechts-

handeling. Binnen de ruimte die artikel 6:159 BW daarvoor laat, kunnen

voorganger, opvolger en wederpartij de rechtsgevolgen van de subject-

vervanging bepalen. Maken zij van die mogelijkheid geen gebruik, dan bepaalt

de wet, meer in het bijzonder artikel 6:159 BW, de gevolgen.
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101  Zie Huurrecht (losbladig), Vrolijk, art. 7:307 BW, aantekening 11 en 14 en Asser-

Abas 5IIA, 9e druk, nr. 318. Zie voor de voorloper van artikel 7:307 BW, artikel

1635 oud BW: R.A. Dozy en Y.A.M. Jacobs, Hoofdstukken Huurrecht, 3e druk, p.

450; hof ’s-Gravenhage 21 februari 1985, NJ 1987/776.

102 Zie HvJ EG 6 november 2003, JAR 2003/297.
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Wettelijke en rechterlijke contractsovergang kunnen het stellen zonder

toestemming van de wederpartij bij de overeenkomst. Daarin is deels hun

bestaansreden gelegen. De wederpartij kan niettemin bij de contractsovergang

worden betrokken.

2.  Tenzij de betreffende wettelijke regeling zich daartegen verzet, kunnen

wettelijke of rechterlijke contractsovergang worden vervangen door een

contractsoverneming, en kunnen de rechtsgevolgen van die contractsovergang

met instemming van alle betrokken partijen worden aangevuld of gewijzigd. De

vraag of bij aanvulling en wijziging altijd de gedachte moet zijn dat een

“parallelle” contractsoverneming plaatsvindt en dus aan de vorm van artikel

6:159 BW moet worden voldaan laat ik rusten.

De regeling omtrent (de machtiging tot) indeplaatsstelling ex artikel

7:307 BW belet niet dat de drie betrokken partijen via een contracts-

overneming de positie als huurder van bedrijfsruimte laten overgaan naar

een nieuwe contractspartij.101 De bepaling “ koop breekt geen huur” van

artikel 7:226 lid 1 BW is voor bepaalde huurobjecten van dwingend recht

(lid 4), maar kent in lid 3 een beperking tot bedingen die “onmiddellijk

verband houden met het doen hebben van het gebruik van de zaak tegen

een door de huurder te betalen tegenprestatie”. Ik meen dat partijen de

contractsovergang kunnen uitbreiden tot bedingen uitgesloten in lid 3.

De contractsovergang ex artikel 7:663 BW is onderdeel van een heel

rigide regime om werknemers te beschermen bij overgang van de

onderneming waarin zij werkzaam zijn. Een contractsoverneming bij die

gelegenheid waardoor de arbeidsvoorwaarden niet gelijk blijven na

overgang, maar voor de werknemer in ongunstige zin wijzigen, is niet

rechtsgeldig (althans kan de betrokken werknemer niet worden gehouden

aan zijn toestemming met de verslechtering van voorwaarden).102

5.4.1.3 Nadruk op contractsoverneming ex artikel 6:159 BW

1.  Hierna geef ik vooral aandacht aan de gevolgen voor de rechtsverhouding bij

contractsoverneming ex artikel 6:159 BW. Dat is om de volgende redenen.
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103 Zie par. 5.4.1.1.

272

De aanloop in de paragrafen 5.1 tot en met 5.5 is bedoeld om inzicht te

verschaffen in de rechtsgevolgen van overgang volgens artikel 6:251 en 6:252

BW. Deze artikelen regelen op het eerste gezicht een overgang van een

obligatoire rechtsverhouding ingevolge de wet. Ik zal verdedigen dat die

overgang in bepaalde gevallen een contractsovergang inhoudt. Dat zou dan een

wettelijke contractsovergang zijn. Voor de uitleg van die figuur in artikel 6:251

en 252 BW, heeft het evenwel geen nut te kijken naar andere, bestaande

gevallen van wettelijke contractsovergang, behoudens één uitzondering die ik

noem. 

Het gaat om de bepalingen genoemd in 5.4.1.1 sub 2 hierboven. Zij

regelen specifieke situaties en zijn geschreven ter bescherming van één

contractspartij: respectievelijk de werknemer, de (onder)huurder/pachter,

de verzekerde, de bevrachter. Artikel 6:251 en 6:252 BW houden een

algemene regeling van overgang van verbintenissen in, zonder dat -

althans in vergelijkbare mate - het belang van één contractspartij gediend

wordt. Artikel 6:252 is sowieso een apart geval, zonder raakvlak met die

andere gevallen van wettelijke contractsovergang. Artikel 6:251 heeft

veel gemeen met artikel 7:948 BW en die bepaling krijgt daarom

aandacht.

2.  In paragraaf 5.3 is de figuur schuldvernieuwing geplaatst naast de overdracht

van een verbintenis. Zoals ik heb gesteld, kan het bestaan van ‘subjectieve

contractsvernieuwing’ van een obligatoire overeenkomst worden aanvaard naast

de contractsoverneming ex artikel 6:159 BW.103 Ik meen dat niet veel bijzonders

valt op te merken over wat partijen bij een dergelijke rechtshandeling, de

‘subjectieve contractsvernieuwing’ beogen en vermoed kunnen worden te

beogen. 

Net als bij contractsoverneming zijn de oorspronkelijke contractspartijen en de

opvolger partij bij de rechtshandeling. Alle rechtsgevolgen zijn aan deze

betrokken partijen ter bepaling, behoudens beperkingen volgens de wet in

verband met de hoedanigheid van partijen of de inhoud van de overeenkomst en

behoudens uiteraard de van (behoud van) identiteit afhankelijke rechtsgevolgen.

Anders dan bij schuldvernieuwing van een verbintenis uit overeenkomst, is er

niet, op de achtergrond, de overeenkomst met bijbehorende partijpositie die

“voortduurt”, terwijl het voortbestaan van de verbintenis wordt afgebroken.

Ik zou denken dat in het geval van ‘subjectieve contractsvernieuwing’ bij wijze

van vermoeden zal gelden dat partijen een nieuwe overeenkomst aangaan die
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104 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 71.

105 Een vergelijkbaar, maar minder uitgewerkt onderscheid in Asser-Hartkamp 4I, 12e

druk, nr. 43 sub b.

106 Zie par. 5.4.1.1 sub 2.
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inhoudelijk gelijk is aan de eerdere en dat in alle gevallen sprake is van “heling

van gebreken” zoals in 5.4.4 hieronder wordt aangenomen voor bepaalde

gevallen van contractsovergang.

5.4.1.4 Verdere indeling van paragraaf 5.4

Mijn onderzoek richt zich dus op de rechtsgevolgen bij contractsoverneming.

Paragraaf 5.4.2 introduceert een speciale groep obligatoire overeenkomsten,

namelijk “tijdevenredige duurovereenkomsten”. Bij contractsovergang, in het

bijzonder contractsoverneming, van deze overeenkomsten treden mijns inziens

bijzondere rechtsgevolgen op.

In 5.4.3 komt de wettelijke regeling van artikel 6:159 BW aan de orde.

Paragraaf 5.4.4 gaat over de factor “partijwil” als bron van rechtsgevolgen bij

contractsoverneming en zet twee ‘generieke vermoedens omtrent de partijwil’

uiteen. In paragraaf 5.4.5 beschrijf ik de rechtsgevolgen van die vermoedens.

5.4.2 Tijdevenredige duurovereenkomsten

1.  Tot dusver is in deze paragraaf 5.4 gesproken over “contract”, zonder

onderscheid naar soort overeenkomst. Met het oog op de uiteenzetting hierna

wil ik een groep overeenkomsten onderscheiden, te weten: duurovereen-

komsten104 waarin gepresteerd wordt in gedeelten van vergelijkbare kwantiteit

en kwaliteit na telkens een vergelijkbaar tijdsinterval en - indien sprake is van

wederkerigheid - de tegenprestaties op een gelijke wijze verdeeld tred houden

met de prestaties. Duurovereenkomsten derhalve met in de tijd evenredig

verdeelde prestaties, hierna verkort aangeduid als: tijdevenredige duurovereen-

komsten. Tegenover de tijdevenredige duurovereenkomst staat de overeenkomst

die voorbijgaande verbintenissen in het leven roept en de duurovereenkomst

waarin de min of meer evenredige verdeling van prestaties in de tijd ontbreekt of

de gelijke tred van de tegenprestatie.105

2.  Dat het karakter van duurovereenkomst - ook zonder het “tijdevenredige” -

betekenis heeft voor de rechtsgevolgen bij contractsoverneming valt mijns

inziens af te leiden uit het hierboven aangehaalde arrest HR 7 maart 1958.106 Ik

doel op het volgende.
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107 Dat lijkt mij in zoverre juist, dat niet alle gegeven regels alleen gelden in bedoeld

geval. Wel zal met name de door Rutten onder (iii) genoemde regel verband houden

met de premisse van de Hoge Raad. Rutten meende dat het recht op ontbinding

wegens wanprestatie bedoeld in regel (iii), wel overgaat naar de opvolger.

108 Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 611.
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De casus betrof de opvolging in rechten en verplichtingen uit verhuur op grond

van artikel 1612 oud BW. De rechtsvraag was of de voormalige eigenaar na

overgang van de eigendom nog ontbinding kan vorderen tegen de huurder

wegens wanprestatie in de periode vóór de overgang van de eigendom. De Hoge

Raad gaf drie regels die, deels in de woorden van de annotator Rutten, luiden:

(i) aan hem die de rechten en verplichtingen aan een ander heeft over-

gedragen, kan de vordering tot ontbinding op grond van vóór die

overdracht gepleegde wanprestatie niet worden toegewezen;

(ii) de vordering tot ontbinding op grond van ná die overdracht plaats-

gevonden wanprestatie, komt toe aan de opvolger in die rechten en

verplichtingen;

(iii) de vordering tot ontbinding op grond van vóór die overdracht

plaatsgevonden wanprestatie kan ook niet worden toegewezen aan diens

opvolger in de rechten en verplichtingen.

3.  Rutten wees in zijn noot op de premisse van de Hoge Raad, dat de overdracht

geldt voor alle rechten en plichten die uit de overeenkomst vanaf zeker tijdstip

zullen voortvloeien. Hij vroeg zich af of de door de Hoge Raad gegeven regels

alleen gelden voor een dergelijke overdracht. Zijns inziens was dat niet zo.107

Volgens mij heeft de Hoge Raad echter wel betekenis toegekend aan de

omstandigheid dat het om een huurovereenkomst ging, een gedachte die steun

vindt in het betoog van de Advocaat-generaal ’s Jacob. Diens oordeel over het

middel was gelijkluidend aan dat van de Hoge Raad. Hij liet zwaar wegen - en

daar gaat het mij om - dat, als gevolg van de eigendomsoverdracht, de rechten

en verplichtingen van de opvolgende verhuurder niet geheel dezelfde zijn en

refereerde ook overigens aan het specifieke karakter van de overeenkomst in

kwestie.

Volgens Hartkamp komt volgens artikel 6:159 BW de vordering

genoemd hiervoor sub (iii) wel toe aan de opvolger en wijkt het artikel

hierin af van de uitkomsten voor artikel 1612 oud BW (en thans 7:226

BW).108 Dit is naar mijn mening het gevolg van de aard van de

overeenkomst van verhuur, te weten de tijdevenredige duurovereenkomst

en niet louter omdat de wet het nu eenmaal zo regelt.
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109 Zie par. 5.3.2.2 en 5.3.3.2.

110 TM bij artikel 6.2.1.1 OM, PG Boek 6, p. 528.

111 TM bij artikel 6.2.1.4 OM, PG Boek 6, p. 536.
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5.4.3 De wettelijke regeling van contractsoverneming: artikel 6:159 BW

1. Artikel 6:159 BW bevat een drietal regels die de gevolgen van contracts-

overneming bepalen, dan wel raken. Het eist dat - behoudens bijkomstige en

reeds opeisbare rechten en verplichtingen - de gehele rechtsverhouding wordt

overgedragen (i). Verwezen wordt, wat de vorderingsrechten aangaat, naar de

voor overgang geschreven bepalingen in afdeling 1 van titel 6:2 BW en wat de

verplichtingen aangaat naar de in lid 3 van artikel 6:159 BW genoemde

bepalingen (ii). En bij dat alles geldt dat de vorderingsrechten en verplichtingen

hun identiteit behouden (iii).

Ik ga hierna in op de vraag wat deze regels betekenen voor de inhoud van de

rechtsverhouding na contractsoverneming.

2.  De regels sub (ii) en (iii)

Omdat de identiteit behouden blijft, gaan de van identiteit afhankelijke

nevenrechten mee over. De bepalingen in de wet over de overgang van

vorderingsrechten en schuldoverneming hebben als strekking, dat de rechten en

verplichtingen onveranderd overgaan, behoudens de leden 2 en 3 van artikel

6:157 BW.109 Dit alles wijst er op dat de overeenkomst inhoudelijk onveranderd

overgaat, met uitzondering van de aspecten waarop artikel 6:157 leden 2 en 3

betrekking heeft.

Over de gevolgen voor de inhoud van de wilsrechten verbonden aan de

overeenkomst valt geen uitspraak te doen. Behoud van identiteit raakt de

wilsrechten niet. De aangehaalde artikelen inzake overgang van rechten en

verplichtingen zijn niet van toepassing op deze wilsrechten. Zij vallen niet onder

de nevenrechten110 of de verweermiddelen.111 Artikel 6:143 BW geeft alleen een

feitelijke ordening. Artikel 6:149 BW zegt wel iets over wilsrechten maar is niet

van toepassing bij contractsoverneming. Artikel 6:156 en artikel 6:157 lid 1 tot

en met lid 3 BW gaan niet over wilsrechten. 

3.  De regel sub (i)

De regel sub (i) eist dat alle rechten en verplichtingen, met inbegrip van de wils-

rechten verbonden aan de overeenkomst, overgaan. Daarmee is strikt genomen

niet gezegd dat de rechtsverhouding inhoudelijk onveranderd blijft. Toch kan
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112 Of met deze vooronderstelling in alle gevallen recht wordt gedaan aan de

bedoelingen van partijen staat voor mij niet vast. Is de onvolledige overdracht het

enige gebrek waarmee de rechtshandeling is behept, dan hebben partijen kennelijk

op schrift verklaard de rechtsverhouding over te dragen met uitzondering van enig

recht of enige verplichting. Een andere benadering, analoog aan die bij

subjectvervanging in verbintenissen, zou de volgende kunnen zijn. Getoetst wordt

of er na overgang sprake is van “dezelfde” rechtsverhouding, beoordeeld volgens

verkeersopvattingen. Is dat het geval, dan wordt contractsoverneming aangenomen,

met behoud van identiteit van de verbintenissen. Is dat niet het geval, dan geldt een

andere vooronderstelling: ter vervanging, zo goed mogelijk, van de identiteit die

verloren gaat, bewerkstelligen partijen een (meervoudige) schuldvernieuwing,

waarbij wilsrechten worden “getransplanteerd” en rechten en plichten gekopieerd,

behalve voor zover deze volgens hun bedoeling nu juist niet “overgaan” (en

behoudens de identiteit-afhankelijke aspecten, die immers buiten hun macht liggen).

In deze zienswijze bestaat er inderdaad een grotere mate van “gelijkheid” na

overgang, indien aan de (wettelijke) eis van volledigheid is voldaan en sprake is van

contractsoverneming. Maar men doet de bedoeling van partijen niet onnodig tekort.

Alleen indien (i) partijen dit uitdrukkelijk als hun oogmerk noemen of (ii) hun

verklaring de rechtsverhouding over te dragen niet strookt met de veel beperktere -

namelijk op overdracht van slechts een gedeelte van de rechtsverhouding gerichte -

werkelijke strekking van de rechtshandeling, moet de conclusie zijn dat slechts een

samenstel van cessies en schuldovernemingen werd gepleegd (waardoor identiteit

van de verbintenissen behouden blijft maar alle wilsrechten bij de voorganger

blijven).
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worden aangenomen dat de wetgever hier een overdracht zonder inhoudelijke

wijziging voor ogen stond.

Bij een niet volledige overdracht is het de regel, dat de rechtsverhouding

inhoudelijk onveranderd blijft. De TM bij artikel 6.2.3.14 OM stelde dat

partijen dan geacht worden de overdracht van bepaalde vorderingsrechten

en verplichtingen te beogen via cessie en schuldoverneming, met als

gevolg dat de wilsrechten verbonden aan de overeenkomst niet over-

gaan.112 Cessie en schuldoverneming laten het vorderingsrecht en de

verplichting in beginsel onveranderd (behoudens, nogmaals, de leden 2

en 3 van artikel 6:157 BW). De wilsrechten verbonden aan de overeen-

komst blijven buiten de overgang en daarom onveranderd voortbestaan.

De toelichting zou er zeker op gewezen hebben indien de volledige

overdracht volgens artikel 6:159 een inhoudelijke verandering van de

rechtsverhouding meebrengt.

In dit verband past een tweetal opmerkingen over de uitzondering verwoord in

lid 2 van artikel 6:159 BW: partijen - bedoeld is: partijen bij de contracts-

overneming - kunnen bijkomstige en reeds opeisbare rechten en verplichtingen

bij de overdrager doen verblijven.
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113 Zie ook par. 5.5.

114 PG Boek 6, p. 586. 

115 Zie par. 5.4.1.1 sub 2.
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Deze regel heeft in beginsel geen invloed op de inhoud van de rechts-

verhouding. Dat de overdrager zijn positie (als subject) behoudt op een

ondergeschikt onderdeel van de rechtsverhouding, brengt voor de rechts-

verhouding als geheel geen inhoudelijke verandering mee. Mogelijk kan het bij

hem verblijvend gedeelte niet los van de rest existeren en gaat het teloor. Dan

wijzigt de inhoud van de rechtsverhouding wel.

“Alle rechten en verplichtingen” in lid 2 omvat ook de wilsrechten. Hetzelfde

geldt dan voor de uitgezonderde “bijkomstige of reeds opeisbare” rechten en

verplichtingen. Een bijkomstig wilsrecht, dat buiten de overgang blijft, laat zich

niet goed voorstellen. Een opeisbaar wilsrecht wel. Dat alleen het wilsrecht bij

de overdrager blijft, zonder recht of verplichting waarop het wilsrecht

betrekking heeft, weer niet.113 De uitzondering van bijkomstige rechten en

verplichtingen boezemt derhalve weinig belang in. Dat geldt niet voor die van

de opeisbare rechten en plichten. Ik citeer de toelichting bij lid 2 van artikel

6.2.3.14 OM:114

 

“Veelal toch zullen partijen wensen dat zulke rechten of verplichtingen -

b.v. achterstallige rentetermijnen, een reeds verbeurde boete of

schadevergoeding, de reeds opeisbaar geworden termijnen van een

leverantiecontract en dergelijke - worden afgewikkeld door en met de

oorspronkelijke medecontractant, en dat slechts voor de toekomst diens

rechtsverhouding overgaat op de derde (…).”

De gedachte is dat partijen bij de contractsoverneming de rechtsverhouding over

de volle “breedte” van verbondenheid kunnen doorsnijden, in stukken waarvan

de omvang bepaald wordt door de tijd. Dit deed zich voor in de casus van HR 7

maart 1958.115 De toelichting ging niet in op de vraag of aan de overdrager ook

de wilsrechten verblijven die nodig zijn voor de “afwikkeling”. Een bevestigend

antwoord lijkt onontkoombaar.

De hiervoor bedoelde doorsnijding heeft in beginsel geen invloed op de inhoud

van de rechtsverhouding als geheel. Het arrest HR 7 maart 1958 laat echter zien

dat in de wilsrechten - in casu het recht tot ontbinding wegens tekortkoming -

wel veranderingen kunnen optreden.

4.  Artikel 6:159 BW belet niet dat partijen de rechtsverhouding ter gelegenheid

van de contractsoverneming een inhoudelijke verandering laten ondergaan. Zij
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116 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 71.

278

zullen de volledigheid van de overdracht moeten respecteren, behoudens de

ruimte gegeven in lid 2 van artikel 6:159. Een te verstrekkende inhoudelijke

verandering zet de identiteit van de rechtsverhouding op het spel. Dan is er geen

sprake meer van (eigenlijke) contractsoverneming, opvolging onder bijzondere

titel in de partijpositie. De inhoudelijke verandering kan ook de wilsrechten

verbonden aan de overeenkomst gelden. 

Artikel 6:159 BW gaat derhalve uit van identiteit en van inhoudelijke gelijkheid

van de rechtsverhouding voor en na contractsoverneming. Het laat ruimte voor

een meer of minder vergaande “doorsnijding” van de rechten en plichten langs

een punt in de tijd, doorgaans natuurlijk het tijdstip van contractsoverneming.

Het respecteert de partijwil als bron van inhoudelijke wijziging, binnen de

marge van de eis dat de rechtsverhouding “dezelfde” dient te blijven. 

5.4.4 Generieke vermoedens omtrent de partijwil bij contractsoverneming

Ik meen dat in het geval van contractsoverneming van een tijdevenredige

duurovereenkomst twee generieke vermoedens omtrent de partijwil gelden. De

eerste is dat alleen rechten en verplichtingen die “ontstaan” vanaf zeker tijdstip

(meestal dat van de overneming), worden overgedragen (zie ook het arrest HR 7

maart 1958). De tweede is dat bepaalde wilsrechten veranderen. Ik zal deze

achtereenvolgens behandelen.

5.4.4.1 Eerste vermoeden: de overgang van uitsluitend rechten en plichten

met betrekking tot de periode na overgang

1.  Om te beginnen merk ik op dat de wens van de betrokken subjecten om de

overgang te beperken tot de rechten en plichten die betrekking hebben op de

periode na de subjectvervanging niet in strijd komt met de voorwaarden van

artikel 6:159 BW. Lid 2 laat toe dat opeisbare rechten en verplichtingen buiten

de overdracht blijven.

2.  Hartkamp stelt dat er geen dogmatisch onderscheid valt aan te geven tussen

duurovereenkomsten en “voorbijgaande” overeenkomsten.116 Inderdaad kan men

van een koopovereenkomst, bepalend dat over vijf jaar geleverd en betaald

wordt, met evenveel recht zeggen dat zij vijf jaar “duurt” als van een

huurovereenkomst die voor vijf jaar is aangegaan. Vanuit een ander perspectief

is er wel een relevant verschil.
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Bij duurovereenkomsten (en dus bij tijdevenredige duurovereenkomsten) zijn de

verbintenissen verbonden met een tijdsspanne. Zij kunnen worden onder-

scheiden naar de periode waarop de verbintenis betrekking heeft, hoezeer ook

alle gebondenheid uit dezelfde overeenkomst ontspringt. Ik verwijs naar de

conclusie van Advocaat-generaal ’s Jacob voor het arrest HR 7 maart 1958,

waarin gesproken werd over een scheiding tussen de verbintenissen voor de

elkaar opvolgende verhuurders.117

Een dergelijke scheiding kan niet worden gemaakt bij de voorbijgaande

overeenkomst met zekere duur. Men kan daar een moment bepalen binnen de

totale tijdsduur van de overeenkomst en de reeds doorlopen en de nog te

doorlopen tijd vaststellen. Maar er valt geen vergelijkbaar verband te leggen met

(de hoedanigheid van) de verbintenis(sen) voor en na dat moment.

3.  Dit kenmerk van de duurovereenkomst legt de basis voor een generiek

vermoeden dat partijen bij de contractsoverneming van een tijdevenredige

duurovereenkomst alleen overdracht beogen van rechten en verplichtingen die

ontstaan na het moment van de overneming. 

Ik ga veronderstellenderwijs uit van een ideaal geval van contractsoverneming

van een tijdevenredige duurovereenkomst, waarin de betrokken subjecten

volledig geïnformeerd zijn over hun rechtspositie en hun bevoegdheid om de

overgang vorm te geven. In dat ideale geval is de rationele keuze van alle

betrokken subjecten de volgende: de overgang zo te beperken, dat de opvolger

alleen aanspraak heeft op prestaties die hij feitelijk kan genieten en

waartegenover hij - bij wederkerigheid - de tegenprestatie stelt volgens het quid

pro quo dat is bepaald in de overeenkomst; niet meer of minder (tegen)prestatie

en geen verstoring van het quid pro quo. Dat betekent in het geval van een

tijdevenredige duurovereenkomst, overgang van alleen - maar dan ook alle -

rechten en verplichtingen die zullen “ontstaan” in de periode na de overgang.

Het beschreven ideale geval vormt de referentie voor het vaststellen van de

gevolgen in het normale geval, waarin de betrokken subjecten hun positie en

mogelijkheden niet volledig overzien. Behoudens de uitdrukkelijke, afwijkende

verklaring van partijen en de beperkingen die de wet stelt, kan worden

aangenomen dat de contractsoverneming van een tijdevenredige duurover-

eenkomst alleen de verbintenissen tot doel heeft die de periode na de

overneming betreffen.
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5.4.4.2 Tweede vermoeden: verandering van wilsrechten

1.  Het eerste vermoeden heeft het tweede tot gevolg. Contractsoverneming is

een rechtshandeling van de eerdere en de opvolgende contractspartij ter ene

zijde, waarbij de contractspartij ter andere zijde (als partij) betrokken is omdat

zij moet toestemmen. In 5.4.4.1 stelde ik dat in een ideaal geval de wens en

keuze van alle betrokkenen zullen zijn dat alleen de verbintenissen die ontstaan

na de overneming overgaan. Ik merkte op dat die verbintenissen te onder-

scheiden zijn, mogelijk niet dogmatisch maar wel praktisch, van de verbin-

tenissen met betrekking tot de periode voorafgaand aan de overneming, die niet

overgaan. 

Dit levert feitelijk het beeld op dat de opvolger en de contractspartij ter andere

zijde zich verbinden voor de rechten en verplichtingen die ontstaan in de periode

na de overneming, terwijl de reeds opeisbare rechten en verplichtingen een zaak

blijven tussen die partij en de voorganger. Een beeld dus waarin eerst-

genoemden in zeker opzicht de overeenkomst voor de periode na de overneming

- wat de verbintenissen betreft te onderscheiden van de periode vóór de

overneming - aangaan. Partijen die een overeenkomst aangaan worden vermoed

een rechtsverhouding te wensen die volledig kan worden uitgevoerd (hoezeer

mogelijk hun gedrag daarna aan volledige uitvoering afdoet). Dit zullen ook de

wens en het oogmerk zijn van de opvolger en de wederpartij bij de

overeenkomst, voor de verbintenissen in de periode na de contractsoverneming.

2.  Ik blijf uitgaan van het zojuist genoemde “ideale” geval van contracts-

overneming van een tijdevenredige duurovereenkomst. Stel nu dat een

omstandigheid bestaat, die afdoet of kan gaan afdoen aan de volledige

uitvoering van de verbintenissen na de overneming en die zich leent voor

“herstel”. In een dergelijk geval zal de rationele, gezamenlijke keuze van

opvolger en wederpartij zijn om, ter gelegenheid van de contractsoverneming

dat “herstel” te bewerkstelligen, omwille van die volledige uitvoering in de

periode na de overneming.

De omstandigheid die in de weg staat aan volledige uitvoering in de

periode na de overneming noem ik hierna ook “gebrek” en het herstel

en/of de afstand van recht ter zake “helen” respectievelijk “heling”.

De geformuleerde regel omtrent het helen van gebreken geldt alleen indien het

tot helen bevoegde subject, de opvolger of de wederpartij, het gebrek kent ten
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118 Zie Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 615.

119 Zie par. 5.3.6.3.
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tijde van de contractsoverneming. Kent hij het gebrek op dat moment niet, dan is

de veronderstelde wens om in de periode na contractsoverneming een rechts-

verhouding te hebben die vrij is van gebrek, immers naar diens beste weten al

vervuld met het ongewijzigd voortduren van de rechtsverhouding (die hij vrij

van gebrek meent). Een gebrek dat naderhand aan de dag treedt kan er niet toe

leiden dat de contractsoverneming alsnog - achteraf - een uitleg of toepassing

krijgt waardoor het gebrek is geheeld (wel kan het tot helen bevoegde subject,

eenmaal bekend geworden met het gebrek, dit naderhand helen, bij aparte

handeling).

 

Het is dus voldoende dat het tot helen bevoegde subject weet van het gebrek, om

aan te nemen dat dit gebrek wordt geheeld ter gelegenheid van de

contractsoverneming. Of de wederpartij zich het gebrek bewust is, heeft geen

belang. Niet al meteen omdat voor de hier bedoelde gebreken wordt

aangenomen dat de aanspraken ter zake door een eenzijdige rechtshandeling van

de rechthebbende vervallen.118 Uitgangspunt blijft het gezamenlijke oogmerk

van opvolger en wederpartij om een rechtsverhouding zonder gebrek te hebben.

Bepalend voor dat resultaat is evenwel de bereidheid van de partij die de

aanspraak wegens gebrek heeft om dat gebrek te helen. Mitsdien geldt als

voorwaarde dat deze daarmee bekend is. De andere partij wordt geacht in te

stemmen met de heling, in een “volgende” rol die altijd zijn belang dient en

waarvoor hij zich het gebrek niet bewust hoeft te zijn.

Ook deze veronderstelde wens van partijen in het ideale geval van

contractsoverneming, is maatstaf voor het vaststellen van de gevolgen in het

normale geval.

3.  Men herkent in de zojuist geformuleerde gedachte de opvatting in de doctrine

die aan de wil om tot schuldvernieuwing te komen, het vermoeden ontleent, dat

partijen aanspraken wegens wilsgebrek of wanprestatie ter zake van de (oude)

verbintenis, laten vallen ten dienste van de nieuwe verbintenis.119 Inderdaad zie

ik bij contractsoverneming van een tijdevenredige duurovereenkomst een

vergelijkbare (veronderstelde) wil van de betrokken subjecten om de

rechtsverhouding voor de periode na de gezamenlijke rechtshandeling vrij te

maken van bekende gebreken ontstaan in de periode ervoor.
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Er bestaan in het oog springende verschillen tussen de beide figuren.

Geldt het vermoeden inzake heling van gebreken alleen bij objectieve

schuldvernieuwing, dan staan tegenover elkaar een geval van subject-

vervanging en een geval waarin de subjecten dezelfde blijven. Voorts

heeft bij contractsoverneming de heling onmiddellijk betrekking op de

identieke, voortdurende rechtsverhouding waarin het subject wordt

vervangen, terwijl zij bij schuldvernieuwing betrekking heeft op de

(voortdurende) overeenkomst, zij het ten dienste van een nieuwe

verbintenis. Grondslag in beide gevallen is evenwel dezelfde gedachte,

dat partijen niet erop uit zijn een gebrekkige obligatoire verhouding in het

leven te roepen.

5.4.5 Rechtsgevolgen van de ‘generieke vermoedens omtrent de partijwil’ bij

contractsoverneming van tijdevenredige duurovereenkomsten 

In 5.4.4 formuleerde ik twee ‘generieke vermoedens omtrent de partijwil’ bij

contractsoverneming van een tijdevenredige duurovereenkomst. Het eerste was

dat alleen de verbintenissen overgaan die ontstaan na de overneming. Het

tweede was dat de betrokken subjecten - meer in het bijzonder de opvolger en de

wederpartij bij de overeenkomst - gebreken helen die zijn ontstaan in de periode

voor de overneming. De term “gebrek” stond voor een omstandigheid die afdoet

of kan afdoen aan de volledige uitvoering van de verbintenissen die ontstaan na

overneming. 

Als een dergelijk gebrek merk ik aan: nietigheid, vernietigbaarheid wegens

wilsgebrek, tekortkoming en schuldeisersverzuim. In paragraaf 5.4.5.1 tot en

met 5.4.5.6 ga ik voor elk van deze gebreken kort na of het in aanmerking komt

voor heling en, zo ja, wat dan de gevolgen zijn. Sommige aanspraken bestaan

alleen bij wederkerige overeenkomsten. Van dat beperktere toepassingsgebied

wordt dan stilzwijgend uitgegaan. Achtereenvolgens passeren nietigheid, vernie-

tigbaarheid, ontbinding, nakoming/schadevergoeding, schuldeisersverzuim en

opschortingsrechten de revue.

5.4.5.1 Nietigheid

1.  Nietigheid is het van rechtswege ontberen van rechtsgevolg, als meest

verstrekkende wettelijke sanctie toegepast op een rechtshandeling met een

gebrek. Herstel van nietigheid - bekrachtiging - is alleen mogelijk als de wet

daartoe de mogelijkheid opent. Dat doet artikel 3:58 BW met een algemene en
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120 In geval van nietigheid wegens niet in acht nemen van een wettelijk vereiste, is

bekrachtiging volgens artikel 3:58 BW mogelijk als het vereiste alsnog wordt

vervuld en alle onmiddellijk belanghebbenden, die zich op het gebrek hadden

kunnen beroepen, de rechtshandeling als geldig hebben aangemerkt in de periode

voorafgaande aan de vervulling. 

121 Een beroep op nietigheid kan wel in strijd komen met de eisen van redelijkheid en

billijkheid (zie Eindverslag I bij artikel 3.2.17b ONBW, PG Boek 3, p. 241).

122 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, hfst. XXV § 4.

123 PG Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1169.

124 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 989.

125 In Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 489 wordt aan deze mening vastgehouden.

126 Artikel 3:41 BW biedt uit de aard van deze bepaling geen remedie voor de

onderhavige problematiek. Onder “deel van de overeenkomst” zal wel een

tijdsevenredig deel zijn te begrijpen. De nietigheidsgrond treft evenwel beide

(tijdevenredige) delen.

127 In zoverre komt het vermoeden van splitsing in een periode vóór overgang en na

overgang wel betekenis toe; de overdragende partij behoudt belang bij het

vaststellen van de nietigheid (die dan in beginsel beide perioden treft).
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ruime regeling omtrent de bekrachtiging van een nietige rechtshandeling.120

Nietigheid kan niet ongedaan worden gemaakt door een onmiddellijk en alleen

daarop gerichte rechtshandeling, zoals vernietigbaarheid ongedaan kan worden

gemaakt door een bevestiging (artikel 3:55 lid 1 BW). Dat kan ook niet via een

soort “afstand van nietigheid”.121 De vervulling van het wettelijke geldigheids-

vereiste kan en zal intussen dikwijls door menselijk handelen, waaronder ook

een rechtshandeling, teweeg worden gebracht.122

De PG bij artikel 3:53,123 verwijzend naar Hartkamps bewerking van Asser

Verbintenissenrecht 4II,124 achtte analoge toepassing mogelijk van de artikelen

3:53 en 3:54 BW waar deze de gevolgen van nietigheid (door vernietiging)

beperken.125

2.  Dat alleen verbintenissen met betrekking tot de periode na overneming over-

gaan heeft geen invloed op de al aanwezige nietigheid. De rechtsverhouding

blijft dezelfde en nietig. Behoudens de toepassing naar analogie van artikel 3:53

en 3:54 BW, treft nietigheid de overeenkomst over de volle bestaansduur.126

Bekrachtiging na de contractsoverneming neemt de nietigheid weg ook voor de

periode vóór de contractsoverneming. Bekrachtiging kan geschieden of geïni-

tieerd worden - al naar gelang het gebrek - door de wederpartij, de opvolger én

de voorganger. Zelfs na contractsoverneming komt, zolang niet is bekrachtigd,

de voorganger een beroep op nietigheid toe.127 Dit geldt eveneens voor de

wederpartij en de opvolger.
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3.  Het vermoeden inzake het helen van gebrek zal, voor zover hier van belang,

in de praktijk geen toepassing vinden. Mijn betoog beperkt zich op deze plaats

tot contractsovergang; verondersteld wordt dus een overeenkomst die nietig is

omdat niet werd voldaan aan een wettelijk vereiste. Het vermoeden omtrent de

partijwil is dan een stilzwijgende verklaring die op grond van artikel 3:35 of

3:37 BW tot de conclusie voert dat een gebrek, in casu nietigheid van

rechtswege, is geheeld.

Ik gaf aan dat bekrachtiging ex artikel 3:58 BW niet zonder meer kan worden

bewerkstelligd door een onmiddellijk daarop gerichte rechtshandeling. Het

eerder niet vervulde wettelijke vereiste moet immers alsnog worden vervuld.

Een enigszins realistisch voorbeeld waarin de voorganger of de wederpartij door

een stilzwijgende “verklaring” een dergelijk vereiste vervult ter gelegenheid van

de contractsoverneming kan ik niet bedenken. Nietige overeenkomsten blijven

dus de facto nietig na contractsoverneming, ook al is de nietigheid aan opvolger

en/of wederpartij bekend. Behoudens de eerder genoemde toepassing van artikel

3:53 en 3:54 BW, treft een nietigheid die oorzaak vindt in de periode vóór de

overneming de overeenkomst over de volle bestaansduur.

5.4.5.2 Vernietigbaarheid

1.  Vernietigbaarheid van een overeenkomst vloeit voort uit omstandigheden die

zich voordoen bij haar totstandkoming en ontstaat dus in de periode vóór

overneming. Vernietiging werkt in beginsel terug tot het tijdstip waarop de

overeenkomst werd gesloten (artikel 3:53 lid 1 BW). Die werking kan ingevolge

3:53 lid 2 geheel of ten dele aan de vernietiging worden ontzegd door de rechter.

Blijkens de wetsgeschiedenis omvat “geheel of ten dele” ook beperkingen in de

tijd, bijvoorbeeld een beperking van de terugwerkende kracht of de werking

vanaf een toekomstig moment.128 Ik zie geen bezwaar tegen een variant waarin

de nietigheid werkt tot enig in het verleden gelegen moment terwijl de periode

daarna buiten schot blijft.

Wie bevoegd is tot vernietiging kan in plaats daarvan ook bevestigen, waarna

diens bevoegdheid tot vernietiging vervalt (artikel 3:55 BW). Bevestiging is een

rechtshandeling en eist een “verklaring” in de zin van artikel 3:33 BW. In geval

van dwaling en misbruik van omstandigheden geeft de wet als optie de
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129 Met “wijziging” is kennelijk bedoeld verandering van inhoud der rechten en

verplichtingen, niet een verschil tussen nietig (tot zeker moment) en geldig (vanaf

zeker moment).

130 Artikel 6:228 jo. 6:216 BW.
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overeenkomst te wijzigen. Dit heeft voor deze beschouwing geen belang en

blijft terzijde.129 

2.  Dat alleen verbintenissen met betrekking tot de periode na de overneming

overgaan heeft geen onmiddellijke gevolgen voor de vernietigbaarheid. Ook na

die (onder)scheiding onttrekt geen enkele periode waarin reeds gepresteerd werd

of waarin nog gepresteerd moet worden zich zonder meer aan de vernietiging.

Behoudens een bevestiging door heling, blijft de bevoegdheid tot vernietiging

behouden. De opvolger en de wederpartij zijn in beginsel bevoegd (ook) de

periode vóór de contractsoverneming te vernietigen. Doorgaans zal hen het

vereiste belang ontbreken. Dat belang kan opgaan in het belang bij het

terugdraaien van de contractsoverneming, bijvoorbeeld door een beroep op

dwaling.130 

Contractsoverneming is een abstracte rechtshandeling. Haar bestaan of

rechtsgeldigheid is niet afhankelijk van de rechtsgeldigheid van de

onderliggende rechtsverhouding. Die rechtsgeldigheid is wel een “zaak”

waarover de opvolger (net als de voorganger) een onjuiste voorstelling

kan hebben, waardoor hem een beroep op dwaling toekomt. 

3.  Vernietigbaarheid is een “gebrek” dat zich leent voor heling. Bestaat er een

vernietigingsgrond en is deze ten tijde van de contractsoverneming kenbaar voor

de tot vernietiging bevoegde wederpartij bij de overeenkomst of voor de

opvolger, dan wordt deze, doordat hij de contractsoverneming aangaat, vermoed

de overeenkomst te bevestigen. Althans brengt diens medewerking aan de

contractsoverneming mee dat de bevoegdheid tot vernietiging vervalt. Is de

omstandigheid niet kenbaar, dan blijft het recht op vernietiging behouden. Voor

de opvolger zal overigens vaak alleen kenbaar zijn hetgeen de voorganger of de

wederpartij hem omtrent bedoelde omstandigheid kenbaar maakt.

5.4.5.3 Ontbinding wegens (toerekenbare) tekortkoming

1.  Volgens artikel 1302 oud BW was de grondslag voor ontbinding bij wan-

prestatie een wettelijke ontbindende voorwaarde voor het aangaan van de

overeenkomst en had de ontbinding terugwerkende kracht. In de rechtspraak is
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131 Zie TM bij artikel 6.5.4.6 OM, PG Boek 6, p. 1001.

132 Behoudens afwijkende regeling tussen partijen, die dan alleen obligatoire werking

heeft.

133 TM bij artikel 6.5.4.10 OM, PG Boek 6, p. 1018 e.v.

134 Artikel 6:88 lid 1 sub (a) BW.
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gepoogd bepaalde onpraktische consequenties van dit stelsel te ontgaan.131

Uitgangspunt bleef evenwel het wegvallen van de overeenkomst als bron van

verbintenissen. De artikelen 6:269 en 6:271 BW bepalen dat de ontbinding

wegens tekortkoming geen terugwerkende kracht heeft,132 maar wel verplicht tot

ongedaanmaking van hetgeen al werd gepresteerd. Naar het huidige recht strekt

de ontbinding van de obligatoire overeenkomst wegens tekortkoming veeleer tot

het beëindigen en terugdraaien van de (prestaties ingevolge de) verbintenissen,

dan tot het terugdraaien van (de rechtsgevolgen van) de overeenkomst zelf. 

De in artikel 6:270 BW geformuleerde partiële ontbinding laat blijkens de

voorbeelden in de TM133 toe dat prestaties in het verleden ongedaan worden

gemaakt terwijl verbintenissen voor de toekomst intact blijven. Net als bij

vernietiging kan de tot ontbinding gerechtigde partij een termijn worden gesteld

voor de beslissing omtrent ontbinding, met verval van recht indien geen

ontbinding volgt.134

Waar ik hierna spreek over “treffen met ontbinding” wordt bedoeld:

ontbinding voor zover nog niet werd gepresteerd en ongedaanmaking van

hetgeen werd gepresteerd (binnen de periode getroffen door de

ontbinding).

2.  Dat alleen verbintenissen met betrekking tot de periode na de overneming

overgaan heeft gevolgen voor het recht op ontbinding in bepaalde gevallen. Ik

verwijs naar de drie regels gegeven in het arrest HR 7 maart 1958 (zie 5.4.2). Op

die regels past mogelijk enige nuancering in verband met de introductie van de

partiële ontbinding in het nieuwe BW.

De regels waren: (i) de opvolger komt geen recht op ontbinding toe

wegens wanprestatie in de periode voor contractsoverneming; (ii) de

vordering tot ontbinding op grond van na die overdracht plaatsgevonden

wanprestatie komt toe aan de opvolger in de rechten en verplichtingen;

(iii) aan hem die de rechten en verplichtingen aan een ander heeft

overgedragen, kan de vordering tot ontbinding op grond van voor die

overdracht gepleegde wanprestatie niet worden toegewezen 
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12e druk, nr. 611.
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Regel (ii) geldt onverkort. Regel (i) is voor het huidige recht de hoofdregel, met

als uitzondering de (partiële) ontbinding met betrekking tot de periode na

contractsoverneming ingeval de opvolger daarbij belang heeft.135 Ook regel (iii)

geldt nog altijd. Zou men overigens de positie van de voorganger, de voormalige

contractspartij, voldoende achten voor een recht op partiële ontbinding, dan stuit

een (partiële) ontbinding door de voorganger die alleen de periode vóór

overneming treft, niet op grote bezwaren.

Dit levert het volgende beeld op. Een tekortkoming in de nakoming van

verbintenissen die zijn ontstaan in de periode na contractsoverneming, geeft

alleen de wederpartij of de opvolger recht op ontbinding. Zij kunnen die periode

zonder meer treffen met ontbinding. Zij kunnen in beginsel ook de periode vóór

de contractsoverneming treffen met ontbinding. In de regel zal echter belang

daarbij ontbreken.

De wederpartij bij de overeenkomst - en in beginsel alleen deze - komt na de

contractsoverneming nog het recht toe te ontbinden wegens tekortkoming in de

nakoming van verbintenissen ontstaan in de periode vóór contractsoverneming.

Die ontbinding kan de periode voor en na de contractsoverneming treffen.

3.  De tekortkoming die ontbinding rechtvaardigt met betrekking tot de periode

vóór overneming vormt een gebrek dat zich leent voor heling. Alleen de

wederpartij kan wegens dergelijke tekortkoming ontbinden. Alleen zijn weten-

schap omtrent de tekortkoming is van belang.

Is derhalve de wederpartij ten tijde van de contractsoverneming bekend met een

dergelijke tekortkoming dan wordt hij, doordat hij de contractsoverneming

aangaat, vermoed van dat recht afstand te doen althans wat betreft de periode na

de overneming. Althans brengt diens medewerking aan de contractsoverneming

mee dat de bevoegdheid tot ontbinding voor die periode vervalt.

5.4.5.4 Nakoming en schadevergoeding 

Nakomen moet degene die tot de prestatie gehouden is, ten gunste van de

rechthebbende. Deze komt ook de vervangende of aanvullende schade-

vergoeding toe, ten laste van eerstgenoemde.

Door c.q. na de overgang van de verbintenissen die betrekking hebben op de

periode na de overgang, kan nakoming van deze verbintenissen alleen door of

tegen de opvolger worden gevraagd. Evenzo heeft de voorganger het alleenrecht
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136 Het is niet eenvoudig om een geval te bedenken van een enkelvoudige

rechtsbetrekking, waarin deze betrekking via contractsoverneming wordt overge-

dragen én voldoende samenhang bestaat met een andere verbintenis (die buiten de

overneming blijft) om opschorting te rechtvaardigen ex artikel 6:52 BW. Deze

variant blijft buiten beschouwing.

137 TM bij artikel 6.5.4.2 OM, PG Boek 6, p. 992 e.v.; VV II e.v. bij Afdeling 6.1.6A

Boek 6 (“Algemeen”) ONBW, PG Boek 6, p. 195 e.v.
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op nakoming van prestaties die betrekking hebben op de periode voor de

overneming. De wederpartij kan van voorganger én opvolger nakoming

vorderen, maar uitsluitend van de prestaties in “hun” periode. Hetzelfde geldt

voor de vervangende en aanvullende schadevergoeding.

De uitgebleven nakoming in de periode vóór contractsoverneming heeft geen

onmiddellijke gevolgen voor de volledige uitvoering van de rechten en plichten

na de contractsoverneming. In zoverre is die uitgebleven nakoming geen gebrek

dat zich leent voor heling. Als grondslag voor ontbinding en opschorting is zij

wel een gebrek. Zie verder 5.4.5.3 en 5.4.5.5.

5.4.5.5 Opschortingsrechten

1.  De wet bevat in afdeling 6.1.7 boek 6 BW algemene regels voor

opschortingsrechten bij obligatoire overeenkomsten en in artikel 6:262 tot en

met 6:264 BW bijzondere regels voor wederkerige overeenkomsten. De

bijzondere regeling stelt een aantal beperkingen aan de bevoegdheid tot

opschorting volgens de algemene regeling ter zijde.

Het betoog in deze paragraaf 5.4.5.5 gaat uit van een wederkerige over-

eenkomst zoals bedoeld in lid 1 van artikel 6:261 BW, of althans van een

gelijkgestelde rechtsbetrekking als bedoeld in lid 2, waarop de bepalingen

omtrent wederkerige overeenkomsten zonder beperking wegens de aard

van de rechtsbetrekking van toepassing zijn.136 Voor deze “wederkerige”

contracten geldt dan onverkort het opschortingsregime van artikel 6:262

tot en met 6:264 BW.

Het toepassingsgebied van de opschortingsrechten ingevolge afdeling 6.5.5 boek

6 BW wordt bepaald door een tweetal andere rechten uit (wederkerige) overeen-

komst, namelijk nakoming en ontbinding wegens tekortkoming.137
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138 Drukmiddel om nakoming af te dwingen is ook de ratio van de regeling in Afdeling

6.1.6A Boek 6 ONBW (titel 6.1.7 van Boek 6 BW); voor koppeling met ontbinding

is uiteraard alleen plaats bij “wederkerige” overeenkomsten.

139 Artikel 6:52 BW, artikel 6:262 en 6:263 jo. 6:261 BW, alsmede artikel 6:159 jo.

6:142 en 6:155 BW. Zie voor cessie: Contractenrecht (losbladig) V, Knol, nr. 2323

sub 3; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 569 (verwijzend naar PG Boek 6, p. 537) en

nr. 572 (wijzend op een belang dat daarmee gemoeid kan en moet zijn). Zie voor

schuldoverneming Verbintenissenrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 6:155

BW, aantekening 18 en 19; Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 605 en 607. Dit zal

ook bij contractsovergang gelden.
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De opschorting zet druk ten behoeve van de nakoming en handhaaft de status

quo in afwachting van de ontbinding.138

Deze “grondslagen” verschillen op een belangrijk punt. Als voorbode van

ontbinding kan opschorting alleen worden ingeroepen door en tegen een

rechtssubject dat betrokken is bij de ontbinding Als drukmiddel tot nakoming is

zij ook inzetbaar voor nakoming jegens een derde (mits overigens aan de

voorwaarden van opschorting is voldaan).

2.  Voor de gevolgen van de overgang van uitsluitend de verbintenissen na de

overneming kan, wat het geval van opschorting als voorbode van de ontbinding

aangaat, verwezen worden naar 5.4.5.3 hiervoor. De beperkingen die worden

gesteld aan de ontbinding, gelden ook voor de opschorting. Indien de

opschorting drukmiddel tot nakoming is, bestaat niet de scheiding tussen de

perioden voor en na overneming zoals beschreven in 5.4.5.4. Mits zij daarbij

belang hebben, kunnen voorganger en opvolger de eigen verplichting jegens de

wederpartij ook opschorten ten behoeve van diens nakoming jegens de ander.139 

3.  Het recht van de wederpartij tot opschorting als voorbode van de ontbinding

vervalt door heling, tegelijk met diens aanspraak op ontbinding. Het recht van

de opvolger en de wederpartij om de nakoming van verbintenissen in de periode

na overneming op te schorten wegens een niet-nakoming in de periode voor

overneming, is een gebrek dat ter gelegenheid van de contractsoverneming

geheeld wordt. De vereiste wetenschap van de betrokken subjecten geldt het uit-

blijven van de prestatie in de periode vóór de contractsoverneming.

5.4.5.6 Schuldeisersverzuim

1.  De wet kent twee gevallen van schuldeisersverzuim. In de eerste plaats het

geval waarin de schuldeiser toerekenbaar niet de benodigde medewerking

verleent voor de prestatie door de schuldenaar, of een beletsel voor diens

prestatie opkomt aan de zijde van de schuldeiser (artikel 6:58 BW). In de tweede
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140 De overgang van risico bij overmacht is niet zonder meer een omstandigheid die de

uitvoering van de overeenkomst in het geding brengt.
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plaats - bij wederkerige overeenkomsten - het geval waarin de schuldeiser een

verplichting niet nakomt waarna en in verband waarmee, de schuldenaar zijn

verplichting rechtsgeldig opschort (artikel 6:59 BW). Mogelijke rechtsgevolgen

van schuldeisersverzuim zijn het ontslag uit de verplichting tot presteren (door

de rechter op vordering van de schuldenaar), schadevergoeding en de overgang

van velerlei risico's waaronder dat van verlies of beschadiging door overmacht. 

Het beroep op schuldeisersverzuim en de daarop gebaseerde rechtsmiddelen

komen uitsluitend toe aan de schuldenaar wiens prestatie door het verzuim

wordt getroffen. Schuldeisersverzuim als bedoeld in artikel 6:59 BW treedt in

als gevolg van een rechtsgeldige opschorting door de schuldenaar. Die

opschorting kan een van beide grondslagen beschreven in 5.4.5.5 hebben. 

2.  Gegeven de gevolgen die schuldeisersverzuim heeft, brengt de overgang van

alleen de verbintenissen na de overneming mee dat de posities van de opvolger

en de wederpartij in beginsel geen invloed ondergaan van schuldeisersverzuim -

door deze laatste of de voorganger - met betrekking tot verbintenissen in de

periode vóór de overneming. De overgang van risico kan een uitzondering

vormen. Het is denkbaar dat schuldeisersverzuim van vóór de overgang, een

risico-overgang veroorzaakt die ook zaken treft die geleverd zouden worden ná

de overgang. Voor zover het schuldeisersverzuim oorzaak vindt in een

opschorting van de schuldenaar, geldt voor die opschorting uiteraard het regime

beschreven in 5.4.5.5.

3.  In het bijzonder dus de overgang van risico van zaken te leveren na

overgang, echter veroorzaakt vóór de overneming, kan mogelijk worden

beschouwd als een gebrek dat, indien het schuldeisersverzuim bekend is, door

de overneming wordt geheeld (voor zover het gaat om de periode na

overneming).140 Heling van een recht tot opschorting heelt ook het van die

opschorting afhankelijke beroep op schuldeisersverzuim. Heling van alleen het

schuldeisersverzuim terwijl de opschorting in stand blijft, is theoretisch mogelijk

maar een studeerkamervariant.
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141 Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 378 en 384 e.v.

142 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 378 e.v.

143 Zie ook artikel 6:249 BW.

144 Asser-Perrick 6, 13e druk, hfst. XII § 1 en nr. 356.

145 Artikel 6:249 BW wordt in zoverre gezien als een bepaling zonder zelfstandige

betekenis door Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 390.
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5.5 Overgang van partijbevoegdheden bij de verbintenis uit overeenkomst

5.5.1 Partij en partijbevoegdheden

1. Volgens artikel 6:213 BW is een voorwaarde voor het ontstaan van de

verbintenis uit overeenkomst dat deze in het leven geroepen wordt tussen de

subjecten die de overeenkomst aangaan. Artikel 1349 oud BW bepaalde

hetzelfde. Aldus werd en wordt niet alleen de obligatoire overeenkomst

onderscheiden - van meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen met

een andere strekking - maar ook de kring van verbonden subjecten beperkt. Die

omvat behoudens uitzondering alleen de voor zich handelende partijen.141 Is de

verbintenis eenmaal in het leven geroepen door een geldige - dus onder andere

alleen partijen verbindende - overeenkomst, dan kan door overdracht de kring

van verbonden subjecten worden uitgebreid, zonder andere wettelijke

beperkingen dan neergelegd in titel 6.2 BW.

In zoverre heeft de “partij” a priori een eigen positie binnen de kring van

subjecten die vallen binnen de werkingssfeer van een obligatoire overeenkomst.

Partij zijn in de eerste plaats zij die de overeenkomst als rechtshandeling tot

stand brachten.142 

2. De wet erkent twee mechanismen waardoor de positie van partij bij een

obligatoire overeenkomst overgaat op een ander dan de oorspronkelijke partij,

namelijk overgang onder algemene titel143 en contractsovergang (waarmee is

bedoeld de algemene figuur uiteengezet in 5.4.1.1, welke contractsoverneming

omvat en wettelijke en rechterlijke contractsovergang). In beide gevallen is

uitgangspunt dat het verkrijgende subject de contractuele positie overneemt

(waaronder begrepen de hierna onder 3 te noemen partijbevoegdheden). Er is

evenwel een verschil.

Bij opvolging onder algemene titel door erfopvolging speelt tot op zekere

hoogte de gedachte dat, vermogensrechtelijk in ieder geval, de opvolger de

persoon van de voorganger voortzet.144 145 In twee van de vier algemeen

geregelde vormen van opvolging onder algemene titel (zie artikel 3:80 BW) -



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

146 Artikel 2:311 BW.

147 Via de constructie van de rechtspersoon komt men aldus in de buurt van de

“afsplitsing” welke Pothier voor ogen stond getuige diens betoog aangehaald in par.

2.2.2.2.

148 Zie voor deze grondslag gelegen in het praktisch nut ook de TM bij artikel 6.2.3.14

OM, PG Boek 6, p. 584.
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erfopvolging en juridische fusie - verdwijnt het subject dat de overeenkomst

aangaat uit het rechtsverkeer, door overlijden of doordat de wet het aldus

bepaalt.146 Voor de boedelmenging gaat dit beeld in mindere mate op en voor

splitsing conform artikel 2:334a BW helemaal niet.147 Bij contractsovergang is

het echter sowieso anders. Voortzetting of afsplitsing van de persoon is niet aan

de orde en de rechtsvoorganger die de overeenkomst als partij aanging, blijft op

het toneel.

Contractsovergang is, als gezegd, een wettelijke faciliteit, dienstbaar aan de

behoefte in het rechtsverkeer om met behoud van identiteit van de rechten en

verplichtingen, in het bijzonder van de verbintenissen, de volledige obligatoire

verhouding te laten overgaan naar een derde.148 Anders in ieder geval dan bij de

opvolging onder algemene titel bij erfopvolging, kan de regeling van

contractsovergang dus de maat genomen worden van doelmatigheid in het

rechtsverkeer, zonder veel zorgen te hebben over traditie en fundamenten van

ons vermogensrecht.

Het subject dat de rechtshandeling tot stand bracht wordt hierna

aangeduid met “oorspronkelijke partij”. Met “contractspartij” wordt het

subject bedoeld dat op enig moment de kwaliteit van partij bij de

overeenkomst heeft, niet noodzakelijk de oorspronkelijke partij derhalve.

3.  De positie van partij bij een obligatoire overeenkomst, heeft niet alleen

belang in verband met haar totstandkoming. De wet verleent bepaalde rechten,

wilsrechten, alleen aan de contractspartij en niet aan het subject dat enkel

(opvolgende) schuldeiser is en/of schuldenaar van de verbintenis.

Volgens de artikelen 3:44 jo. 3:50 en 3:51 BW vindt vernietiging wegens een

wilsgebrek of onbekwaamheid plaats door een initiatief van degene in wiens

belang de bevoegdheid bestaat, gericht tegen de (andere) “partij bij de rechts-

handeling”; de belanghebbende bevoegde is het subject dat de rechtshandeling

als onbekwame aanging, of onder invloed van een wilsgebrek (artikel 3:32 lid 2

en 3:44 lid 1 BW). Dat een overeenkomst een voortbestaan in de tijd kan hebben

is onder ogen gezien, getuige alleen al artikel 3:53 BW, dat de vernietiging

terugwerkende kracht verleent. Naar oud recht gold hetzelfde (artikel 1487 en
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149 Zie (impliciet) Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 71 en 310 e.v. en Asser-Hartkamp

4I, 12e druk, nr. 455 en 566; voorts Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en

Beijer, art. 6:142 BW, aantekening 20.

150 Zie Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art. 6:142 BW,

aantekening 20 en 21; Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 283; TM

bij artikel 6.2.3.14 OM, PG Boek 6, p. 584 en TM bij artikel 6.2.1.1 OM, PG Boek

6, p. 528.
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artikel 1466 oud BW). Onder ogen gezien is dus ook dat, ten tijde van de

vernietiging, de positie als schuldeiser/schuldenaar door overdracht mogelijk

niet meer ligt bij de oorspronkelijke partij. Artikel 6:265 BW spreekt over

ontbinding door de “wederpartij”. Deze bevoegdheid is derhalve aan de

contractspartij voorbehouden, zoals ook naar oud recht gold. De beëindiging van

een duurovereenkomst kan eveneens alleen door de contractspartij geschie-

den.149 Zij is niet in de wet geregeld.

De aldus voor de partij tot de overeenkomst gereserveerde wilsrechten noem ik

ook: partijbevoegdheden.

5.5.2 Strekking van partijbevoegdheden

1.  Dat de partijbevoegdheden zijn voorbehouden aan de partij - de oorspron-

kelijke partij of de (opvolgende) contractspartij - vindt zijn reden in de plaats die

zij innemen onder de rechten en plichten die voortvloeien uit een obligatoire

overeenkomst.

In dat verband worden de partijbevoegdheden als instrumenten met betrekking

tot de rechtsverhouding als geheel geplaatst tegenover instrumenten (bij-

voorbeeld de eis tot nakoming en de beslissing tot opschorting) die de

verbintenis tot object hebben.150 

Het onderscheid heeft pas belang als de hoedanigheid van oorspron-

kelijke partij en van schuldeiser/schuldenaar van de verbintenis niet meer

in één subject verenigd zijn. De tegenstelling spreekt voor zich in het

geval waarin uit een meeromvattend geheel van rechten en

verplichtingen, voortvloeiend uit dezelfde overeenkomst, één vorderings-

recht of verplichting wordt overgedragen of overgaat. Dan manifesteert

zich de rechtsverhouding als geheel tegenover de individuele verbintenis

als onderdeel. De contractspartijen houden belang bij de rechts-

verhouding; zij behouden de daarop gerichte instrumenten. De op-

volgende schuldeiser of schuldenaar van de verbintenis heeft slechts

belang bij de verbintenis en bij instrumenten die haar afwikkeling
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151 Zie over ontbinding wegens wanprestatie in dit geval: Asser-Hartkamp 4I, 12e druk,

nr. 566.

152 Oorsprong is altijd de wet; artikel 6:1 BW.

153 In die zin Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 566.

154 Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 566.
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regarderen. Deze nuttige illustratie moet evenwel niet het te vormen beeld

volledig gaan bepalen. Worden uit een obligatoire verhouding uit

overeenkomst alle verbintenissen overgedragen, dan zijn de partij-

bevoegdheden zelf ongeveer het “meerdere” dat de overeenkomst

/rechtsverhouding als geheel onderscheidt van de overgedragen verbin-

tenissen. Het bedoelde onderscheid is dan niet meer zo overtuigend.151 

2.  Het is hier niet de bedoeling om de geldigheid van het onderscheid tussen de

hele rechtsverhouding en de verbintenis als een deel daarvan, in het geding te

brengen. Ik wil slechts een ander onderscheid naar voren halen. Een onderscheid

waarin de partijbevoegdheid, als een instrument gericht op de overeenkomst als

ontstaansbron van verbintenissen,152 wordt geplaatst tegenover instrumenten die

(alleen) betrekking hebben op de verbintenis die al is ontstaan.153 

Ook dat onderscheid springt in het oog bij overeenkomsten waaruit meerdere

verbintenissen voortspruiten. Het kan voorts altijd zonder meer gemaakt

worden, op grond van het dogmatische onderscheid tussen de overeenkomst als

ontstaansbron van de verbintenis en de verbintenis zelf. Ook als alle verbin-

tenissen uit een overeenkomst worden overgedragen. Tegelijk treedt scherper

aan het licht dat praktisch en materieel, het belang van instrumenten gericht op

de overeenkomst zich slechts laat beschrijven in gevolgen voor de

overeengekomen prestaties, dus hetgeen feitelijk moet worden gedaan of

nagelaten volgens de verbintenissen. 

Het dogmatische onderscheid biedt dus rechtvaardiging voor een eigen status

van de partijbevoegdheden. Maar, zoals voor alle bevoegdheden, zal ook voor

deze de eis gelden dat met de uitoefening een materieel belang wordt gediend en

dat dit belang althans in enig opzicht gezien kan worden als een belang van de

persoon die de bevoegdheid uitoefent. Ons vermogensrecht ziet ongaarne

bevoegdheden liggen bij een subject, als dat subject bij de uitoefening (als

rechthebbende) van die bevoegdheden alleen kan wijzen op een abstract, in geen

enkel opzicht eigen, belang. Zoals gezegd is dit materiële belang bij de

(uitoefening van) partijbevoegdheden te vinden in (de prestaties ingevolge) de

verbintenissen. In zoverre (be)staan partijbevoegdheden niet los van enig

materieel belang bij de verbintenissen uit de betreffende overeenkomst.154 
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155 Via middellijke vertegenwoordiging in combinatie met een privatieve last kan men

het resultaat bereiken dat een aanspraak tot het vermogen van de rechthebbende

blijft behoren, maar de uitoefening - waaronder: het instellen van rechtsvorderingen

- geschiedt door een derde, met uitsluiting van de rechthebbende. Of dan waarlijk

wordt afgeweken van artikel 3:304 BW, daarover kan verschillend worden gedacht.

Wordt de last geacht aanspraak én uitoefening te betreffen, dan blijven zij toch

bijeen. Dit lijkt mij in belangrijke mate een kwestie van definitie; in hoeverre kan

men onderscheiden tussen (i) de aanspraak als (rechts)instrument, waarop de last

(mede) betrekking zou kunnen hebben en (ii) de aanspraak als bestanddeel van het

vermogen, die bij de rechthebbende blijft, onderdeel blijft van diens vermogen. Ik

laat dit verder rusten. Zie: Bijzondere overeenkomsten (losbladig), Van Neer-van

den Broek, art. 7:423 BW; S.C.J.J. Kortmann in Asser-Kortmann-De Leede-

Thunnissen 5III, 7e druk, nr. 168 e.v. Zie voor een geval waarin (mogelijk) onder

het recht van vóór 1992 recht en rechtsvordering werden gescheiden: HR 3 mei

1991, NJ 1992/229, m.nt. PAS (De Rooy/Van der Vloodt).

156 Zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk nr. 283, waarin toepassing van

artikel 3:304 BW op ontbinding al wordt verworpen omdat het geen rechts-

vordering is. Zie voorts Vermogensrecht (losbladig), Jongbloed, art. 3:304 BW,

aantekening 3.
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3.  Ik wijs in dit verband op de koppeling tussen het instrument enerzijds en het

belang bij zijn uitoefening anderzijds in artikel 3:304 BW, dat het

(vermogens)recht en de rechtsvordering ondeelbaar bijeenhoudt. 

Een werkelijke vergelijking met artikel 3:304 BW zou mank gaan. Het tweetal

bestaande uit “rechtsvordering” geplaatst tegenover “(vermogens)recht” heeft

geen parallellie of analogie met, bijvoorbeeld, het tweetal bestaande uit “recht

tot ontbinding” tegenover “rechtsverhouding”. Wel gaat het in beide tweetallen

om een instrument en het object daarvan.

Artikel 3:304 BW wordt in dit verband aangehaald als illustratie van de

algemene regel dat de actie (de rechtsvordering) niet kan worden

overgedragen los van de aanspraak (het vorderingsrecht).155 Evenzo is

dan bijvoorbeeld het recht tot ontbinding niet over te dragen los van de

overeenkomst, dat wil zeggen de partijpositie daarin;156 niet bij overdracht

van de verbintenis en ook niet indien die verbintenis de enige is die uit de

overeenkomst voortvloeit. Mij gaat het om een wat andere invalshoek.

De onlosmakelijkheid van de rechtsvordering (tot nakoming) en het

vermogensrecht volgens artikel 3:304 BW, vloeit voort uit de gedachte

dat de uitoefening van een aanspraak is voorbehouden - en dat ook moet

blijven - aan degene die het materiële belang heeft bij hetgeen die

aanspraak feitelijk vermag. Voor nakoming van een vermogensrecht is

dat: de rechthebbende. Verklaart men bij analogie (met artikel 3:304 BW)

de aanspraak op ontbinding onafscheidelijk van de positie van partij bij
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157 Zie TM en MvA II bij artikel 3.11.8 ONBW, PG Boek 3, p. 915 en 916.

158 TM bij artikel 6.5.3.8 OM (bij GO geworden 6.5.3.5a ONBW), PG Boek 6, p. 960

en 961.

159 Zie voor de minder duidelijke situatie onder het oude recht Contractenrecht

(losbladig) VI, Grootveld, nr. 1140 en Beekhuis in zijn noot onder HR 19 juni

1964, NJ 65/341; zie voor het huidige recht (impliciet) TM bij artikel 6.2.3.14 OM,

PG Boek 6, p. 584; Verbintenissenrecht (losbladig), Van Mierlo en Beijer, art.

6:142 BW, aantekening 20 en 21; Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk,

nr. 283.
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de overeenkomst, dan kijkt men naar de overeenstemmende band tussen

het subject en het object van de aanspraak, maar wordt voorbij gegaan

aan het aspect van het materiële belang. 

Het vermogensrecht bedoeld in artikel 3:304 BW kan alleen materieel

van belang zijn voor de rechthebbende. Het materiële belang bij een

overeenkomst wordt bepaald door de verbintenissen en kan daarom

liggen bij een ander dan de partij die de overeenkomst aanging.

Aan het voorgaande doet niet af dat artikel 3:303 BW een “voldoende

belang” eist voor gebruik van het instrument rechtsvordering. Het belang

geëist door artikel 3:303 BW ziet op de evenredigheid van doel en

middel; het heeft niet de onsplitsbaarheid van artikel 3:304 BW als

pendant.157 Ik wijs ook op artikel 6:254 BW over het derdenbeding: de

derde wordt na aanvaarding “partij”. Blijkens de wetsgeschiedenis heeft

dit per saldo als achtergrond de erkenning van de positie van deze derde

als materieel belanghebbende.158

De strekking van mijn betoog is niet om tegen de gevestigde opvatting in te

bepleiten dat partijbevoegdheden wel overdraagbaar zijn los van de partij-

positie.159 Ik wil wijzen op het materiële belang als ratio voor het bijeenhouden

van (rechts)instrument enerzijds en (rechts)positie anderzijds.

5.5.3 Overgang van partijbevoegdheden, contractsovergang

1.  Het probleem wat te doen met partijbevoegdheden indien - door overdracht

van de verbintenissen - de oorspronkelijke partij geen materieel belang meer

heeft bij de (verbintenissen uit) overeenkomst, is in de literatuur onder ogen

gezien. In het bijzonder voor de ontbinding wegens wanprestatie.

Ik volsta met een korte aanduiding van de heersende mening. Hartkamp

neemt aan dat de oorspronkelijke partij na overdracht van alle
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160 Asser-Hartkamp 4I, 12e druk, nr. 566.

161 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 284.

162 Wiarda, diss., p. 328 e.v.

163 Wiarda’s woordgebruik bracht Grootveld (Contractenrecht (losbladig) VI, nr. 1140)

tot de uitspraak dat Wiarda de cessionaris het recht tot ontbinding toeschrijft als alle

(vorderings)rechten overgaan; Wiarda bedoelde evenwel contractsoverneming.

164 Zie Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, hfst. XIX § 1. In algemene termen en naar het

lijkt bij wijze van “voorbehoud”, wordt een vergelijkbare gedachte verwoord.
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vorderingsrechten, geen ontbinding wegens tekortkoming meer kan

bewerkstelligen, terwijl de cessionaris dat recht sowieso niet heeft.160

Deze opvatting zie ik in wezen ook terug bij Asser, Goederenrecht 3I,161

die het recht op ontbinding dat de oorspronkelijke partij heeft, laat

afhangen van de vraag of de tekortkoming jegens de cessionaris tevens

een tekortkoming jegens de cedent inhoudt.

Wiarda’s beschrijving van de opvattingen onder het oude recht laat zien

dat de standpunten toen minder eenduidig waren.162 Verwarrend genoeg

werd soms - ingeval alle (vorderings-) rechten uit een overeenkomst

overgingen door overdracht - de cessionaris bevoegdheid tot ontbinding

wegens wanprestatie toegeschreven, niet als voortvloeisel van die

overdracht, maar omdat het recht op ontbinding geacht werd ook te zijn

overgedragen. Wiarda verwierp de eerstbedoelde opvatting - overgang als

voortvloeisel - en formuleerde aldus de heersende mening naar oud recht.

Volgens deze opvatting kon alleen bij “overdracht van een overeen-

komst” de opvolger de actie tot ontbinding wegens wanprestatie

instellen.163 Wiarda nam overigens aan dat in het algemeen de cedent een

belang heeft om bij wanprestatie jegens de cessionaris ontbinding te

vragen: de schuldenaar schendt dan de verplichtingen voortvloeiende uit

de goede trouw die tussen hem en de cedent blijven bestaan.

Hetzelfde beeld deed en doet zich voor bij vernietiging.

2.  De hierboven beschreven heersende leer levert voor het huidige recht niet

een zo voortreffelijk stelsel op dat geen behoefte aan verbetering denkbaar is.

Inderdaad acht ik een ander gezichtspunt mogelijk, dat voor bepaalde gevallen,

uiteraard: de gevallen van artikel 6:251 en artikel 252 BW, tot een andere

praktische opvatting omtrent de uitoefening van partijbevoegdheden kan

voeren.164 Ik grijp daarvoor terug op de gedachte dat in het recht een

bevoegdheid wordt gegeven om een belang te dienen. Vanuit dat perspectief

kijk ik naar de overweging van doelmatigheid die de wetgever ertoe bracht

contractsovergang mogelijk te maken: door een rechtshandeling, van rechtswege

of via een beslissing van de rechter. 
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Contractsovergang is dan nog steeds in de eerste plaats te beschouwen als een

overgang van de gehele rechtsverhouding uit een obligatoire overeenkomst, te

stellen naast of tegenover de overgang van alleen de actief- of passiefzijde van

een verbintenis. 

Tegelijk is contractsovergang een figuur waarbij de oorspronkelijke partijen aan

een derde ieder aanwezig materieel belang bij (het bestaan van en de prestaties

uit alle) verbintenissen uit de overeenkomst toedelen, in plaats van alleen een

beperkt belang bij de uitvoering van één of meer verbintenissen uit die

overeenkomst.

Dat levert de volgende stelregel op: wil een ander dan de oorspronkelijke

(contracts)partij het volledige materiële belang bij alle beoogde prestaties

verkrijgen (a), dan is het niet voldoende dat die ander opvolgt in de positie van

schuldeiser/schuldenaar van de verbintenissen (b) maar moeten naar hem ook de

partijbevoegdheden overgaan (c).

Mijn gezichtspunt rust op de gedachte, dat deze stelregel tot op zekere hoogte

kan worden omgekeerd, als volgt: vloeit uit de wet voort dat een ander dan de

oorspronkelijke (contracts)partij, in diens plaats, het volledige materiële belang

bij alle beoogde prestaties uit een obligatoire overeenkomst verkrijgt (i), dan

doet zich tenminste een opvolging in de positie van schuldeiser/schuldenaar van

de verbintenissen voor (ii), maar kan er ook sprake zijn van contractsovergang,

waardoor de partijbevoegdheden eveneens overgaan (iii).

De “omkering” past alleen indien de omstandigheid sub (i) een gevolg

van rechtswege is, bepaald in de wet. Wil men via een rechtshandeling

het volledige feitelijke belang zoals bedoeld sub (i) laten overgaan met als

gevolg de overgang van partijbevoegdheden zoals sub (iii), dan moet de

weg van contractsoverneming ex artikel 6:159 BW worden bewandeld.

De omkering wil en kan niet er toe dienen om onder het (vorm)vereiste

van artikel 6:159 BW uit te komen.

Aangenomen wordt in feite dat er, naast artikel 6:159 BW en de erkende, in de

wet geregelde gevallen van contractsovergang (en opvolging onder algemene

titel), meer gevallen van contractsovergang kunnen zijn. Gevallen waarin de wet

niet - expliciet of volgens de heersende mening - een overgang tot contracts-

overgang bestempelt, maar wel gevolgen bepaalt die tot contractsovergang doen

concluderen. De andere opvatting zou zijn van een gesloten stelsel van

contractsovergang, bestaande uit alleen de zojuist genoemde regeling en erkende

gevallen. Ik sta de erkenning van een open stelsel voor.
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3.  Hierna behandel ik de ontwikkeling rond artikel 263 K (oud). Die ontwik-

keling toont naar mijn mening aan dat vóór 1992 een open stelsel bestond, een

precedent dat pleit voor een open stelsel in het huidige recht. Ik merk om te

beginnen op dat de wetgever zich bij de introductie van artikel 6:159 BW niet

heeft uitgesproken voor een gesloten stelsel.

De Toelichting bij artikel 6.2.3.14 ONBW wees op het uitblijven van de over-

gang van de partijbevoegdheden als hét verschil tussen overdracht onder

bijzondere titel van (rechten en verplichtingen ingevolge) verbintenissen en

contractsovergang.165 Deze passage valideert de probleemstelling, maar plaatst

een open stelsel van contractsovergang niet buiten de orde.

In de context van titel 2 van boek 6 BW althans, geldt de obligatoire rechts-

verhouding als een optelling van - voor zover hier van belang - verbintenissen en

wilsrechten, waarbij deze laatste niet louter dienstbaar zijn aan het materiële

belang bij de (uitoefening van de) verbintenissen. Dat belet niet om in een

bepaald geval, vanwege bedoelde dienstbaarheid, aan te nemen dat, door

contractsovergang, partijbevoegdheden overgaan met de overgang van de positie

als schuldeiser/schuldenaar. De Toelichting noemde voorts alleen het geval

waarin door overdracht alle rechten en verplichtingen (uit overeenkomst)

overgaan (maar niet de partijbevoegdheden); dat laat ruimte voor mijn opvatting

over de uitleg van wettelijke gevallen van overgang waarbij alle rechten en

verplichtingen overgaan.

5.5.4 Ontwikkeling rond artikel 263 Wetboek van Koophandel (oud)

1.  Artikel 263 in het oude Wetboek van Koophandel (K) - per 1 januari 2006

vervangen door artikel 7:948 BW - biedt als gezegd een voorbeeld van

toepassing van de omgekeerde stelregel die ik formuleerde in 5.3.2, met

precedentwerking ook voor het huidige recht.

Artikel 263 K luidde - in de laatste versie voorafgaand aan de invoering

van artikel 7:948 BW - als volgt:

Artikel 263 

Bij overgang van een zaak of een beperkt recht waaraan een zaak is

onderworpen, loopt de verzekering van rechtswege ten voordele van de

nieuwe rechthebbende.
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De tekst dateerde van 1992 en kwam tot stand bij Invoeringswet van de

Boeken 3,5,en 6 BW. Daarvoor luidde het artikel:

Artikel 263 

1 Bij verkoop en allen eigendomsovergang van verzekerde voorwerpen,

loopt de verzekering ten voordeele van den kooper of nieuwen

eigenaar, zelfs zonder overdragt, voor zooverre schaden betreft,

opgekomen, nadat het voorwerp ten bate of schade des koopers of

nieuwen verkrijgers is gekomen, alles tenzij het tegendeel tusschen

den verzekeraar en den oorspronkelijken verzekerde ware bedongen.

2 Indien, ten tijde van den verkoop of den eigendomsovergang, de

kooper of nieuwe eigenaar weigert de verzekering over te nemen, en

de oorspronkelijk verzekerde nog belang in het verzekerde voorwerp

behoudt, blijft de verzekering in zoo verre in zijn voordeel lopen.

Volledigheidshalve geef ik hier ook de tekst van het huidige artikel 7:948

BW:166

Artikel 7:948

1 Bij overdracht van een zaak of een beperkt recht waaraan een zaak is

onderworpen, gaan de rechten en verplichtingen uit verzekering die

het belang van de vervreemder bij het behoud van de zaak dekt, met

het risico op de verkrijger over, ook indien het risico al voor de

overdracht overgaat. Hetzelfde geldt voor bijkomstige verzekeringen

die bij diezelfde overeenkomst tot stand zijn gekomen. Geen overgang

vindt plaats indien zulks voortvloeit uit de rechtshandeling waarbij het

goed wordt overgedragen of uit een verklaring van de nieuwe

belanghebbende aan de verzekeraar.

2 De overeenkomst vervalt een maand nadat zij op de nieuwe

verzekerde is overgegaan, tenzij deze binnen die termijn aan de

verzekeraar verklaart de overeenkomst voort te zetten. In dat geval

kan de verzekeraar binnen twee maanden nadat de verklaring is

afgelegd, de overeenkomst met inachtneming van een termijn van een

maand opzeggen.

3 Premies verschenen voordat de nieuwe verzekerde heeft verklaard de

overeenkomst voort te zetten, zijn uitsluitend door de verzekering-

nemer verschuldigd.

4 Het in lid 2 bepaalde leidt niet tot verlenging van de duur van de

overeenkomst noch tot beperking van het recht tot opzegging uit

anderen hoofde.
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167 Voor een verslag daarvan zij verwezen naar F.R. Salomons, Verzekering ten

behoeve van een derde, 1996, par, 2.7 en F.H.J. Mijnssen, Algemeen deel van het

schadeverzekeringsrecht (Polak-Scheltema-Mijnssen), 3e druk, 1986, p. 74 e.v.

168 Als curiositeit valt op te merken dat de casus vergelijkbaar was met die van

Blaauwboer/Berlips; de verzekeraar, onwetend (voor zover uit de uitspraak blijkt)

van de overdracht van het gevaarsobject, vorderde de premie bij zijn contractuele

wederpartij; deze stelde dat de eiser niet ontvankelijk is omdat het “voorwerp” werd

overgedragen.

169 PG Boek 6, p. 584 (zie voetnoot 2 aldaar).
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5 De leden 1 tot en met 4 missen toepassing, indien de verzekering de

verkrijger aanwijst als derde, bedoeld in artikel 947.

2.  Over de betekenis van artikel 263 K is lang gestreden.167 Algemeen was de

opvatting dat ingevolge dit artikel het recht op schade-uitkering overgaat op de

opvolger onder bijzondere titel ter zake van het gevaarsobject, die daarvan het

risico in de zin van 7:10 BW en 1496 oud BW draagt. De strijd ging over wat de

feitelijke gevolgen precies waren en in het bijzonder over de vraag of naast het

recht op uitkering ook de verplichting tot betaling van premie overging op de

rechtsopvolger. Daarover ging het arrest HR 13 februari 1930, NJ 1930/415,

waarin de Hoge Raad bepaalde:

“dat (…) artikel 263 K is op te vatten in dien zin dat (…) de

overeenkomst van verzekering ten opzichte van den oorspronkelijken

verzekerde een einde neemt en de daaruit voortspruitende rechten en

verplichtingen in vollen omvang op den kooper of nieuwen verkrijger

overgaan. (Dat) de verzekeraar zijnen medecontractant verliest en,

onafhankelijk van zijnen wil, een ander in diens plaats gesteld ziet (…).”

Aldus werd niet alleen uitgemaakt, zonder veel zorg om de dogmatiek, dat de

verplichting inderdaad overgaat op de rechtsopvolger.168 De uitleg door de Hoge

Raad duidde artikel 263 K, overeenkomstig de termen die ik hier gebruik, als

een wettelijke contractsovergang.

In zijn annotatie in de NJ toonde Meijers zich weinig enthousiast over de

beslissing en gaf hij vooral aandacht aan het feit dat sprake is van een

schuldoverneming zonder instemming van de schuldeiser. Later, in de

TM op artikel 6.2.3.14 OM,169 noemde Meijers artikel 263 K een wette-

lijke regeling van contractsoverneming. In de annotatie trok hij al de

parallel met artikel 1612 oud BW, waarin op dat moment een in de
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170 HR 5 november 1896, W. 6882; de nuancering van de indeplaatsstelling blijft

buiten beschouwing.

171 Zie voor de geschiedenis, het eigen standpunt van F.H.J. Mijnssen en de stand van

zaken in Polak-Scheltema-Mijnssen, 3e druk, p. 80 e.v.
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plaatsstelling van de nieuwe eigenaar als verhuurder werd gelezen.170 Het

lijdt weinig twijfel dat Meijers ook in zijn annotatie al het standpunt

betrok dat artikel 263 K in de nieuwe uitleg een contractsovergang

inhield. Het arrest heeft veel oppositie gekregen vanuit de doctrine.171 Dat

de Hoge Raad vasthield aan de lezing uit 1930 werd intussen door

niemand serieus betwijfeld.

3.  Het aangehaalde arrest steunde naar mijn mening op de erkenning, in twee

stappen, dat wanneer het feitelijke belang bij de uitvoering van de verzekerings-

overeenkomst niet meer bij de oorspronkelijke partij als schuldeiser/schuldenaar

ligt, de doelmatigheid eist dat de opvolger ook over partijbevoegdheden

beschikt. De eerste stap was te aanvaarden - evenzeer op grond van

doelmatigheid - dat de verplichting tot tegenprestatie overgaat met het recht op

schade-uitkering. De tweede was te aanvaarden dat, gegeven de overgang van

vorderingsrecht én tegenprestatie in verband met de overgang van het risico, het

ondoelmatig is de partijbevoegdheden niet te laten uitoefenen door de

verzekeraar en de opvolger.

Over de wijziging van artikel 263 K in 1992 en de invoering van artikel 7:948

BW kom ik nader te spreken in 5.6.1.4. Hier volstaat de opmerking dat de

wetgever in 1992 niet heeft gekozen tegen de uitleg van de Hoge Raad in 1930.

Ook na 1992 bleef artikel 263 K een geval van wettelijke contractsovergang. De

uitleg van artikel 263 K door de Hoge Raad is bevestigd en uiteindelijk expliciet

overgenomen door de wetgever.

5.5.5 Toepassing bij overgang van alle verbintenissen uit overeenkomst en van

verbintenissen uit een tijdevenredige duurovereenkomst

1.  Overgang van het gehele feitelijke belang bij de prestaties ingevolge een

obligatoire overeenkomst, kan zich in de eerste plaats voordoen indien alle

verbintenissen uit de overeenkomst naar eenzelfde derde-rechtssubject overgaan.

Bij (van rechtswege) overgang van alle verbintenissen die vanaf een zeker

tijdstip voortvloeien uit een tijdevenredige duurovereenkomst, kan - en zal in het

algemeen - het gehele materiële belang bij de prestaties ter nakoming van die

verbintenissen, bij de opvolger komen te liggen. Uit het voorbeeld hierboven
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van artikel 263 K (oud) blijkt dat in een dergelijk geval uit de overgang van de

verbintenissen en het belang bij de prestaties, geconcludeerd kan worden tot

contractsovergang.

De omgekeerde stelregel in 5.5.3 sub 2 is ook toepasbaar indien de

overgang van de positie als schuldeiser/schuldenaar en van het materieel

belang bij de prestaties zich beperkt tot alle verbintenissen die vanaf

zeker tijdstip uit een tijdevenredige duurovereenkomst voortvloeien. 

Dat met betrekking tot de verbintenissen en prestaties uit de periode vóór

dat tijdstip ook behoefte blijft bestaan aan instrumenten als hier aan de

orde zijn, partijbevoegdheden, staat aan die toepassing niet in de weg. Na

contractsoverneming van een tijdevenredige duurovereenkomst, kunnen

de partijbevoegdheden aan de zijde (van het contract) waar de

overneming plaatsvond, bij voorganger en opvolger liggen. Ik verwijs

naar mijn betoog in 5.4.3 sub 3 en 5.4.5. Waarom zou zich niet hetzelfde

kunnen voordoen bij de wettelijke contractsovergang van een tijdeven-

redige duurovereenkomst? Het arrest HR13 februari 1930 is een voor-

beeld van die toepassing op een schadeverzekering, die ik als een

tijdevenredige duurovereenkomst beschouw.

2.  Twee gevallen van wettelijke overgang komen dus in aanmerking voor

toepassing van de omgekeerde stelregel: (i) het geval waarin alle verbintenissen

die een overeenkomst op enig moment doet ontstaan, overgaan en (ii) het geval

waarin alle verbintenissen uit een tijdevenredige duurovereenkomst die ontstaan

vanaf een zeker tijdstip (normaal gesproken: het tijdstip van overgang)

overgaan. Ik merk op dat in beide gevallen wordt voldaan aan de eis van artikel

6:159 BW - als algemene bepaling inzake contractsovergang - dat (vrijwel) alle

verbintenissen althans (vrijwel) alle verbintenissen met betrekking tot de periode

na de overgang, overgaan naar het overnemende subject. Zie paragraaf 5.4.3.

5.6 Gevolgen van subjectvervanging volgens artikel 6:251 en 6:252 BW

In deze paragraaf breng ik de hiervoor gesponnen draden samen in een

beschouwing over de rechtsgevolgen van overgang volgens artikel 6:251 en

6:252 BW. Het gaat niet over de regels in de bepalingen zelf, die bekeken

werden in hoofdstuk 3 en 4. Aan de orde zijn nu de rechtsgevolgen die worden

ontleend aan de algemene regels van subjectvervanging in obligatoire

verhoudingen en aan de plaats die artikel 6:251 en 6:252 innemen, als gevallen

van subjectvervanging, binnen dat grotere verband.
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5.6.1 Overgang van verbintenissen of contractsovergang?

5.6.1.1 Feitelijke gevolgen van overgang ex artikel 6:251 en 6:252 BW

1.  De analyse in de hoofdstukken 3 en 4 wijst uit dat artikel 6:251 en 6:252

BW, beide varend onder de vlag van “kwalitatieve verbintenis”, zeer

verschillende figuren regelen met een verschillende bestaansreden. Bij artikel

6:251 gaat het - kort gezegd - om het belang dat een verbintenis uit overeen-

komst, zo nauw verbonden met een goed dat alleen de rechthebbende van het

goed iets aan de prestatie heeft, na overdracht van dat goed aan de verkrijger

toekomt en daarmee effet utile behoudt.172 Artikel 6:252 opent de mogelijkheid

om verbintenisrechtelijke verplichtingen in verband met een registergoed in het

leven te roepen, als aanvulling op het instrumentarium waarmee verplichtingen

worden gecreëerd die ook de rechtsopvolger onder bijzondere titel van het

registergoed binden. 

2.  Geen verschil is er op dit punt, dat na de overgang van de verbintenis, het

feitelijke belang bij de prestaties volledig ligt bij de opvolger.

Voor artikel 6:251 volgt dit in mijn opvatting niet onmiddellijk uit de wettelijke

omschrijving in lid 1. Evenwel zal het zich niet voordoen dat een vorderings-

recht ingevolge artikel 6:251 overgaat naar de opvolgende rechthebbende van

het goed zonder dat deze een vrijwel exclusief vermogensbelang heeft bij dat

vorderingsrecht. Per saldo gaat de betreffende prestatie uitsluitend nog de

opvolger aan.173 

Is er een verbintenis tot de tegenprestatie dan gaat deze - in beginsel, volgens het

regime van artikel 6:251 - onverbrekelijk van rechtswege mee over, voor zover

zij betrekking heeft op de periode na de overgang.174 Het belang (beter: de

betrokkenheid) bij die prestatie ligt dus volledig bij de opvolger. Daaraan doet

niet af dat, ingevolge artikel 6:251 lid 2, de voorganger aansprakelijk blijft voor

de tegenprestatie. De partij ter andere zijde, de schuldeiser, krijgt er een

schuldenaar bij.

Voor artikel 6:252 volgt hetzelfde uit de opzet van de bepaling en de aard van

de verplichting. De betrokkenheid bij de verplichting tot dulden of niet doen ten

aanzien van een registergoed ligt bij de persoon aan wie het registergoed
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toebehoort. Degene die het goed overdraagt is duidelijk niet meer als (direct)

belanghebbende betrokken.

In hoofdstuk 4 stelde ik vast dat, praktisch gesproken, een ingeschreven recht op

de tegenprestatie volgens lid 4 van artikel 6:252 onverbrekelijk van rechtswege

mee overgaat, voor zover het betrekking heeft op de periode na de overgang.

Het materiële belang bij die prestatie ligt volledig bij de verkrijger.175

De ten dele als laboratoriumgeval aangeduide varianten waarin de aan-

spraak op tegenprestatie niet overgaat ingevolge lid 4, geven soms een

ander beeld. Is er sprake van een wederkerige overeenkomst ex artikel

6:252 en gaat alleen de verplichting over, dan heeft de verkrijger geen

exclusief belang bij alle verbintenissen uit de overeenkomst. Gaat de

aanspraak op tegenprestatie - niet kwalitatief volgens de regel van artikel

6:252 - alsnog over door de werking van artikel 6:251 BW, dan is dit

weer wel het geval.

Denkbaar is nog de wens van de oorspronkelijke partijen bij de

overeenkomst om alleen de eerste rechthebbende tot het registergoed een

tegenprestatie te gunnen. Dan is per saldo sprake van een wijziging van

de overeenkomst bij de vervreemding, waardoor de overeenkomst ex

artikel 6:252 enkelvoudig wordt.176 

5.6.1.2  Stelling: artikel 6:251 en 6:252 BW als gevallen van wettelijke

contractsovergang

1.   Ik gaf aan dat na overgang van de verbintenis(sen) ingevolge artikel 6:251

en 6:252, het materiële belang bij de prestatie volledig ligt bij de verkrijger van

het goed. Die overgang valt dus binnen het toepassingsgebied van de

omgekeerde stelregel geformuleerd in 5.5.3 sub 2, mits alle verbintenissen

voortvloeiend uit de overeenkomst overgaan of althans indien sprake is van een

tijdevenredige duurovereenkomst en alle verbintenissen vanaf zeker tijdstip

overgaan.177   

2.  Gelet op mijn beschouwing omtrent de overgang van de verbintenis tot

tegenprestatie,178 moeten bij overgang ex artikel 6:251 twee gevallen worden
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179 Zie par. 3.9.3.

180 Zie par. 3.10.2.
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onderscheiden. Het eerste, waarin ingevolge de leden 1 en 2 de enige verbintenis

of alle verbintenissen (voortvloeiend) uit de overeenkomst overgaan (a), dan wel

waarin alle verbintenissen (voortvloeiend) uit een tijdevenredige duur-

overeenkomst gerekend vanaf enig tijdstip overgaan (b). En het tweede geval,

waarin dit niet zo is. 

Bij de indeling moet, wat categorie (a) betreft, rekening worden gehouden

met de bepaling van artikel 6:251 lid twee, dat alleen de verplichting met

betrekking tot de periode na de overdracht van het goed overgaat.

In hoofdstuk 3 nam ik aan dat artikel 6:251 de overgang kan

bewerkstelligen van vorderingsrechten (en eventueel tegenoverstaande

verplichtingen) die onderdeel uitmaken van een groter geheel van

verbintenissen uit eenzelfde overeenkomst, mits deze volgens verkeers-

opvattingen uit dat geheel zijn af te zonderen.179 Bij een dergelijke

overgang doet zich niet voor het geval bedoeld in categorie (a). In

categorie (b) gaat strikt genomen ook een deel van de verbintenissen -

naar verkeersopvattingen af te zonderen - over, maar daar rechtvaardigt

het karakter van de tijdevenredige duurovereenkomst de afwijkende

uitkomst.

Het tweede geval omvat ook de situatie waarin de overgang van de

verplichting ex lid 2 van artikel 6:251 is uitgesloten door de partijen die

de overeenkomst aangingen.180 

3.  Bij artikel 6:252 kan, strikt genomen, hetzelfde onderscheid gemaakt worden

(zie 5.6.1.1 sub 2). In de praktijk zal vrijwel uitsluitend de overeenkomst met

een kwalitatieve én overdraagbare aanspraak op tegenprestatie toepassing

vinden en/of de zeef van de notariële bemoeienis doorkomen. 

De overeenkomst bedoeld in artikel 6:252 is naar haar aard een tijdevenredige

duurovereenkomst wat de verplichting tot dulden of nalaten aangaat. Indien een

aanspraak op tegenprestatie is bedongen, dan zal die in principe ook

tijdevenredig zijn. Artikel 6:252 veronderstelt blijkens de bewoording van lid 4

een tegenprestatie die tijdevenredig wordt geleverd.

Het betoog hierna gaat, wat de overeenkomst ex artikel 6:252 betreft,

alleen over de volgende varianten: 
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181 Zie ook par. 3.9.3.

182 Zie par. 3.4.1 en 3.9.3.
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(i) de verplichting en, indien bedongen, de aanspraak op tegenprestatie

houden een tijdevenredige duurovereenkomst in; en (ii) (a) de verplich-

ting en de aanspraak op tegenprestatie zijn kwalitatief, dan wel, (b) het

recht op contraprestatie is volgens de regel van artikel 6:252 niet

kwalitatief (wel overdraagbaar), maar gaat door gelijktijdige toepassing

van artikel 6:251- als kwalitatief vorderingsrecht - toch van rechtswege

over. 

4.  Ik ben van oordeel dat bij overgang ex artikel 6:252 (in de vorm waartoe ik

mij beperk), alsmede bij overgang ex artikel 6:251 in de vorm onder (a) en (b)

hiervoor, sprake is van wettelijke contractsovergang en dat dus partij-

bevoegdheden overgaan. In het tweede hiervoor genoemde geval van overgang

ex artikel 6:251 is er alleen opvolging in de positie als schuldeiser en/of

schuldenaar en gaan geen partijbevoegdheden mee over. Ik onderbouw mijn

stellingname hierna.

5.6.1.3 Artikel 6:251 BW: wetsgeschiedenis

1.  Om te beginnen kijk ik naar de toelichting van regeringszijde bij artikel

6.5.3.3 ONBW en enkele andere artikelen in het ONBW. Deze geeft geen

uitdrukkelijke steun aan mijn opvatting, maar zij plaatst haar evenmin uitdruk-

kelijk buiten de orde.181 

2.   De toelichting bij artikel 6.5.3.3 ONBW stelde dat de overgang ingevolge lid

1 dient als vervanging van een cessie die anders door vergissing of gebrek aan

juridisch inzicht achterwege zou blijven. Daarmee is niet gezegd dat het artikel

geen overgang met een ruimere strekking kan opleveren.182 

De bestaansreden als operator van hetgeen de betrokkenen kunnen bewerk-

stelligen maar mogelijk verzuimen, gaat voor lid 2 van artikel 6:251 al minder

op. “Betrokkenen” zijn primair: de vervreemder en de verkrijger van het goed.

Zij kunnen de verplichting niet doen overgaan zonder medewerking van de

schuldeiser. Rekent men bovendien tot de “betrokkenen” ook de contractspartij

ter andere zijde, dan is het maar een kleine stap naar deze gedachte: bij

overeenkomsten met één vorderingsrecht en de tegenoverstaande verplichting,

en bij tijdevenredige duurovereenkomsten, is hetgeen betrokkenen kunnen

bewerkstelligen en mogelijk verzuimen niet een overdracht alleen van de

verbintenissen, maar een overdracht van de partijpositie; artikel 6.5.3.3 ONBW
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183 Zie par. 3.4.3.

184 Zie par. 6.5.1.2 sub 3.

185 Over het minder duidelijke onderscheid tussen de gevolgen van artikel 6:251 BW,

indien de verplichting tot tegenprestatie overgaat, en contractsovergang ook:

Berenschot, Advocatenblad 1985, p. 547 en Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 396

en 402.

186 TM bij artikel 6.5.3.3 OM, PG Boek 6, p. 928.

187 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk. nr. 402.
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bepaalt in dat geval een wettelijke contractsovergang om dat verzuim op te

vangen.

Ik meen dat de bestaansreden van artikel 6:251 primair is dat het voordeel

behouden blijft van een prestatie die naar aard en inhoud niet kan worden

genoten los van het goed waarmee het vorderingsrecht in objectieve en

fysieke zin een verband heeft, indien de rechthebbende van het goed een

ander wordt dan degene die de prestatie bedong.183 Aan die ratio valt geen

duidelijke steun voor het ene of het andere perspectief te ontlenen. 

3.  Opmerkingen elders in de toelichting suggereren dat in de ogen van de

wetgever de positie van de opvolger in de gevallen (a) en (b) hierboven184 de

positie van contractsovernemer nabij kwam.185 Die opmerkingen waren mogelijk

niet allemaal even goed overdacht. Zij geven wel aan dat, in de ogen van de

wetgever, de positie van de opvolger na overgang ex artikel 6:251 zich niet goed

laat duiden als louter de resultante van een overgang van de rechten en plichten

uit verbintenis. 

4.  De TM besprak het recht van de partij ter andere zijde tot ontbinding en

opschorting na de overgang en verwees naar artikel 6.5.4.1 lid 2 OM (thans:

6:261 BW).186 

Dit is sowieso een verwarrende verwijzing. Hartkamp, deze passage aanhalend,

stelt dat opvolger noch contractspartij ter andere zijde zich rechtstreeks kunnen

beroepen op de artikelen in afdeling 6.5.5 boek 6 BW en afhankelijk zijn van

artikel 6:261 lid 2 BW, omdat de opvolger geen partij bij de overeenkomst

wordt.187 De wederpartij blijft evenwel altijd “partij” en kan de partij-

bevoegdheden uit een wederkerige overeenkomst uitoefenen zonder naar lid 2

van artikel 6:261 BW te grijpen. Mogelijk zag de TM in de aangehaalde

passage, indachtig de definitie van “partij” (i.e. het subject dat de overeenkomst

aangaat, zie artikel 6.5.1.1 OM), zich voor het probleem gesteld, dat een

tekortschieten van de rechtsopvolger - geen “partij” volgens de definitie - niet
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188 TM bij artikel 6.2.3.14 OM, PG Boek 6, p. 584.

189 MvA II bij artikel 6.5.3.3 ONBW, PG Boek 6, p. 933.
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zonder meer meebrengt dat de partij ter andere zijde jegens die rechtsopvolger

de rechtsmiddelen van afdeling 6.5.4 OM heeft.

De vraag is voorts of lid 2 van artikel 6:261 BW wel van toepassing is op de

rechtsverhouding tussen een oorspronkelijke partij bij de overeenkomst en de in

één persoon verenigde cessionaris/ schuldovernemer van twee “wederkerige”

verbintenissen, indien de overeenkomst alleen deze twee verbintenissen

genereerde. Hoe wil men bijvoorbeeld de ontbinding van die “rechts-

verhouding” scheiden van de overeenkomst die in stand blijft? Verzet vanwege

dergelijke complicaties, de “aard van de rechtsverhouding” zich juist niet tegen

toepassing van artikel 6:261 lid 2? Ik memoreer nog dat de toelichting bij artikel

6.2.3.14 OM voor ontbinding juist een schijnbaar absoluut onderscheid maakte

tussen contractsoverneming en de situatie waarin alle verbintenissen door cessie

en schuldoverneming overgaan.188 Zou het door mij onderscheiden eerste geval -

zie weer 5.6.1.2 sub 2 - en de mogelijke toepassing van artikel 6.5.4.1 lid 2 OM

daarbij over het hoofd zijn gezien? 

Nog verwarrender wordt dit alles indien men ziet dat de MvA II,

sprekend over de vraag welke rechten kunnen overgaan, lijkt te sugge-

reren dat het recht op ontbinding ingevolge lid 1 overgaat op de verkrijger

van het goed.189

Wijst men ter verklaring van deze discrepantie op de overgang van rechtswege

in artikel 6:251 BW, die een afwijking rechtvaardigt van hetgeen geldt bij

overdracht, dan valt niet in te zien waarom die afwijking alleen de toepassing

van lid 2 van artikel 6.5.4.1 moet betreffen en niet de behandeling als

contractsovergang met zich kan brengen. Dezelfde gedachte komt op als de

wilsrechten ieder voor zich, apart kunnen overgaan met het vorderingsrecht/de

verbintenis, mits de voorganger daarbij geen belang meer heeft. Dan volhouden

dat volgens artikel 6:251 in eerste instantie alleen vorderingsrecht en ver-

plichting overgaan, is gekunsteld.

5.  In dit verband is artikel 6.5.3.11 lid 3 OM (thans: 6:258 lid 3 BW) van

belang, dat rechtsopvolgers voor de toepassing van dat artikel gelijk stelt met

“partij”. Ik citeer uit de TM bij artikel 6.5.3.11 lid 3 OM:
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190 Ik lees hierin steun voor mijn opvatting dat na een overgang ex artikel 6:251 en 252

BW die als een contractsovergang is te beschouwen, de voorganger/partij over

bevoegdheden blijft beschikken in de mate dat zijn (resterend) belang bij

verbintenissen zulks rechtvaardigt. 

191 Zie par. 5.5.4 sub 2. 
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“Betreft het een overgang krachtens artikel 3 of artikel 4 [thans respec-

tievelijk artikel 6:251 en 6:252; JRB] van deze afdeling, dan kan de vraag

rijzen, of ook de vroegere rechthebbenden op het betrokken goed nog als

partijen bij de overeenkomst moeten worden beschouwd; slechts zelden

zal deze vraag bevestigend moeten worden beantwoord, bij voorbeeld als

de overeenkomst ook ten aanzien van hen nog niet is uitgewerkt.”

De wetsbepaling pleit niet zonder meer tegen mijn opvatting, omdat zij daarin

overbodig zou zijn. In het tweede door mij onderscheiden geval - zie 5.6.1.2 sub

2 - kan het tot toepassing komen. De aangehaalde passage uit de TM illustreert

de genoemde, veronderstelde beeldvorming van de wetgever. Tenzij wel heel

slordig werd geformuleerd, suggereert deze passage, dat de voorganger na

overgang ingevolge artikel 6:251 en 6:252 in principe niet alleen geen partij

meer is voor het doel van de actie ex artikel 6:258, maar ook overigens niet.190 

Tenslotte verwijs ik naar de TM bij lid 2 van artikel 6.5.3.3 OM waarin, ter

verduidelijking van de daar geregelde overgang, artikel 1612 oud BW erbij

wordt gehaald, een geval van wettelijke contractsovergang.

5.6.1.4 Artikel 6:251 BW: vergelijking met artikel 263 K (oud)

1.  Wederom wijs ik op de ontwikkeling in de uitleg van artikel 263 K (oud). 

Hierboven haalde ik al het arrest HR 13 februari 1930 aan, ter onderbouwing

van mijn stelling dat een “open” stelsel van contractsovergang bestaat.191 Ik

memoreerde het verzet vanuit een deel van de doctrine tegen de opvatting dat de

verplichting tot premiebetaling mee overging op grond van artikel 263 K. 

Het valt op dat de gevolgtrekking van de Hoge Raad, dat artikel 263 K een geval

van contractsovergang regelt, op zichzelf beschouwd geen kritiek kreeg. Dat

lijkt algemeen als een logisch uitvloeisel te zijn aanvaard van de (wel bestreden)

overgang van de premieverplichting.

Ik wil nu vooral nagaan of de uitdrukkelijke keuze voor contactsovergang in

artikel 7:948 BW (en haar voorloper artikel 7.17.2.5 ONBW) iets kan of moet

betekenen voor de uitleg van artikel 6:251. Deze bepalingen stemmen in

bepaalde opzichten immers overeen.



ARTIKEL 6:251 EN 6:252 BW, BEZIEN ALS SUBJECTVERVANGING EN INSCHRIJFBAAR FEIT

192  Zie het betoog van Salomons, Verzekering ten behoeve van een derde, par. 2.7.1.

193 Artikel 7.17.2.5 luidde in het eerste voorstel van wet:

1. Bij koop en overdracht van een zaak of een beperkt recht waaraan een zaak is

onderworpen, gaan de rechten en verplichtingen uit de verzekering die het belang

van de vervreemder bij het behoud van de zaak dekt, met het risico op de koper en

de verkrijger over. Hetzelfde geldt voor bijkomstige verzekeringen die bij diezelfde

overeenkomst tot stand zijn gekomen. De leden 3 en 4 van artikel 6.5.3.3 zijn van

toepassing.

2. De overeenkomst vervalt een maand nadat zij op de nieuwe verzekerde is

overgegaan, tenzij deze binnen die termijn aan de verzekeraar verklaart de

overeenkomst voort te zetten. In dat geval kan de verzekeraar binnen twee maanden

nadat de verklaring is afgelegd, de overeenkomst met inachtneming van een termijn

311

2.  Mijn onderzoek begint bij de invoering van het huidige BW in 1992, toen

artikel 263 K - althans op eerste gezicht - een ingrijpende wijziging onderging.

In zijn toelichting noemde de wetgever als reden voor de wijziging de andere

terminologie van het nieuwe BW (“zaak” en “goed”) en de veranderde regel

omtrent risico-overgang bij koop. Daarmee lijkt de wijziging niet volledig

verantwoord te zijn. Immers, de optie voor partijen om het tegendeel te bedingen

en de optie voor de verkrijger om de verzekering te weigeren, keerden niet

terug. Evenmin keerde terug de regel dat de verzekering voor de oorspronkelijk

verzekerde doorloopt indien de opvolger weigert en eerstgenoemde een belang

behoudt (wat in afwijking van artikel 7:10 BW kan worden overeengekomen). 

De wijziging en de toelichting gaven voeding aan de nog altijd

voortdurende controverse in de doctrine over de vraag of artikel 263 K de

premieverplichting liet overgaan (dus een contractsovergang inhield). De

wetgever kon menen dat de weggelaten opties al golden zonder expliciete

regeling. Dan bleef alles bij het oude. Een andere veronderstelling was

dat het nieuw ingevoerde artikel 6:251 - naar algemene opvatting destijds

géén geval van contractsovergang - zou voorzien in het ontbrekende.192

Dat zou artikel 263 K tot een soort species maken van artikel 6:251 en

pleiten tegen contractsovergang.

De heersende mening was, zoals ik al zei, dat het arrest van de Hoge Raad van

1930 het geldende recht is blijven weergeven en dat ook artikel 263 K in de

redactie vanaf 1992 een wettelijke contractsovergang bepaalde. De toelichting

op de wijziging die in 1992 werd doorgevoerd repte niet van enige bedoeling de

uitleg van de Hoge Raad teniet te doen. Een dergelijke bedoeling zou

waarschijnlijk niet onbesproken zijn gebleven. Te minder nu in 1992 de

opvolger van artikel 263 K al in de steigers stond. In artikel 7.17.2.5 ONBW

werd overduidelijk gekozen voor een wettelijke contractsovergang.193 
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van een maand opzeggen.

3. Premies verschenen voordat de nieuwe verzekerde heeft verklaard de overeen-

komst voort te zetten, zijn uitsluitend door de verzekeringsnemer verschuldigd.

4. Het in lid 2 bepaalde leidt niet tot verlenging van de duur van de overeenkomst,

noch tot beperking van het recht tot opzegging uit anderen hoofde.

5. De leden 1 tot en met 4 missen toepassing, indien de verzekering de verkrijger

aanwijst als derde, bedoeld in artikel 4a.

Na de Nota van Wijziging d.d. 21 juli 2000 luidde de derde zin in lid 1: Geen

overgang vindt plaats indien zulks voortvloeit uit de koop, de overdracht of een

verklaring van de nieuwe belanghebbende aan de verzekeraar. In artikel 7:948 BW

kwam deze zin te luiden: Geen overgang vindt plaats indien zulks voortvloeit uit de

rechtshandeling waarbij het goed wordt overgedragen of uit een verklaring van de

nieuwe belanghebbende aan de verzekeraar. De slotwoorden van lid 5 werden: (…)

bedoeld in artikel 947.

194 F. Staderman in Het nieuwe verzekeringsrecht, 2000, hfst. VII; Polak-Scheltema-

Mijnssen, 3e druk, hfst. 3 § 3; Asser-Clausing-Wansink 5VI, 2e druk, hfst. 11 § 3.

195 Zo ook Polak-Scheltema-Mijnssen, 3e druk, p. 74 en 75.
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De wetgever heeft de ingreep van de Hoge Raad uit 1930 niet terzijde

geschoven en daarmee is die ingreep bekrachtigd.

3.  Verschillende schrijvers hebben gewezen op een samenhang tussen artikel

6.5.3.3 ONBW/6:251 BW en artikel 263 K (oud)/ 7.12.2.5 ONBW.194 Die

samenhang is er zeker. Zij is echter niet van dien aard dat de uitleg van de ene

bepaling in beslissende mate betekenis heeft voor die van de andere.

Het meest verstrekkende standpunt zou zijn dat artikel 263 K en artikel 7:948

BW een species zijn van artikel 6:251 BW. Dat is per se niet het geval. Voor

artikel 1354 oud BW lag dat mogelijk anders.

Het recht op schade-uitkering dat door de eigenaar werd bedongen voor

het geval enig onheil zijn eigendom - het gevaarsobject - treft, heeft zeker

een verband met die zaak. Het verband is inherent. Of daarmee ook het

onder artikel 1354 oud BW vereiste “nauwe verband” bestaat is echter

niet zeker. De rechtsvorming rond dat criterium is beperkt gebleven. Met

enige aarzeling zou ik menen dat artikel 263 K - opgevat als een regel

inzake overgang van een kwalitatief vorderingsrecht - inderdaad een

species was van artikel 1354 oud BW en dat het recht op uitkering

ingevolge de verzekeringsovereenkomst ook zou overgaan op grond van

het generieke artikel 1354 oud BW.195
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196 Anders Asser-Clausing-Wansink 5VI, 2e druk, nr. 289 e.v. (verwijzend naar Asser-

Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 399); overgang ex artikel 6:251 BW zou alleen

uitblijven indien het gaat om de aanspraak op vergoeding ontstaan voor de

overdracht van het goed, omdat dan de voorganger in het algemeen belang houdt bij

de prestatie. Zie par. 3.5.2.
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In mijn lezing van artikel 6:251 wordt met het “belang” in lid 1 primair

een zodanig verband geëist dat, gelet op de prestatie, de schuldeiser

alleen belang heeft indien hij de zaak behoudt. Aan die eis voldoet het

recht op uitkering na verwezenlijking van het gevaar waartegen werd

verzekerd niet. Bij die uitkering - de som gelds - behoudt de schuldeiser

belang ook na de overdracht van de zaak. Het ontbrekend “belang”

waardoor geen uitkering volgt aan deze, heeft niet met de aard van de

prestatie van doen, maar vloeit voort uit artikel 7:944 BW (artikel 250 K

oud).196

Wat overblijft is een zekere overeenstemming tussen de artikelen 7.12.2.5 en

6.5.3.3 ONBW, met name in de hulpmiddelen die worden gegeven in de leden 3

en 4 van de laatste en in de leden 2 en 1 van de eerste bepaling (die daar nog

enige elementen aan toevoegt in de leden 2 en 3). Het resultaat is een overgang

volgens een vergelijkbaar stramien, met in artikel 7:948 BW een extra waarborg

dat de wet geen subjecten tegen hun zin voor langere tijd tot elkaar veroordeelt.

De duidelijke keuze in artikel 7.12.2.5 ONBW /7:948 BW voor contracts-

overgang kan met evenveel recht worden geduid als een bewuste afwijking van

artikel 6:251 en als een aanwijzing dat ook daar sprake is van contracts-

overgang.

5.6.1.5 Artikel 6:252 BW: wetsgeschiedenis

De toelichting bij artikel 6.5.3.4 ONBW hield niets concreets in over de vraag

die ik hier opwerp. Het motief voor invoering van artikel 6:252 is zuiver

pragmatisch geweest. De wetgever wilde een nuttig instrument scheppen om

verplichtingen uit overeenkomst in het leven te roepen, die bindend zijn voor de

opvolger onder bijzondere titel van een registergoed. Dit rechtvaardigt naar mijn

mening ook het meewegen van praktische argumenten bij de vaststelling van de

rechtsgevolgen van artikel 6:252.

Te wijzen valt nog op het systematische uitgangspunt dat de bepaling een

alternatief biedt voor een kettingbeding. In hoofdstuk 4 heb ik afgedongen op

die status als alternatief, vanwege het verschil op het punt van de identiteit van
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197 Zie par. 4.4.

198 Herhaald zij dat wordt uitgegaan van een tijdevenredige duurovereenkomst waarin

verplichting en vorderingsrecht tot tegenprestatie kwalitatief zijn.
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de verbintenis.197 Bedoeld uitgangspunt blijft intussen beter overeind, naarmate

bij toepassing van artikel 6:252 de rechtsverhouding na overgang meer een zaak

is van uitsluitend het subject ter andere zijde en de opvolger, zoals altijd het

geval is bij kettingbedingen.

5.6.1.6 Artikel 6:251 en 6:252 BW: argumenten van doelmatigheid

Ik gaf aan dat, vanwege de achtergrond van de bepaling, artikel 6:252 scherp

beoordeeld mag worden op het punt van doelmatigheid. De praktische en

doelmatige toepassing komt ernstig in de knel indien de door mij voorgedragen

lezing van artikel 6:252 als een geval van wettelijke contractsovergang wordt

verworpen, zonder dat er elders enig voordeel valt te noteren.

Die beknelling spreekt naar ik meen goeddeels voor zich.198 Het is onpraktisch

om de oorspronkelijke rechthebbende van het registergoed/contractspartij te

(moeten) betrekken bij een ontbinding wegens tekortkoming of opzegging

(indien overeengekomen), nadat het betreffende goed werd overgedragen. Dit

springt meer in het oog na iedere volgende overdracht. Wat de vernietiging

wegens wilsgebreken betreft ligt het genuanceerder; die betreft immers

omstandigheden bij het aangaan van de overeenkomst. Ook dan is het evenwel

per saldo doelmatiger indien de kwestie kan worden afgehandeld tussen de

subjecten die op het moment van de actie feitelijk met elkaar te maken hebben.

Dezelfde beknelling geldt voor artikel 6:251, wanneer het gaat om overeen-

komsten in de vormen (a) en (b), genoemd in 5.6.1.2 sub 2 hierboven.

5.6.1.7 Conclusie

1.  Gelet op de voorwaarden van toepassing en de praktische gevolgen, is er

goede grond om de overgang ex artikel 6:252 in alle (praktisch zich

voordoende) gevallen en de overgang ex artikel 6:251 in bepaalde gevallen te

zien als een wettelijke contractsovergang. De opvolger is in die gevallen

onthand indien hij verstoken blijft van (de instrumenten waarin wordt voorzien

door) de partijbevoegdheden. De wederpartij bij de overeenkomst is onthand

indien hij de partijbevoegdheden niet kan uitoefenen tegen de opvolger.
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2.  De oplossing die ik voorstel, botst niet al te zeer met het wat onduidelijke

beeld dat de wetgever zich heeft gevormd van de overgang volgens artikel 6:251

en 6:252 in de bedoelde gevallen. Intussen kan niet worden gezegd, dat in de

andere opvatting de praktische uitkomsten altijd volkomen onaanvaardbaar zijn

of de verschillen in uitkomst onoverkomelijk.

Is artikel 6:261 lid 2 BW van toepassing op de rechtsverhouding tussen opvolger

en wederpartij na overgang van vorderingsrecht én verplichting (en vice versa

bij artikel 6:252), dan beschikt de opvolger ook zonder overgang van de

partijbevoegdheden over de instrumenten “opschorting” en “ontbinding wegens

tekortkoming”. Dat artikel 6:261 BW dan van toepassing is staat evenwel niet

buiten twijfel.199

De gevolgen in beide opvattingen lopen sterk uiteen als het gaat om de

bevoegdheid tot vernietiging van vernietigbare rechtshandelingen. De vernieti-

ging wordt gericht tegen de contractspartij. De bevoegdheid komt niet toe aan de

cessionaris of de schuldovernemer, wel aan de opvolgende contractspartij. In de

door mij niet gevolgde opvatting zou de opvolger, ook als hij subject is

geworden van alle vorderingsrechten en verplichtingen voortvloeiende uit de

overeenkomst, buiten iedere verwikkeling inzake de vernietigbaarheid van de

overeenkomst blijven. Hetzelfde geldt voor de bevoegdheid tot beëindiging. 

Vanuit het perspectief van een praktische toepassing, zie ik geen pleitbaar

argument om de opvolger de bevoegdheid tot beëindigen te onthouden en

te eisen dat de wederpartij de beëindiging richt tegen de voorganger. Ter

illustratie wijs ik op het voorbeeld aangehaald door Hartkamp, waarin de

bedrijfsopvolger een contractueel recht op levering van grondstoffen

verkrijgt.200 Is dit een duurovereenkomst, dan moet de opvolger toch

kunnen beëindigen en solt men met de eisen van het rechtsverkeer door

hem dit recht te ontzeggen.

Gaat het om de vernietiging, dan liggen de zaken, zoals reeds gezegd,

minder afgetekend. Eigenlijk concurreren daar twee onpraktische

oplossingen. In mijn visie is de vernietiging een zaak van en tussen de

subjecten die op dat moment met elkaar van doen hebben; maar de

opvolger heeft geen eigen wetenschap omtrent omstandigheden rond het

aangaan van de rechtshandeling. In de andere opvatting beschikt de
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201 In par. 6.2 zal blijken dat “heling” van de vernietigbaarheid - waarmee de discussie
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overgang ex artikel 6:251 BW kan worden aangenomen en dat bij overgang ex

artikel 6:252 BW een bestaande vernietigbaarheid op zich niet verandert door de

overgang.

202 Zie par. 5.2.5, 5.4.4 en 5.4.5.

203 In par. 5.4.1.1 stelde ik dat contractsoverneming en wettelijke contractsovergang

geen principieel te onderscheiden trekken vertonen.

316

opvolger niet over enig instrument op dit punt en zal de wederpartij zijn

actie veelal plegen in een luchtledig van desinteresse en/of onvind-

baarheid van de voorganger.201

Anders is het weer indien het recht op ontbinding geacht wordt zelf ook

over te gaan. Dat lijkt al gekunsteld bij overgang van verbintenissen

ingevolge artikel 6:251. De afwijzing van contractsovergang wordt dan

“dogmatisch” in de slechte betekenis. Bij artikel 6:252 zou die overgang

moeten zijn in het voetspoor van de overgang van het vorderingsrecht,

zelf al een voortvloeisel van overgang van de verplichting.

Gekunsteldheid tot de macht twee, mijns inziens. 

5.6.2 Identiteit en inhoudelijke (on)gelijkheid na overgang ingevolge artikel

6:251 en 6:252 BW

5.6.2.1 Inleiding 

1.  In dit hoofdstuk kwam aan de orde dat - en op welke wijze - de

rechtsgevolgen van subjectvervanging worden bepaald door twee factoren: de

toepasselijke wettelijke bepalingen en, voor zover sprake is van een rechts-

handeling en die rechtsgevolgen ter vrije bepaling zijn, de wil van de betrokken

partijen. Mijn beschrijving van de invloed van de factor “partijwil”  bleef

beperkt tot rechtsgevolgen die voortvloeien uit een ‘generieke vermoeden

omtrent de partijwil’.202  

Aan de hand van die uiteenzetting wordt hierna de subjectvervanging ingevolge

artikel 6:251 en 6:252 onder de loep genomen. Uitgangspunt daarbij is mijn

opvatting conform 5.6.1.7 hierboven, dat de overgang ex artikel 6:251 soms, en

die ex artikel 6:252 altijd een wettelijke contractsovergang is.

2.  Wettelijke bepalingen van toepassing op overgang ex artikel 6:251 en 6:252

zijn in de eerste plaats die artikelen zelf. Zij zijn besproken in de hoofdstukken 3

en 4. Is sprake van contractsovergang, dan geldt artikel 6:159 BW.203
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De overgang ex artikel 6:251 kán alleen maar de overgang van een vorderings-

recht en/of een verplichting inhouden. Daarop zijn van toepassing de voor

overgang geldende bepalingen in de afdelingen 1 en 3 van titel 2 boek 6 BW. 

Omdat bij artikel 6:252 sprake is van inschrijving ter zake van een registergoed

gelden de algemene regels omtrent werking tegen derden en bescherming van

derden in de artikelen 3:17 jo. 24 e.v. BW (“registerbescherming”). 

Een algemene regeling wijkt voor de bijzondere, waaronder in de eerste plaats

die van artikel 6:251 en 6:252 zelf. De registerbescherming ingevolge artikel

3:24 e.v. BW werkt ten gunste van de rechtverkrijger onder bijzondere titel, met

voorrang boven andere wettelijke bepalingen, waaronder artikel 6:252 zelf.

Wettelijke rechtsgevolgen worden opzij gezet door de partijwil voor zover

partijen dergelijke afwijkende rechtsgevolgen kunnen bepalen.204

3.  Ik bekijk achtereenvolgens artikel 6:251 en 6:252 in de paragrafen 5.6.2.2 en

5.6.2.3. In paragraaf 5.6.2.4 geef ik aandacht aan de registerbescherming bij

toepassing van artikel 6:252.

5.6.2.2 Artikel 6:251 BW

1.  Ik onderscheid (i) de overgang van alleen een vorderingsrecht en een ver-

plichting en (ii) de overgang die een wettelijke contractsovergang inhoudt. In

beide gevallen blijft de identiteit van de obligatoire verhouding waarin de

subjectvervanging plaatsvindt behouden.

2.  Geval (i): Overgang van alleen een vorderingsrecht en een verplichting

De verbintenissen behouden hun identiteit bij overgang ex artikel 6:251. Het

wettelijk regime wordt in dit geval gevormd door de bepalingen in titel 6.2 boek

6 BW inzake overgang van vorderingsrechten. Daarnaast is volgens mij artikel

6:157 lid 1 tot en met 3 BW van toepassing. 

De artikelen 6:155 tot en met 6:158 BW bevatten geen (algemene)

regeling van overgang van schulden.205 Mij lijkt evenwel dat artikel

6:157, in de leden 1 tot en met 3 een algemeen beginsel uitdrukt dat van

toepassing is op wettelijke schuldovergang, tenzij uit de bepalingen die
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206 Zie artikel 6:159 lid 3 BW. De constructie van contractsoverneming volgens deze

bepaling is: overdracht van de rechtsverhouding, waardoor vorderingen en schulden

overgaan. Zie overigens par. 5.4.1.1 sub 1.

207 Zie par. 3.9.4.
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de overgang regelen het tegendeel volgt of moet worden afgeleid.206

Artikel 6:251 houdt geen afwijking in, behalve dat de voorganger

hoofdelijk aansprakelijk blijft (en uit dien hoofde de zekerheden en

voorrechten bedoeld in de leden 2 en 3 van artikel 6:157 niet vervallen

door en na de overgang). Die hoofdelijke aansprakelijkheid kent wel

beperkingen.207 Voor zover van belang, vloeit uit artikel 6:157 leden 1 tot

en met 3 BW voort dat de zekerheden en voorrechten niet overgaan bij

overgang van de verplichting ex artikel 6:251 lid 2.

Voor een uiteenzetting van de rechtsgevolgen volgens dit regime verwijs ik naar

het betoog in 5.3.2 en 5.3.3 hierboven. De verbintenissen zelf ondergaan geen

inhoudelijke verandering. De overgang raakt de overeenkomst niet: partij-

bevoegdheden blijven a priori buiten schot en ongewijzigd. 

Artikel 6:251 bevat geen elementen die tot afwijkende rechtsgevolgen doen

concluderen. Een bijzonderheid vormt alleen de mogelijkheid die in lid 4 wordt

gegeven om achteraf de overgang ongedaan te maken.

De invloed van de factor “partijwil” is beperkt. Er is geen plaats voor ‘generieke

vermoedens omtrent de partijwil’ zoals uiteengezet in paragraaf 5.4.4, want er is

geen contractsovergang.

3.  Geval (ii): Wettelijke contractsovergang 

3.1.  Uitgangspunt in het geval dat ik nu aan de orde stel is (i) dat alle verbinte-

nissen die de betreffende overeenkomst doet ontstaan overgaan, dan wel (ii) dat

alle verbintenissen uit een tijdevenredige duurovereenkomst die ontstaan na de

overgang van het goed overgaan.

Van toepassing is artikel 6:159 BW, de algemene bepaling over contracts-

overgang. Voor een beschrijving van de wettelijke gevolgen verwijs ik naar

5.4.3 hierboven. Artikel 6:251 bevat geen elementen die tot afwijkende

rechtsgevolgen doen concluderen.

De toepasselijke wetsbepalingen die ik noemde, brengen geen inhoudelijke

wijziging van de overeenkomst mee.

In 5.4.1.2 hierboven nam ik aan dat ook in het geval van subjectvervanging

ingevolge de wet, er ruimte bestaat voor rechtsgevolgen die voortvloeien uit de
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daarop gerichte (partij)wil van de betrokken subjecten. Meer in het bijzonder

kunnen de betrokken partijen een vervangende contractsoverneming bewerk-

stelligen, althans tot op zekere hoogte de wettelijke gevolgen van overgang

wijzigen of aanvullen. Voor het geval van contractsoverneming van een tijd-

evenredige duurovereenkomst poneerde ik in 5.4.4 twee ‘generieke vermoedens

omtrent de partijwil’: de overgang van alleen de verbintenissen betreffende de

periode na de overgang en voorts het helen van gebreken.

Beide gedachten vinden toepassing bij de (contracts)overgang ingevolge artikel

6:251.

3.2.  In het normale, door de leden 1 en 2 geregelde geval van overgang ex

artikel 6:251, worden de rechtsgevolgen bepaald door de wet en heeft de

partijwil geen invloed. Het subject ter andere zijde, de wederpartij, is niet bij de

overgang betrokken. Betrokkenheid van de wederpartij was juist een uitgangs-

punt in het betoog in 5.4.4 over het ‘generieke vermoeden omtrent de partijwil’.

De overgang vormt geen onderwerp van enige “verklaring” tussen twee of meer

van de drie betrokken subjecten. Deze in de praktijk niet ongebruikelijke setting

en de onachtzaamheid van de betrokken subjecten - voorganger en opvolger niet

uitgezonderd - bij de verkrijging van het betreffende goed, vormen volgens de

wetgever juist de bestaansreden van artikel 6:251. Opvolger en wederpartij

zullen meestal niet, althans niet over en weer, van elkaars bestaan weten of zich

realiseren dat zij als (contracts)partij met elkaar te maken (kunnen) krijgen. Met

name de opvolger zal vaak niet bekend zijn met de rechtsverhouding waartoe hij

door de verkrijging van rechtswege toetreedt. 

3.3.  Anders wordt het indien de wederpartij de opvolger een termijn stelt om te

beslissen omtrent afwijzing der overgang conform lid 3 van artikel 6:251. Dan

weten zij van elkaars bestaan en van de overeenkomst die hen (inmiddels) bindt.

Dan kan rechtsgevolg worden vastgeknoopt aan wat “generiek” als hun

verklaring in de zin van artikel 3:35 BW heeft te gelden. Artikel 3:36 BW kijkt

daarbij als het ware over de schouder mee.

Door de overdracht treedt de opvolger de jure toe tot de rechtsverhouding

en is hij strikt genomen geen “derde” meer in de zin van artikel 3:36 BW.

Indien hij niet bekend is met het vorderingsrecht en/of de verplichting tot

tegenprestatie, kan de opvolger evenwel de overgang via een verklaring

gericht tot de wederpartij alsnog afwijzen. De opvolger die omtrent de

rechtsverhouding wordt geïnformeerd door de wederpartij en dan kan

opteren voor afwijzing, verkeert materieel in de positie waarop artikel



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

208 Zie TM bij artikel 6.2.3.14 OM, PG Boek 6, p. 586.

320

3:36 BW ziet. Hem bereikt een verklaring over het bestaan en/of de

inhoud van een rechtsverhouding. Naar aanleiding van die verklaring

beslist hij in volle vrijheid omtrent toetreding tot de rechtsverhouding,

door de al bewerkstelligde toetreding te handhaven of alsnog af te wijzen,

met terugwerkende kracht. Juist gelet op de terugwerkende kracht in

geval van afwijzing, zie ik geen relevant verschil met de positie van de

cessionaris die afgaat op de verklaring van de zijde van de schuldenaar

omtrent het te verkrijgen recht. 

Het contact tussen opvolger en wederpartij kan de bron zijn van

“verklaringen” omtrent hun wil, gericht aan de ander. De betekenis van

deze verklaringen wordt mede bepaald door toepassing van artikel 3:35

BW. Vanwege de analogie met het geval voorzien in artikel 3:36 BW,

komt de opvolger bescherming ingevolge dat artikel toe in verband met

(ook stilzwijgende) uitingen van de wederpartij.

3.4  In het geval van termijnstelling conform lid 3 van artikel 6:251 is er grond

voor toepassing naar analogie van het tweede al genoemde generieke ver-

moeden, het helen van gebreken.

Volgens de uiteenzetting in 5.4.4.2 vloeide het tweede generieke vermoeden

voort uit het eerste, inhoudende dat alleen de verbintenissen overgaan die

worden gegenereerd na de overgang. Dit laatste ligt eigenlijk al opgesloten in

het uitgangspunt gekozen sub 3.1 hiervoor. De regel van artikel 6:251 brengt

voorts zelf al mee, dat bij tijdevenredige duurovereenkomsten alleen de

verbintenissen na overdracht overgaan. 

Dit zo zijnde, brengt de positie die opvolger en partij ter andere zijde tegenover

elkaar innemen mee, dat het tweede generieke vermoeden inzake heling van

gebreken ook in dit geval van wettelijke contractsovergang geldt.

In het aangaan van de kwalitatieve rechtsverhouding, ligt een instemming bij

voorbaat met de overgang besloten van de partij ter andere zijde.208 Maakt de

opvolger, door de partij ter andere zijde daarover aangesproken, de overgang

niet ongedaan, dan gaan zij per saldo tezamen als het ware de overeenkomst aan

voor de periode na de overdracht.

Heeft de opvolger de bevoegdheid van artikel 6:251 lid 3 niet meer, dan

bestaat een andere situatie. Opvolger en wederpartij zijn dan van
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rechtswege onherroepelijk obligatoir verbonden subjecten geworden. De

rechtsgevolgen worden geheel bepaald door de wettelijke regeling. Er is

geen basis voor rechtsvermoedens omtrent de partijwil.

Voor de uiteenzetting van de rechtsgevolgen verwijs ik naar 5.4.5 hierboven.

5.6.2.3 Artikel 6:252 BW

1.  De overgang ex artikel 6:252 is in mijn opvatting, in de variant die ik voor

ogen heb,209 een wettelijke contractsovergang van een tijdevenredige duur-

overeenkomst. De verbintenissen behouden identiteit.

Gegeven de aard van de verplichting ex artikel 6:252 en het bepaalde in lid 4,

gaan alle rechten en verplichtingen voor de periode na overgang en alleen deze,

over naar de opvolger. Van toepassing is artikel 6:159 BW, de algemene

bepaling van contractsovergang. Voor een beschrijving van de wettelijke

gevolgen verwijs ik naar 5.4.3. Artikel 6:252 bevat geen elementen die afdoen

aan dat regime. Voor zover het van de hier genoemde wetsbepalingen afhangt,

ondergaat de rechtsverhouding door en bij de overgang ex artikel 6:252

inhoudelijk geen verandering.

Naast dit “normale” geval kan er sprake zijn van een wederkerige

overeenkomst ex artikel 6:252 waarin het recht op de tegenprestatie niet

mee overgaat, wegens het uitblijven van inschrijving of omdat dit recht

onoverdraagbaar is gemaakt.210 Dan geldt het volgende.

De verbintenissen behouden hun identiteit bij overgang ex artikel 6:252.

Van toepassing is artikel 6:157 leden 1 tot en met 3 BW.211

Voor een uiteenzetting van de rechtsgevolgen volgens dit regime verwijs

ik naar 5.3.2 en 5.3.3 hierboven. De verbintenissen zelf ondergaan geen

inhoudelijke verandering. De overgang raakt de overeenkomst niet:

partijbevoegdheden blijven buiten schot en ongewijzigd. 

2.  Voor rechtsgevolgen uit hoofde van een ‘generiek vermoeden omtrent de

partijwil’ bestaat, ook voor zover sprake is van contractsovergang, geen ruimte.

De vereiste betrokkenheid van opvolger en wederpartij bij de overeenkomst

ontbreekt in het normale geval. De inschrijving behelst een verklaring van de

voorganger en de wederpartij, omtrent de inhoud van de rechtsverhouding toen
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zij werd aangegaan. Die verklaring zal slechts in uitzonderingsgevallen gevolg

hebben voor de positie van de opvolger tegenover de wederpartij. Overigens kán

de inhoud van de rechtsverhouding naar mijn mening tussen (op enig moment)

contractspartijen worden gewijzigd zonder notariële vorm in acht te nemen, mits

zij blijven binnen de marge waarin de rechtsverhouding “dezelfde” blijft,

onverminderd de hierna te bespreken bescherming ex artikel 3:24 BW.212

Opvolger en wederpartij hebben in het normale geval geen contact ter

gelegenheid van de overgang van het registergoed. Aangegeven werd

(5.6.2.2 sub 3.3) dat bij overgang volgens artikel 6:251 de wederpartij aan

de opvolger een termijn kan stellen om te beslissen over afwijzing alsnog

van de overgang op grond van lid 3 van artikel 6:251. Artikel 6:252 kent

geen vergelijkbare regel. Een situatie waarin de opvolger na voorafgaand

contact met de wederpartij alsnog, uitgesteld, beslist over de overgang,

kan zich bij overgang ex artikel 6:252 dus niet voordoen. Daarom kan er

geen sprake zijn van een “quasi aangaan” van de overeenkomst voor de

periode na de overgang door opvolger en wederpartij, dat de basis vormt

van het generieke vermoeden omtrent de partijwil zoals beschreven in

5.4.4.2.

De inschrijving van de kwalitatieve verbintenis is te beschouwen als een

verklaring afkomstig van de wederpartij bij de overeenkomst omtrent de

inhoud van de rechtsverhouding. Zij kan aanleiding zijn tot bescherming

van de opvolger op grond van artikel 3:36 BW. De opvolger moet dan

bewijzen metterdaad kennis genomen te hebben van de inschrijving.

Voorts zal gelden, dat hij aan de inschrijving de betekenis heeft mogen

hechten waarop hij zich verlaat tegenover de wederpartij. Een beroep op

artikel 3:36 BW van de opvolger - met de overdracht van het goed als de

rechtshandeling die de bescherming doet ontstaan - is alleen bij

uitzondering mogelijk.213
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5.6.2.4 Rechtsgevolgen van artikel 6:252 BW ingevolge de bescherming van

artikel 3:24 BW

1.  Bij toepassing van artikel 6:252 is sprake is van inschrijfbare feiten ter zake

van een registergoed zoals bedoeld in artikel 3:17 BW. Mitsdien geldt de

bescherming van de verkrijger onder bijzondere titel van het betreffende

registergoed tegen niet of onjuist ingeschreven feiten op grond van artikel 3:24

e.v. BW.214  

Wat de “vestiging” van de kwalitatieve verplichting aangaat, heeft de bescher-

ming geen belang, omdat de inschrijving constitutief is.215 Dit geldt niet voor de

rechtsfeiten met de strekking om de overeenkomst ex artikel 6:252 te wijzigen

of te beëindigen, die inschrijfbaar zijn op grond van artikel 6:260 lid 5 BW.216

De wijziging van artikel 6.5.3.4 ONBW bij de Invoeringswet bracht twee

belangrijke veranderingen.217 Niet alleen het beding dat de opvolger is

gebonden, maar de hele overeenkomst werd aan het vereiste van

(constitutieve) inschrijving onderworpen, daarmee “inschrijfbaar feit” in

de zin van artikel 3:17 BW en voorwerp van bescherming ingevolge

artikel 3:23 tot en met 3:26 BW. Bovendien werd in artikel 6:260 lid 5

BW bepaald, dat alle rechtsfeiten strekkend tot wijziging of beëindiging

van een ingeschreven overeenkomst - tot welke categorie zeker behoort:

de kwalitatieve verbintenis ex artikel 6:252218 219 - ook een inschrijfbaar

feit zijn. Anders dan geldt voor de “vestiging” van de kwalitatieve

verplichting, is voor die wijziging of beëindiging inschrijving geen

bestaansvoorwaarde. De bescherming van met name artikel 3:24 BW

komt volledig tot toepassing.220
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222 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 2.
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In hoofdstuk 4 gaf ik weer, dat het kwalitatief beding ex artikel 6:252 als

een registergoed moet worden beschouwd.221 Rechtshandelingen van

belang voor de rechtstoestand van dat registergoed zijn inschrijfbaar op

grond van artikel 3:17 lid sub (a) BW. Op de aangehaalde plaats stelde ik

dat deze bijzonderheid geen belang heeft. Ook op mijn betoog hier heeft

zij geen invloed.

De regeling in artikel 6:260 lid 5 brengt naar mijn mening niet mee dat de

overeenkomst ex artikel 6:252 zonder nieuwe inschrijving inhoudelijk

zodanig gewijzigd kan worden, dat de rechtsverhouding niet meer als

“dezelfde” kan worden beschouwd, volgens het betreffende criterium

voor behoud van identiteit (zie 5.2.1 sub 2). Mijn betoog hierna gaat uit

van wijzigingen die blijven binnen de grens volgens dat criterium.

2.  De bescherming tegen niet-ingeschreven rechtsfeiten die een overeenkomst

wijzigen is in potentie veelomvattend. Rechtsfeiten zijn, in de woorden van

Hartkamp: 

“(…) feiten, gebeurtenissen, handelingen of omstandigheden die enig

recht doen ontstaan of die een bestaand recht wijzigen, te niet doen of

doen overgaan. Korter gezegd: rechtsfeiten zijn feiten waaraan enig

rechts-gevolg is verbonden.” 222 

Daaronder vallen omstandigheden op grond waarvan wilsrechten worden

uitgeoefend, zoals tekortkoming, (ontdekking van een) wilsgebrek en dergelijke.

Zouden al deze rechtsfeiten in het geval van een overeenkomst ex artikel 6:252

inschrijfbaar feit zijn, dan leidt artikel 6:260 lid 5 tot de ruimst denkbare

toepassing van niet-tegenstelbaarheid van “feiten” volgens artikel 3:24 BW.

Ieder rechtsfeit waardoor een wijziging optreedt is een inschrijfbaar feit. Voor

alle (rechts)gevolgen gebaseerd op een dergelijk feit kan, bij verzuim van

inschrijving, door de verkrijger/opvolger een beroep op niet-tegenstelbaarheid

worden gedaan, tenzij deze (aantoonbaar) ermee bekend is.

Wordt hier doorgedraafd of strookt deze gedachte met het stelsel dat voor

kwalitatieve verplichtingen ex artikel 6:252 in het leven werd geroepen? Ik

meen dat het laatste juist is.
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223 Voor zover het betreft de verplichting tot dulden of niet-doen en binnen de

beperking van artikel 6:252 lid 5; met het kettingbeding kan een breder terrein van

verplichtingen worden bestreken.

224 Zie par. 4.2.1 sub 2.

225 PG Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1829.
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3.  Gelet op zijn bewoording, verzet artikel 6:260 BW zich niet tegen deze

uitleg. Lid 5 van dat artikel noemt de wijziging door een rechtsfeit bestaande in

een rechterlijke uitspraak (die alleen inschrijfbaar is indien in kracht van

gewijsde of uitvoerbaar bij voorraad). Stel: de (weder)partij bij een overeen-

komst ex artikel 6:252 vraagt een verklaring voor recht omtrent een beweerde

toerekenbare tekortkoming (die ontbinding rechtvaardigt) of omtrent bedrog

gepleegd door de rechthebbende van het registergoed en verkrijgt een gunstig

vonnis. Hij hoeft niet meteen ontbinding of vernietiging te vragen of te plegen,

maar is daartoe dan - gelegitimeerd door het vonnis - bevoegd. Een dergelijk

vonnis lijkt mij zeker inschrijfbaar op grond van lid 5. Waarom zou dan de eigen

vaststelling door de contractspartij van die omstandigheden - die dezelfde

bevoegdheden/rechtsgevolgen heeft - van inschrijving worden uitgesloten?

Er is evenwel meer over te zeggen. 

4.  De regeling van artikel 6.5.3.4 ONBW was in het OM een figuur sui generis,

teleologisch verbonden met de verbintenisrechtelijke (verplichtingen versterkt

door) kettingbedingen, waarvoor hij een alternatief moest bieden.223 Bij GO is

een systematisch en inhoudelijk verband gelegd met de erfdienstbaarheid en met

het goederenrechtelijke stelsel van derdenbescherming. De samenhang met

kettingbedingen raakte op de achtergrond. Die samenhang is in de Invoerings-

wet nadrukkelijk hersteld en heeft geleid tot de gedachte van twee verschillende

wegen naar eenzelfde doel, namelijk de gebondenheid van de opvolger onder

bijzondere titel aan persoonlijke verplichtingen. De inschrijving werd mijns

inziens eens te meer constitutief vereiste.224 Tegelijk werd artikel 6:260 lid 5

BW ingevoerd.225 

5.  Aan het slot van de parlementaire behandeling is de obligatoire verplichting

ex artikel 6:252 dus bewust onderworpen aan een regime van constitutieve én

van facultatieve inschrijving conform artikel 3:17 BW. Voor “vestiging” van de

kwalitatieve verplichting geldt inschrijving als een constitutief vereiste. Wat de

wijziging aangaat is het gebleven bij “inschrijfbaarheid". Er bestaat een

duidelijk verschil tussen beide regimes. Beide beogen evenwel de rechtver-

krijger te informeren omtrent een overeenkomst die hem zal aangaan en hem te

beschermen tegen gebondenheid waarmee hij geen rekening hoefde te houden.
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226 Let men alleen op de TM bij artikel 6.5.3.12 (PG Boek 6, p. 980), dan zou aan de

samenhang met kettingbedingen geen argument zijn te ontlenen voor enige stelling

omtrent de werking van de kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 BW. Het OM

nam de na 1906 gegroeide praktijk van kettingbedingen als vertrekpunt voor de

herinvoering van de eigenlijke kwalitatieve verplichting. Er bestond geen

misverstand of onduidelijk over, dat in het geval van een kettingbeding telkens een

nieuwe verbintenis ontstaat, terwijl de kwalitatieve verplichting als identieke

verbintenis voortbestaat. Het OM zag de kwalitatieve verplichting m.i. ook niet als

een soort automatisch werkend en trefzeker alternatief voor kettingbedingen.

227 Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 413.

228 Zie par. 6.5.2.
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Het is logisch dat de bescherming latere wijzigingen van de verplichting omvat.

De bescherming van de rechtverkrijger zou in het andere geval weinig

voorstellen. Een consequente visie wil dan, dat de bescherming ook wijzigingen

in de sfeer van de (uitoefening van) wilsrechten omvat.

6.  Daarenboven is er de samenhang tussen artikel 6.5.3.4 ONBW en het

kettingbeding, zoals benadrukt bij de Invoeringswet.226

In het geval van een kettingbeding ontstaat telkens een nieuwe rechtsverhouding

tussen de rechtsopvolger en de (oorspronkelijke) wederpartij, via een derden-

beding.227 Er is geen overgang van een identieke verbintenis. De nieuwe

verbintenis is niet een exacte kopie van de eerdere; zij komt tot stand zonder de

“bijzonderheden” 228 die waren gaan gelden voor de eerdere verbintenis. De

(telkens) nieuwe overeenkomst ingevolge het derdenbeding is voorts geen

voortbouwende overeenkomst als bedoeld in artikel 6:229 BW; het gaat per se

niet om dezelfde partijen.

Toen de wetgever artikel 6:252 zijn definitieve gedaante gaf, werd hij geleid

door de idee van twee wegen naar hetzelfde doel. Vanuit die optiek behoeft men

niet te aarzelen om de artikelen 6:252 jo. 260 lid 5 BW een uitleg te geven

waarin inschrijfbaarheid en registerbescherming alle aspecten van de

gebondenheid omvat, als de uitkomst strookt met de rechtsgevolgen indien een

verplichting wordt doorgegeven met behulp van een kettingbeding.

Ik concentreer mij op de wilsrechten tot ontbinding wegens tekortkoming

en vernietiging wegens wilsgebrek. Vergeleken wordt met een ketting-

beding waarin ook een recht op tegenprestatie overgaat (door cessie).

Was er vóór de overdracht van het registergoed sprake van een tekortkoming

door de rechthebbende van het registergoed, die ontbinding rechtvaardigt, dan

zal de opvolger tegen dat “feit” - indien niet ingeschreven - de bescherming ex

artikel 3:24 BW in stelling kunnen brengen. Voor een beroep op artikel 3:24 e.v.
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BW maakt het niet uit of de tekortkoming aan het subject ter andere zijde, de

wederpartij bekend was.  

Anderzijds kan volgens mij het bedrog dat werd gepleegd door de voorganger/

rechthebbende bij de totstandkoming van de overeenkomst ex artikel 6:252, op

zich geen inschrijfbaar feit ex artikel 6:260 lid 5 heten. Het bedrog zou dan niet-

tegenstelbaar zijn indien niet ingeschreven; dat acht ik onaanvaardbaar. Het

bedrog is ook geen rechtsfeit dat een wijziging oplevert. De ontdekking van het

bedrog door de partij ter andere zijde levert wel een wijziging op; de aanspraken

voortvloeiend uit die ontdekking zouden, indien niet ingeschreven, niet-

tegenstelbaar zijn tegen de opvolger. Niets belet de partij ter andere zijde het

bedrog opnieuw te “ontdekken” en op te werpen, tegen de opvolger.

Wat vernietiging wegens wilsgebrek betreft, loopt dit resultaat - althans

theoretisch - redelijk parallel met de uitkomst in geval van een ketting-

beding. In het gekozen voorbeeld van bedrog door de voorganger, lijdt de

rechtsverhouding met de opvolgende rechthebbende van het registergoed

niet onmiddellijk aan een gebrek wegens het bedrog door promissor dat

het eerste beding, de “eerste keten”, aankleefde. Het subject ter andere

zijde, de “derde”, kan evenwel tegen de eerste promissor vernietiging van

die rechtsverhouding inroepen en daarna de opvolgende ketenen en

uiteindelijk de “actuele” keten teniet doen met een beroep op dwaling.

Wat hiervan in de praktijk terecht kan komen is natuurlijk de vraag, maar

een andere vraag.

Ook bij tekortkoming die op zich een ontbinding rechtvaardigt is er een

vergelijkbare uitkomst in geval van een kettingbeding, langs andere weg.

Een tekortkoming van de rechthebbende vóór de overdracht van het

registergoed raakt de “nieuwe” rechtsverhouding niet, behalve via een

beroep door de “derde” op dwaling nadat de voorgaande keten ontbonden

is. Dat beroep komt die derde in ieder geval niet meer toe indien hij,

wetend van de eerdere tekortkoming, het derdenbeding aanneemt. Stamt

de wetenschap van ná overdracht van het goed en de aanneming van het

beding, dan zie ik alleen een theoretische kans op succes bij de rechter

voor een beroep op dwaling gericht tegen de nieuwe keten.

7.  In de praktijk zal geen van de betrokken subjecten moeite doen om iedere

schermutseling die van invloed is op een overeenkomst ex artikel 6:252 in de

registers vast te leggen. De partij gehouden tot de prestatie, die ontdekt dat hij

dwaalde bij het aangaan van de overeenkomst, zal van die ontdekking geen akte
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laten opmaken en inschrijven in de registers. Omtrent de verplichting tot dulden

of niet doen en het tijdevenredige recht op tegenprestatie zal in de registers

doorgaans niets meer of anders worden weergegeven dan de beschrijving bij

“vestiging”, in de betreffende akte. 

Wat zal de invloed zijn van de registerbescherming?

Ik ga hierna uit van de situatie waarin de weergave ongewijzigd is

gebleven na eerste inschrijving en de opvolger niet uit anderen hoofde

weet dat de inhoud van de verplichting is gewijzigd.

Is er alleen een kwalitatieve verplichting, geen recht op tegenprestatie, dan is de

ruimte voor verandering van de inhoud door de werking van artikel 3:24 BW na

overgang ex artikel 6:252 al meteen niet groot. De opvolgende rechthebbende

van het registergoed kan iedere verzwaring van de verplichting ten opzichte van

de versie zoals ingeschreven negeren. Gedacht kan worden aan een boetebeding,

dat alsnog wordt verbonden aan de verplichting.229 Als verzwaring geldt ook een

aanspraak van de wederpartij wegens een “gebrek” ontstaan in de periode vóór

overgang, voor zover de opvolger daarmee te maken heeft. Wilsrechten

verbonden aan wederkerige overeenkomsten of gelijkgestelde rechtsverhoudin-

gen zijn niet aan de orde.

Werd een kwalitatieve tegenprestatie bedongen, dan liggen de zaken iets

gecompliceerder. 

De opvolger kan dan ook iedere niet-ingeschreven verkorting van het recht op

de tegenprestatie, opgekomen in de periode voor overgang, negeren tegenover

de wederpartij. Als verkorting zijn te beschouwen alle gevallen genoemd in

5.4.5, voor zover daarin enige aanspraak op remedie voorkomt voor de

wederpartij. 

Bedacht zij echter dit. In 5.4.5 ging het onder andere om heling van

gebreken door een (stilzwijgende) verklaring; hier gaat het alleen om

bescherming tegen “feiten”, die bijvoorbeeld een beroep wegens

wilsgebrek niet raakt (zie sub 6 hiervoor). 

De registerbescherming omvat anderzijds alle niet-ingeschreven rechts-

feiten die de verplichting verzwaren of het recht verkorten, ongeacht of

de wederpartij ze kent op het moment van overgang. Voor een beroep op

artikel 3:24 BW is het onverschillig of een rechtsfeit realiter ingeschreven
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niet aan de orde nu de verplichting alleen van af overgang overgaat en (uitdruk-

kelijk ingevolge lid 4) het vorderingsrecht eveneens.
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had kunnen worden, bij ontbreken van een daarmee bekend, tot

inschrijving bevoegd subject.

In het veronderstelde geval dat rechtsfeiten zoals hiervoor bedoeld niet werden

ingeschreven, keren de wederpartij en de opvolger aldus - na de overgang van

het registergoed - tot op zekere hoogte terug naar de “oorspronkelijke staat” van

de rechtsverhouding, behoudens een normale (i.e. conform de verbintenis en

gegeven het verloop van de tijd) uitvoering vóór de overgang.230

5.7 Conclusie

1.  Artikel 6:251 en artikel 6:252 zijn gevallen van subjectvervanging in

verbintenissen. Er is sprake van overgang van rechten en/of verplichtingen met

behoud van hun identiteit. 

De rechtsgevolgen van die overgang worden bepaald door regels en leerstukken

uit verschillende bron.

Ten eerste is er de inhoud van de artikelen 6:251 en 6:252 zelf. Ten tweede moet

rekening worden gehouden met de wettelijke bescherming ter zake

“verklaringen” (artikel 3:34 e.v. BW) en met de regels aan de hand waarvan een

(gegeven) wettelijke overgang van verbintenissen kan worden gekwalificeerd

(als overgang van verbintenissen of contractsovergang), die van belang zijn bij

subjectvervanging als meeromvattende figuur. Ten slotte komt bij artikel 6:252

nog de bescherming ex artikel 3:24 e.v. BW kijken, omdat sprake kan zijn van

inschrijfbare feiten. Over de laatste twee regels en regelingen ging dit hoofdstuk.

2.  Gelet op de feitelijke gevolgen beoogd door artikel 6:252, moet worden

geoordeeld dat het artikel een geval van wettelijke contractsovergang inhoudt en

niet louter een samenstel van wettelijke overgang van vorderingsrechten en

verplichtingen uit verbintenis. Dit is niet wat de wetgever zich voor ogen stelde

bij de introductie van artikel 6:252. Diens beeld van de figuur in artikel 6:252

was evenwel weinig duidelijk op dit punt, mogelijk doordat de uitwerking van

de nieuwe regeling, ondanks diepgaande discussie tijdens de parlementaire

behandeling, niet ten volle werd overzien en dóórgedacht. Niet beweerd kan

worden dat de door mij voorgedragen opvatting ingaat tegen de uitgesproken
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wens of visie van de wetgever. Zij komt tegemoet aan de eis van een nuttige en

praktische toepassing van artikel 6:252.

Het zojuist opgemerkte geldt ook voor artikel 6:251 indien de verplichting mee

overgaat ingevolge lid 2, eveneens een relatief novum.231 Gaat alleen het

vorderingsrecht over, dan is artikel 6:251, net als artikel 1354 oud BW was, een

geval van wettelijke overgang van een vorderingsrecht. Dit tweeslachtige heeft

artikel 6:251 van de wetgever meegekregen.

Tal van anderen hebben al eerder, zij het enigszins te hooi en te gras, gewezen

op het fenomeen dat bij subjectvervanging in verbintenissen uit overeenkomst,

door de subjectvervanging bepaalde gebreken die de rechtsverhouding

aankleven, worden tenietgedaan. Dat was dan omdat de bij de subjectvervanging

betrokken partijen geacht werden deze gebreken te helen, door een rechts-

handeling met die strekking vervat in (het aangaan van) de subjectvervanging.

Een dergelijk algemeen geldend vermoeden vindt ook toepassing bij overgang

ex artikel 6:251, indien sprake is van een tijdevenredige duurovereenkomst en

toepassing werd gegeven aan lid 3.

3.  De overgang ex artikel 6:252 heeft nog deze bijzonderheid, dat de opvolger

een beroep kan doen op de bescherming verleend in artikel 3:24 e.v. BW. Indien

ingeroepen, stelt deze bescherming alle rechtsgevolgen van artikel 6:252 uit

anderen hoofde terzijde. Artikel 6:260 lid 5 breidt de gevallen waarin, bij

overeenkomsten ex artikel 6:252, door de opvolgende rechthebbende van het

registergoed een beroep op registerbescherming kan worden gedaan sterk uit.

Door deze uitgebreide registerbescherming komen de verbintenissen bij

overgang ex artikel 6:252 in zekere mate “originair” op bij de opvolgende

rechthebbende van het registergoed. Veel meer in ieder geval dan bij een zuivere

overgang van verbintenissen volgens titel 6.2 boek 6 BW.
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HOOFDSTUK 6 KWALITATIEVE VERBINTENISSEN IN HET

GOEDERENRECHT

6.1 Inleiding en plan van behandeling

1.  Dit hoofdstuk gaat over de kwalitatieve verbintenis in het goederenrecht. Van

dit onderwerp kan al meteen gezegd worden, dat de daarin veronderstelde figuur

niet vanzelfsprekend is. In zoverre roept het onderwerp onmiddellijk vragen op.

Die vragen komen terloops aan de orde. De kwestie waar het wezenlijk om gaat

in dit hoofdstuk, is een andere. Zij laat zich het best introduceren aan de hand

van twee casus.

Het burenrecht bepaalt in artikel 5:42 lid 1 BW: “Het is niet geoorloofd

binnen de in lid 2 bepaalde afstand van de grenslijn van eens anders erf

bomen, heesters of heggen te hebben, tenzij de eigenaar daarvoor toe-

stemming heeft gegeven (…)”. 

A, eigenaar van een erf, heeft toestemming gegeven aan zijn buurman B

om op diens erf bomen te hebben binnen de grens bepaald door artikel

5:42 lid 2 BW. Gebruikmakend van de toestemming heeft B de bomen

geplant. Vanaf A’s erf duidelijk zichtbaar, staan de bomen binnen ge-

noemde grens.

In de akte, waarmee op het erf van eigenaar A een recht van opstal voor B

werd gevestigd om op dat erf een gebouw P in eigendom te hebben

(artikel 5:101 BW), is bepaald dat B met toestemming van A een schuur

Q mag oprichten, die dan ook door B als opstaller in eigendom wordt

gehouden. A geeft B toestemming en de schuur wordt gebouwd.

Is de opvolgende eigenaar van het erf of degene die daarop een recht op

een goed verkrijgt, gebonden aan de toestemming verleend door A aan B

en is het van belang of die toestemming werd ingeschreven in de registers

van artikel 3:16 BW?

2.  De kwestie omvat meer dan alleen de twee gevallen die ik als voorbeeld

noemde en wordt in dat bredere verband behandeld. Bij de beantwoording laat

ik mij leiden door argumenten van praktische toepassing - zoals ik die zie -

waarvoor in het positieve recht geen duidelijke steun bestaat. Mijn betoog is

daarmee ook een pleidooi. Bepleit wordt te aanvaarden, dat een bepaalde

categorie van rechten en verplichtingen die voortvloeien uit een rechtshandeling
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met grondslag in de beperkte rechten op registergoederen of in het burenrecht,

enige werking hebben tegen rechtsopvolgers (en daarmee gelijk te stellen

rechtsverkrijgers), zonder dat daartoe inschrijving wordt geëist en zonder

mogelijkheid van beroep op (de bescherming van) artikel 3:24 BW, indien

inschrijving uitbleef. 

Dit levert twee subvragen op die aandacht behoeven.

Aan de orde is de gebondenheid van rechtsopvolgers aan rechten en

verplichtingen in het leven geroepen door de voorganger in het recht. Is

het nodig en mogelijk iets te zeggen omtrent het rechtskarakter, de aard

van die rechten en verplichtingen, meer in het bijzonder of deze behoren

tot het goederenrecht of het verbintenissenrecht?

Het gaat ratione materiae om (rechten en verplichtingen) in verband met

registergoederen en dus komt de registerbescherming volgens artikel 3:24

e.v. BW in beeld. Speelt die registerbescherming inderdaad een rol en is

het antwoord op de eerste subvraag daarbij van betekenis?

3. De rechten en verplichtingen waarover ik sprak, noem ik hierna: ‘nadere

regeling’. Met die term wordt ook de rechtshandeling aangeduid die op grond

van het beperkte recht of het burenrecht wordt gepleegd en waaruit de rechten

en verplichtingen voortvloeien.1 De ‘nadere regeling’ wordt geïntroduceerd in

paragraaf 6.6. Ik presenteer haar in die paragraaf met de rechtsgevolgen die zij

naar mijn mening zou moeten hebben, als de door mij gewenste figuur derhalve.

Aan die introductie gaat vooraf een behandeling van twee onderwerpen die ook

de achtergrond vormen van de subvragen die ik formuleerde. Door de

onderliggende beginselen en problematiek uiteen te zetten, komt mijn pleidooi

voor de ‘nadere regeling’ beter over het voetlicht. Aldus behandel ik in de

paragrafen 6.2 en 6.3 de (in deze relevante aspecten van) de registerbescherming

volgens artikel 3:17 BW in samenhang met artikel 3:24 e.v. BW. Paragraaf 6.4

gaat in op het fenomeen van de verbintenis in de goederenrechtelijke

rechtsverhouding. Paragraaf 6.5 sluit af met enige tussentijdse conclusies.

In paragraaf 6.7 stel ik aan de orde of de ‘nadere regeling’, met de rechts-

gevolgen die ik bepleit, voor geldend recht kan worden gehouden. Het antwoord

is ontkennend. Paragraaf 6.8 bespreekt twee wegen om de ‘nadere regeling’

alsnog een plaats in ons vermogensrecht te geven.
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2 Algemene bepalingen Boek 3 Afdeling 2 ONBW, PG Boek 3, p. 107 e.v., TM bij

artikel 3.1.2.2 en 3.1.2.7 ONBW; Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk,

nr. 370 e.v.
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4. Ter afsluiting geef ik de inhoud - voor zover van belang - van de twee

bepalingen die in de paragrafen 6.2 tot en met 6.5 in het centrum van de aan-

dacht staan, namelijk artikel 3:17 en 3:24 BW. 

Artikel 3:17 BW, lid 1 sub a en d en lid 2: 

1. Behalve die feiten waarvan inschrijving krachtens andere wets-

bepalingen mogelijk is, kunnen in deze registers de volgende feiten

worden ingeschreven:

a. rechtshandelingen die een verandering in de rechtstoestand van een

registergoed brengen of in enig ander opzicht voor die rechtstoestand

van belang zijn;

d. reglementen en andere regelingen die tussen medegerechtigden in

registergoederen zijn vastgesteld;

2. Huur- en pachtovereenkomsten en andere feiten die alleen persoon-

lijke rechten geven of opheffen, kunnen slechts worden ingeschreven,

indien een bijzondere wetsbepaling dit toestaat.

Artikel 3:24 BW lid 1:

1. Indien op het tijdstip waarop een rechtshandeling tot verkrijging van

een recht op een registergoed onder bijzondere titel in de registers

wordt ingeschreven, een eveneens voor inschrijving in die registers

vatbaar feit niet met betrekking tot dat registergoed ingeschreven was,

kan dit feit aan de verkrijger niet worden tegengeworpen, tenzij hij het

kende.

6.2 Derdenwerking en derdenbescherming volgens artikel 3:17 en 3:24 BW 

(I) Registerbescherming volgens artikel 3:24 BW en werking tegen

derden

6.2.1 Registerbescherming volgens artikel 3:24 BW

1.  Met de invoering van het huidige BW werd de bescherming van de verkrijger

onder bijzondere titel van een registergoed uitgebreid.2 Artikel 3:17 BW biedt

een ruimere mogelijkheid tot inschrijving (van "feiten") dan eerder bestond.

Artikel 3:24 beschermt de partij die onder bijzondere titel een recht op een

registergoed verkrijgt waarbij inschrijving plaatsvindt, tegen niet ingeschreven

feiten die vatbaar zijn voor inschrijving; deze feiten kunnen de verkrijger niet

worden tegengeworpen, tenzij hij ze kent. Van de rechtsverkrijger wordt geen



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

3 MvA II bij artikel 3.1.2.7 ONBW, PG Boek 3, p. 134.
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verder onderzoek verlangd dan raadpleging van de registers.3 Tenzij de recht-

verkrijger op het moment van inschrijving ter zake zijn verkrijging, bewijsbaar

bekend is met het inschrijfbare, maar niet ingeschreven feit, ontleent hij aan het

ontbreken van die inschrijving bescherming tegen alle hem onwelgevallige

aanspraken gebaseerd op dat feit. 

De parlementaire geschiedenis bij artikel 3:24 (3.1.2.7 ONBW) laat zien dat

uitvoerig is besproken of voor toepassing van de uitzondering aan het slot van

lid 1 - “tenzij hij het kende” - voldoende is dat de verkrijger het feit behoorde te

kennen. 

Artikel 3.2.1.7 OM luidde: 

Niemand kan een feit, dat hij in de registers had kunnen doen inschrijven,

maar dat niet ingeschreven is, tegenwerpen aan derden die daarvan

onkundig zijn, en die het feit ook niet uit andere bij de wet ingestelde

openbare registers of uit wettelijk voorgeschreven openbare bekend-

makingen had kunnen kennen. 

In het Voorlopig Verslag werd naar aanleiding van deze bepaling op-

gemerkt: 

“Zoals de redactie van artikel 7 nu luidt, is niet altijd de goede trouw van

derden vereist. Het kan voorkomen, dat iemand, hoewel onkundig, het in

het artikel bedoelde feit had behoren te kennen, niet op grond van

publicatie in openbare registers of door openbare bekendmakingen, doch

om andere redenen. Dit geval wordt in de tekst niet voorzien. Is dit wel

juist?”

Als toelichting bij het gewijzigde artikel 3.1.7.2 GO - waarin lid 1 de

inhoud krijgt die ook in artikel 3:24 terugkomt - stelde de MvA II onder

andere: 

“Deze bepaling (…) is in het gewijzigd ontwerp in een aantal opzichten

gewijzigd en gepreciseerd. (…) Zoals de Commissie terecht heeft op-

gemerkt, kon ook volgens de oorspronkelijke redactie aan iemand die

ondanks de afwezigheid ener inschrijving het feit had kunnen kennen,

toch dit feit niet tegengeworpen worden. De ondergetekende zou de in dit

artikel gegeven regeling evenwel niet willen zien als een waarbij, zoals de

Commissie het uitdrukt, ‘niet altijd de goede trouw van derden vereist is’.

Veeleer stelt de bepaling voor een bepaalde situatie vast, wanneer de

goede trouw in de zin van ‘niet kennen en ook niet behoeven te kennen’

aanwezig is: deze goede trouw is er wél als (…) de verkrijger onder



KWALITATIEVE VERBINTENISSEN IN HET GOEDERENRECHT

335

bijzondere titel (…) het feit door enig onderzoek buiten de registers om

had kunnen kennen, maar niettemin niet kende; het onderzoek dat

ingevolge artikel 3.1.1.2 [thans 3:11 BW; JRB] vereist kan zijn, wil men

op goede trouw kunnen bogen, mag m.b.t. de feiten waarvoor de regel

van het onderhavige artikel geldt, tot een onderzoek van de registers

worden beperkt (…). Deze regeling doet (…) ten volle recht aan de

betekenis van de openbare registers en brengt een redelijke beperking aan

op het risico dat voor verkrijgers van registergoed onder bijzondere titel

opgesloten ligt in het negatieve stelsel. Aan zodanige verkrijgers die niet

wisten dat de registers de rechtstoestand niet juist weergaven, kan niet

worden tegengeworpen dat zij langs andere weg wel hadden kunnen te

weten komen hoe de werkelijke rechtstoestand was. Zoals uit de redactie

van het gewijzigd ontwerp volgt, met name uit de term ‘tenzij’, rust ten

aanzien van de hier bedoelde wetenschap de bewijslast op degene die op

het niet ingeschreven feit een beroep doet en stelt dat degene tegen wie

hij het feit inroept, dit wel degelijk heeft gekend.”

In het verslag van het mondeling overleg valt nog te lezen: 

“Op een vraag van de commissie deelt de regeringscommissaris mede dat

de bewijslast ten aanzien van de wetenschap van de derde-verkrijger rust

op zijn wederpartij. Dit bewijs zal niet makkelijk te leveren zijn, maar dit

vloeit nu eenmaal voort uit het gekozen stelsel dat iemand die op het

register afgaat, in beginsel aanspraak heeft op bescherming.”

Tijdens de behandeling van de Invoeringswet kwam de kamer opnieuw

met vragen over artikel 3:24, naar aanleiding van incidentele opmer-

kingen vanuit de doctrine. In dat verband merkte de minister op:

“(…) Het komt er inderdaad op neer dat de verkrijger van een register-

goed ter zake van wat in de registers is ingeschreven of ingeschreven kan

worden, met een onderzoek in de registers kan volstaan en dat die

bescherming ophoudt als uit de registers zelf kenbaar is dat de ingeschre-

ven feiten mogelijk onjuist zijn (…)” en “(…) De omstandigheid dat het

in beginsel inschrijfbare feit niet is ingeschreven, zal meebrengen dat het

door raadpleging van de registers niet kan worden gekend. Is een op

hetzelfde registergoed betrekking hebbend stuk ingeschreven, waaruit

men de mogelijkheid zou kunnen afleiden dat het niet ingeschreven feit

zich niettemin heeft voorgedaan, dan mag uit het ontbreken van een

inschrijving waaruit van dat feit zelf blijkt, door de raadpleger van de

registers worden afgeleid, dat met deze mogelijkheid geen rekening

behoeft te worden gehouden. Dit is slechts anders wanneer het gaat om

een verkrijger die het betreffende feit uit andere hoofde kende (…).”



ENIGE ASPECTEN VAN DE KWALITATIEVE VERBINTENIS

4 Artikel 3:11 BW luidt voor zover van belang: “Goede trouw van een persoon,

vereist voor enig rechtsgevolg, ontbreekt niet alleen, indien hij de feiten of het

recht, waarop zijn goede trouw betrekking moet hebben, kende, maar ook indien hij

ze in de gegeven omstandigheden behoorde te kennen (…).”

5 Geen verband zag, naar het schijnt, B.W.M. Nieskens-Isphording in haar naschrift

in WPNR 6091 (1993). Op het door de wetgever genoemde verband wordt gewezen

in Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 315.

6  Artikel 3:23 BW luidt: “Het beroep van een verkrijger van een registergoed op

goede trouw wordt niet aanvaard, wanneer dit beroep insluit een beroep op

onbekendheid met feiten die door raadpleging van de registers zouden zijn gekend.”

7  Zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 313 e.v. Volgens het

betoog in nr. 315 moet soms worden aangenomen dat de verkrijger een feit kende,

ofschoon niet vaststaat dat hij daadwerkelijk kennis ervan droeg. Besproken wordt

de situatie waarin een brief die de aanstaande verkrijger informeert over een

inschrijfbaar feit (dat vervolgens niet wordt ingeschreven), deze niet bereikt en dit

aan de verkrijger toerekenbaar is; dan moet er vanuit worden gegaan dat de

verkrijger het feit kende (de opmerking is kennelijk ontleend aan de gedachte-

wisseling over dezelfde kwestie tussen kamercommissie en minister ter gelegenheid

van de Invoeringswet (zie VV II Inv. en MvA II Inv. bij artikel 3:24 BW, PG (Inv.

3, 5 en 6), p. 1097 en 1098)). Hier wordt evenwel geen verruiming bepleit van de

regel aan het slot van lid 1 van artikel 3:24. Op grond van artikel 3:37 lid 3 BW

geldt de informatie als overgebracht en heeft dus voor de toepassing van artikel

3:24 te gelden dat de verkrijger met het feit bekend was (zie ook de minister t.a.p.).

Zie voorts Vermogensrecht (losbladig), Bartels, art. 3:24 BW, aantekening 10.

Tegengeluid heeft Wiersma gegeven (zie noot 8 hieronder). Wat de toepassing van

artikel 3:24 BW op de ‘nadere regeling’ betreft, hebben Wiersma’s argumenten niet

kunnen overtuigen (in hoeverre Wiersma in het debat met Nieskes-Isphording

(WPNR 6091 (1993)) speciaal m.b.t. de ontbindende voorwaarde en in reactie op

Nieskens-Isphordings bijdrage in WPNR 6062 (1992) een punt had m.b.t de

toepassing van artikel 3:24 indien een voorwaarde vervuld is, blijft terzijde).
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2.  De bedoeling die de wetgever had met de bescherming door middel van

artikel 3:24 is duidelijk: voor een rechtsgeldig beroep op die bescherming wordt

van de rechtverkrijger geen ander of verder onderzoek verlangd dan raadpleging

van de registers ex artikel 3:16 BW. Voor zover de algemene bepaling over

goede trouw in artikel 3:11 BW4 al enige invloed heeft op de uitleg van artikel

3:24, geldt dat het “behoren te kennen” van artikel 3:11 BW, bij toepassing van

artikel 3:24 tot geen verdere eis leidt dan raadpleging van de registers.5 Volgens

artikel 3:23 BW kan onbekendheid met wél ingeschreven feiten de verkrijger

niet baten.6 

De doctrine is vrijwel unaniem in haar steun voor deze lezing en voor de daarin

besloten opvatting over een passende bescherming van rechtverkrijgers van

registergoederen ter zake van inschrijfbare feiten.7
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8 Zie H.W. Wiersma in WPNR 6068 (1992), met een iets afgezwakt standpunt in

WPNR 6100 (1993) en met een betere onderbouwing in WPNR 6136 (1994) (deels

reagerend op kritisch commentaar van Reinhartz en Du Perron in WPNR 6100).

Wiersma noemde: artikel 5:50 BW.

9 Aldus bijv. Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 144, over

artikel 5:50 BW en idem, nr. 218, over de wijziging van erfpacht indien niet

ingeschreven, alsmede K.F.M. Berger in WPNR 6283 (1997).

10 Zie ook G.E. van Maanen in WPNR 6208 (1996): publicatie op zich leidt niet tot

derdenwerking.

11 Zie voor discussie over haar karakter par. 6.7.3.1.

12 MvA II bij artikel 3.1.2.7 ONBW, PG Boek 3, p. 132.
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6.2.2 Nader over de bescherming ex artikel 3:24 BW

1.  Functie en betekenis van artikel 3:24 zijn bij gelegenheid onderschat maar

worden nu, naar het lijkt, soms overschat. Wiersma uitte ooit zijn verwondering

dat, naar de letter van artikel 3:24, maar verder volgens hem zonder goede

grond, het enkele uitblijven van inschrijving de werking tegen rechtverkrijgers

in het geding kan brengen van een reeks van handelingen en gebeurtenissen

(waaronder een enkele die hierna tot de ‘nadere regeling’ wordt gerekend).8

Andere commentatoren lijken artikel 3:24 op te vatten als een bepaling, die per

saldo inschrijving tot voorwaarde van derdenwerking maakt.9 

Het gaat evenwel om derdenbescherming bij niet-inschrijving, hoezeer deze ook

in de praktijk derdenwerking door inschrijving nabij komt.10 Rechten en ver-

plichtingen kunnen uit hun aard - bijvoorbeeld de toestemming ex artikel 5:42

BW11 - of uit kracht van de wet - bijvoorbeeld de regeling ex artikel 5:59 BW -

werking tegen derden hebben, maar deze werking tegen de rechtverkrijger

ontberen, omdat niet werd ingeschreven en het “feit” daardoor jegens deze niet-

tegenstelbaar is. Bekendheid met het inschrijfbare (maar niet ingeschreven) feit -

de uitzondering in lid 1 van artikel 3:24 - heft het ontbreken van tegenstel-

baarheid op. Zij bewerkstelligt niet de (wel) tegenstelbaarheid, maar laat een

reeds bestaande derdenwerking effect sorteren (niettegenstaande het ontbreken

van inschrijving).

Wel gaat het bij artikel 3:24 om derdenbescherming in geval van inschrijving.

Voor een beroep op artikel 3:24 is vereist dat de rechtverkrijger zijn verkrijging

inschrijft, dus sprake is van een inschrijfbaar feit. Ook facultatieve inschrijving

opent de mogelijkheid van beroep.12 

Om het verschil scherper te laten uitkomen, merk ik op dat in theorie, wat

de registergoederen aangaat, door middel van een systeem van in-
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13 Zie: Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr.1 op p. 2.

14 Zie G.E. van Maanen in WPNR 6208 (1996).
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schrijving in openbare registers, een stelsel valt op te zetten van derden-

werking (althans tegen rechtverkrijgers) uitsluitend door inschrijving.

Men moet dan werken met een uitputtend beschreven categorie van

‘rechten en verplichtingen in verband met een registergoed’, en de regel

invoeren

(i) dat ook beoogde werking tegen de rechtverkrijger alleen geldt indien

inschrijving plaatsvond en

(ii) dat iedere werking tegen de rechtverkrijger ontbreekt indien niet

werd ingeschreven.

Werking tegen de rechtverkrijger zou naadloos overlopen in bescherming

van de rechtverkrijger, met als bepalende factor: inschrijving. Een

onderscheid naar aard van de rechten en verplichtingen - bijvoorbeeld of

zij behoren tot het goederenrecht of het verbintenissenrecht - heeft dan,

wat de werking tegen de rechtverkrijger aangaat, geen belang.

In ons vermogensrecht zijn belangrijke groepen van ‘rechten en

verplichtingen in verband met registergoederen’ gebundeld13 in de be-

perkte rechten op registergoederen. Voor deze rechten en verplichtingen

bestaat een stelsel met naadloze overgang van werking tegen de

rechtverkrijger naar bescherming van de rechtverkrijger, maar uit andere

hoofde. Zonder inschrijving bestaat het beperkte recht niet en ontbreekt

de werking tegen de rechtverkrijger van de betreffende rechten en

verplichtingen. Eenmaal ingeschreven - en overigens rechtsgeldig - heeft

het beperkte recht uit zijn aard in al zijn onderdelen werking tegen de

rechtverkrijger.14 

Door het vormvereiste bij vestiging van beperkte rechten op register-

goederen, bestaat er een functioneel verband tussen de inschrijving van

de betreffende ‘rechten en verplichtingen in verband met register-

goederen’ en hun werking tegen rechtverkrijgers. Dit verband vloeit

evenwel niet voort uit een algemene regel over de werking van ‘rechten

en verplichtingen in verband met registergoederen’ tegen de recht-

verkrijger. De eis van inschrijving vindt oorsprong in de zienswijze, dat

vestiging van een beperkt recht een (goederenrechtelijke) bevoegdheids-

overdracht inhoudt en daarom onderworpen dient te zijn aan de vorm die
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15 Het Ontwerp NBW beschouwde vestiging van een beperkt recht als een overdracht

van goederenrechtelijke bevoegdheden uit het meeromvattende recht en bepaalde

daarom dat de (vorm)voorschriften voor overdracht van dat meeromvattende recht

van toepassing zijn. Zie: MvA II bij artikel 3.1.1.6 ONBW, PG Boek 3, p. 92 en

MvA II bij artikel 3.4.2.11 ONBW, PG Boek 3, p. 406. Zie ook Asser-Mijnssen-De

Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 195.

16 TM bij artikel 3.1.2.2 OM, PG Boek 3, p. 115. en TM bij artikel 3.1.2.7 OM, PG

Boek 3, p. 130 en 131.

339

geldt voor overdracht van het meeromvattende recht of de eigendom.15

Ons vermogensrecht kent geen stelregel, dat ‘rechten en verplichtingen in

verband met registergoederen’ alleen tegen de rechtverkrijger werken,

indien sprake is van goederenrechtelijke bevoegdheidsoverdracht waarbij

de vorm voor overdracht in acht wordt genomen.

2.  De inschrijving ex artikel 3:17 BW betreft feiten, geen rechten. Niet-

tegenstelbaar ex artikel 3:24 zijn dus primair die feiten en, afgeleid daarvan,

rechten.16 In hoeverre de verkrijger aanspraken van derden kan afwijzen met een

beroep op artikel 3:24 hangt af van de aanspraak waar het om gaat en de relatie

met het feit.

6.2.3 Werking tegen derden volgens huidig BW

1.  Op het punt van de werking van rechten en verplichtingen tegen derden

bracht het huidige BW geen wezenlijke verandering ten opzichte van het oude

BW. Vermogensrechtelijke rechten en verplichtingen die voortvloeien uit

absolute rechten of die persoonlijke rechten (verbintenissen) behelzen - ik

beperk mij tot deze - kunnen werking tegen derden hebben (i) vanwege hun aard

en (ii) omdat de wet zulks bepaalt. Dat was onder het oude BW niet anders. Zo

hebben rechten en verplichtingen die voortvloeien uit absolute rechten,

waaronder de beperkte rechten, werking tegen derden. Dat is een eigenschap

van die rechten. Bij verbintenissen is het uitgangspunt dat zij slechts werken

tussen schuldeiser en schuldenaar. De wet kan bepalen dat anderen dan deze aan

de rechten en/of verplichtingen gebonden zijn, waarmee gezegd kan worden dat

zij werking hebben tegen deze derden. Artikel 6:251 en 6:252 BW zijn

voorbeelden van deze laatste figuur.

2.  De werking van ‘rechten en verplichtingen in verband met een registergoed’

tegen de rechtverkrijger is in het actuele stelsel niet opgehangen aan

inschrijving, maar volgt uit hun rechtskarakter of vloeit voort uit een specifieke

wettelijke bepaling over die werking. Zijn de rechten en verplichtingen
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17 Zie G.E. van Maanen in WPNR 6208 (1996).
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goederenrechtelijk van aard, dan impliceert zulks - derdenbescherming

daargelaten - werking tegen derden en rechtverkrijgers.17 Zijn het verbintenis-

sen, dan is uitgangspunt een werking alleen tussen schuldeiser en schuldenaar,

maar kan de wet ruimere werking verlenen. Die werking kan in beide gevallen

afhankelijk zijn van inschrijving in de registers. Het BW kent evenwel geen

exclusief verband of koppeling tussen inschrijving en werking tegen recht-

verkrijgers van ‘rechten en verplichtingen in verband met een registergoed’,

zoals in het theoretische model dat ik hierboven schetste.

6.3 Derdenwerking en derdenbescherming volgens artikel 3:17 en 3:24 BW

(II) Inschrijfbare feiten volgens artikel 3:17 BW: moet onderscheid

worden gemaakt tussen goederenrechtelijke en verbintenisrechte-

lijke feiten?

6.3.1 Inleiding

In paragraaf 6.1 stelde ik dat de ‘nadere regeling’ per se betrekking heeft op een

registergoed, maar formuleerde ik als vraagpunt of zij behoort tot het goederen-

recht, dan wel het verbintenissenrecht en of haar rechtskarakter in dat opzicht

van belang is bij de registerbescherming ex artikel 3:17 jo. 3:24 e.v. BW. Dat

komt nu aan de orde.

Artikel 3:17 BW spreekt over “feiten”. Dit zullen in het algemeen zijn:

rechtsfeiten. Tot die feiten zal ik mij beperken. Over goederenrechtelijke

of verbintenisrechtelijke feiten spreek ik dan afhankelijk daarvan of het

rechtsfeit behoort tot het domein van het goederenrecht of dat van het

verbintenisrecht.

6.3.2 De tekst van artikel 3:17 BW is niet duidelijk

1.  Om te beginnen kijk ik naar de voor mijn betoog relevante tekst van artikel

3:17 BW:

Lid 1, aanhef en sub (a)

Behalve die feiten waarvan inschrijving krachtens andere wetsbepalingen

mogelijk is, kunnen in deze registers de volgende feiten worden

ingeschreven:
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18 TM bij artikel 3.1.2.2 OM, PG Boek 3, p. 115.

19 Zie par. 6.6.3 sub 2.

20 Zo ook bijv. Van Velten in WPNR 6115 (1993) en in WPNR 6136 (1994).

21 Zie: Louwman, WPNR 6201 (1995) en J.C. Van Straaten, Kadaster, openbare

registers en derdenbescherming, par. 8.2. Van Straaten achtte rechtshandelingen die

persoonlijke rechten genereren inschrijfbaar ingevolge artikel 3:17 lid 1 sub (a)

BW, mits een bijzondere wetsbepaling inschrijving toestaat en zag in lid 2 van

artikel 3:17 een herhaling van lid 1 sub (a) wat deze groep betreft. Ik zou denken

dat lid 2 eerder een gedeeltelijke doublure is van de aanhef van lid 1 van artikel

3:17 (zie hierna). Van Straaten onderscheidde m.i. onvoldoende de wettelijke

bepaling die een verbintenisscheppende rechtshandeling werking tegen derden

verleent (bijv. artikel 3:168 BW) en de bepaling die bovendien de mogelijkheid tot

inschrijving opent (bijv. artikel 6:252 BW). Hieronder verdedig ik dat een

rechtshandeling die valt onder het regime volgens eerstbedoelde bepaling generiek

facultatief inschrijfbaar is ingevolge artikel 3:17 lid sub (a); een bepaling

betreffende inschrijving zoals in artikel 6:252 zou dan eigenlijk altijd een

constitutieve inschrijving moeten beogen, wil zij niet overbodig zijn.
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a. rechtshandelingen die een verandering in de rechtstoestand van

registergoederen brengen of in enig ander opzicht voor die rechtstoestand

van belang zijn;

Lid 2

Huur- en pachtovereenkomsten en andere feiten die alleen persoonlijke

rechten geven of opheffen, kunnen slechts worden ingeschreven, indien

een bijzondere wetsbepaling dit toestaat.

2.  Artikel 3:17 geeft een uitputtende opsomming van de inschrijfbare feiten. Lid

1 sub (a) noemt als categorie de rechtshandeling tot verandering van de

"rechtstoestand" van registergoederen of daarvoor van belang. Lid 2 stelt dat in

beginsel niet inschrijfbaar zijn feiten die louter obligatoire rechten en

verplichtingen geven. Deze zijn alleen inschrijfbaar indien de wet zulks bepaalt. 

Deze tweedeling, waardoor de tekst van artikel 3:17 bij eerste lezing met een

tegenstelling werkt, én de voorbeelden in de TM ter illustratie van het begrip

"rechtstoestand",18 suggereren tweeërlei. Ten eerste, dat met de rechtstoestand

wordt bedoeld: de goederenrechtelijke rechtssituatie.19 En voorts, dat artikel

3:17 onderscheidt tussen enerzijds rechtshandelingen inzake de goederen-

rechtelijke rechtssituatie van registergoederen, die generiek inschrijfbaar zijn, en

anderzijds feiten die slechts verbintenissen in het leven roepen. Die zijn alleen

inschrijfbaar als de wet dat, bij wijze van uitzondering, bepaalt.20 

Tegen die interpretatie zijn stemmen verheven.21 Ik wil artikel 3:17 nader

onderzoeken. Daarin betrek ik de systematiek van de derdenbescherming en

werking tegen derden bij registergoederen, waarin artikel 3:17 een belangrijke
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plaats inneemt. Ik geef aandacht aan twee artikelen in het BW die tijdens de

parlementaire behandeling uitvoerig werden becommentarieerd, in het bijzonder

ook in verband met artikel 3:17.

3.  Artikel 3:17 is ontworpen als artikel 3.1.2.2 OM, dat niet wezenlijk afwijkt

van de eindtekst. Van meet af aan beschreef lid 2, afgaande op de tekst - "(…)

die alleen (…)" - een geval dat moet worden onderscheiden van de feiten in lid 1

en met als kenmerk dat persoonlijke rechten en verplichtingen in het leven wor-

den geroepen. Gegeven de tweedeling in ons vermogensrecht, in goederen- en

verbintenissenrecht, dringt zich de gedachte op dat lid 1 uitsluitend ziet op

goederenrechtelijke feiten, die goederenrechtelijk rechtsgevolg hebben. 

De tekst van artikel 3:17 als geheel legt aan deze gedachte niets in de weg. Het

begrip “rechtstoestand” in artikel 3:17 lid 1 sub (a),(e) en (f) - of in artikel

3.1.2.1 OM (thans 3:16 BW) - kreeg geen uitleg in de TM of in de latere

toelichting van regeringszijde. De voorbeelden die in de toelichting zijn

gegeven, betreffen, zoals gezegd, alle de goederenrechtelijke rechtssituatie.

Toch kan die gedachte geen standhouden. 

De vraag is al meteen wat te denken van de woorden “alleen persoonlijke

rechten”, als de twee voorbeelden in artikel 3:17 lid 2 obligatoire rechts-

verhoudingen zijn met als bijzonderheid, dat de opvolger onder bijzondere titel

van het betreffende (register)goed van rechtswege is gebonden. Inschrijving van

feiten bedoeld in artikel 3:17 lid 2 is geen louter formaliteit. Zij geschiedt juist

om die obligatoire rechten en verplichtingen verbindend te maken voor een

derde - in het bijzonder weer de opvolger onder bijzondere titel van het

registergoed waarmee de verbintenis is verbonden - althans om rechtsopvolgers

te waarschuwen omtrent het bestaan van hen - uit andere hoofde - bindende

obligatoire verhoudingen.

De verwijzing naar huur- en pachtovereenkomsten in artikel 3.1.2.2 OM hield

verband met het voornemen van de wetgever om deze, binnen door de wet te

bepalen grenzen, inschrijfbaar te maken. Dat idee is verlaten, maar de
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22 Zie voor de verantwoording van deze afwijking van de opzet van Meijers:

Toelichting (F.M. De Jong) bij de titels 4 en 5 van Boek 7 ONBW (Ontwerp voor

een nieuw Burgerlijk Wetboek, Toelichting vierde gedeelte (Boek 7), inleidende

opmerkingen sub 2 op p. 907)). Het idee van Meijers was om werking tegen de

verkrijger van het goed afhankelijk te stellen van voorafgaande inschrijving. Het

ontwerp van Boek 7 koos voor voortzetting van het bestaande stelsel van (destijds)

artikel 1612 BW en 34 Pachtwet.

23 In de fase van het Ontwerp Meijers voor artikel 6.5.3.4 ONBW was niet de

verbintenis (tot dulden/niet-doen) zelf inschrijfbaar, maar het beding dat de ver-

plichting naar de rechtsopvolger overgaat (het kwalitatief beding). Het onderscheid

tussen de verplichting tot dulden/niet-doen en het kwalitatief beding is m.i.

kunstmatig. Zie par. 4.2.1.
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verwijzing bleef behouden.22 De TM wees voor toepassing van lid 2 verder op

artikel 6.5.3.4 OM (thans 6:252 BW).23

Artikel 3:17 lid 1 opent in de aanhef de mogelijkheid tot inschrijving van enig

feit krachtens een bijzondere wetsbepaling. Dit vergroot de onduidelijkheid.

Hoe verhoudt zich deze optie tot lid 2, waarin het ook gaat om inschrijving

krachtens een bijzondere bepaling? Wil artikel 3:17 hier onderscheiden tussen,

vereenvoudigd gesteld, verbintenisrechtelijke en goederenrechtelijke feiten? De

wetgever gaf geen toelichting. Ook de verhouding van de aanhef van lid 1 tot

het onderdeel sub (a) is niet eenduidig. Artikel 3:89 lid 1 BW kan gelden als een

wetsbepaling die inschrijving van de akte tot levering mogelijk maakt. De TM

bij artikel 3.1.2.2. OM rubriceerde evenwel de inschrijving van die akte

uitdrukkelijk onder lid 1 sub (a). Kennelijk moet de tekst van dit onderdeel niet

te letterlijk worden genomen. Immers, de in te schrijven akte wijzigt de

rechtstoestand niet; dat doet de (constitutieve) inschrijving.

6.3.3 Totstandkoming van artikel 3:168 en artikel 5:59 BW

6.3.3.1 Inleiding

Voor een antwoord op de vraag of artikel 3:17 BW onderscheid maakt tussen

goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke (rechts)feiten, is het verhelderend

te kijken naar de totstandkoming van artikel 3:168 (en 3:175) en 5:59 BW, te

beginnen bij hun introductie als artikel 3.7.1.2 en 5.4.20 OM. 

Artikel 3:168 BW en artikel 5:59 BW luiden, voor zover van belang:

Artikel 3:168 BW 

1. De deelgenoten kunnen het genot, het gebruik en het beheer van

gemeenschappelijke goederen bij overeenkomst regelen.
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2. Voor zover een overeenkomst ontbreekt, kan de kantonrechter op

verzoek van de meest gerede partij een zodanige regeling treffen, zo

nodig met onderbewindstelling van de goederen. Hij houdt daarbij

naar billijkheid rekening zowel met de belangen van partijen als met

het algemeen belang.

3. Een bestaande regeling kan op verzoek van de meest gerede partij

door de kantonrechter wegens onvoorziene omstandigheden gewijzigd

of buiten werking gesteld worden.

4. Een regeling is ook bindend voor de rechtverkrijgenden van een

deelgenoot.

etc. 

Artikel 5:59 BW

1. Wanneer de grens van twee erven in de lengterichting onder een niet

bevaarbaar stromend water, een sloot, gracht of dergelijke watergang

doorloopt, heeft de eigenaar van elk dier erven met betrekking tot die

watergang in zijn gehele breedte dezelfde bevoegdheden en ver-

plichtingen als een mede-eigenaar. Iedere eigenaar is verplicht de op

zijn erf gelegen kant van het water, de sloot, de gracht of de water-

gang te onderhouden.

2. Iedere eigenaar is gerechtigd en verplicht hetgeen tot onderhoud

daaruit wordt verwijderd, voor zijn deel op zijn erf te ontvangen.

3. Een door de eigenaars overeengekomen afwijkende regeling is ook

bindend voor hun rechtverkrijgenden.

6.3.3.2 Opzet volgens het OM/Regeringsontwerp

1.  Artikel 3.7.1.2 OM kwalificeerde in zijn lid 1 de “regeling” als een

overeenkomst die opvolgers onder algemene en bijzondere titel in het aandeel

bindt, bepalend voor zover van belang: 

“1. Deelgenoten kunnen het genot, het gebruik en het beheer van een

gemeenschappelijk goed regelen bij een overeenkomst die voor de

opvolgers in hun aandeel, zowel onder algemene als onder bijzondere

titel, bindend is (…).”

De TM tekende daarbij aan: 

“De overeenkomst, waarbij in het gebruik of het beheer van gemeen-

schappelijke goederen wordt voorzien, bindt niet alleen de opvolgers van

een deelgenoot onder algemene titel, maar ook onder bijzondere titel. De

overeenkomst bepaalt derhalve nader de inhoud van het recht dat iedere
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24 PG Boek 3, p. 581.

25  PG Boek 3, p. 115.
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der deelgenoten in het gemeenschappelijke goed heeft. Een zodanige

overeenkomst, die een nadere regeling van de bevoegdheden der deel-

genoten geeft, heeft verwantschap met een overeenkomst van vennoot-

schap.” 24

In lid 4 bepaalde artikel 3.7.1.2 OM:

 

“4. Tegen hen die geen deelgenoot zijn, kan een regeling slechts worden

ingeroepen, wanneer dezen haar kenden of behoorden te kennen.”

Dit bleef zonder toelichting in de TM.

De regeling van artikel 3.7.1.2 OM was inschrijfbaar op grond van artikel

3.1.2.2 lid 1 sub (d) OM (thans 3:17 lid 1 sub (d)), dat luidde:

 

“d. Reglementen en andere regelingen, die tussen medegerechtigden in

registergoederen zijn vastgesteld;” 

Tegelijkertijd stelde de TM bij artikel 3.1.2.2 lid 1 (d) OM25 dat inschrijving

noodzakelijk is om de rechtsverhouding “(…) meer dan obligatoire werking te

verlenen, zodat zij ook latere derden-verkrijgers van aandelen in de gemeen-

schap bindt ”. Een parallel werd getrokken met overdracht. 

Dat laatste is opmerkelijk. Aan de ene kant is er een overeenkomst tot

overdracht van een registergoed, die tussen partijen vervolg krijgt in een

levering waarvoor inschrijving constitutief vereiste is; aan de andere kant

is er een regeling bij overeenkomst, die per se partijen bindt en die door

niet-constitutieve inschrijving werking tegen opvolgers krijgt. De

vergelijking tussen deze twee figuren lijkt mank te gaan. 

Mogelijk is in de toelichting op artikel 3.1.2.2 lid 1 sub (d) OM gedacht

aan een goederenrechtelijke bevoegdheidsoverdracht, waarvoor bij

registergoederen als regel inschrijving vereist is. Echter, de gebondenheid

van opvolgers ingevolge artikel 3.7.1.2 lid 1 OM was al voldoende om te

bereiken dat de regeling de inhoud van het recht (nader) bepaalt voor de

rechtsopvolger, zoals de TM daar stelde. De goederenrechtelijke

bevoegdheid is niet in het geding, hetgeen ook ruimte laat voor de

uitzondering van lid 4 van artikel 3.7.1.2 OM.
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26 TM bij artikel 5.4.20 OM, PG Boek 5, p. 218.

27 PG Boek 3, p. 118 e.v.
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2.  Artikel 5.4.20 OM schiep een quasi mede-eigendom,26 die nader inhoud geeft

aan burenrechtelijke verplichtingen, althans verplichtingen schept tussen buren.

Lid 3 opende de mogelijkheid een afwijkende regeling in te schrijven, die dan

ook ten aanzien van derden werkt, bepalend: 

“3. Een door de eigenaars overeengekomen afwijkende regeling is ook

bindend voor hun rechtverkrijgenden.”

Of lid 1 dan wel lid 2 van artikel 3.1.2.2 OM grondslag verleende voor de

inschrijving, vermeldde de TM bij artikel 5.4.20 OM niet. 

Een drietal grondslagen kwam in aanmerking. Artikel 3.1.2.2 lid 1 aanhef én lid

2, omdat artikel 5.4.20 OM speciaal tot inschrijving machtigde. Voorts artikel

3.1.2.2 lid 1 sub (a), omdat na inschrijving werking tegen derden bestaat,

waarmee de “rechtstoestand” in het geding komt (dat de inschrijving constitutief

is voor de werking tegen derden is geen bezwaar). Dit zou anders hebben

kunnen liggen, indien de betreffende verplichtingen verbintenisrechtelijk van

karakter zijn. Daarover liet de TM zich evenwel niet uit.

Denkbaar is dat de wetgever ook met artikel 5.4.20 lid 3 OM toepassing

wilde geven aan het beginsel dat bevoegdheidsoverdracht bij

registergoederen door een constitutieve inschrijving zal geschieden. Een

oplossing conform artikel 3.7.1.2 jo. 3.1.2.2 lid 1 sub (d) OM kwam niet

in aanmerking, bij ontbreken van echte mede-eigendom. Via lid 3 konden

naburen dan voor een specifiek geografisch geval een soort

erfdienstbaarheid scheppen waarmee ruimere bevoegdheden werden

verleend, met inachtneming van de daarbij horende inschrijving in de

registers. De wetgever heeft zich er niet duidelijk over uitgelaten.

6.3.3.3 Ontwikkelingen tijdens de parlementaire behandeling

1.  Artikel 3.1.2.2 OM is zonder ingrijpende verandering, maar ook zonder veel

discussie, wet geworden als artikel 3:17 BW. De MvA II nam geen afstand van

het betoog in de TM over de betekenis van de inschrijving ingevolge lid 1 (d).27

Het Gewijzigd Ontwerp ging evenwel duidelijk van een ander stelsel uit. Daarin
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28 Op het eerste gezicht nog op het spoor van het OM: Asser-Mijnssen-De Haan 3I,

14e druk, nr. 453. Zij beschouwden de regeling van artikel 3:168 lid 4 BW als een

goederenrechtelijke bevoegdheidverdeling die bij registergoederen slechts in te

roepen valt indien zij werd ingeschreven. Het kan ook zijn dat in dit commentaar

alleen voorbij is gegaan aan de uitzondering in artikel 3:24 BW. Anders inmiddels

Asser-Perrick 3IV, 1e druk, nr. 12.

29 PG Boek 3, p. 583.

30 PG Boek 3, p. 585. Het voor obligatoire overeenkomsten geldende imprevision

artikel 6.5.3.11 ONBW werd niet rechtstreeks van toepassing geacht, maar op grond

van de schakelbepaling van artikel 6.5.1.6 ONBW. 

31 Zie over het rechtskarakter van de overeenkomst ex artikel 3:168 BW Asser-Perrick

3IV, 1e druk, nr. 11: “Men late zich door de term ‘bij overeenkomst regelen’ niet in

de war brengen; van een overeenkomst die verbintenissen in het leven roept, is geen

sprake (…) Men zou kunnen spreken van een overeenkomst van regelgeving (…).

Deze regelgeving (…) bindt uiteraard ook de rechtverkrijgenden onder bijzondere

titel.”

32 Het beheer, waarover een regeling ex artikel 3:168 BW kan worden getroffen omvat

volgens artikel 3:170 lid 2 BW “alle handelingen die voor de normale exploitatie
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diende inschrijving alleen de derdenbescherming, via artikel 3.1.2.7 GO. Zij

vervulde geen rol meer als constitutief vereiste voor derdenwerking.28

2.  Artikel 3.7.1.2 ONBW

2.1.  Het Gewijzigd Ontwerp voor artikel 3.7.1.2 ONBW veegde opvolgers en

andere rechtverkrijgenden op één hoop. Allen zijn gebonden door de regeling.

Lid 4 van artikel 3.7.1.2 GO luidde: 

“4. Een regeling is ook verbindend voor de rechtverkrijgenden van

een deelgenoot.” 

De MvA II stelde: “De ondergetekende wijst er nog op dat de term ‘recht-

verkrijgende’ omvat hen die een beperkt recht op het aandeel verkrijgen.” 29

Sprekend over de mogelijkheid wijziging te vragen ex lid 3, liet de MvA II

doorschemeren, dat geen sprake is van een obligatoire overeenkomst.30 Nergens

werd anderzijds beleden, dat de regeling nu een exclusief goederenrechtelijk

karakter had.31 De invoering als artikel 3:168 BW bracht geen wijzigingen die

hier van belang zijn.

2.2.  Heeft de keuze tussen een goederenrechtelijk en een verbintenisrechtelijk

karakter van de regeling ex artikel 3:168 BW belang in verband met mogelijke

beschikkingshandelingen? De regeling kan ook beschikkingshandelingen betref-

fen.32 Een goederenrechtelijke regeling beperkt de rechtsbevoegdheid van de
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van het goed dienstbaar kunnen zijn (…)” en daartoe worden ook daden van

beschikking gerekend (zie MvA II bij artikel 3.7.1.3a GO, PG Boek 3, p. 588;

Asser-Perrick 3IV, 1e druk, nr. 19).

33 Asser-Perrick 3IV, 1e druk, nr. 11.
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deelgenoten, terwijl een verbintenisrechtelijke alleen een obligatoire onbe-

voegdheid meebrengt. Er is evenwel geen verschil in uitkomst bij de ene en de

andere opvatting (toerekenbare schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid bij

“obligatoire” onbevoegdheid even buiten beschouwing gelaten).

Artikel 3:170 BW bepaalt het wettelijke regime van de rechtsbevoegd-

heid. Iedere deelgenoot is bevoegd tot beschikkingen in het geval van lid

1; hiervan kan niet bij regeling ex artikel 3:168 BW worden afgeweken.33

Overigens dienen deelgenoten gezamenlijk te handelen, behoudens

afwijkende regeling ex artikel 3:168 (artikel 3:170 lid 2). Die afwijking

houdt dus altijd in, dat de bevoegdheid een kleiner dan het totaal aantal

deelgenoten toekomt, of een ander dan de deelgenoten.

Handelde de verkrijger met de (volgens de regeling) “bevoegde”

deelgeno(o)t(en) of derde, dan is de verkrijging in beide opvattingen

omtrent de aard van de regeling rechtsgeldig. Hetzij vanwege de

volledige rechtsbevoegdheid van degene die handelde, hetzij omdat deze

(impliciete) vertegenwoordigingsbevoegdheid heeft van de andere deel-

genoten.

Voor het beroep op “onbevoegdheid” volgens de regeling, maakt het niet

uit of het een “obligatoire” onbevoegdheid is.

Handelde de verkrijger met een onbevoegde, wetend dat het om een in

gemeenschap gehouden goed gaat, dan is de ontbrekende rechts-

bevoegdheid in beide opvattingen fataal. De goederenrechtelijke onbe-

voegdheid levert in beginsel ongeldigheid van de handeling op. Artikel

3:88 BW is niet van toepassing, omdat de onbevoegdheid niet voortvloeit

uit de ongeldigheid van een eerdere overdracht. Een beroep op artikel

3:86 BW stuit af op het ontbreken van de goede trouw. Een “obligatoire”

onbevoegdheid geeft geen andere uitkomst. Dan geldt zonder meer de

wettelijke, gezamenlijk uit te oefenen rechtsbevoegdheid conform lid 2

van artikel 3:170 BW en kan dus een beroep worden gedaan op het

ontbreken van volledige rechtsbevoegdheid. 

Handelde de verkrijger met een onbevoegde, maar was hij niet bekend

met de gemeenschap, dan zal in beide stelsels alleen bij goederen bedoeld

in artikel 3:86 BW en indien anders dan om niet wordt verkregen, de
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34 Zie ook MvA II bij artikel 3.7.1.2 ONWB, PG Boek 3, p. 585 aan het slot.

35 MvA II bij artikel 5.4.20 GO, PG Boek 5, p. 220.

36 In weerwil van deze uitdrukkelijke vermelding in de PG, verwijzen de commentaren

veelal naar artikel 3:17 lid 1 sub (d) als grondslag voor inschrijving. Zie W.J.M.

Davids, Burenrecht, Monografie NBW nr. B26, nr. 28; Asser-Mijnssen-Van Dam-

Van Velten 3II, 14e druk, nr. 137 en Zakelijke rechten (losbladig), Lindenbergh, art.

5:59 BW, aantekening 5. De eerste acht artikel 5:59 lid 3 ook overbodig naast

artikel 3:168 lid 4. Zij achten alle kennelijk minder van belang dat er bij artikel 5:59

slechts een schijnbare mede-eigendom bestaat en het dus gaat om een regeling

tussen onderscheiden (oever-erf)eigenaren.
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onbevoegdheid niet fataal zijn. In andere gevallen is in beide stelsels de

onbevoegdheid wel fataal, vanwege het ontbreken van rechtsbevoegdheid

(in het “obligatoire” geval de bevoegdheid conform artikel 3:170 lid 2

BW).

Wat de bevoegdheid tegenover andere derden aangaat en bij andere dan

beschikkingshandelingen, is er ook geen verschil.34 De vraag wat geldt

indien de wederpartij met een onjuist geformuleerde regeling wordt

misleid, laat ik rusten.

3.  Artikel 5.4.20 ONBW  

Artikel 5.4.20 GO werd uitdrukkelijk geschoeid op de leest van artikel 3.7.1.2

OM. De inschrijving verviel als voorwaarde voor gebondenheid van rechts-

opvolgers. Lid 3 decreteerde deze gebondenheid gewoon, conform de eindtekst

in artikel 5:59 BW.35 De MvA II sprak uit, dat inschrijving kan plaatsvinden op

grond van artikel 3:17 lid 1 sub (a) BW.36 Over het rechtskarakter van de

regeling, eerder in het OM en nu in het GO, werd nog altijd geen duidelijkheid

gegeven.

Het Gewijzigd Ontwerp tornde niet aan het uitgangspunt dat geen mede-

eigendom bestaat. Het sprak over een overeenkomst die ook recht-

verkrijgenden bindt, conform artikel 3.7.1.2 GO. De voor derdenwerking

constitutieve inschrijving verviel. In de toelichting werd gewezen op de

derdenbescherming ex artikel 3.1.7.2 GO, voor het geval geen in-

schrijving plaatsvindt. Een vestiging van recht, zoals het OM mogelijk

voor ogen stond, is geheel uit beeld verdwenen. 

 

6.3.3.4 Conclusie 

1.  De wetsgeschiedenis leert het volgende. In het OM werd de regeling van

artikel 3.7.1.2 OM, althans bij registergoederen, in eerste aanleg als obligatoir
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37 PG Boek 5, p. 220.

38 PG Boek 3, p. 579.
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gezien en, eenmaal ingeschreven, ook als goederenrechtelijk. Omtrent de

bedoeling in het OM met de rechten en verplichtingen ingevolge artikel 5.4.20

OM tast men in het duister. Het artikel werd niet genoemd als voorbeeld bij

artikel 3.1.2.2 lid 2 OM. In het OM lijkt te zijn uitgegaan van werking tegen

derden ingevolge het goederenrechtelijke karakter, gereflecteerd en gewaar-

borgd door een constitutieve inschrijving.

Toen deze beide bepalingen in het GO onder één regime van derden-

werking/bescherming van derden werden gebracht, heeft de wetgever zich niet

wezenlijk bekreund om het rechtskarakter van de rechten en verplichtingen. De

MvA II bij artikel 3.1.2.2 lid 1 (d) GO liet de idee van constitutieve inschrijving

ten behoeve van het goederenrechtelijke rechtsgevolg varen, maar nam nergens

uitdrukkelijk afstand van het beoogde goederenrechtelijke karakter van de

regeling ex artikel 3.7.1.2 OM (na inschrijving). Voor artikel 5.4.20 GO haakte

de MvA II zonder toelichting aan bij het regime van artikel 3.7.1.2 GO.37 De

MvA II bij artikel 3.7.1.2 GO bleef anderzijds rekening houden met verbintenis-

rechtelijke aspecten van de rechtsbetrekking tussen deelgenoten, ook voor zover

bepaald door de regeling van artikel 3.7.1.2 GO:38 

“Weliswaar is voor zover de rechtsbetrekkingen tussen deelgenoten van

verbintenisrechtelijke aard zijn (…)” en “(De) rechtsbetrekkingen tussen

de deelgenoten kunnen echter, behalve uit een door hen verrichte

rechtshandeling (…) en men kan betwijfelen of zij in allen dele van

verbintenisrechtelijke aard zijn.”
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39 De commentaren zijn vrijwel eenstemmig van oordeel dat de “overeenkomst” van

artikel 3:168 lid 1 BW geen obligatoire overeenkomst is. Zie o.a. Asser-Mijnssen-

De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 453 en Asser-Perrick 3IV, 1e druk, nr. 11 en

o.a. naar deze verwijzend Vermogensrecht (losbladig), Lammers, art. 3:168 BW,

aantekening 2. Asser-Perrick 3IV, 1e druk, nr. 12  noemt, zoals eerder aangegeven,

de overeenkomst ex artikel 3:168 BW een “overeenkomst van regelgeving”. Maeijer

in: Prof. Mr. J.M.M. Maeijer en J. Th Smalbraak, Erfdienstbaarheden en kwalita-

tieve verbintenissen, Preadviezen uitgebracht voor de vergadering van de Broeder-

schap der Candidaat-Notarissen 1966, p. 63, zag de rechten en verplichtingen

ingevolge de regeling van artikel 3.7.1.2 ONBW als kwalitatieve verbintenissen.

Het rechtskarakter van de regeling ex artikel 3:168 BW is mogelijk nog altijd geen

uitgemaakte zaak. Mij gaat het er overigens niet om hoe thans in de literatuur

geoordeeld wordt over de regeling van artikel 3:168 BW. Van belang is dat de

wetgever destijds niet uitgesproken was over het rechtskarakter van de regeling (in

artikel 3.7.1.2 ONBW), dit in verband met de vraag wat moet worden verstaan

onder de “rechtstoestand” in artikel 3:17 BW. Een duidelijk oordeel in de

tegenwoordige literatuur, dat de regeling van artikel 3:168 een goederenrechtelijk

karakter heeft, doet niet (alsnog) af aan het gegeven dat de rechtstoestand in artikel

3:17 BW, naar de bedoeling van de wetgever, niet uitsluitend ziet op de

goederenrechtelijke rechtssituatie.

40 In de commentaren op artikel 5:59 BW wordt goeddeels verwezen naar de opvat-

tingen over artikel 3:168 BW.
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2.  Er is geen aanwijzing dat de wetgever bij artikel 3:168 BW39 of 5:59 BW40

bewust voor een goederenrechtelijke of een verbintenisrechtelijke invulling

heeft geopteerd. Dit werd tot op grote hoogte in het midden gelaten. Bijgevolg

zie ik geen reden om aan te nemen, dat de wetgever lid 1 van artikel 3:17 BW

heeft willen reserveren voor “goederenrechtelijke feiten”. Dat zou, in de

opvatting van de wetgever zelf, geen praktisch belang dienen. 

6.3.4 Antwoord op de vraag over artikel 3:17 BW 

1.  De vraag of artikel 3:17 onderscheidt tussen goederenrechtelijke en ver-

bintenisrechtelijke (rechts)feiten beantwoord ik nu als volgt.

Te erkennen valt dat lid 2 van artikel 3:17 een onderscheid introduceert in

artikel 3:17 als geheel. Dat onderscheid betreft vooral onderdeel (a) van lid 1, de

generieke inschrijfbaarheid van feiten bestaande in een rechtshandeling. Niet

aannemelijk is evenwel dat een dogmatische tegenstelling werd opgenomen, in

die zin, dat feiten met verbintenisrechtelijk rechtsgevolg - om het even welke -

alleen inschrijfbaar zijn krachtens lid 2. De ontstaansgeschiedenis van artikel

3:168 en artikel 5:59 BW, laat zien dat de wetgever zich geen moeite gaf om de

betreffende rechtshandelingen van een duidelijk etiket te voorzien met het oog

op hun inschrijving in de registers (een inschrijving die met zekerheid zou
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41 Zie ook par. 6.4.
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plaatsvinden). Dezelfde onverschilligheid - of, zo men wil: ruimhartigheid - op

het punt van etikettering moet dan artikel 3:17 hebben gegolden, de bepaling die

inschrijving mogelijk maakt.

Dit kan niet zonder gevolg blijven voor de uitleg van de “rechtshandelingen die

een verandering in de rechtstoestand van registergoederen brengen of in enig

opzicht voor die rechtstoestand van belang zijn” in artikel 3:17 lid 1 sub (a). Om

te beginnen is er geen reden om daarvan a priori, enkel wegens het

rechtskarakter, uit te sluiten de rechtshandeling waaruit verbintenissen voort-

vloeien. En welke opvatting over het toepassingsgebied van het meest ruim

geformuleerde onderdeel van deze passage - “van belang voor de rechts-

toestand” - men ook huldigt, de rechtshandeling met grondslag in een goederen-

rechtelijke wettelijke regeling of rechtsverhouding waaruit een verbintenis

voortvloeit die de opvolger tot het registergoed uit kracht van de wet tegen zich

moet laten gelden, raakt ongetwijfeld de “rechtstoestand” (van het registergoed)

zoals de wetgever deze zag. 

In paragraaf 6.4 hieronder komt naar voren dat volgens de wetgever de

beperkte rechten ook rechten en verplichtingen inhouden die als een

verbintenis zijn te kwalificeren. Er is geen serieuze twijfel dat deze

verbintenissen de rechtstoestand raken van het goed waarop het beperkte

recht rust. Een rechtshandeling, bijvoorbeeld tot wijziging van het

beperkte recht, waardoor een dergelijke verbintenis in het leven wordt

geroepen,41 valt onder artikel 3:17 lid 1 sub (a).

Ik benadruk de grondslag in een goederenrechtelijke wettelijke regeling

of rechtsverhouding. Beide bepalingen die ik onderzocht vormen een

dergelijke grondslag. Het onderzoek wettigt alleen daarom al geen

conclusie dat iedere verbintenis met werking tegen de rechtsopvolger van

een registergoed van belang is voor de rechtstoestand van een register-

goed, zoals bedoeld in artikel 3:17 lid 1 sub (a). 

2.  Tussen de leden 1 en 2 van artikel 3:17 BW ligt dus geen dogmatische

scheidslijn. Artikel 3:17 is, voor zover hier van belang, dienstbaar aan de rechts-

gevolgen van inschrijving. De “rechtstoestand” van lid 1 sub (a) ziet niet alleen

op de goederenrechtelijke rechtssituatie van het registergoed. Ook verbintenis-

rechtelijke ‘rechten en verplichtingen in verband met het registergoed’ die, al

dan niet na constitutieve inschrijving, de rechtsopvolger of de rechtverkrijger
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42 Anders: H.W. Wiersma in WPNR 6068 (1992), zonder veel onderbouwing, en in

WPNR 6136 (1994) met enige onderbouwing.

43 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, hfst. II § 4.

44 PG Boek 6, Algemene bepalingen, p. 37 en 38.

45 PG Boek 6, Algemene bepalingen, noot 7 op p. 37.
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binden, kunnen deel uitmaken van de “rechtstoestand van het registergoed” of

daarvoor van belang zijn.42

6.4 Verbintenissen in goederenrechtelijke verhoudingen

6.4.1 De verbintenis en het recht op een goed als exclusieve bundeling van

afdwingbare bevoegdheden

1.  Beoefenaren van het vermogensrecht maken onderscheid tussen goederen-

recht en verbintenissenrecht. Het is een dogmatisch onderscheid, onder andere

opgetrokken op de stelregel, dat een verbintenis en een recht op een goed

nevengeschikte figuren zijn en niet in elkaar kunnen opgaan. Ik gebruik bewust

de term “opgetrokken”; de onderlinge positie van de beide figuren is meer

technisch of constructief, dan dat zij al inhoud geeft aan het dogmatische

onderscheid of daar noodzakelijk toe leidt. Bekeken op dit niveau, het niveau

van de fundering onder het gebouw van het vermogensrecht, geldt dat de

verbintenis die in eigenlijke zin onderdeel vormt van een (subjectief) recht op

een goed en vice versa, onbestaanbaar is. 

Bij wijze van uitgangspunt geldt dat de verbintenis alleen gevolgen heeft

voor de schuldeiser en de schuldenaar.43 Dogmatiek, wetgever en recht-

spraak erkennen intussen rechtsgevolgen van verbintenissen, die minder

goed passen bij dat uitgangspunt en waarin de verbintenis onder andere

wordt gezegd een vorm van “goederenrechtelijk effect” te hebben.

Invulling gevend aan deze (beperkte) werking die de verbintenis eigen is -

mede, maar niet uitsluitend ter onderscheiding van de werking van het

recht op een goed - kent het BW een onderscheid tussen verbintenissen

en “louter rechtsplichten”. Bepalend is, of de verplichting correspondeert

met een subjectief vermogensrecht;44 is dat het geval, dan heeft men te

maken met een verbintenis. Daarmee is geen definitie gegeven, aldus de

toelichting op Boek 6 BW45 en dit is maar al te juist. Om een individuele

rechtsplicht te klasseren, moet uitgemaakt worden of er sprake is van een

corresponderend subjectief vermogensrecht. Het subjectieve vermogens-
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46 Zie voor een recente beschouwing: Th. F. de Jong, De Structuur van het

Goederenrecht, diss. Groningen 2006, hfst. 7 en vooral nr. 208. De Jong bepleit de

ordening - en vooral: de daarbij te scheppen ruimte voor andere (absolute)

subjectieve rechten - aan te brengen bij de objecten, de “voorwerpen van recht”, van

de goederenrechtelijke rechten in de zin zoals De Jong voorstaat (a.w. par. 23). Zie

ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 1.

47 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, hfst. II § 5; TM bij Boek 5 OM,

algemene opmerkingen, PG Boek 5 pagina 2 e.v.

48 Volgens artikel 5:85 BW kan een canonverplichting worden opgelegd. Zij is niet

een verplicht bestanddeel van het recht van erfpacht.

354

recht is een product van ordening.46 Het vertegenwoordigt de enige

toegelaten “bundeling” van bevoegdheden, waarmee een subject als

rechthebbende bekleed kan worden. Een soort “a-tomos” binnen het

subjectieve vermogensrecht. Hierin schuilt het technische waar ik op

doelde.

Tenzij anders aangegeven, wordt met “rechten en verplichtingen” in dit

hoofdstuk bedoeld de rechtens afdwingbare aanspraak en gehoudenheid

tot prestatie ex artikel 3:296 BW, die een verbintenis kan zijn of een

“louter rechtsplicht” met de daar tegenoverstaande aanspraak of ook

“bevoegdheid”, term waarvan de doctrine en de toelichting op het huidige

BW47 zich bedienen juist om de “louter rechtsplicht” te onderscheiden

van die andere rechtsplicht in het vermogensrecht, de verbintenis.

2.  Naar heersende opvatting vormen de verbintenis en het recht op een goed -

als absoluut recht - een eigen bundeling. Met het uitgangspunt van de exclusi-

viteit, de eigenheid en het atomische karakter van de bundeling, verdraagt zich

eigenlijk niet de opvatting dat hetgeen zelf een (toegelaten) bundeling vormt,

nog weer onderdeel kan zijn van een andere bundeling. De verbintenis zou

principieel geen onderdeel kunnen uitmaken van of, anders gezegd, gebundeld

kunnen worden in een subjectief goederenrecht. De werkelijkheid van het

vermogensrecht is een andere.

6.4.2 Canon en retributie

Een duidelijk voorbeeld van een verbintenis die bestanddeel vormt van een

goederenrechtelijke rechtsverhouding, is de canon.48 De wetgever heeft de

aanspraak op en verplichting tot betaling van canon aangemerkt als een
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49 TM bij artikel 5.7.1.1 OM, PG Boek 5, p. 300; MvA II bij artikel 5.6.1 ONBW, PG

Boek 5, p. 253, verwijzend naar het karakter van de retributie bij opstal (artikel

5.8.1 ONBW); TM bij artikel 5.8.1 OM, PG Boek 5, p. 359, verwijzend naar de

erfpachtcanon.

50 De verwijzing naar artikel 5 doelt op artikel 5.7.1.5 lid 2 OM, thans, na wijziging,

artikel 5:92 lid 2 BW. De verwijzing naar artikel 11 doelt op artikel 5.7.1.11 lid 3,

thans artikel 5:99 lid 3 BW.

51 Zie TM bij artikel 5.8.1 OM, PG Boek 5, p. 359 en artikel 5:104 lid 1 BW dat

artikel 5:92 BW van toepassing verklaart.

52 PG Boek 5, p. 253.

53 Zie MvA II bij artikel 5.6.7a GO, PG Boek 5, p. 273 en 274.

54 Voor de overgang van de aanspraak bij overgang van het heersende erf maakt dit

overigens niet uit. Het recht van erfdienstbaarheid gaat van rechtswege over bij

overgang van het heersende erf (en wordt daarom zelf ook kwalitatief genoemd).
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verbintenis, die voortvloeit uit de wet en kwalitatief is in die zin, dat zij van

rechtswege overgaat met het erfpachtsrecht.49 

De TM bij artikel 5.7.1.1. OM stelde: 

“In het ontwerp volgt het karakter uit de artikelen 5 en 11 van deze

afdeling.50 Op de erfpachter rust een qualitatieve verbintenis, die met

erfpachtsrecht overgaat. Deze verplichting is te vergelijken met die van

de eigenaar van een aandeel in een naamloze vennootschap tot volstorting

van het aandeel.” 

De retributie bij opstal ex artikel 5:101 BW is uitdrukkelijk gelijkgesteld met de

canon.51 Zij is dus ook een verbintenis. Over de retributie bij erfdienstbaarheden

liet de wetgever zich minder eenduidig uit. De MvA II bij artikel 5.6.1 GO52

sprak over “(…) deel uitmaakt van het zakelijke recht, en mitsdien een

kwalitatief karakter heeft (…)”. De minister verwees in dat verband naar de

algemene inleiding van de TM op Boek 5 ONBW, waarin uitgelegd wordt dat

“partijen” het zakelijke recht nader inhoud kunnen geven, en naar artikel 5.6.7a

GO (thans 5:77 BW), over het geval waarin heersend of dienend erf aan meer

dan een persoon toebehoort. Artikel 5:77 BW veronderstelt dus dat een

geldelijke verplichting kan rusten op de eigenaar van het dienende erf.53 Ook

dan gaat het dunkt mij om een verbintenis. De aanspraak is dan niet verbonden

met de eigendom van het heersende erf, maar met het recht van erfdienst-

baarheid.54
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55 Ik merk op dat De Jong (diss., p. 222 en 224) het standpunt betrekt dat beperkte

rechten, naast eigendom, concurrerende rechten op de zaak/het goed zelf verlenen.

In die opvatting bestaan inherent rechten op de zaak/het goed.

56 Zie hiervoor E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn tussen goederen- en

verbintenissenrecht, diss. Leiden 1992, nr. 6.4.1 en 6.4.3. Zie ook de opvatting van

Van Acht in par. 6.4.5.
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6.4.3 Inhoud van beperkte rechten en burenrecht volgens de opzet van de

wetgever

6.4.3.1 Inleiding, oud BW

Beperkte rechten, onderdelen van het goederenrecht, verlenen aanspraken die

betrekking hebben op het goed waarop het recht betrekking heeft en die dan

werken jegens derden, zoals eigen aan het recht op een goed.55 Zij scheppen ook

rechten en verplichtingen tussen de beperkt-rechthebbende en de rechthebbende

tot het “meeromvattende recht”. In het burenrecht doet zich een vergelijkbare

tweedeling voor. Eigendom van een onroerende zaak verleent - bij uitstek -

rechten op de zaak die werken tegen derden. Daarnaast doet die eigendom, van

het erf, rechten en verplichtingen ontstaan die alleen de rechthebbende van het

naburige erf aangaan. Dit tweeslachtige van de beperkte rechten en van de erf-

eigendom/ het burenrecht, doet bijna vanzelf de vraag rijzen of bedoelde rechten

en verplichtingen te allen tijde “louter rechtsplichten” (met een daartegenover

staande aanspraak/bevoegdheid) zijn of ook een verbintenis kunnen inhouden.

Onder het oude BW bleef dit tot op het laatst een niet-uitgemaakte zaak.

Meer dan één verhandeling over de inhoud en aard van het (beperkt)

zakelijke recht en het burenrecht, zag althans een deel van de betreffende

rechten en verplichtingen als verbintenissen, kwalitatieve verbintenissen.

Deze opvatting werd in de rechtspraak nooit expliciet verworpen, zij het

ook mogelijk wegens gebrek aan belang om daarover standpunt in te

nemen.56

Het beperkte recht vormde in die opvatting een samenstel van

(kwalitatieve) verbintenissen en rechten en verplichtingen die behoren tot

het (“eigenlijke”) zakelijke recht. Of die kwalitatieve verbintenis wezen-

lijk een onderdeel vormde van het zakelijke recht, dan wel daarmee alleen

onverbrekelijk verbonden was, werd niet altijd duidelijk. Ook voor zover

(kwalitatieve) verbintenissen in het leven werden geroepen, moest

worden voldaan aan het vormvereiste voor vestiging.



KWALITATIEVE VERBINTENISSEN IN HET GOEDERENRECHT

57 Algemene opmerkingen bij Boek 5, TM nummer 3, PG Boek 5 pagina 3. Zie ook de

verwijzingen in noot 59.

58 Algemene opmerkingen bij Boek 5, TM nr. 3 en 10, PG Boek 5, p. 3 e.v. Voor

erfpacht verruimd door het arrest HR 16 maart 1977, NJ 1977/399.

59 Resultaat is dezelfde manoeuvreerruimte voor “partijen” als onder oud BW

voortvloeide uit de regel dat deze, via kwalitatieve verbintenissen of anderszins, het

zakelijke recht volgens de wettelijke omschrijving konden aanpassen en aanvullen,

mits niet in strijd met “de wezenlijke kenmerken van het zakelijke recht” en in

voldoende nauw verband met dat recht. Na aanvankelijke terughoudendheid is de

teugel tijdens de parlementaire behandeling van het ONBW gevierd, o.a. door het

nutsvereiste in thans artikel 5:70 te schrappen (Algemene opmerkingen bij Boek 5,

MvA II, PG Boek 5, p. 14 alsmede MvA II bij artikel 5.6.1 ONBW, PG Boek 5, p.

250 e.v.) en afstand te nemen van de schijnbare beperking in de TM bij artikel

5.7.1.8 ONBW (MvA II bij artikel 5.7.1.8 GO, PG Boek 5, p. 321).

60 Algemene opmerkingen bij Boek 5, TM nr. 10, PG Boek 5, p. 4 en 5.
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6.4.3.2 Opzet van de wetgever voor het huidige BW

1.  De parlementaire geschiedenis van het huidige BW maakt duidelijk dat de

beperkte rechten niet zijn geconstrueerd volgens de stelregel in 6.4.1 hierboven.

Bij het burenrecht ligt de zaak iets minder duidelijk. De toelichting van

regeringszijde heeft de onduidelijkheid die onder het oude BW bestond omtrent

het rechtskarakter van de rechten en verplichtingen ingevolge de beperkte

rechten niet weggenomen, maar tot regel verheven.

2.   In de algemene opmerkingen in de TM op het voorstel van Boek 5 BW, valt

te lezen dat het OM nog aanstuurde op een beperkt recht met een inhoud van

zuiver goederenrechtelijke snit, zonder gebruik te maken dus van verbintenissen.

Na uitdrukkelijke stellingname ten gunste van een gesloten stelsel van zakelijke

rechten, gaf de TM aan dat partijen de inhoud van het beperkte recht nader

kunnen bepalen bij vestiging (mits met inachtneming van de daarvoor geldende

beperkingen).57 Ruimte daarvoor zou bestaan waar de wet die expliciet verleent,

of zich van regeling onthoudt; daarenboven werd een zodanig verband tussen de

rechten en verplichtingen en het goederenrecht geëist, dat gelijke behandeling

gerechtvaardigd is, aldus de TM.58 59 Over de betreffende rechten en verplich-

tingen werd in de TM gesteld:60 

“In vele bepalingen van de titels Erfdienstbaarheden, Erfpacht, Opstal en

Grondrente vindt men de woorden:‘tenzij in de akte van vestiging anders

is bepaald’. Deze woorden geven te kennen, dat partijen vrij zijn aan het

zakelijke recht een andere inhoud te geven dan het volgens de betreffende

bepaling zou hebben, mits zij deze inhoud aangeven in de akte van

vestiging - waaronder de akte van wijziging is begrepen -, welke akte in
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61 TM bij Boek 5 Titel 4, PG Boek 5, p. 175.
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de openbare registers moet worden ingeschreven. Ontbreken deze

woorden in een artikel, dan wil dat, zoals reeds hierboven onder 3 is

opgemerkt, in beginsel zeggen, dat de betreffende bepaling dwingend de

inhoud van het zakelijke recht bepaalt. Dit brengt echter niet mede, dat

aan partijen de vrijheid is ontnomen om bij obligatoire overeenkomst hun

rechtsverhouding anders te bepalen, eventueel met werking ten aanzien

van hun rechtsopvolgers volgens de regels van het contractenrecht.

Volgens het beginsel van contractsvrijheid kunnen partijen immers iedere

contractuele verhouding scheppen die hun goeddunkt, mits zij niet met de

wet, de goede zeden of openbare orde in strijd komen. Indien het ontwerp

wil aanduiden, dat het partijen ook niet vrijstaat om bij obligatoire

overeenkomst van de artikelen die de inhoud van het zakelijke recht

bepalen, af te wijken, geeft het dit aan met woorden als: ’Een daarmee

strijdig beding is nietig’.”

Hier werd strikt genomen geen uitspraak gedaan over het rechtskarakter van de

rechten en verplichtingen die tot de inhoud van het beperkte recht zijn te

rekenen. Was evenwel bedoeld dat die rechten en verplichtingen geheel of ten

dele de vorm aannemen van een (wettelijke) kwalitatieve verbintenis, dan zou

daarover toch wel iets gezegd zijn, nu ook wordt gesproken over de mogelijk-

heid verbintenissen met werking tegen derden uit overeenkomst aan te gaan. 

Over het rechtskarakter, volgens het OM, van de rechten en verplichtingen in

het burenrecht, liet de toelichting geen twijfel bestaan. Deze werden voorgesteld

als een nadere beschrijving van de (erf)eigendom, en hielden “louter rechts-

plichten” in, geen verbintenissen:61 

“(…) Voor het overige zijn de bepalingen in deze titel [i.e. Titel 4; JRB]

van gelijke aard als die van titel 1. Zij geven dus niet een recht dat naast

de eigendom staat - hetzij een wettelijke erfdienstbaarheid, zoals in

Frankrijk, hetzij een persoonlijk vorderingsrecht - maar zij bepalen nader

de inhoud van het eigendomsrecht.”

3.  Bepalend dat in het nieuwe BW een goederenrechtelijk stelsel van beperkte

rechten en van het burenrecht zou bestaan, schiep het OM duidelijkheid op een

punt dat onder het oude recht in geschil was. De beslissing hield geen afwijzing

in van de rechtsgevolgen die optreden in een stelsel van andere signatuur. En

waarom zou dat ook zijn? Met alle verschil van opvatting onder het oude BW,

ontliepen de rechtsgevolgen in de onderscheiden stelsels elkaar maar weinig.
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62 Rank-Berenschot, diss., nr. 6.4.1. De hier opgeworpen kwestie vormt een van de

hoofdonderwerpen van de studie van Rank-Berenschot. Naar die uitputtende

beschrijving kan worden verwezen. 

63 W.C. Treurniet en W.B. Plantenga, Erfpacht en Erfpachtsvoorwaarden, Preadviezen

uitgebracht voor de vergadering van de Broederschap der Candidaat-Notarissen

1957.

64 PG Boek 5, p. 294 e.v.

65 MvA II, PG Boek 5, p. 296 e.v.

66 Volgens Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e druk, nr. 44, is de wetgever van

opvatting geweest dat de hier bedoelde rechten en verplichtingen de inhoud van het

beperkte recht nader bepalen en geen bijzonder soort verbintenissen zijn, die
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Niet in de laatste plaats, omdat die rechtsgevolgen vooral bepaald werden door

de wensen dienaangaande en die wensen stemden overeen. De aanhangers van

de verschillende opvattingen verloochenden uiteindelijk alle in meer of mindere

mate de dogmatische of systematische zuiverheid en accepteerden afwijkingen

in uitkomsten, om het gewenste resultaat te bereiken. Met uitzondering van de

positie in faillissement, ging de richtingenstrijd onder oud BW over dogmatiek,

niet over praktische gevolgen.62

4.  De duidelijke opvatting in de TM over het rechtskarakter van de burenrechte-

lijke verplichtingen bleef gehandhaafd. Wat de beperkte rechten betreft, in het

bijzonder het recht van erfpacht, heeft de wetgever naderhand ruim baan

gegeven aan de opvatting dat deze kwalitatieve verbintenissen inhouden. 

Verwijzend naar de preadviezen van Treurniet en Plantenga over erfpacht

en erfpachtvoorwaarden,63 uitte het VV II bezorgdheid over de ruimte die

het ontwerp van de regeling van de erfpacht liet voor partijen om de

inhoud van het recht vorm te geven.64 In de reactie sprak de minister over

“kwalitatieve rechten en verplichtingen”, “kwalitatieve verbintenis” en

“kwalitatieve bedingen”.65 Met deze tamelijk dubbelzinnige uitlatingen

over het rechtskarakter, heeft de wetgever de toelichting op de regeling

van de erfpacht afgesloten. Er is geen reden om aan te nemen dat de

wetgever, uiteindelijk, een meer eenduidige opvatting huldigde over de

inhoud van de andere beperkte rechten.

6.4.4 Beperkte rechten volgens huidig BW

1.  Anders dan, naar ik meen, de opstellers van het OM nog voor ogen stond,

heeft de wetgever uiteindelijk de aard van rechten en verplichtingen ingevolge

de beperkte rechten op zijn minst in het onzekere en waarschijnlijk bewust in het

midden gelaten.66 Is dit inderdaad de “Werdegang” geweest, dan heeft de
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overgaan met het beperkte recht. Daarbij wordt verwezen naar de beperkingen

gesteld aan partijen om het beperkte recht aldus inhoud te geven, niet naar enige

opmerking van de wetgever omtrent de aard van de rechten en verplichtingen. In

Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, hfst. VII § 4 wordt geen

duidelijke uitspraak gedaan over de aard van de erfpachtvoorwaarden en vooral

gesproken over hun “goederenrechtelijke werking”. Rank-Berenschot (Snijders

/Rank-Berenschot, Goederenrecht (2007), par. 6.4.3) wees de gedachte dat

verbintenissen onderdeel zijn van de beperkte rechten uitdrukkelijk af.

67 T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht, diss. Nijmegen 2007,

hfst. 6 en vooral par. 6.8.3.
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wetgever zich geschikt in het (bijna) onvermijdelijke. De praktijk eist een grote

vrijheid deze rechten, in het bijzonder de erfpacht, bij vestiging (nader) inhoud

te geven. Daarbij moeten rechten en verplichtingen het licht kunnen zien, die

minder stroken met het beeld van een goederenrechtelijke verhouding en/of die

beter hanteerbaar zijn indien zij ingekleed zijn als een verbintenis, volgens de

heersende dogmatische beeldvorming. In lijn met een opvatting onder het oude

BW, heeft het huidige BW de oplossing van het dilemma hierin gevonden, dat

deze rechten en verplichtingen kwalitatieve verbintenissen zijn, niet uit

verbintenisscheppende overeenkomst, maar anderszins voortvloeiende uit de wet

(artikel 6:1 BW). Onderdeel van die oplossing is, om het stelsel niet te

nadrukkelijk of precies te willen ontleden. De souplesse die wordt betracht over

het rechtskarakter doet niet af aan de eis dat de vorm van artikel 3:89 BW in

acht wordt genomen, ook voor zover het beperkte recht geacht wordt verbin-

tenissen in te houden.

2.  Voor een recente beschouwing over bedoeld dilemma, de oplossing en het

ontlopen van pertinente - en, uiteindelijk, inderdaad: vruchteloze - vragen, wijs

ik op de uiteenzetting van zijn eigen opvatting omtrent het karakter van de

rechten en verplichtingen ingevolge de beperkte rechten door Struycken.67 Goed

te volgen is langs welke moeizame weg aan de eisen van de praktijk aangaande

de inhoud van erfpachtvoorwaarden wordt tegemoet gekomen door de

introductie van de kwalitatieve verbintenis uit de wet. 

Struycken onderschrijft dogmatische bezwaren tegen de erkenning van

verplichtingen tot een doen of geven als onderdeel van een beperkt (zakelijk)

recht. Anderzijds constateert hij dat met name erfpacht, in een gebruikelijke

vorm opgemaakt door partijen, dergelijke verplichtingen omvat. De uit-

drukkelijke karakterisering, in de parlementaire geschiedenis, van de canon-

verplichting als een kwalitatieve verbintenis, vormt voor Struycken de basis en

de rechtvaardiging om op veel ruimere schaal te grijpen naar de kwalitatieve

verbintenis als “zakelijke plicht” die onderdeel kan zijn van het beperkte recht.

De regels van het verbintenissenrecht zijn op deze verbintenissen maar in
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68 Het valt niet moeilijk om een kritische kanttekening bij Struyckens redenering te

plaatsen. De wetgever heeft de canon (en de retributie) uitdrukkelijk tot kwalitatieve

verbintenis gemaakt bij wijze van maatregel ad hoc, niet als exponent van een

algemene opvatting over het rechtskarakter van de rechten en verplichtingen inge-

volge erfpacht (laat staan van die ingevolge de beperkte rechten als groep). Een oud

gegeven is dat geen zuiver onderscheid valt te handhaven tussen het goederen-

rechtelijke en het verbintenisrechtelijke domein (zie de studie van Rank-

Berenschot). Als Struycken vasthoudt aan zijn bezwaren tegen goederenrechtelijke

verplichtingen om te doen of te geven - teneinde de numerus clausus te redden, of

vanwege een andere dogmatische premisse - en daarom het goederenrechtelijke

karakter van de rechten en verplichtingen ingevolge de beperkte rechten laat

schieten, in plaats van net andersom, is dat geen noodzaak of een kwestie van

opportuniteit, maar een kwestie van dogmatische voorkeur. Men komt uit bij de

conclusie die in (de formulering van) de probleemstelling ligt opgesloten.

69 Zie: Zakelijke rechten (losbladig), Lindenbergh, burenrecht algemeen, aantekening

5; Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 128, waarin uitzondering

wordt gemaakt voor verplichtingen tot geldelijke prestatie zoals in artikel 5:46, 5:56

en 5:57 BW; W.J.M. Davids, Burenrecht, Monografie NBW nr. B26, nr. 1 en 2;

Rank-Berenschot, diss., p. 123 e.v.

70 R.J.J. van Acht, Burenrecht, diss. Nijmegen 1990, met kritische opmerkingen op het

onderhavige punt besproken door W.J.M. Davids en J.H.A. Lokin in WPNR 6091

(1991). Afwijzend ook Davids in Monografie NBW nr. B26, nr. 2.

71 Zie par. 6.3.1. Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 128, 144 en

149, lijkt te opteren voor een verbintenisrechtelijk karakter, waarbij derdenwerking
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beperkte mate van toepassing, om rekening te houden met de

“goederenrechtelijke context”. Struyckens conclusie luidt:

“In het hier geschetste model hebben dus alle ‘zakelijke verplichtingen’

die deel uitmaken van het goederenrechtelijke recht, zowel de zakelijke

verplichtingen ten laste van de beperkt gerechtigde als die ten laste van de

moedergerechtigde, het rechtskarakter van een ‘kwalitatieve verbintenis

(uit de wet).” 68

6.4.5 Burenrecht volgens huidig BW, opvatting Van Acht

1.  In navolging van de wetgever neemt de doctrine, althans op het eerste

gezicht, in overgrote meerderheid aan dat het burenrecht goederenrechtelijk van

karakter is.69 Van Acht heeft een tegengeluid laten horen, dat weinig weerklank

heeft gekregen.70 Op diens standpunt ga ik hieronder nader in. 

Ik schreef: “op eerste gezicht”. Inderdaad zijn twee kanttekeningen te maken.

Ten eerste beschouwen sommigen bijvoorbeeld de toestemming volgens artikel

5:42 en 5:50 BW wel als een verbintenisrechtelijke kwestie, zonder te stellen dat

de daaruit voortvloeiende rechtsverhouding daarmee buiten het burenrecht

valt.71 Voorts klinkt alom dat de hele kwestie van het rechtskarakter aan
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geldt als gevolg van inschrijving. In Zakelijke rechten (losbladig), Lindenbergh, art.

5:42 BW, aantekening 8 en art. 5:50 BW, aantekening 9, wordt geen duidelijke

keuze gemaakt.

72  Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 128.
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relevantie heeft ingeboet tegen de achtergrond van het nieuwe stelsel van

inschrijving en bescherming tegen niet ingeschreven feiten ex artikel 3:17 en

3:24 BW.72 Daarin, meer dan in het dogmatische, lijkt de heersende mening nog

een belang te zien om het rechtskarakter van de rechten en verplichtingen

ingevolge het burenrecht te bespreken. 

2.  Ik noemde Van Acht als dissident. Van Acht neemt niet alleen aan dát

verbintenissen bestaan in het burenrecht, hij ontwikkelt daarvoor ook een model.

Het model wordt gedragen door een bredere visie op het burenrecht, met een

onderscheid tussen de algemene regels (het “gemene recht”) en de

verbijzondering tussen erfeigenaren in het individuele geval. Het door Van Acht

ontwikkelde model lijkt niet helemaal geslaagd. Mij gaat het intussen hierom

dat, waar Van Acht overtuigt met zijn opvatting dat het burenrecht

verbintenissen omvat, die opvatting in een breder verband bezien kan en moet

worden.

Van Achts uitgangspunt is, dat het burenrecht de eigendom inhoud geeft

via wetgeving, maar dan ook alleen voor zover sprake is van eigenlijke

wetgeving. Treedt een verbijzondering op, dan ontstaat een nader te

duiden rechtsverhouding tussen individuele eigenaren. De grens tussen

wetgeving en verbijzondering wordt bepaald door de niet-algemene

werking van de regel en de inhoud der verbijzondering. Het gemene recht

ziet Van Acht als goederenrechtelijk. De verbijzondering is verbintenis-

rechtelijk of goederenrechtelijk, afhankelijk van een reeks van criteria

waaraan de wettelijke bepaling telkens apart wordt getoetst. 

Van Acht onderscheidt tussen tijdelijk en permanent bedoelde af-

wijkingen van het “gemene recht”. De permanente moeten tegen derden

werken en daarom voldoen aan vormvereiste en publicatie (a.w. nr. 61).

Daarom dient naar zijn mening de noodweg ex artikel 5:57 BW bij

servituut te worden aangewezen (a.w. nr. 62) en heeft de aanwijzing

anders alleen obligatoire werking. De toestemming van artikel 5:42 en

5:50 BW vormt een uitzondering op dat beginsel; zij werkt ook zonder

publicatie tegen de rechtsopvolger. Rechtvaardiging daarvoor biedt,

volgens Van Acht, het geringe belang dat met de kwestie is gemoeid in
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73 Van Acht, diss., nr. 63; Van Acht ziet de artikelen 5:42 en 5:50 BW als unieke

bepalingen. Hij gaat niet in de op de “toestemmingen” elders in het goederenrecht.

74 Zie par. 6.7.4.

75 Van Acht schetst hoe het vorderingsrecht kwalitatief is ex artikel 6:251 BW en dus

overgaat op de rechtsopvolger die uit het “gemene recht” al over de vordering

beschikt. De opvolger ter andere zijde is niet gebonden door de verbintenis, maar

onverminderd gehouden tot medewerking ingevolge het gemene recht. Herhaling

van de vordering volstaat om het gemis aan verbintenisrechtelijke verplichting te

herstellen. 

76 Hoe bijvoorbeeld te denken over de aanwijzing in artikel 5:73 lid 2 BW, die in

Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 186 niet anders wordt

behandeld dan die in 5:57 BW, namelijk volgens de opvatting in HR 2 mei 1997.
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verhouding tot de (anders) te maken kosten. De toestemming is wel een

inschrijfbaar feit.73 Op grond van dogmatiek en algemene kenmerken

concludeert Van Acht, dat er ruimte bestaat voor verbintenissen als

uitwerking van het gemene recht, zoals bijvoorbeeld in het geval van

artikel 5:49 BW.

Van Achts idee omtrent de aanwijzing ex artikel 5:57 is consistent, maar

werd, zo lijkt het, verworpen door het arrest HR 2 mei 1997.74 Van de

kostenbesparing door een vormvrije toestemming ex artikel 5:42 en 5:50

BW komt niets terecht, als zij inschrijfbaar feit is en artikel 3:24 BW

werking tegen rechtverkrijgers vrijwel illusoir maakt indien inschrijving

uitblijft.

Hoe tenslotte de verbintenis tot medewerking, in het als voorbeeld

genomen geval van artikel 5:49 BW, nuttig kan worden onderscheiden

van de “gemene” vordering en hetgeen op grond daarvan kan worden

geëist, wordt niet duidelijk.75

Men blijft zitten met de vraag naar het praktische belang van het

onderscheid tussen het goederenrechtelijke gemene recht en de verbin-

tenisrechtelijke uitwerking in het individuele geval.

3.  Er valt dus wel wat af te dingen op Van Achts model voor het burenrecht. Ik

denk bovendien dat het burenrecht, de in de wet geregelde uitwerking van de

buur-eigendom, op het punt dat Van Acht aan de orde stelt, niet fundamenteel

anders moet worden opgevat dan de deels wettelijk vormgegeven en deels door

betrokkenen vorm te geven beperkte rechten. Het burenrecht is in die zin niet

uniek, dat alleen dáár een onderscheid tussen algemeen en bijzonder en tussen

goederenrechtelijk en (mogelijk) verbintenisrechtelijk zou kunnen gelden.76
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77 Ik wijs op de beperking genoemd in par. 6.3.4.
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De “verbijzondering” waarvoor Van Acht met reden aandacht vroeg, kan

gestructureerd en geduid worden door de figuur van de ‘nadere regeling’. De

burenrechtelijke gevallen behoren dan tot één reeks samen met overeenkomstige

gevallen elders en vertegenwoordigen een daadwerkelijke “verbijzondering”

(namelijk: afwijking) van de geldende rechtssituatie. In het burenrecht wordt die

rechtssituatie bepaald door de wettelijke regeling, bij de beperkte rechten door

de wettelijke bepalingen én de inhoud die partijen aan hun rechtsverhouding

geven. Van belang is dan niet het individuele (ten opzichte van het algemene),

maar het nadere (ten opzichte van het eerder geldende).   

6.5 Ter afsluiting van de voorafgaande paragrafen

6.5.1 Conclusies naar aanleiding van paragraaf 6.2 tot en met 6.4

1.  Volgens het huidige BW is de verbintenis die onderdeel vormt van de

goederenrechtelijke rechtsverhouding van de beperkte rechten een geaccep-

teerde figuur. Van bezwaren ten principale, op dogmatische gronden, is geen

sprake. Over de mate waarin verbintenissen aldus (kunnen) voorkomen valt

voorts weinig te zeggen met enig gezag ontleend aan toelichting van de zijde

van de wetgever dan wel een gevestigde mening in doctrine of rechtspraak.

Voor het burenrecht geldt nog steeds het uitgangspunt dat dit een volledig

goederenrechtelijk domein is, maar dan vooral omdat die opvatting geacht wordt

een werking tegen derden op te leveren zoals men die wenst. Ten principale

worden tegen de verbintenis in het burenrecht geen bezwaren opgeworpen. Zou

een passend(er) te achten derdenwerking vorderen dat een burenrechtelijke

verplichting wordt erkend als een verbintenis, dan zal die erkenning niet worden

onthouden.

Tegelijkertijd blijkt voor het bestaan van registerbescherming ex artikel 3:24 e.v.

BW, niet (reeds) van belang dat een “feit” zich voordoet in een verbintenis-

rechtelijke of goederenrechtelijke rechtsverhouding, dan wel een goederen-

rechtelijke of verbintenisrechtelijke rechtsverhouding tot stand brengt. Van

belang is of feiten rechtshandelingen inhouden “(…) die een verandering in de

rechtstoestand van registergoederen brengen of in enig opzicht voor die rechts-

toestand van belang zijn”. Die rechtstoestand wordt mede bepaald door rechten

en verplichtingen van verbintenisrechtelijke aard die de rechtverkrijger van een

registergoed binden.77
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78 Getoetst aan deze maatstaf, hebben canon en retributie, verbintenissen krachtens

wetsduiding, meer persoonlijkrechtelijke trekken dan de zojuist bedoelde (andere)

kwalitatieve verbintenissen in verband met de beperkte rechten. De aanspraak op

betaling van de canon kan gecedeerd worden. Het lijkt uitgesloten dat aanspraken

uit die andere kwalitatieve verbintenissen worden overgedragen aan derden;

daarvoor zijn zij te zeer onderdeel van het subjectieve (beperkte) recht.

365

2.  De verbintenis die onderdeel vormt van het beperkte recht (of ook van het

burenrecht) volgens de zojuist besproken opvattingen, reken ik niet tot mijn

onderwerp. Aan de zijde van de beperkt gerechtigde vormen de rechten en

verplichtingen feitelijk een bestanddeel van het subjectieve (beperkte) recht. In

paragraaf 1.2.2 gaf ik aan dat het kenmerk “kwalitatief” in dergelijke gevallen

weinig onderscheidend is. Overigens is de kenschets als verbintenis geheel

verknoopt met dogmatische vooronderstellingen en overwegingen van oppor-

tuniteit, en dient zij meer om de aanduiding als “goederenrechtelijk” te kunnen

ontlopen, dan om op het wezenlijk obligatoire te wijzen. De figuur heeft

onvoldoende oorsprong en gevolgen binnen het verbintenisrechtelijke domein,

om op gelijke voet te worden behandeld met de kwalitatieve verbintenissen ex

artikel 6:251 en 6:252 BW, die wel volledig binnen het verbintenisrechtelijke

domein ressorteren.78

De ‘nadere regeling’ die ik mede opvat als een kwalitatieve verbintenis,

zal een zelfstandiger en meer verbintenisrechtelijke figuur blijken dan de

hiervoor genoemde kwalitatieve verbintenis, onderdeel van het beperkte

recht, die altijd volledig deelt in het rechtsgevolg en de lotgevallen van

het beperkte recht.

3.  Alvorens terug te keren naar de ‘nadere regeling’, stel ik enkele aspecten aan

de orde van de verbintenissen die deel uitmaken van goederenrechtelijke

rechtsverhoudingen zoals het beperkte recht en het burenrecht.

6.5.2 Overgang en “in de originele vorm opkomen”

1.  We zagen dat de rechten en verplichtingen volgens de beperkte rechten en

ingevolge het burenrecht waarschijnlijk, althans mogelijk, behoren tot het

goederenrechtelijke én tot het verbintenisrechtelijke domein. Pogingen om de

grenzen tussen beide aan te geven, zoals ondernomen door Van Acht, lopen

veeleer vast in het gebrek aan structuur van de betreffende materie dan dat ze

daaraan structuur verlenen. Met die pogingen is voorts alleen praktisch belang

gemoeid indien de rechten en verplichtingen uit beide domeinen onderscheiden

gevolgen hebben. Dat aan te nemen is een keuze, geen noodzaak.
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79 Ook daarop bestaan uitzonderingen. Zo bepaalt artikel 5:92 lid 2 BW dat de

voorganger/erfpachter hoofdelijk aansprakelijk is voor betaling van de canon

verschuldigd over “zijn” periode.

80 Dit is meen ik een van de punten waar, in de beschouwing van Struycken, de

verbintenisrechtelijke regels niet van toepassing zijn vanwege de

“goederenrechtelijke context” (zie par. 6.4.4 sub 2).

81 We zijn terug bij Blaauboer/Berlips. Zie ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam

3I, 15e druk, nr. 286. Zie in verband met auteursrecht: HR 28 november 1941, NJ

1942/205 en Spoor/Verkade/Visser, Auteursrecht, 3e druk, par. 9.13.
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Ervan uitgaande dat beperkte rechten en het burenrecht ook verbintenissen

(kunnen) inhouden die in rechtsgevolg niet wezenlijk afwijken van de “louter

rechtsplichten” uit dezelfde goederenrechtelijke oorsprong, wil ik wijzen op een

specifiek kenmerk van deze verbintenissen: zij gaan alleen in die zin over na

opvolging in de goederenrechtelijke positie, dat niet meer de voorganger

gerechtigd is en gehouden, maar de opvolger.79 Er is er geen sprake van een

eigenlijke overgang van een identiek vorderingsrecht of identieke verplichting

zoals geregeld in titel 2 boek 6 BW. “Bijzonderheden” in de rechtspositie van de

voorganger - waarmee ik bedoel: veranderingen of accenten als gevolg van

verwikkelingen in de betreffende rechtsverhouding, in het bijzonder: de wijze

waarop de betrokken subjecten hun rechten uitoefenen en hun verplichtingen

nakomen - doen hun invloed niet zonder meer gelden bij de opvolger.

Omdat het regime van Boek 6 titel 2 BW niet van toepassing is, ook niet

bij analogie,80 geldt niet bij wijze van uitgangspunt dat het vorderings-

recht of de verplichting bij de opvolgende schuldeiser/schuldenaar

opkomt in de staat onmiddellijk voorafgaande aan de “overgang”.

Evenmin geldt dat de schuldenaar blijft beschikken over de verweer-

middelen (artikel 6:145 BW). Deze verbintenissen vallen onder een

afwijkend regime, net als de “louter rechtsplichten” die, naast de

verbintenissen, de inhoud van het beperkte recht of de burenrechtelijke

rechtsverhouding uitmaken. Het regime wordt bepaald door twee

stelregels, namelijk (i) dat in beginsel de inhoud van absolute rechten

door de wet is vastgesteld en (ii) dat verplichtingen in verband met

goederen niet overgaan op de rechtsopvolger of degene die een recht op

het goed verkrijgt.81 Bij registergoederen geldt aanvullend, dat degene die

een recht op het goed verkrijgt waarbij inschrijving plaatsvindt, een

(bevrijdend) beroep op artikel 3:24 BW toekomt met betrekking tot

“feiten” die in schrijfbaar zijn maar niet werden ingeschreven (tenzij de

verkrijger het feit kende).
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82 Dat de obligatoire verhoudingen “bijzonderheden” aannemen wordt niet als een

bijzonderheid gezien, omdat het overeenkomstenrecht van nature “open” is.

83 Rank-Berenschot, diss., p. 125.
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Tot op zekere hoogte komen daardoor de aanspraak en verplichting uit de

verbintenis bij de opvolger in de goederenrechtelijke positie (van beperkt

rechthebbende of nabuur) op in de vorm waarin zij in het leven werden

geroepen. Niet anders dan het geval is voor de “louter rechtsplichten”.

Onvermijdelijk door het voortbestaan in de tijd, maar in elk geval door de

wijze waarop partijen hun rechten uitoefenen en hun verplichtingen

nakomen, treden ook in een goederenrechtelijke rechtsverhouding

“bijzonderheden” op.82 Deze zijn van invloed op de rechtspositie van de

betrokken partijen. Wordt evenwel de goederenrechtelijke positie over-

gedragen, dan komen de rechten en verplichtingen bij de opvolger terecht

in de vorm, waarin zij in het leven werden geroepen, zonder

“bijzonderheden” dus. Invloed ook na overdracht, hebben alleen “bijzon-

derheden” geregeld in de bepalingen van goederenrecht. Ter illustratie

het volgende.

Een erfpachter heeft verklaard een prestatie waartoe hij is gehouden, niet

te zullen verrichten. Na overdracht van het erfpachtrecht, rust de

verplichting op de opvolger. Had al moeten zijn gepresteerd, dan verkeert

de opvolger onmiddellijk in de positie dat hij nalatig is (van belang

bijvoorbeeld voor een vordering ex artikel 3:296 BW). De uitlating van

de voorganger heeft evenwel geen invloed op de rechtspositie van de

opvolger. Ingebrekestelling van de voorganger - aangenomen dat dit

belang heeft, bijvoorbeeld voor de ontvankelijkheid in rechte - kon

achterwege blijven, vanwege diens verklaring. De opvolger moet wel in

gebreke gesteld worden.

Zou de erfpachtsakte bepalen, dat opzegging kan volgen na twee achter-

eenvolgende ingebrekestellingen en gaat de erfpacht over na de eerste,

dan is - derdenbescherming even daargelaten - één ingebrekestelling

voldoende voor opzegging tegen de opvolger.

2.  Rank-Berenschot signaleert het fenomeen dat rechten en verplichtingen “in

de originele vorm opkomen”, zij het in ander verband en alleen bij de buren-

rechtelijke verplichtingen.83 Deze verplichtingen vloeien voort uit het gemene

recht en komen nieuw op voor de opvolgende eigenaar, in tegenstelling tot de

rechten en verplichtingen uit beperkte rechten, die daadwerkelijk overgaan op de

opvolger, aldus schrijfster. Zij wijst het opkomen in de originele vorm van
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84 Een met vestiging vergelijkbaar beeld doet zich voor als nieuwe percelen worden

gevormd of bestaande onroerende zaken worden gesplitst.
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rechten en verplichtingen uit beperkte rechten dus juist van de hand. Ik meen dat

de eigenschap die Rank-Berenschot de burenrechtelijke verplichting toeschrijft

voortvloeit uit de hiervoor genoemde beginselen, die ook buiten het burenrecht

van toepassing zijn (en op de verbintenisrechtelijke component van de beperkte

rechten en het burenrecht). 

Rank-Berenschot onderscheidt tussen de burenrechtelijke verplichtingen,

die uit de wet voortvloeien, en rechten en verplichtingen die onderdeel

vormen van een subjectief recht. Dat is evenwel geen tegenstelling, of

althans biedt het onderscheid onvoldoende rechtvaardiging voor het

verschillende rechtsgevolg zoals door haar verdedigd.

Ten eerste moet men wel op het zelfde “niveau” vergelijken. De beperkte

rechten vormen een subjectief recht. Op dat niveau is er bij overdracht

inderdaad sprake van eigenlijke (in Rank-Berenschots woorden: daad-

werkelijke) opvolging in een identiek recht. Er is evenwel een niveau

daaronder, van de rechten en verplichtingen die het subjectieve (beperkte)

recht inhoud geven. De aanspraken en verplichtingen die de wet noemt in

het burenrecht staan op dat onderliggende niveau. De wet beschrijft in het

burenrecht immers de inhoud van het recht van eigendom van een buur-

erf. En dat eigendomsrecht is zelf een subjectief recht dat in eigenlijke

zin, als identiek recht overgaat bij opvolging. 

Het wettelijke burenrecht bevat een uitputtende regeling van het

eigendomsrecht van een buurerf, waartegenover bij de beperkte rechten

de wet slechts een beperkte regeling van de inhoud geeft, die door

partijen kan worden aangevuld. Feit is voorts dat (buurerf)eigendom niet

wordt gevestigd zoals het beperkte recht.84 Maar is dit - los van enig

ander beginsel - reden om de ene wettelijke nadere invulling wel en de

andere niet in originele vorm te laten opkomen bij de rechtsopvolger? Ik

meen dat de “vastgestelde inhoud” die geldt voor absolute rechten hier de

gedachten moet bepalen en niet de systematische toevalligheid dat het ene

subjectieve recht door vestiging tot stand komt en het andere niet, of de

mate waarin die “vastgestelde inhoud” geheel in de wet wordt gegeven of

in enige mate aan partijen wordt overgelaten.
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85 Zie ook de vergelijkbare opvatting van Van Acht, besproken en bestreden in par.

6.4.5.

86 MvA II bij artikel 5.4.4 ONBW, PG Boek 5, p. 192 waarnaar werd verwezen in de

MvA II bij artikel 5.4.12 ONBW (PG Boek 5, p. 204). Zie voor verdere achtergrond

K.F.M. Berger in WPNR 6283 (1997).
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En als de wet partijen toelaat om de inhoud in te vullen, waarom zou voor

die bepalingen dan een ander regime gelden dan voor de wettelijke

inhoudsbepalingen? 

“Bijzonderheden” spelen bij de beperkte rechten een andere rol dan bij de

(buurerf)eigendom. Die rol houdt naar mijn mening in, dat met

“bijzonderheden” tot op zekere hoogte, zoals hiervoor aangegeven,

rekening wordt gehouden. Voor een absoluut onderscheid in rechtsgevolg

op het punt van opkomen in de originele vorm bij de rechtsopvolger, zie

ik reden noch grondslag.85

6.6     ‘Nadere regeling’, werking tegen derden

6.6.1 Inleiding

Gegeven de verstrekkende bescherming van de rechtverkrijger volgens artikel

3:24 BW, heeft de wetgever goed moeten bedenken wat inschrijfbare feiten

zullen zijn. Ik meen een categorie van rechtshandelingen en daaruit resulterende

‘rechten en verplichtingen in verband met een registergoed’ aan te kunnen

wijzen die onvoldoende aandacht op dit punt heeft gekregen. De rechts-

handelingen schieten in praktisch opzicht tekort en geven inconsistentie in de

wet, indien zij een inschrijfbaar feit vormen en artikel 3:24 onverkort van

toepassing is. Deze rechtshandelingen en daaruit voortvloeiende rechten en

verplichtingen vormen de categorie van de ‘nadere regeling’ waarover ik het zal

hebben. 

Niet altijd heeft het aan aandacht ontbroken. De toestemming in artikel

5:42 en 5:50 BW - die ik zie als gevallen van ‘nadere regeling’ - is

uitdrukkelijk een inschrijfbaar feit genoemd, waarbij werd gewezen op de

gevolgen indien inschrijving uitblijft.86

De TM bij artikel 5.7.1.3 ONBW (thans 5:89 BW) stelde zonder nadere

uitleg, dat van de daar genoemde toestemming snel gebruik moet worden

gemaakt, omdat anders de opvolger onder bijzondere titel (van de

eigenaar die toestemming gaf) tegen de handeling (waartoe de voor-
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87  PG Boek 5, p. 308, evenzeer zonder uitleg overgenomen in Tekst & Commentaar

op artikel 5:89 BW (Kluwer).

88 Zie par. 6.7.3.3. 

89 Zie par 6.1 sub 3.

90 Zie voor de moeilijkheid te onderscheiden tussen de eenzijdig gerichte

rechtshandeling en de overeenkomst Asser-Hartkamp 4II, 12e druk, nr. 83.
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ganger toestemming verleende) op zou kunnen komen.87 Hier werd

duidelijk gedoeld op de mogelijkheid van inschrijving en de gevolgen

indien inschrijving uitblijft.88 

6.6.2 De categorie van de ‘nadere regeling’

1.  Ik gebruik de term ‘nadere regeling’ om een wel bepaalde groep van rechts-

handelingen (en daaruit voortvloeiende rechten en verplichtingen) aan te duiden,

met een specifieke oorsprong en inhoud. In een algemene omschrijving gaat het

om het volgende: een rechtshandeling met een precies omschreven rechtsgevolg,

die is voorzien in (i) een wettelijke bepaling van burenrecht of van beperkte

rechten en/of (ii) bepalingen in de akte van vestiging van een beperkt recht,

waardoor het regime van bevoegdheden volgens de wet of de vestigingsakte een

verandering ondergaat. 

Een voorbeeld van een in de wet geregeld geval is de toestemming in artikel

5:42 lid 1 BW, waardoor aangeplant mag worden op een wijze die anders op

grond van die bepaling niet is toegestaan. Voor de andere gevallen zie hierna. 

De goederenrechtelijke regelingen bedoeld onder (i) en (ii) duid ik in het

betoog hierna in dit hoofdstuk, ter onderscheiding van de ‘nadere

regeling’, verkort aan als: “primair goederenrecht” of ook “primair recht”.

Ik herhaal:89 met ‘nadere regeling’ duid ik de rechtshandeling zoals

voorzien in het primaire goederenrecht aan én het rechtsgevolg, de

wijziging van de rechtssituatie. 

De rechtshandeling zal veelal een afspraak inhouden, tweezijdig zijn,

maar kan ook eenzijdig zijn. Het verschil is hier niet van belang.90 Ik zal

het hierna kortweg over “afspraak” hebben, waarmee ook de eenzijdige

rechtshandeling wordt bedoeld, als daarvan in voorkomend geval sprake

zou zijn.

2.  Het BW kent een reeks van bepalingen waarin partijen in een rechts-

verhouding van goederenrechtelijke aard de mogelijkheid wordt geboden om via

een rechtshandeling, veelal “toestemming” geheten, een regime van bevoegd-

heden een verandering te laten ondergaan. Een “optionele verandering”
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91 Dit is iets anders dan de “verbijzondering” naast het gemene recht, waarover Van

Acht sprak (zie par. 6.4.5).

92 Zie par. 6.4.3.1.

93 Zie par. 6.6.4.

94 Zie voor de gelijkstelling van bevoegdheden uit de wet en opgenomen in de akte

van vestiging van een beperkt recht wat betreft het droit de preference, onder het

oude recht en in verband met verlenging van de erfpacht onder oud BW: Asser-

Beekhuis 3II, 10e druk, p. 216. 
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derhalve. In die reeks zijn de wettelijke gevallen van ‘nadere regeling’ te vinden.

Niet alle bepalingen van optionele verandering houden een ‘nadere regeling’ in.

De reeks omvat de volgende wettelijke bepalingen van optionele

verandering in het BW: de vrijstelling in artikel 3:206 lid 1, de

toestemming in artikel 3:208 lid 1, artikel 3:210 lid 3 en artikel 3:212 lid

3, de toestemming bedoeld in artikel 3:215 lid 2, de toestemming van

artikel 3:217 lid 2; de toestemming van artikel 5:42 lid 1 en artikel 5:50

lid 1; de aanwijzing ex artikel 5:57, de aanwijzing ex artikel 5:73 lid 2; de

toestemming van artikel 5:89 lid 2 en artikel 5:91 leden 1 en 2 - zie ook

artikel 5:104 voor opstal - de toestemming in artikel 5:106 lid 6, de

toestemming van artikel 5:119 (indien vereist op grond van een

afwijkende regeling volgens lid 4). 

Alle reken ik tot de ‘nadere regeling’, behalve de toestemmingen ex

artikel 3:210 lid 3, artikel 3:212 lid 3 en artikel 3:215 lid 2. Ik kom hier

op terug.

Ik meen voorts dat de partijen die een beperkt recht vestigen, in de akte van de

vestiging de mogelijkheid van een ‘nadere regeling’ kunnen opnemen.91 Wel

moeten zij daarbij twee grenzen in acht nemen. Ten eerste de grens gesteld aan

de vrijheid om het beperkte recht inhoud te geven,92 en voorts de grens gesteld

aan de mogelijkheid om met behoud van identiteit van het beperkte recht, dit

recht te wijzigen.93 

Vergelijk het voorbeeld in de inleiding, van een recht van opstal waarin

wordt bepaald, dat oprichting van een bijgebouw toegelaten is na

toestemming van de eigenaar. Die toestemming en haar rechtsgevolg

reken ik tot de ‘nadere regeling’.

In mijn opvatting van de ‘nadere regeling’ worden de wettelijke

bepalingen omtrent de beperkte rechten, de akte tot vestiging van een

beperkt recht en het wettelijke burenrecht94 als regelingen van primair

goederenrecht dus op één lijn gesteld. Daarmee is overigens niet gesteld
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dat deze drie in andere opzichten ook kunnen worden gelijk gesteld. Ik

verwijs naar mijn commentaar op het standpunt van Van Acht in 6.4.5

hierboven. 

6.6.3 Eerste afbakening van de ‘nadere regeling’

1.  Om te beginnen dient de figuur ‘nadere regeling’ afgeperkt te worden ten

opzichte van het primaire goederenrecht waaruit zij voortkomt: de bepalingen in

de wet over de beperkte rechten en die van het burenrecht, alsmede de

“partijregeling” van het beperkte recht in de akte van vestiging.

2.  Vele wettelijke bepalingen en regelingen behorend tot het goederenrecht -

wettelijke bepalingen over beperkte rechten, akten van vestiging en het

burenrecht - beschrijven handelingen waartoe de betrokken rechtssubjecten

bevoegd en/of gehouden zijn. De uitvoering van die handelingen verandert de

rechtssituatie, maar zij levert geen ‘nadere regeling’ op, ook niet indien sprake is

van een rechtshandeling. 

Met “rechtssituatie” bedoel ik heel algemeen: de staat waarin de rechten

en verplichtingen ingevolge de (goederenrechtelijke) rechtsverhouding

zich op enig moment bevinden. Voor de duidelijkheid teken ik aan dat die

staat van rechten en verplichtingen niet hetzelfde is of beduidt als de

rechtstoestand genoemd in artikel 3:17 BW. Men kan zeggen dat die

rechtstoestand de aspecten van de rechtssituatie omvat die relevant zijn in

het kader van de registerbescherming van artikel 3:17 jo. 3:23 e.v. BW.

Van een ‘nadere regeling’ is alleen sprake, indien de bevoegdheid tot deze of

gene (uitvoerings)handeling van betrokkenen - de rechthebbenden van het

beperkte recht en van het moederrecht of de naburen - door middel van een

rechtshandeling wordt veranderd (ten opzichte van het regime volgens het

primaire recht). Het moet gaan om een rechtshandeling gericht op verandering

van een bevoegdheid, niet om een bevoegdheidsuitoefening bestaande in een

rechtshandeling. Vergelijk: artikel 5:42 BW, waarin via toestemming van de

eigenaar de bevoegdheid wordt verleend om bomen binnen de wettelijke afstand

te planten en artikel 3:217 lid 2 BW waarin de bevoegdheid wordt toegekend

om in vruchtgebruik gehouden goederen te verhuren of verpachten.

Het belang van deze afbakening ligt hierin, dat de uitvoering die wordt

gegeven aan bepalingen van primair goederenrecht, in ieder geval geen
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95 Zie de vergelijkbare afweging bij de vraag of sprake is van een wijziging van de

erfpacht(voorwaarden) in Asser-Mijnssen-Van Dam- Van Velten 3II, 14e druk, nr.

218. Een wijziging van de canon volgens de regeling opgenomen in de akte van

vestiging (bijvoorbeeld voor het geval sprake is van splitsing in apparte-

mentsrechten) wordt gezien als een toepassing van de erfpachtvoorwaarden, niet als

een wijziging.

96 Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 224.
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verandering in de rechtstoestand van een registergoed brengt of “in enig

ander opzicht voor die rechtstoestand van belang” is zoals bedoeld in

artikel 3:17 BW, geen inschrijfbaar feit oplevert en dus geen aanleiding

kan zijn voor een beroep van de rechtverkrijger op artikel 3:24 BW. Die

uitvoering heeft zonder meer “werking tegen de rechtverkrijger”.95

Uit het woord “kan” - bijvoorbeeld in artikel 5:91 leden 1 en 2 BW over

de bevoegdheid van de erfpachter tot splitsing en overdracht - wordt

afgeleid dat het gaat om een goederenrechtelijke onbevoegdheid.

Overdracht of splitsing zonder toestemming zijn ongeldig en in die zin

heeft de toestemming “goederenrechtelijke werking”.96 Hetzelfde geldt

dan voor “kunnen” in artikel 3:217 lid 2 BW, zij het dat daar de

goederenrechtelijke werking niet speelt, omdat de onbevoegdheid het

aangaan van een overeenkomst betreft. Het is mij niet te doen om deze

“goederenrechtelijke werking” van de ‘nadere regeling’ en zij blijft

buiten beschouwing.

3.  Tot de ‘nadere regeling’ - als rechtsgevolg (dus de rechten en verplichtingen

die ontstaan) - reken ik niet bevoegdheden, die al werden toegekend als

bestanddeel van het primaire recht. Vergelijk: de toestemming van artikel 3:208

lid 1 BW, tegenover (wederom) de bevoegdheid in artikel 3:212 lid 2 BW. Dat

dezelfde bevoegdheid bij vestiging én naderhand, bij een nadere rechts-

handeling, kan worden toegekend, belet niet dat zij in de tweede vorm een

‘nadere regeling’ oplevert.

Zo kan het recht van de erfpachter om, in afwijking van de regel in artikel

5:89 lid 2 BW, de bestemming wel te wijzigen worden opgenomen in de

akte van vestiging. Dit belet niet de ad hoc toestemming tot

bestemmingswijziging van lid 2 als een ‘nadere regeling’ te zien. Artikel

5:96 lid 1 BW bepaalt dat gewone lasten en herstellingen door de

erfpachter voor eigen rekening worden uitgevoerd. Volgens lid 3 is het

een bepaling van regelend recht. De akte van vestiging kan dus bepalen

dat een bepaalde vorm van onderhoud alleen door de eigenaar zal worden
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97 Artikel 3:214 lid2 luidt, voor zover van belang: “In geval van geschil (…), beslist

daaromtrent de persoon die bij de vestiging van het vruchtgebruik daartoe is

aangewezen (…).” Artikel 3:215 lid 2 BW luidt: “Bij de vestiging van het vrucht-

gebruik kunnen een of meer personen worden aangewezen, wier toestemming voor

de vervreemding en de vertering nodig is. Staat het vruchtgebruik onder bewind,

dan zijn de vervreemding en de vertering van de medewerking van de bewind-

voerder afhankelijk.”

98 Voor de tekst zie par. 6.3.3.1.
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uitgevoerd; dit kan in diens belang zijn, bijvoorbeeld omdat via dit

onderhoud een bijzonder uiterlijk of een bijzondere, niet economische

hoedanigheid van het goed in stand blijft. In plaats daarvan kan de akte

ook bepalen dat de eigenaar tot dit onderhoud gerechtigd is na verkregen

toestemming van de erfpachter. In de laatste variant is sprake van een

‘nadere regeling’.

Onvermijdelijk bestaan er grensgevallen. Ik wijs op de beslissing ex

artikel 3:214 lid 2 BW en de toestemming ex artikel 3:215 lid 2 BW.97 De

omschrijving van de ‘nadere regeling’ gaat uit van een rechtshandeling

die wordt gepleegd door de betrokken rechthebbende(n). Nu de

bevoegdheid (tot beslissing/ toestemming) in de aangehaalde bepalingen

weliswaar een derde toekomt maar volledig ontleend wordt aan die van

de rechthebbende(n), hoeft deze bijzonderheid wellicht geen uitsluiting

op te leveren. Ik zie de procedure en handeling die daaruit voortvloeit

evenwel, met enige aarzeling, meer als een daad van uitvoering en

daarom niet als een ‘nadere regeling’.

4.  Onder de omschrijving van ‘nadere regeling’ valt in wezen ook de regeling

van artikel 3:168 lid 2 of 3:175 BW en 5:59 BW.98 Ik laat deze gevallen toch

buiten de groep van de ‘nadere regeling’. Dit laat zich, om redenen op die plaats

gegeven, beter toelichten in een terugblik en ik verwijs naar 6.8.3.5 hieronder.

Omdat het gaat om werking tegen rechtsopvolgers en gelijk te stellen

rechtverkrijgers (zie 6.6.5 hieronder), kan de toestemming volgens artikel 3:212

lid 3 BW en 215 lid 2 BW verder buiten beschouwing blijven. De bepalingen

verlenen uitbreiding aan de bevoegdheden genoemd in artikel 3:223 BW.

Blijkens dit artikel werkt de uitbreiding, indien opgenomen in de akte van

vestiging, niet ten gunste van de opvolgende vruchtgebruiker. Hetzelfde zal

gelden voor uitbreiding door bedoelde toestemming.
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99 Zie MvA II bij artikel 3.4.2.11 ONBW, PG Boek 3, p. 406.

100 Zie J.H. Beekhuis in Asser-Beekhuis 3II, 11e druk, hfst. VII C en D 2.
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5.  Een ‘nadere regeling’ gebaseerd op bepalingen van vruchtgebruik kan be-

trekking hebben op niet-registergoederen. De kwestie die ik aan de orde stel

houdt in: werking tegen derden zonder inschrijving. Zij speelt alleen bij een

‘nadere regeling’ in verband met registergoederen. Het andere geval krijgt

verder geen aandacht. Daarmee blijft artikel 3:210 lid 3 BW - de toestemming

om nakoming te eisen van vorderingsrechten waarop het vruchtgebruik rust en

tot ontbinding van de overeenkomst waaruit het vorderingsrecht voortvloeit -

buiten beschouwing.

6.6.4 Afbakening van de ‘nadere regeling’ in de akte van vestiging van een

beperkt recht in verband met het leerstuk van de wijziging van beperkte

rechten

1.  De omschrijving gegeven van de ‘nadere regeling’ omvat een verandering

die optreedt in het regime van bevoegdheden volgens de primaire (goederen-

rechtelijke) rechtsverhouding. De ‘nadere regeling’, opgenomen in de akte van

vestiging van een beperkt recht, levert dus een verandering op van de rechts-

situatie volgens het beperkte recht. Hoe moet men tegen deze verandering

aankijken vanuit het perspectief van het leerstuk over de wijziging van beperkte

rechten?

2.  Uitgangspunt in dit leerstuk is altijd geweest dat een beperkt recht binnen

zekere grenzen gewijzigd kan worden, mits met inachtneming van de vorm voor

de vestiging van het recht.99 Een uitzondering op dat laatste werd aanvaard bij

erfpacht, als het gaat om de verlenging daarvan.

Onder het oude recht100 werd op het punt van de wijziging van erfpacht-

voorwaarden al een drietal kwesties onderkend: (i) of het na de

verandering om het zelfde recht gaat, (ii) of de verandering alleen

obligatoire werking heeft indien het vormvereiste van inschrijving niet in
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101 Asser-Beekhuis 3II, 10e druk, p. 218 en idem 11e druk, p. 250. Zie voor het huidige

recht Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 218. Daarin wordt ten

onrechte een verband gelegd tussen de obligatoire werking en artikel 3:24 BW. De

(louter) obligatoire werking is een direct gevolg van het feit dat de vorm voor

wijziging niet in acht is genomen, waardoor a priori geen goederenrechtelijke

werking bestaat; een beroep op artikel 3: 24 voegt daar niets aan toe (zie par. 6.2.2).

102 Asser-Beekhuis 3II, 10e druk, p. 216 en idem 11e druk, p. 248 e.v. en voor het

huidige recht minder uitgewerkt Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e

druk, nr. 220.

103 Zie par. 5.2. Voor de kwestie sub (i) achtte Beekhuis bepalend, of het recht

hetzelfde object betreft, d.w.z. op dezelfde zaak blijft rusten. Beekhuis’ criterium

voor behoud van identiteit lijkt mij te ruim geweest. De verkeersopvattingen zullen

hier intussen mede bepaald worden door het belang van de rechtszekerheid o.a. tot

uitdrukking gebracht in het droit de préférence en de bescherming van recht-

verkrijgenden van registergoederen. In zoverre vallen de drie door Beekhuis

onderscheiden vraagstukken vrijwel samen. M.i. hiermee in overeenstemming

spreekt Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 218 voor het

huidige recht over “essentialia” die buiten schot moeten blijven.

104 Zie par. 5.2.

105 Asser-Beekhuis 3II, 11e druk, p. 251.

106 Zie par. 6.4.1.

107 HR 3 april 1963, NJ 1963/258. 
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acht is genomen101 en (iii) of het beperkte recht na wijziging de “oude”

prioriteit behoudt (iii).102

Bij de kwestie sub (i) was het criterium of het recht na wijziging

“hetzelfde” is volgens de verkeersopvattingen.103 De rechtsverhouding

tussen erfpachter en erfverpachter komt zonder twijfel functionele identi-

teit toe.104 Algemeen werd aangenomen dat wijziging van de canon bij-

voorbeeld de identiteit van de erfpacht in stand liet.105 

Een wijziging die de identiteit in stand laat, heeft alleen obligatoire

werking - tussen de erfpachter en de erfverpachter die haar aangaan -

indien de vereiste vorm niet in acht wordt genomen. Een wijziging die

voldoet aan beide vereisten heeft de prioriteit van het recht dat werd

gewijzigd. Prioriteit is gekoppeld aan het subjectieve recht als zodanig.

Rechten die niet corresponderen met een subjectief vermogensrecht,106

hebben geen eigen prioriteit.

Aanhakend bij het arrest van de Hoge Raad van 3 april 1963107 werd

onder het oude recht een uitzondering aanvaard indien een optie tot

verlenging van de erfpacht bepaald was in de akte van vestiging. Dan had

de verlenging die werd afgesproken werking als zakelijk recht, dus niet
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108 De regel van prioriteit houdt in dat een ouder (goederen)recht op hetzelfde goed

gaat vóór een jonger. Het jongere recht kan alleen gevestigd en uitgeoefend worden

met in achtneming van het oudere. Zie Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3I, 15e

druk, nr. 29; Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, nr. 66. Volgens artikel 3:21

BW bepaalt bij registergoederen, behoudens uitzondering in de wet, het tijdstip der

(aanbieding ter (artikel 3:19 BW)) inschrijving de onderlinge rangorde van rechten

op een goed, indien de inschrijving constitutief is. De rangorde van rechten op een

goed die voortvloeien uit of corresponderen met facultatief inschrijfbare feiten - met

als belangrijkste categorie: de verkrijgende verjaring van de bezitter niet te goeder

trouw - wordt volgens de hoofdregel van prioriteit bepaald door het tijdstip waarop

het recht tot stand komt (dat kan vanwege de terugwerkend kracht van verkrijgende

verjaring (zie PG Boek 3, p. 415) het aanvangstijdstip van de verjaring zijn) en niet

door het tijdstip van inschrijving, ook niet indien wel inschrijving plaats vindt. Die

inschrijving genereert wel de bescherming ex artikel 3:24 BW. 

109 Zie Zakelijke rechten (losbladig), Pleysier, Titel 7 erfpacht algemeen, aantekening

2.61.

110 Zie par. 6.7.4.3 sub 2.

111 Zie par. 6.4.
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“louter obligatoir”, zonder inschrijving en genoot zij de prioriteit van het

recht dat werd verlengd.108 

Hetzelfde regime bestaat voor het huidige recht.109 Aanvullend geldt evenwel de

bescherming van rechtverkrijgers op grond van artikel 3:24 BW (waardoor het

heikele van de kwestie onder het oude BW deels wordt weggenomen). De

verlenging waarvoor een optie werd verleend in de akte van vestiging, kan

totstandkomen bij wege van wijziging van het bestaande recht, zonder de vorm

van artikel 3:98 BW in acht te nemen, en deelt dan in de prioriteit van het

bestaande recht. Omdat de verlenging een inschrijfbaar feit is, komt de (latere)

rechtverkrijger het beroep op niet-tegenstelbaarheid ex artikel 3:24 BW toe

indien niet werd ingeschreven en kan hij de verlenging negeren.

Ik zie de verlenging conform optie dus niet als een loutere uitvoerings-

handeling.110 De verlenging in tijd van het recht als geheel staat niet op

één lijn met de uitvoering op enig onderdeel.

Erfpachtvoorwaarden kunnen het rechtskarakter hebben van een verbin-

tenis.111 Dat maakt voor het zojuist opgemerkte geen verschil. Ook deze

voorwaarden hebben na wijziging “meer dan alleen obligatoire” werking

én de bestaande prioriteit indien de vereiste vorm in acht werd genomen

en de identiteit van het erfpachtrecht in stand blijft. Werd die vorm niet in

acht genomen, dan heeft de wijziging alleen obligatoire werking tussen

de partijen die de afspraak maakten (maar niet reeds omdat deze tot (een
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112 Zie par. 6.1 sub 2. 

113 Zie het vergelijkbare argument in par. 6.6.5.

114 Bedoeld is: in een meer dan “louter obligatoir” werkende vorm.

115 In par. 6.6.2 sub 2 gaf ik aan dat ook de grens gesteld aan de vrijheid het beperkte

recht vorm te geven in acht genomen moet worden. Dit ziet ten dele op de zelfde

elementen, maar de eisen zijn niet identiek of overlappend.
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erfpachtvoorwaarde bestaande in) een verbintenis zou hebben geleid,

indien de vorm wel in acht was genomen).

3.  In mijn opvatting van de ‘nadere regeling’ is deze uit haar aard een verande-

ring van de primaire rechtsverhouding waarbij de identiteit in stand blijft.

Gegeven de vooronderstelde vormvrije totstandkoming,112 kan de identiteit van

het betreffende beperkte recht niet in het geding komen. Daartoe zou ten minste

het vormvereiste voor vestiging in acht moeten zijn genomen. 

Aangenomen kan worden dat een ‘nadere regeling’ die is bepaald in de wet, de

identiteit van het betreffende beperkte recht in stand laat. De vermelding in de

wet zou anders zonder betekenis zijn.113 Aannemelijk is voorts dat de wettelijk

bepaalde ‘nadere regeling’ niet louter een species is van de (eigenlijke)

wijziging van het beperkte recht. 

Dat de wettelijk bepaalde ‘nadere regeling’ geen species vormt van de

wijziging is aannemelijk, maar de andere opvatting is niet aantoonbaar bij

voorbaat onjuist. Het is waar dat, bij zoveel mogelijke wijzigingen, het

zonder veel belang zou zijn om een beperkt aantal speciaal te noemen.

Echter ontbreekt niet ieder denkbaar belang; bedoeld zou kunnen zijn om

buiten twijfel te stellen dat die wijzigingen niet leiden tot verlies van

identiteit. 

De ‘nadere regeling’ in beperkte rechten die is bepaald in de wet, laat de iden-

titeit van het beperkte recht dus altijd in stand. Voor de ‘nadere regeling’,

opgenomen in de vestigingsakte - niet zijnde een geval dat de wet ook regelt - is

dit geen vaststaand gegeven. Hier moet, in verband met het leerstuk van de

wijziging, inderdaad een grens in acht genomen worden. De ‘nadere regeling’

kan niet strekken tot een verandering die, ingekleed als een (eigenlijke)

wijziging, de identiteit van het beperkte recht zou afbreken (en dus alleen via de

vestiging van een nieuw recht, met inachtneming van de vorm voor vestiging,

rechtsgeldig114 tot stand kan worden gebracht).115
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116 Zie de opvatting van Van Acht dat, bijvoorbeeld, de aanwijzing van een noodweg

ex artikel 5:57 BW bij servituut moet geschieden (par. 6.4.5).
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Een “optionele verandering” voorzien in de akte van vestiging (van

beperkte rechten) die deze grens overschrijdt, is geen eigenlijke ‘nadere

regeling’, behoort niet tot de categorie van de ‘nadere regeling’. Daardoor

ontstaat overigens geen ongeldigheid. De met toepassing van die bepaling

gepleegde rechtshandeling heeft alleen werking tussen de rechthebbende

van het moederrecht en het beperkte recht.

Ik geef een voorbeeld. Artikel 5:90 lid 1 BW bepaalt dat de afgescheiden

vruchten aan de erfpachter toebehoren. Stel: in de erfpachtsakte wordt

een clausule opgenomen waardoor de erfverpachter na toestemming van

de erfpachter voortaan de afgescheiden vruchten tot zich kan nemen. Tot

stand gebracht als “eigenlijke” wijziging van het recht, zou deze

afwijking de identiteit van het recht afbreken. Na toestemming geldt de

afspraak tussen de betreffende partijen - erfpachter en erfverpachter -

maar opvolgers en rechtverkrijgenden zijn niet gebonden.

De rechtshandeling waarmee een beperkt recht wordt verlengd zoals

tevoren bepaald in de akte van vestiging is, zoals reeds gezegd, geen

‘nadere regeling’.

4.  Bij het burenrecht is er altijd sprake van een primaire rechtsverhouding

bestaande in een wettelijke regeling. Een vraagstuk van identiteit (van een

rechtsverhouding) in eigenlijke zin doet zich dan niet voor. De ‘nadere regeling’

zal altijd een wettelijk bepaalde ‘nadere regeling’ zijn. Zulks betekent niet dat de

onder 3 genoemde afwegingen bij de ‘nadere regeling’ voorzien in het buren-

recht niet spelen. Het equivalent, of de tegenhanger, op het terrein van het

burenrecht van de drie kwesties rond de wettelijk bepaalde ‘nadere regeling’ op

het terrein van de beperkte rechten - te weten: of de verandering vormvrij tot

stand komt, of zij een eigenlijke wijziging inhoudt en of de identiteit behouden

blijft - is deze ene kwestie: of de wettelijk bepaalde ‘nadere regeling’ bij wijze

van erfdienstbaarheid moet worden gevestigd.116

6.6.5 Werking tegen derden van de ‘nadere regeling’

1.  Mijn wensen voor de ‘nadere regeling’ houden in, dat zij vormvrij tot stand

komt, afhankelijk van de omstandigheden de opvolger onder bijzondere titel en

daarmee gelijk te stellen rechtverkrijgers bindt, terwijl deze geen beroep

toekomt op artikel 3:24 BW.
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117 Par. 3.8.5.

118 Voor de bestaanbaarheid van erfpacht en opstal op het appartementsrecht zie Asser-

Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 482 en 483.

119 Ondererfpacht belast de zaak zelf, niet het erfpachtrecht; zie artikel 5:93 BW.

120 Zie noot 118.

121 Indien onder-vruchtgebruik bestaanbaar is geldt het gestelde sub (iii) ook voor

onder-vruchtgebruik, dan gelijk te stellen ook aan vruchtgebruik.
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2.  De werking tegen derden omvat dus in de eerste plaats een (mogelijke)

gebondenheid (aan het beding) van de opvolgers in het recht op een goed (het

beperkte recht, het meeromvattende recht dat werd belast en de erf-eigendom),

de opvolgers dus van de partijen die de ‘nadere regeling’ aangingen. In het geval

van artikel 3:208 lid BW bijvoorbeeld de opvolgende vruchtgebruiker of bloot

eigenaar; in het geval van artikel 5:42 lid 1 BW de opvolger in de eigendom van

het erf.

Zij omvat voorts (mogelijke) gebondenheid van rechtverkrijgers in een drietal

gevallen van verkrijging onder bijzondere titel, die gelijkgesteld kunnen worden

aan opvolging, omdat die verkrijging feitelijk een vergelijkbare positie

verschaft. In hoofdstuk 3117 lichtte ik dit al toe. Het gaat om: 

• de verkrijging van het recht van (onder)erfpacht (verschaft een positie gelijk

aan de eigendom of het appartementsrecht118 dat met de (onder)erfpacht wordt

belast;119

• de verkrijging van het zelfstandig recht van (onder)opstal (verschaft een

positie gelijk aan de eigendom of het appartementsrecht120 dat met het

(onder)opstalrecht wordt belast);

• de verkrijging van het recht van vruchtgebruik (verschaft een positie gelijk

aan de eigendom, het appartementsrecht, de (onder)erfpacht of het zelf-

standige (onder)opstalrecht dat met vruchtgebruik wordt belast.121 

3.  Is deze opvatting omtrent de werking tegen derden in strijd met de wet? Ik

meen van niet. Aan te nemen valt juist dat, in de visie van de wetgever, althans

de ‘nadere regeling’ opgenomen in wetsbepalingen, op zich, dus afgezien van

derdenbescherming, enige mate van werking heeft tegen anderen dan degenen

die de rechtshandeling plegen. Waarom anders de mogelijkheid om de primaire

rechtsverhouding te wijzigen door een toestemming etc. überhaupt noemen? Dat

betrokkenen afspraken zoals hier bedoeld kunnen maken die alleen hen binden,

behoeft geen uitdrukkelijke vermelding in de wet. 

4.  Enige werking tegen derden zal bij de wettelijk bepaalde ‘nadere regeling’

dus het uitgangspunt zijn geweest. In de rede ligt dan een werking jegens de

opvolger onder bijzondere titel - in het beperkte recht of het meeromvattende
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recht, of in de (erf)eigendom. De ‘nadere regeling’ opgenomen in wettelijke

bepalingen schept immers feitelijk vooral rechten en verplichtingen die de

rechthebbenden van het beperkte recht en van het meeromvattende recht

aangaan en de erf-eigenaren. Omwille van haar praktische belang, zal de

beoogde derdenwerking in de eerste plaats de gebondenheid van hun rechts-

opvolgers omvatten. Om dezelfde reden is het minder waarschijnlijk dat de

wetgever heeft gedacht aan werking jegens derden die geheel buiten de

rechtsverhouding tussen de zojuist bedoelde rechthebbenden staan. De aspecten

van hun rechtsverhouding die door de ‘nadere regeling’ worden veranderd,

waren voor die derden niet relevant. Waarom zou de verandering hen wel

raken?  

5.  De beoogde werking tegen derden is afhankelijk van de omstandigheden van

het geval. Daarmee zijn we aangekomen bij de vraag waarom ik het stelsel van

de ‘nadere regeling’ dat ik bepleit, gewenst acht. Het antwoord luidt: omdat de

betreffende rechten en verplichtingen dan worden afgesproken en toegepast op

een wijze die beantwoordt aan hun doelstelling en aan de eisen van de

rechtspraktijk. 

Een aantal aspecten van de figuur ‘nadere regeling’, soms één enkele en dan

voor het geheel, soms meerdere in wisselende combinatie en onderling gewicht,

vult het argument van opportuniteit in.

De verandering door de ‘nadere regeling’ in de primaire rechtsverhouding van

goederenrechtelijke snit is vooraf nauwkeurig bepaald en heeft in een aantal

gevallen weinig om het lijf. De ‘nadere regeling’ vormt een soort vervormbare

buitenring van de rechtsverhouding, waarin welbepaalde eventualiteiten met

geringe impact worden opgevangen. 

De rechten en verplichtingen gaan uitsluitend of bovenal de partijen aan die de

‘nadere regeling’ tot stand brengen en degenen die opvolgen in hun feitelijke

positie.

Na uitvoering van de ‘nadere regeling’, zal veelal uit de feitelijke situatie van

het registergoed een afwijking blijken van de (situatie volgens de) primaire

rechtsverhouding. Het betreft dan een ter plekke zichtbare omstandigheid, zoals

een koper in het kader van zijn oordeelsvorming omtrent de feitelijke

hoedanigheden van het gekochte, pleegt in ogenschouw te nemen en te

onderzoeken, en ter zake waarvan de koper geen beroep op non-conformiteit of

gebreken heeft, indien hij het onderzoek nalaat.
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122 Voor de tekst zie noot 97.
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Alleen een vormvrije totstandkoming stelt in staat de mogelijkheid tot

“absorptie” met passend gemak te benutten. De beperkte strekking van de

verandering en de werking, alleen jegens de eigenaar/rechthebbende en daarmee

gelijkgestelde rechtverkrijger, wettigen dat deze gebonden zijn, ook indien zij

dit niet uit de registers kunnen weten. 

Die werking kan voorts gebillijkt worden naarmate zij meer de pendant is van

een feitelijke toestand die werd aanvaard bij verkrijging en die niet alsnog via

een beroep op de rechtstoestand moet kunnen worden genegeerd.

In dat laatste ligt besloten dat de omstandigheden van het geval bepalend zijn

voor gebondenheid van de opvolger/rechtverkrijger en daarbij de feitelijke

situatie van de betreffende zaak van belang is.

6.  De voorgestelde figuur van de ‘nadere regeling’ omvat ook gevallen waarin

de akte van vestiging (van een beperkt recht) de mogelijkheid opent om via een

rechtshandeling een verandering in het regime van bevoegdheden te bewerk-

stelligen. Artikel 3:215 lid 2 BW122 - zelf geen ‘nadere regeling’ - en artikel 5:91

BW bieden een concreet aanknopingspunt voor de gedachte dat, volgens de

opzet van de wet, een ‘nadere regeling’ in de akte van vestiging dezelfde

werking tegen derden heeft als in de wettelijke gevallen. 

Artikel 3:215 BW opent de mogelijkheid om bij vestiging bepaalde personen

aan te wijzen wier toestemming nodig is, wil de vruchtgebruiker het recht

hebben tot vervreemden of verteren. Volgens artikel 5:91 BW kan de akte van

vestiging toebedeling of overdracht van het erfpachtrecht afhankelijk stellen van

toestemming van de eigenaar. De wet laat hier dus toe om in de akte van

vestiging op te nemen dat een toestemming kan worden verleend. 

Ik zie geen reden om te menen dat de wetgever die toestemming alleen werking

heeft willen verlenen tussen de vruchtgebruiker/erfpachter en eigenaar. Dat de

wet de toestemmingsmogelijkheid niet zelf regelt, maar onderdeel laat zijn van

een facultatief in de akte van vestiging op te nemen bepaling, rechtvaardigt geen

verschil in rechtsgevolg.

Ik wil artikel 3:215 en 5:91 BW vervolgens niet zien als een (wettelijke)

anomalie of uitzondering, maar als een teken dat partijen, ook indien de wet het

geval niet speciaal regelt, in de akte van vestiging een ‘nadere regeling’ kunnen

opnemen met dezelfde werking tegen derden als geldt in de wettelijke gevallen.
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123 Zie par. 6.6.1.

124 Zie: Voor de vrijstelling in artikel 3:206 lid 1 BW: Vermogensrecht (losbladig),

Mellema-Kranenburg, art. 3:206 BW, aantekening 2; Asser-Mijnssen-Van Dam-

Van Velten 3II, 14e druk, nr. 273; Voor de toestemming in artikel 3:208 lid 1 BW:

Vermogensrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art. 3:208 BW, aantekening 2;

Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 284; Voor de toestemming

in artikel 3:210 lid 3 BW: Vermogensrecht (losbladig), Mellema-Kranenburg, art.

3:210 BW, aantekening 5; Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr.

286; Voor de toestemming in artikel 3:217 lid 2 BW: Vermogensrecht (losbladig),

Mellema-Kranenburg, art. 3:217 BW, aantekening 1; Asser-Mijnssen-Van Dam-

Van Velten, 3II 14e druk, nr. 290; Voor de aanwijzing in artikel 5:57 BW wordt

verwezen naar het arrest HR 2 mei 1997, NJ 1998/315 m.nt. WMK dat hieronder

uitgebreid aan de orde komt; zie voorts: Zakelijke rechten (losbladig), Lindenbergh,

art. 5:57 BW, aantekening 1; Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk,

nr. 153; anders Van Acht, (zie par. 3.5 hierboven); Voor de toestemming in artikel

5:106 lid 6: Zakelijke rechten (losbladig), Mertens, art. 5:106 BW, aantekening 4;

Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, Hfst. X § 2; Voor de

toestemming in artikel 5:119 BW: Zakelijke rechten (losbladig), Mertens, art.

5:119, aantekening 1; Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 461.
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6.7 De ‘nadere regeling’ in het geldende recht

6.7.1 Inleiding

Mijn uiteenzetting in paragraaf 6.6 over de ‘nadere regeling’ sluit een aantal

wensen in omtrent haar rechtsgevolgen. Ik maakte er geen geheim van (zie

paragraaf 6.1) dat die wensen niet zijn te vervullen binnen het systeem van

registerbescherming, zoals dit naar voren komt uit de betreffende wettelijke

bepalingen en algemeen wordt opgevat. Mijn toelichting op dat oordeel kan kort

zijn, na de uitkomsten van het onderzoek in de paragrafen 6.2 tot en met 6.4. 

Een aantal wettelijke gevallen van “toestemming” - die ik zie als voorbeelden

van de meeromvattende figuur van de ‘nadere regeling’ - kregen in de literatuur

al enige aandacht op het punt van de werking tegen derden. Het betreft de

toestemming van artikel 5:42 en 5:50 BW en de toestemming van artikel 5:98 en

5:91 BW, waarover de wetgever zich ook al uitliet.123 Bij de overige (wettelijke)

gevallen van ‘nadere regeling’ wordt de kwestie in de litteratuur niet aangeroerd,

mogelijk weer in navolging van de wetgever die erover zweeg.124 

Ik loop het commentaar dat werd gegeven langs. Het geeft geen bevredigend

antwoord op de vragen die de betreffende bepalingen doen rijzen. Dat manco

geldt naar mijn mening dus voor de hele figuur van de ‘nadere regeling’.

Als laatste behandel ik in deze paragraaf uitvoerig het arrest HR 2 mei 1997.

Het is geen uitspraak die veel aandacht heeft getrokken. Haar belang voor mijn
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betoog ligt hierin, dat de uitspraak een weg wijst om aan het rigoureuze stelsel

van registerbescherming te ontsnappen bij een rechtshandeling die ik tot de

‘nadere regeling’ reken. Ik zie in de aanpak van de Hoge Raad geen werkelijke

oplossing van de opportuniteitsvragen rond de ‘nadere regeling’. Het arrest biedt

evenwel een opening, al was het slechts als precedent.

6.7.2 De ‘nadere regeling’ getoetst aan het geldende stelsel van register-

bescherming

Uit hetgeen voorafging wordt duidelijk, dat een ‘nadere regeling’ met de door

mij gewenste kenmerken niet past in het geldende stelsel van inschrijving ex

artikel 3:17 BW en derdenbescherming ex artikel 3:24 BW, zoals deze

bepalingen worden opgevat in de doctrine. De ‘nadere regeling’ vindt grondslag

in een goederenrechtelijke wettelijke regeling of rechtsverhouding en heeft, bij

wijze van vooronderstelling, werking van rechtswege tegen de rechtsopvolger en

daaraan gelijk te stellen rechtverkrijgers. Mitsdien is de totstandkoming van de

‘nadere regeling’ van belang voor de rechtstoestand van het betreffende

registergoed zoals bedoeld in artikel 3:17 lid 1 sub (a) BW en is zij een

inschrijfbaar feit, ongeacht of de daaruit voortvloeiende rechten en verplich-

tingen louter rechtsplichten zijn of verbintenissen. De opvolger en de daaraan

gelijk te stellen rechtverkrijger kunnen een beroep doen op de bescherming van

artikel 3:24 BW, indien inschrijving uitbleef. Bijgevolg is de gewenste werking

van de ‘nadere regeling’ tegen derden zonder inschrijving een illusie.

Ik spreek over het stelsel van registerbescherming zoals de betreffende

bepalingen “zich aan ons voordoen en opgevat worden in de doctrine.”

Op deze plaats gaat het om een toetsing aan het geldende recht. Voor het

vervolg van mijn beschouwing verwijs ik naar 6.8.3.4 hieronder.

6.7.3 Gevallen van ‘nadere regeling’ in de commentaren

6.7.3.1 Toestemming ex artikel 5:42 en artikel 5:50 BW

1.  Van de door mij genoemde gevallen van ‘nadere regeling’ kreeg het rechts-

gevolg van de toestemming ex artikel 5:42 en 5:50 BW in de doctrine de meeste

aandacht.

2.  Algemeen menen de commentatoren dat de toestemming ex artikel 5:42 en

5:50 BW vormvrij tot stand komt; dit strookt met mijn opvatting over ‘de nadere
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125 Zie het uitgangspunt in par. 6.1 sub 2 en de stellingname in par. 6.6.4.

126 Zie par. 6.6.1.

127 G.E. van Maanen in WPNR 6208 (1996).

128 W.J.M. Davids en J.H.A. Lokin in WPNR 6091 (1991), waarin onder andere werd

geschreven: “Wanneer een burenrechtelijke regel in beginsel een nadere

beschrijving van het eigendomsrecht is (…) en in die beschrijving de mogelijkheid

van een uitzondering als het ware ingebakken, waarom zou de toepassing van die

uitzondering niet de aard van de hoofdregel volgen (…)? In die visie zou de (…)

toestemming (…) zakelijke werking hebben. Dat is niet onoverkomelijk: het is

zichtbaar en de derde verkrijger mag dan concluderen dat de wettelijk voorziene

toestemming is gegeven.” 

129 Rb Assen 16 november 1999, NJ 2000/404. De vordering strekte tot verwijdering

van een boom binnen de wettelijke grens. Die vordering sneefde op verjaring. 
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regeling’ als breder voorkomende figuur.125 Dit is het enige punt waarop tussen

de commentatoren geen verschil van opvatting bestaat. 

In de wetsgeschiedenis126 valt te lezen dat de toestemming een inschrijfbaar feit

is en er mitsdien bescherming ex artikel 3:24 BW kan bestaan voor de

rechtverkrijger. Een meerderheid van de commentaren zegt dit na, zonder de

kanttekening dat in beginsel de toestemming dus per se werkt tegen de

rechtverkrijger. Van Maanen heeft gesteld dat de toestemming slechts een zuiver

persoonlijk recht verleent en geen inschrijfbaar feit is.127 Van Acht vindt dat de

toestemming tegen de rechtverkrijger werkt, maar tevens dat zij een inschrijf-

baar feit is. Geen van de commentaren signaleert het ongerijmde van een vorm-

vrije rechtshandeling die voor haar wezenlijke bestaansreden, de werking tegen

de rechtverkrijger, de facto - vanwege de bescherming van de rechtverkrijger ex

artikel 3:24 BW - inschrijving behoeft. Van Acht liet buiten beschouwing welke

gevolgen kunnen optreden als niet wordt ingeschreven.

In hun bespreking van Van Achts proefschrift opperden Davids en Lokin voor

de toestemming ex artikel 5:42 en 5:50 BW een bepaalde werking tegen de

rechtverkrijger, en gaven daar redenen voor, die hetgeen ik bepleit nabijkomt.128

Zij gingen uit van een goederenrechtelijk karakter, maar vroegen zich niet af of

de registerbescherming ex artikel 3:17 en 3:25 BW geen roet in het eten zal

gooien. Zij gingen ook niet in op het geval waarin de toestemming geen

feitelijke uitvoering kreeg.

3.  Jurisprudentie over de kwestie is schaars. In de uitspraak Rb. Assen 16

november 1999 werd beslist dat toestemming ex artikel 5:42 BW geen werking

heeft tegen de rechtsopvolger zonder inschrijving.129
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130  Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 186. Verwezen wordt naar

een uitspraak onder het oude recht, HR 21 januari 1972, NJ 1973/480, waarin ik

evenwel geen behandeling van het punt van de derdenwerking kan lezen en het

arrest HR 2 mei 1997, NJ 1998/315, waarover hieronder meer.

131 Zakelijke rechten (losbladig), Peter, art. 5:73 BW, aantekening 2.

132 Zie par. 6.8.3.

133 PG Boek 5, p. 308.

386

6.7.3.2 Het recht tot verlegging ex artikel 5:73 lid 2 BW

In de toelichting op de voorloper van artikel 5:73 BW, artikel 5.6.4 ONBW, is

met geen woord gerept over de werking tegen derden van de aanwijzing

strekkende tot verlegging van de erfdienstbaarheid. In Asser-Mijnssen-Van

Dam-Van Velten 3II wordt gesteld dat de aanwijzing kan worden ingeschreven,

maar rechtsopvolgers onder bijzondere titel gebonden zijn aan de verlegging:

“Zij kunnen zich immers door bezichtiging van de erven op de hoogte stellen

van de verlegging.”130 Dit oordeel wordt met instemming aangehaald door

Peter.131 Over de gevolgen van de inschrijfbaarheid - die wordt aangenomen - in

samenhang met de bescherming ex artikel 3:24 BW wordt niet gesproken.

Onduidelijk is of bewust een beperking wordt aangelegd tot werking

tegen de rechtsopvolger onder bijzondere titel (in plaats van de ruimere

kring van de rechtverkrijgers). Hieronder zal blijken dat ik op dit punt een

onderscheid maak.132

6.7.3.3 Toestemming ex artikel 5:89 lid 2, artikel 5:91 leden 1 en 2 (alsmede

artikel 5:104) BW

1.  De commentaren op artikel 5:89 lid 2 BW verwijzen alle naar de opmerking

in de TM133 dat de toestemming beter in de akte van vestiging kan worden

opgenomen om te voorkomen dat een opvolger van de erfverpachter zich tegen

de toegelaten, maar nog niet verrichte handeling kan verzetten. Er is geen

eenstemmigheid over haar betekenis.

Ik gaf aan dat de Toelichting kennelijk doelde op de bescherming van

artikel 3:24 BW (artikel 3.1.2.7 OM). Opmerking verdient dat het strikt

genomen niet ging om inschrijving van de toestemming zelf, als aparte

rechtshandeling. Aanbevolen werd de toestemming onderdeel te maken

van de erfpacht, bij vestiging. 
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134 Zakelijke rechten (losbladig), Pleysier, art. 5:89 BW, aantekening 4.

135 Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 221.

136  Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II, 14e druk, nr. 224.

137  Zakelijke rechten (losbladig), Pleysier, art. 5:91 BW, aantekening 4.
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Pleysier merkt op dat een “ (…) toestemming sec (dat wil zeggen zonder dat die

in een notariële akte wordt neergelegd welke wordt ingeschreven) (…)” alleen

verbintenisrechtelijk rechtsgevolg heeft.134 Hij lijkt de toestemming derhalve op

te vatten als een aparte rechtshandeling, die iedere werking tegen derden

ontbeert indien zij niet werd ingeschreven. Pleysier vervolgt evenwel met:

“Wil men een zakenrechtelijke bevoegdheid, dan zal het erfpachtsrecht

zelf gewijzigd moeten worden (…).”

In Asser-Mijnssen-Van Dam-Van Velten 3II wordt over lid 2 van artikel 5:89

BW alleen opgemerkt dat de toestemming niet in de akte van vestiging behoeft

te worden verleend.135 Welk rechtsgevolg zij heeft zonder inschrijving, en hoe

zij zou moeten worden ingeschreven, krijgt geen aandacht.

2.  Opvallend genoeg blijft de toestemming volgens artikel 5:91 BW zelf geheel

onbesproken. De commentaren gaan slechts in op de beschikkingsonbe-

voegdheid indien toestemming ontbreekt136 en op de vraag of het vereiste alleen

bepaald kan worden in de akte van vestiging of ook in een akte van wijziging.137

Wat de werking of het lot is van een gegeven toestemming indien deze niet

wordt ingeschreven, komt niet aan de orde.

6.7.3.4 Samenvattend

Naar voren komt een benadering van de kwestie van de derdenwerking die

versnipperd is, zonder onderliggende bredere visie, en mede daardoor gelijke of

vrijwel gelijke gevallen ongelijk benadert en behandelt. De aandacht lijkt zich

voorts te beperken tot bepalingen waarover de wetgever zich op het punt van de

derdenwerking heeft uitgelaten. De gevolgen van inschrijfbaarheid en bescher-

ming ex artikel 3:24 BW worden niet onder ogen gezien. 

De doctrine weet zich duidelijk niet goed raad met de “optionele verandering”.

Alle argumenten die ik ontwikkelde en in paragraaf 7 zal ontwikkelen voor de

‘nadere regeling’ als meeromvattende figuur komen hapsnap langs. Instinctief

neigt de doctrine, maar dan per (willekeurig) geval, naar oplossingen die ik

bepleit, zonder een daarbij te hanteren samenhangende opvatting over inschrijf-

baarheid, derdenwerking en derdenbescherming.
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138  HR 2 mei 1997, NJ 1998/315.

139 De casus zoals hierna uiteengezet is ontleend aan de samenvatting door de Hoge

Raad van de feiten die uitgangspunt zijn in cassatie.
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6.7.4 Biedt het arrest HR 2 mei 1997138 een oplossing?

6.7.4.1 Inleiding

Het op de wettelijke regeling rustende oordeel in 6.7.2 lijkt even onontkoombaar

als het onverbiddelijk is. Op het eerste gezicht geeft het arrest van de Hoge Raad

van 2 mei 1997 een opening naar een stelsel waarin voor rechten en verplichtin-

gen in de gevallen die ik reken tot de ‘nadere regeling’, werking tegen de

rechtverkrijger kan bestaan zonder inschrijving. Het is volgens mij evenwel een

minder gelukkige uitspraak. Bovendien, gesteld dat het arrest het geldende recht

weergeeft, laat de uitspraak de ‘nadere regeling’ niet een ruimte van toepassing

waardoor zij de van geval tot geval sterk verschillende, in acht te nemen

belangen goed kan dienen.  

In een casus over de aanwijzing van een noodweg (artikel 715 oud BW

resp. 5:57 BW) geeft de Hoge Raad een oordeel over de werking van de

aanwijzing tegen de opvolger onder bijzondere titel van de eigenaar die

aanwees. De uitspraak kan worden uitgelegd als wegbereider van een

opvatting over de ‘nadere regeling’, waarin de door mij gewenste werking

tegen derden wordt gerealiseerd. Ik acht de uitkomst van het arrest juist,

maar meen dat de rechtsopvatting niet verenigbaar is met het stelsel dat is

neergelegd in artikel 3:17 jo. 3:24 BW. Het is mij hierna overigens niet in

de eerste plaats om die onverenigbaarheid te doen. De door de Hoge

Raad gekozen aanpak laat onvoldoende verfijning toe en zal vastlopen in

volgende, iets afwijkende gevallen. Ik licht dit toe.139

6.7.4.2 Casus en inhoud van de uitspraak

1.  Voor een ingesloten erf gold tot 1996 een noodweg volgens tracé A. Dit tracé

werd geblokkeerd door een schuur opgericht op het erf waarover de noodweg

loopt (hierna verkort: duldende erf). Daarna werd feitelijk gebruik gemaakt van

tracé B. De vraag was of tracé B als noodweg was aangewezen en - en hier gaat

het om - of de opvolger onder bijzondere titel van het duldende erf daaraan is

gebonden.

Het ging de eigenaar van het duldende erf niet erom zich een noodweg van het

erf te houden; hij wilde een ander tracé dan B. De zaak werd beoordeeld naar

oud BW.

2.  Het Hof oordeelde dat tracé B was aangewezen en achtte de rechtsopvolger

aan die aanwijzing gebonden. De aanwijzing is een kwalitatieve verbintenis,
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140 Zie par. 6.3.3.

141 Zie par. 6.4.5 en ook de A-G Asser in diens conclusie.

142 Het vervolg houdt als het ware het midden tussen het theoretische model en het

geldende stelsel volgens het BW. Gesteld wordt dat de rechtsopvolger alleen

gebonden is indien werd ingeschreven of deze het beding kende. Dit haakt aan bij

het theoretische model waarin inschrijving voorwaarde is voor werking tegen de

rechtsopvolger, maar ook bij de actuele (derdenbeschermings)regel dat de

rechtsopvolger het beding kan negeren tenzij dit werd ingeschreven of hem bekend

is. Het element dat de opvolger in principe gebonden is wordt niet genoemd en is

min of meer “impliciet” in de redenering.
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welke een verplichting tot dulden meebrengt en welke een sterk zakenrechtelijke

inslag heeft, zodat zij ook de rechtverkrijger onder bijzondere titel bindt, aldus

het Hof.

De strekking van het daartegen ingebrachte cassatiemiddel is niet aanstonds

duidelijk. Het middel zelf verdedigde heel algemeen de stelling, dat een

aanwijzing niet bindt indien zij niet notarieel is vastgelegd en ingeschreven in de

registers van artikel 3:16 BW. De toelichting gaf tweeërlei uitwerking en legde

een verband met twee reeksen wetsartikelen. In de eerste plaats met de artikelen

6:252, 3:17 en 3:24 BW en voorts met de artikelen 3:168 en 5:59 BW.140 Naar

de eerste reeks werd verwezen ten betoge dat de verkrijger alleen gebonden is

aan de “last”, indien deze notarieel werd vastgelegd en ingeschreven; naar de

tweede met de opmerking dat, gelet op de parlementaire geschiedenis, de

rechtsopvolger alleen gebonden is aan de betreffende “regeling”, indien deze

werd ingeschreven of indien de opvolger haar kende. 

De eerste uitwerking mikte op de “verbintenisrechtelijke last” ex artikel

6:252 BW, maar uitsluitend om te stellen dat constitutieve inschrijving

vereist is. De tweede uitwerking liet het goederenrechtelijke of verbin-

tenisrechtelijke karakter van de rechten en verplichtingen voortvloeiende

uit de aanwijzing in het midden. Daarin ging het louter om de passage in

de toelichting van regeringszijde, die inschrijving eist, wil sprake zijn van

werking tegen de rechtsopvolger.

De eerste uitwerking volgde inhoudelijk de opvatting van Van Acht over

artikel 5:57 BW.141 Zij had kunnen steunen op (a) het uitgangspunt sub (i)

in het theoretische model beschreven in 6.2.2 hierboven en (b), daarnaast

of op de tweede plaats, op de daar aangehaalde (en onjuist betitelde)

gedachte, dat bevoegdheidsoverdracht met betrekking tot register-

goederen alleen bestaanbaar is, indien de eis van notariële vorm en

(constitutieve) inschrijving in acht wordt genomen. De tweede uitwerking

vertolkte onbedoeld de idee van ‘rechten en verplichtingen in verband

met een registergoed’ waarvan moet worden aangenomen dat zij tegen de

rechtsopvolger werken, en die het uitgangspunt vormen in het theore-

tische model.142 Het rechtskarakter heeft dan geen belang. 
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143 Zie de uitspraken in par. 2.4.3 sub 1 en sub 5 (c).
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Met deze weergave van het middel en van een (mogelijke) achterliggende rede-

nering, wil ik een raamwerk geven voor mijn opmerkingen over de uitleg en het

gewicht van het arrest.

3.  Om met het gewicht te beginnen: de Advocaat-generaal sloeg het praktische

belang van de kwestie niet hoog aan. Hij wees op de mogelijkheid tot wijziging

via artikel 5:57 lid 3 en 4 BW (het ging er alleen om of een andere noodweg

aangewezen kan worden) en memoreerde dat de opvolger, ook indien niet

gebonden aan de eerdere aanwijzing, opnieuw moet aanwijzen als dat gevraagd

wordt, met waarschijnlijk hetzelfde tracé als resultaat. Mogelijk dacht de Hoge

Raad net zo. In elk geval lijkt de Hoge Raad een vereenvoudiging toe te passen.

Het arrest haalt de bevoegdheid tot aanwijzing naar voren en zegt dan, zonder

enige tussenstap, dat de rechtsopvolger de aangewezen noodweg heeft te dulden.

De pijn bij de eigenaar van het duldende erf - en dus diens belang - gold

natuurlijk niet de reeds uitgeoefende bevoegdheid en het dulden van een

noodweg, maar de (on)mogelijkheid een andere noodweg aan te wijzen, dus de

beperking van die bevoegdheid.

4.  Wat hier van zij, het arrest doet vragen rijzen. De Hoge Raad lijkt terug te

vallen op de “nemo-plus” leer, die vóór 1905 ook erbij werd gehaald als zich

dogmatische probleemgevallen voordeden.143 De aanwijzing van een noodweg

behoort tot de bevoegdheden ingevolge het recht van eigendom van het

duldende erf, in de burenrechtelijke verhouding ten opzichte van een aan-

grenzend erf dat ingesloten is; de rechtsopvolger van het eerstgenoemde erf

verkrijgt die eigendom en is dus gebonden. Aldus, enigszins geparafraseerd, de

Hoge Raad in navolging van de Advocaat-generaal. Daarenboven, of mogelijk

als zelfstandige grondslag, is er de omstandigheid dat de bevoegdheid

rechtstreeks voortvloeit uit de wet en de opvolger daarom aan de rechtsgevolgen

van de uitoefening is gebonden.

Ik zie overigens verschil tussen de redenering van de Hoge Raad en die

van de Advocaat-generaal.

De Advocaat-generaal betoogde dat onder het oude én huidige BW de

aanwijzing bindend is voor de rechtsopvolger, omdat het een rechtstreeks

uit de wet voortvloeiende bevoegdheid betreft. Zo ook de Hoge Raad. 

De Hoge Raad liet het hierbij. Hij las naar mijn mening in het middel -

deze beperking evenwel niet memorerend - alleen de stelling dat naar het

toepasselijke oude recht bekendheid of inschrijving vereist is voor

werking tegen de rechtsopvolger en wees dit standpunt af. Dat het

ontbreken van inschrijving of bekendheid (bij de opvolger) volgens

artikel 3:24 van het huidige BW afbreuk doet aan de tegenstelbaarheid
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144 Conclusie onder 2.13; immers zal een herhaalde aanwijzing moeten volgen op de

herhaalde vordering van de eigenaar van het ingesloten erf (dit is geen deugdelijk

argument (zie sub 3 hierboven)). De A-G noemde ook nog de kosten, refererend aan

het ontwerp nieuw BW inzake de buurweg (bestemming tot buurweg kon volgens

het ontwerp alleen worden geregeld via een erfdienstbaarheid en dus met in

achtneming van (de vorm van) artikel 3:89 BW (zie TM algemeen bij titel 4 boek 5

ONBW, PG Boek 5, p. 175 en idem MvA II, PG Boek 5, p. 177); het

overgangsrecht werd zo opgezet, dat bestaande buurwegen niet behoefden te

worden ingeschreven om tegen de rechtsopvolger te werken, o.a. vanwege de

daarmee gemoeide kosten (zie artikel 161 Overgangswet NBW, PG Overgangsrecht

(Inv.3, 5 en 6), p. 139)). Zie verder over het vervallen van de bepaling over de

buurweg in artikel 719 oud BW: W.J.M. Davids, Burenrecht, Monografie NBW nr.

B26, nr. 10.
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van de aanwijzing, een inschrijfbaar feit immers, bleef in de pen. Aldus

ging de Hoge Raad weliswaar niet volledig in op het middel zoals

toegelicht, maar was zijn gedachtegang juist. Een direct beroep op artikel

3:24 BW kon de eiser in cassatie vanwege zijn bekendheid met de

eerdere aanwijzing trouwens niet doen en deed hij ook niet. En onder het

oude recht bestond de bescherming van artikel 3:24 BW niet.

De Advocaat-generaal bracht artikel 3:24 BW uitdrukkelijk in het geding.

En daargelaten of de Advocaat-generaal meende dat het oude recht ook

dáárin niet verschilde van het huidige, hij achtte - zonder verdere

toelichting te geven - het artikel niet van toepassing en deed de kwestie af

met de opmerking dat een beroep op bescherming nutteloos is.144

Gegeven de conclusie van de Advocaat-generaal, die de Hoge Raad deels

woordelijk volgde, en het versluierende “(…) waarvan de regeling in het

thans geldende recht, voor zover hier van belang, niet verschilt van die in

het tot 1 januari 1992 geldende recht (…)” [cursivering toegevoegd; JRB]

lijken de beslissing en de motivering van de Hoge Raad ook geldig voor

het huidige recht. Ten onrechte, alsdan, volgens mij. De annotator Kleijn

volstond intussen met een kort instemmend commentaar, waarin hij zich

mijns inziens niet louter uitliet over het recht van vóór 1992. 

6.7.4.3 Kritiek op HR 2 mei 1997

1.  Zou de Hoge Raad voor het huidige recht, dus over de aanwijzing ex artikel

5:57 BW, oordelen conform de opvatting van de Advocaat-generaal in diens

conclusie voor het arrest van 2 mei 1997, dan is dat oordeel niet juist. Het komt

in strijd met het stelsel van registerbescherming ingevolge artikel 3:17 en 3:24

BW, uitgelegd in paragraaf 6.2 tot en met 6.4 hierboven.

In navolging van de door hem aangehaalde doctrine, nam de Advocaat-

generaal aan, dat de aanwijzing onder het huidige recht inschrijfbaar is,
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145 Ik wil niet, in navolging van A-G Asser, toepassing van artikel 3:24 BW onthouden

aan de opvolger, omdat zulks geen nut heeft (hetgeen ik trouwens bestrijd (zie par.

6.4.2 sub 3)). Wel dient de niet-tegenstelbaarheid van het feit aan de rechtverkrijger

enige “positieverbetering” te brengen, omdat anders ten principale geen sprake is

van tegenstelbaarheid.

146 Zie ook par. 6.6.3 sub 2. 
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op grond van artikel 3:17 lid 1 sub (a) BW. Ik neem aan dat de Hoge

Raad, indien hij een vingerwijzing heeft willen geven voor het huidige

recht, niet meent dat de aanwijzing ex artikel 5:57 BW géén inschrijfbaar

feit oplevert. Is die aanwijzing een inschrijfbaar feit, dan staat op eerste

gezicht de rechtverkrijger een beroep op artikel 3:24 BW open indien

inschrijving uitbleef. Dit beroep heeft a prima vista ook praktische

betekenis.145 Immers:

• bij de aanwijzing ex artikel 5:57 BW is de rechtstoestand van een

registergoed in het geding: de rechtsopvolger is gebonden;

• de aanwijzing is een handeling met beoogd rechtsgevolg, dus een

rechtshandeling en van invloed op die rechtstoestand;

• het niet ingeschreven feit levert een beperking op voor het duldende

erf, te weten de onmogelijkheid buiten artikel 5:57 leden 3 en 4 BW

om het tracé te wijzigen (door een aanwijzing);

• en dus kan de verkrijger deze beperking op grond van artikel 3:24 BW

afweren, tenzij bewezen wordt dat hij met de aanwijzing bekend was.

2.  De Advocaat-generaal wees voor steun aan zijn opvatting op drie omstandig-

heden rond de (bevoegdheid tot) aanwijzing: deze vloeit rechtstreeks voort uit

de wet, correspondeert bovendien met een daar tegenoverstaande bevoegdheid

om die aanwijzing te vorderen en bepaalt nader de inhoud van het eigendoms-

recht. Het is niet onmiddellijk duidelijk waar deze redengeving op doelde of op

aanstuurde. Overtuigend is de motivering niet.

Artikel 3:17 jo. 3:24 BW zijn niet van toepassing op de enkele vervulling

van rechtsplichten of de uitoefening van bevoegdheden die voortvloeien

uit een goederenrechtelijke rechtsverhouding, waarmee deze wordt uit-

gevoerd zoals beoogd.146 Met die enkele uitvoering is de “rechtstoestand”

bedoeld in artikel 3:17 BW niet in het geding, ook niet indien de

uitvoeringshandeling een rechtshandeling is. Wordt daarentegen een

(nadere) keuze gemaakt waardoor de rechtsverhouding een andere

uitvoering krijgt, dan is er meer dan enkele uitvoering en is de

rechtstoestand wel in het geding. De keuze houdt een rechtshandeling in.

Ter illustratie van het onderscheid: verhuur van de zaak/registergoed

volgens artikel 5:94 BW, raakt de rechtstoestand niet. De opvolgende

erfpachter komt geen beroep op niet-tegenstelbaarheid van de verhuur toe
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147 Ik ga hier voorbij aan gebondenheid van de opvolgende erfpachter op grond van

bepalingen van huurrecht.

148 Anders, maar tamelijk gezocht en weinig overtuigend: G.E. van Maanen in WPNR

6208 (1996).

149 Zie noot 151 over de gelijkstelling van de aanwijzing ex artikel 5:73 BW.

150 Zie par. 6.6.5 sub 6.
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omdat deze niet als “feit” werd ingeschreven.147 De aanwijzing van artikel

5:57 BW is een ander chapiter. Zij is niet louter uitvoering van de

rechtsverhouding - tussen de eigenaren van erven - maar een facultatieve

handeling, die kan uitblijven en verschillende gedaanten aannemen en

dan invloed heeft op die rechtsverhouding in de periode erna.

Overtuigt dit onderscheid naar aard nog niet, dan kan worden gewezen op

de toestemming van artikel 5:42 en 5:50 BW. De wetgever heeft

uitgesproken dat het stelsel van artikel 3:17 jo. 3:24 BW hier van

toepassing is en de doctrine oordeelt net zo.148 Ik zie geen betekenisvol

verschil met de aanwijzing van artikel 5:57 BW. Ook bij artikel 5:42 en

50 BW is er een bevoegdheid die rechtstreeks voortvloeit uit de wet en de

inhoud van de (buurerf-) eigendom nader bepaalt. Ook die toestemming

levert een beperking op voor degene die van de toestemming gebruik

maakte.

De opvatting van de Advocaat-generaal houdt eigenlijk in, dat de vordering tot

aanwijzing én de aanwijzing onderdeel zijn van dezelfde rechtstoestand, die

door de aanwijzing in geen relevant opzicht verandering ondergaat (zodat de

aanwijzing ook niet van belang is voor de rechtstoestand). Maar dan zou de

aanwijzing niet kunnen worden ingeschreven. 

6.7.4.4 Slotsom

1.  Neemt het arrest inderdaad ten principale stelling, althans wat de aanwijzing

ex artikel 5:57 BW aangaat, dan zie ik niet hoe de beslissing in te passen valt in

het geldende (registergoederen)recht. Daarbij komt dat de stellingname volgens

mij niet alleen het geval van artikel 5:57 BW raakt.149 De rechtsopvolger is aan

de aanwijzing gebonden omdat het gaat om een rechtstreeks uit de wet

voortvloeiende bevoegdheid. Datzelfde kan en moet worden gezegd bij-

voorbeeld van de toestemming in artikel 5:42 en 5:50 BW. Ik zie geen reden

anders te oordelen over vergelijkbare rechtshandelingen, opgenomen in

wettelijke en door partijen inhoud gegeven bepalingen van beperkte rechten,

over de ‘nadere regeling’ als geheel derhalve.150

2.  Van belang - misschien zelfs: van groter belang - is, dat met de benadering in

het arrest niet goed valt in te spelen op volgende gevallen die iets anders liggen.
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over de aanwijzing ex artikel 5:73 BW, die kennelijk met de aanwijzing ex artikel

5:57 BW op één lijn wordt gesteld.
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Dat geldt al voor de aanwijzing van artikel 5:57 BW, en eens te meer voor de

‘nadere regeling’ als groep.

Stel: de eigenaar van een erf heeft (bewijsbaar) toegestemd ex artikel 5:42/50 of

de noodweg aangewezen ex artikel 5:57 BW; de toestemming of aanwijzing

heeft nog niet tot feitelijke uitvoeringshandelingen geleid; het erf wordt

overgedragen; de opvolger is niet op de hoogte van de toestemming of

aanwijzing. Ik meen dat de rechter geneigd zal zijn om in dat geval de rechts-

opvolger te beschermen tegen (de gevolgen van) de toestemming of aanwijzing,

omdat daarvan uit de feitelijke situatie niets blijkt. In ieder geval acht ik die

bescherming billijk en passend.151

Nogmaals verwijs ik naar de conclusie voor het besproken arrest. De

Advocaat-generaal liet zijdelings, maar onmiskenbaar meewegen dat de

noodweg normaal gesproken voor de verkrijger van de betrokken erven

kenbaar is. Gegeven de regeling van de leden 3 en 4 van artikel 5:57 BW

en het geringe belang van de kwestie, zal een meer casuïstische

toepassing bij de aanwijzing van een noodweg mogelijk minder urgent

blijken. Daarmee wordt uiteraard geen argument ten principale ingebracht

en bovendien een argument dat voor andere gevallen, van “optionele

verandering”, niet opgaat.

6.8 Gewenste werking van de ‘nadere regeling’; hoe deze te realiseren?

6.8.1 Inleiding; twee benaderingen

Ik besprak in 6.7.2 dat het stelsel van inschrijving in de registers en register-

bescherming - in een uitleg van dat stelsel volgens de bedoeling van de

wetgever, die brede steun vindt in de doctrine - in beginsel niet toelaat om

(rechtsgevolgen van) de ‘nadere regeling’ die ik bepleit te aanvaarden. We

zagen ook dat de problematiek van derdenwerking en bescherming van derden

bij “optionele verandering”, in de commentaren op de betreffende wettelijke

bepalingen vooral wordt ontlopen. Deze commentaren bieden geen basis voor

een oplossing. Het arrest van de Hoge Raad van 2 mei 1997, over de aanwijzing

ex artikel 5:57 BW, schiet in dit opzicht ook tekort. 

Om de figuur van de ‘nadere regeling’ toch een plaats te geven ontkomt men er

niet aan om op één van slechts twee in aanmerking komende, belangrijke

onderdelen van het wettelijke stelsel, te opteren voor een andere uitleg en

aanpak. Dat levert twee mogelijke benaderingen op die achtereenvolgens aan de

orde komen.
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6.8.2 Benadering via de niet-tegenstelbaarheid volgens artikel 3:24 BW

1.  In 6.2 maakte ik duidelijk dat de wetgever welbewust de niet-tegenstelbaar-

heid volgens artikel 3:24 lid 1 BW uitsluitend heeft willen laten afhangen van

inschrijving of bekendheid van de rechtverkrijger met het “feit” dat tegen-

geworpen wordt, zonder van deze een ander of verder onderzoek te vragen dan

raadpleging van de registers.

De eenvoudigste weg naar een werking tegen derden van de ‘nadere regeling’,

zoals door mij bepleit, is: verruiming van die onderzoeksplicht, en wel tot het

niveau bepaald in artikel 3:11 BW voor de aanvaarding van goede trouw met

betrekking tot enig feit. Van de rechtverkrijger kan dan niet slechts een raad-

pleging van de registers worden gevraagd, maar ook, afhankelijk van de

omstandigheden van het concrete geval, enig aanvullend eigen onderzoek van

andere aard. Neemt men vervolgens aan, dat een feitelijke situatie die erop duidt

dat mogelijk een ‘nadere regeling’ werd aangegaan, moet leiden tot onderzoek,

dan is het gewenste stelsel gerealiseerd.

Bijvoorbeeld de aanwezigheid van een venster bij de buren in strijd met

het bepaalde in artikel 5:50 lid 1 BW, moet dan voor de verkrijger in spe

van het erf waarop het venster uitzicht heeft, aanleiding zijn te informeren

of de eigenaar daarvoor toestemming verleende zoals bedoeld in lid 1 van

die bepaling. Laat hij na dit te vragen, en blijkt inderdaad toestemming te

zijn verleend, dan zal gelden dat de verkrijger deze behoorde te kennen

en komt hem geen beroep op niet-tegenstelbaarheid toe als de toestem-

ming niet werd ingeschreven.

Degene die deze uitleg verdedigt, staat niet helemaal alleen. In 6.2.2

memoreerde ik dat Wiersma zich na de invoering van het huidige BW,

teweer heeft gesteld tegen de door velen toen reeds verdedigde, zeer

ruime opvatting van de bescherming ex artikel 3:24 BW. Een van zijn

pijlen richtte Wiersma op de slotwoorden van lid 1 “(…) tenzij hij het

kende”. Hij stelde dat de uitzondering ook geldt, indien de verkrijger het

niet ingeschreven feit had behoren te kennen, in het bijzonder uit enig

onderzoek dat niet louter bestaat in raadpleging van de registers. 

2.  Deze benadering kent het voordeel van een aanpak van het probleem bij de

bron, zonder hulpconstructies. Ik meen alleen dat zij niet goed te verdedigen is.

Daarvoor wijs ik in de eerste plaats op de bedoeling die de wetgever had met

artikel 3:24 BW. De aangehaalde passages uit de wetsgeschiedenis spreken

duidelijke taal.152 Beslissend tegen deze aanpak pleit dat het betrokken stelsel,
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door de ingreep bij de bron, fundamenteel en over het hele gebied van toe-

passing verandert, met resultaten - collateral damage, in moderne bewoording -

die duidelijk ongewenst zijn en waartegen het belang van de kwestie rond de

‘nadere regeling’ zeker niet opweegt.

Onvermijdelijk zou voor alle inschrijfbare feiten het regime gaan gelden,

dat van de rechtverkrijger een onderzoek naar deze feiten wordt gevraagd

naast raadpleging van de registers.153 Staat een vonnis ingeschreven, maar

geen daartegen ingesteld rechtsmiddel (artikel 3:17 lid 1 sub (e)), dan

zou, ook als de beroepstermijn is verstreken, mogelijk navraag geëist

kunnen worden of niet toch een rechtsmiddel is ingesteld. Is een

registergoed meer dan 30 jaar op dezelfde naam gesteld, dan kan

mogelijk navraag verlangd worden of sprake is van verlies van recht door

verjaring (artikel 3:17 lid 1 sub (i)). Is sprake van mede-eigendom, dan

kan mogelijk navraag verlangd worden of een beheersregeling is

ingesteld (artikel 3:17 lid 1 sub (i) jo. 3:168 BW).

Niet alleen de opvolger in eigendom en de daaraan gelijk te stellen

rechtverkrijgers, maar ook de hypotheekhouder zou onder omstandig-

heden gebonden zijn aan de ‘nadere regeling’.

Dit is niet alleen niet de bedoeling geweest, het is ook niet goed.

Verbijzondering via de rechtspraak, waardoor alleen de ‘nadere regeling’

als categorie van het verlichte regime profiteert en alleen de opvolger en

daaraan gelijk te stellen rechtverkrijgers gebonden zijn, is geen optie,

want geeft te veel onzekerheid.

Langs de nu besproken weg legt de rechtszekerheid het te zeer af tegen

aspecten van de bescherming ex artikel 3:24 BW, die als te rigoureus

worden ervaren.

6.8.3 Eigen benadering: niet-inschrijfbaarheid van de ‘nadere regeling’ als

kwalitatieve verbintenis

6.8.3.1 ‘Nadere regeling’ als duale rechtsfiguur

1.  De andere, eigen benadering begint ermee om de ‘nadere regeling’ op te

vatten als een figuur met tweeërlei voorkomen, zonder eigenlijke rangorde

tussen deze beide. In één van deze gedaanten is de ‘nadere regeling’ een

kwalitatieve verbintenis, naast de andere gedaante, waarin de wijziging van de

primaire rechtsverhouding vooropstaat als kenmerk. 

2.  Om de gewenste werking tegen derden van de ‘nadere regeling’ te

verwezenlijken, met instandhouding zoveel mogelijk van het geldende stelsel
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154 Een stelsel derhalve, enigszins vergelijkbaar met dat voor de verbintenis die ook

rechtsopvolgers beoogt te binden, conform artikel 6:252 BW. Bij die figuur kunnen

betrokkenen, als alternatief voor de inschrijving, waarmee de gewenste

gebondenheid een feit is, zich ook verlaten op een mogelijke (de facto)

“gebondenheid” ingevolge artikel 6:162 BW.

155 Zie par. 6.4.

156 Zie par. 6.3.4.
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van registerbescherming, zou het volgende moeten gelden op het punt van

derdenwerking en inschrijfbaarheid: (i) onvoorwaardelijke gebondenheid (van

de opvolger en gelijk te stellen rechtverkrijger) na inschrijving in combinatie

met (ii) mogelijke gebondenheid ondanks het uitblijven van inschrijving (te

bepalen op basis van ook feitelijke omstandigheden).154

Dit lijkt tegenstrijdig en onbestaanbaar. In werkelijkheid kan het, als een duaal

regime, tot positief recht worden verheven, zonder veel ingrijpender afbreuk aan

de bedoeling van de wetgever en de door deze meegegeven duiding van de wet,

dan de Hoge Raad pleegde in zijn arrest van 2 mei 1997. Aanvaard moet worden

dat de ‘nadere regeling’ twee gezichten heeft op het punt van derdenwerking en

bescherming van de rechtverkrijger. Het betoog in paragraaf 6 maakt duidelijk

dat daarmee weinig meer wordt gewaagd, dan de bestaande onduidelijkheid tot

geldend recht te verheffen, of althans daaraan een praktische draai te geven.

3.  Van de ene gedaante stel ik uitdrukkelijk het verbintenisrechtelijke karakter.

Ik noem de ‘nadere regeling’ immers een kwalitatieve verbintenis. Moet of kan

de ‘nadere regeling’ in haar andere gedaante dan tot het goederenrechtelijke

domein worden gerekend en zo ja, hoe precies? 

Die vraag laat ik zoveel mogelijk rusten. Het antwoord is niet van betekenis

voor mijn pleidooi dat de ‘nadere regeling’ als kwalitatieve verbintenis over het

voetlicht wil brengen. Van belang is slechts dat in haar andere gedaante de

‘nadere regeling’ een inschrijfbaar feit is en zonder meer derdenwerking heeft,

ongeacht de omstandigheden van het geval. Die eigenschap heeft de ‘nadere

regeling’ indien zij (in die gedaante) wordt opgevat als behorend tot het

goederenrecht. Maar ook als verbintenisrechtelijke figuur - of het nu is: apart

staand, afhankelijk ex artikel 3:7 BW, dan wel als onderdeel van een goederen-

rechtelijke rechtsverhouding (naast “louter rechtsplichten”)155 - kan zij, uit

kracht van de wet, bedoelde derdenwerking hebben en inschrijfbaar feit zijn. Ik

gaf aan dat artikel 3:17 BW geen onderscheid maakt tussen verbintenis-

rechtelijke en goederenrechtelijke feiten.156

Door de kwestie in het midden te laten, behoef ik mij ook niet beslissend

uit te laten over bepaalde rechtsgevolgen die de ‘nadere regeling’ in die

andere gedaante heeft in verband met de regels van prioriteit. 
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Wordt zij opgevat als een figuur die onderdeel vormt van de goederen-

rechtelijke rechtsverhouding, dan ligt het voor de hand de ‘nadere

regeling’ te duiden als een wijziging van de primaire goederenrechtelijke

rechtsverhouding (in veel gevallen: een beperkt recht). Of de rechten en

verplichtingen van de ‘nadere regeling’ in die gedaante “louter rechts-

plichten” zijn of verbintenissen, maakt daarbij geen verschil. Ik verwijs

naar 6.4 hierboven.

De wijziging laat de identiteit van het beperkte recht in stand en houdt

geen vestiging in van een (nieuw) beperkt recht.157 Zij heeft geen eigen

prioriteit, maar deelt in de prioriteit van het bestaande recht.158 Moet nu

de hypotheekhouder die zijn recht verkreeg voordat de ‘nadere regeling’

tot stand kwam de wijziging tegen zich laten gelden en maakt het uit of

deze werd ingeschreven?

6.8.3.2 ‘Nadere regeling’ als inschrijfbaar feit en met onvoorwaardelijke

werking tegen derden

1.  Zoals ik al zei, neem ik niet de taak op om de toepassing en het

rechtskarakter van de ‘nadere regeling’ in deze gedaante precies te bepalen. De

hierna te noemen kenmerken laten zich goed verklaren en tonen een regime van

wijziging van de primaire goederenrechtelijke rechtsverhouding, dat in een

aantal opzichten afwijkt van de “eigenlijke” wijziging. Een afwijking die

rechtvaardiging vindt in het toepassingsgebeid en de kenbaarheid, dezelfde

omstandigheden derhalve die bij de ‘nadere regeling’ in de andere gedaante

rechtvaardiging bieden voor de bijzondere kenmerken die ik voor die figuur

bepleit. Bij die aanduiding wil ik het laten.

2.  De hoedanigheden en rechtsgevolgen van de ‘nadere regeling’ in deze

gedaante zijn in ieder geval de volgende:

• De ‘nadere regeling’ kan vormvrij tot stand worden gebracht. Er geldt geen

constitutief vereiste van inschrijving;

• De opvolger onder bijzondere titel in de primaire goederenrechtelijke

verhouding en degene die een recht verkrijgt op het betreffende goed (of

recht op een goed) - waaronder in ieder geval de aan de opvolger gelijk te

stellen rechtverkrijgers genoemd in 6.6.5 - zijn aan de rechten en verplich-

tingen voortvloeiend uit de ‘nadere regeling’ gebonden. Dit rechtsgevolg

heeft de ‘nadere regeling’ per se, als een eigenschap verleend door de wet,

ongeacht of de rechten en verplichtingen worden gezien als verbintenis-

rechtelijk of behorend tot het goederenrecht;
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• Als rechtshandeling is de ‘nadere regeling’ een inschrijfbaar feit, zoals

bedoeld in artikel 3:17 BW. Blijft inschrijving uit, dan kan degene die onder

bijzondere titel een recht op het betreffende goed verkrijgt (waarbij

inschrijving plaatsvindt) - waaronder dus de opvolger en de gelijk te stellen

rechtverkrijgers - een beroep doen op niet-tegenstelbaarheid ex artikel 3:24

BW, behoudens (bewezen) bekendheid met de rechtshandeling;

• Na inschrijving kan degene die een recht verkrijgt op het betreffende goed

geen beroep meer doen op niet-tegenstelbaarheid ex artikel 3:24 BW (en is

hij zonder meer gebonden aan de rechten en verplichtingen van de ‘nadere

regeling’).

Hiermee zijn de relevante punten van onderscheid met de ‘nadere regeling’ in de

hierna te noemen gedaante als kwalitatieve verbintenis, voldoende aangegeven.

Vragen die rijzen op het punt van prioriteit laat ik, zoals gezegd, liggen.

6.8.3.3 ‘Nadere regeling’ als kwalitatieve verbintenis

1.  Ook in deze gedaante komt de ‘nadere regeling’ vormvrij tot stand. Er geldt

geen constitutief vereiste van inschrijving. Prioriteit is helemaal niet aan de orde.

Naast de onvoorwaardelijke werking tegen derden - precieze omvang en

grondslag waarvan geen bespreking kreeg - genereert de ‘nadere regeling’ een

gebondenheid van derden aan een verbintenis, als resultaat van een “meer dan

louter obligatoire werking” van die verbintenis. Uit dien hoofde is de opvolger

onder bijzondere titel van de “partijen” in de primaire goederenrechtelijke

rechtsverhouding in beginsel gebonden aan de rechten en verplichtingen

voortvloeiend uit de ‘nadere regeling’. Hier wordt het bestaan aangenomen van

een vormvrij tot stand te brengen kwalitatieve verbintenis.

“Opvolger in kwaliteit” is niet slechts de opvolger in de betreffende

goederenrechtelijke positie. Net als werd verdedigd voor artikel 6:251 BW159 -

beseffend dat het daar gaat om een kwalitatief vorderingsrecht - wil ik ook als

opvolger in de kwaliteit beschouwen de vruchtgebruiker, erfpachter en

zelfstandige opstaller, de gelijk te stellen rechtverkrijgers genoemd in 6.6.5.

Andere derden worden niet gebonden.

Gebondenheid van de opvolger en gelijk te stellen rechtverkrijger kan worden

afgewezen op grond van de billijkheid, waarbij met name, maar niet uitsluitend

van belang is of de afgesproken ‘nadere regeling’ kenbaar was toen het recht

werd verkregen. Die kenbaarheid wordt bepaald aan de hand van de omstandig-

heden van het geval, waaronder in ieder geval de feitelijke situatie van de

onroerende zaak. Dat de mogelijkheid van een ‘nadere regeling’ is opgenomen
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in de wet of de akte van vestiging, betekent niet dat een ‘nadere regeling’ die tot

stand kwam zonder meer als kenbaar heeft te gelden. Met name niet, als de

feitelijke situatie geen aanwijzing oplevert dat de rechtshandeling van ‘nadere

regeling’ werd gepleegd.

De verbintenis heeft de eigenschappen genoemd in 6.5.2. Er is geen eigenlijke

overgang in de zin van titel 6:2 BW en de rechten en verplichtingen komen

originair op bij de opvolger en (gelijkgestelde) rechtverkrijger. 

2.  Hoe te oordelen over de positie van degene die een recht van hypotheek160

verkrijgt of beslag legt op het goed waarop de ‘nadere regeling’ betrekking

heeft, en over de positie van de curator in het faillissement van de rechthebbende

van dat goed? 

De wetgever besliste deze vraagstukken in artikel 6:252 lid 3 BW, voor de daar

bedoelde kwalitatieve verplichting, in het voordeel van de hypotheekhouder en

de beslaglegger met ouder recht, beoordeeld naar het tijdstip van constitutieve

inschrijving. De curator in een faillissement van de rechthebbende, uit-

gesproken vóór de inschrijving, kan de verplichting negeren bij verkoop. Zie

hierover paragraaf 4.11.3 en 4.11.4. 

Voor de ‘nadere regeling’ opgevat als kwalitatieve verbintenis kan dit regime,

opgehangen aan de constitutieve inschrijving, niet gelden. Ik gaf aan dat de

werking tegen derden alleen de opvolger en de daarmee gelijk te stellen

rechtverkrijger geldt. Tot die laatste groep behoort de hypotheekhouder of

beslaglegger niet. Mitsdien is bij een verkoop uit hoofde van een recht van

hypotheek of van beslag, dan wel bij verkoop door de curator op grond van

artikel 101 en 176 F, de koper/opvolger niet aan de kwalitatieve verbintenis

gebonden. Ook niet indien de ‘nadere regeling’ voortvloeit uit een rechts-

handeling die aan de vestiging van hypotheek of het leggen van beslag op het

goed voorafging, of aan het faillissement van de rechthebbende van het

betreffende registergoed.

Het zou ongerijmd zijn om aan de vormvrije kwalitatieve verbintenis een

ruimere “voorrang” toe te kennen, ten opzichte van goederenrechtelijke

zekerheid of (faillissements)beslag bovendien, dan aan de via

constitutieve inschrijving tot stand te brengen verbintenis ex artikel 6:252

BW. In die zin pleit het regime van artikel 6:252 BW a contrario vóór de

beperkte werking die ik voor juist houd. 
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161 Zie par. 6.8.3.1 sub 3 en 6.8.3.2.

162 Zie par. 6.3.3.4 en 6.3.4.

163 Zie par. 6.8.2.

164  Het is goed voorstelbaar dat de wetgever, in het stadium van het OM, niet alle

gevolgen heeft overzien van het dogmatisch neutrale artikel 3:17 lid 1 sub (a) BW,

met zijn “abstracte” inschrijfbaarheid, in combinatie met het strikte regime van

artikel 3:24 BW (artikel 3.1.2.7 OM). In de loop van de parlementaire behandeling

zijn evenwel die gevolgen zeker onder ogen gezien en aanvaard (zie bijv. voor

(thans) artikel 5:42 BW de TM bij artikel 5.4.4 OM (PG Boek 5, p. 189 en 190) en

de MvA II bij artikel 5.4.4 GO (PG Boek 5, p. 191 en 192)). Van meet af aan heeft

bovendien de wens voorgezeten, dat in het behouden negatieve stelsel van

registergoederen, de verkrijger van een registergoed zo min mogelijk voor

verrassingen komt te staan. 
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Een betrokkene die de ‘nadere regeling’ veilig gesteld wil zien bij een

executoriale verkoop, moet overgaan tot inschrijving (en stellen dat zij in

de gedaante met onvoorwaardelijke werking tegen derden ook tegenstel-

baar is aan deze “executeerders”).161

6.8.3.4 Inpassing in het wettelijke stelsel

1.  Ik schets opnieuw kort het probleem. Twee elementen bepalen de in artikel

3:24 jo. 3:17 BW geregelde derdenwerking/derdenbescherming: inschrijving en

bekendheid met het in te schrijven feit. In paragraaf 6.3162 liet ik mij uit over de

inhoud van artikel 3:17 BW. Ik stelde dat lid 1 sub (a) van artikel 3:17 BW een

“dogmatisch neutrale” bepaling is, die slechts verwijst naar de “rechtstoestand

van een registergoed” en dat die rechtstoestand zeker in het geding is bij

rechtshandelingen die hun grondslag vinden in het goederenrecht waaruit

rechten en verplichtingen voortvloeien die de rechtsopvolger of de recht-

verkrijger binden. Vanuit die optiek is de ‘nadere regeling’ in de ene én de

andere gedaante een inschrijfbaar feit. Vanwege de bescherming ex artikel 3:24

BW indien inschrijving uitblijft, zou de werking tegen derden van de ‘nadere

regeling’ die ik wens te zien, in de praktijk een illusie zijn.

Een uitleg van artikel 3:24 BW waardoor de bekendheid met het feit ook insluit

kenbaarheid uit de feitelijke situatie, blijft voor mij een niet-verdedigbare

optie.163 Bij het andere element, de inschrijfbaarheid, ligt dit minder afgetekend.

De parlementaire geschiedenis van artikel 3:17 BW laat op de keper beschouwd

geen ruimte voor een andere dan de zojuist gegeven uitleg.164 Echter, het arrest

van de Hoge Raad van 2 mei 1997 volgde - in mijn lezing van die uitspraak -
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165 Dit precedent kan afdoen aan een mogelijk verwijt dat ik, in de hierna voorgestelde

uitleg van artikel 3:17 BW, het eerder opgerichte weer omver gooi (een verwijt dat

al een studie over de kwalitatieve verbintenis trof; ik haal Meijers aan, in diens

bespreking van Dullemonds proefschrift (WPNR 2629 (1920) p. 267): “De

schrijver handelt hier als een kind dat met een doos soldaatjes speelt; het zet ze eerst

zorgvuldig alle op een rij, met geen ander doel dan om ze daarna om te gooien”.
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reeds een andere koers dan de wetgever aangaf.165 Dat voorbeeld mag worden

nagevolgd.

2.  Mijn nadere uitleg van artikel 3:17 BW preciseert het begrip “rechts-

toestand”. Ik grijp terug naar de idee van ‘rechten en verplichtingen in verband

met een registergoed’ die ik introduceerde in 6.2.2 hierboven, waar een

theoretisch stelsel van registerbescherming werd besproken. De precisering

houdt in dat alleen ‘rechten en verplichtingen in verband met een registergoed’

die zonder meer en onvoorwaardelijk de rechtsopvolger/rechtverkrijger binden,

de rechtstoestand van dat goed raken. 

Dat levert twee mogelijke regimes op (van werking tegen derden en bescher-

ming van derden) van ‘rechten en verplichtingen in verband met een register-

goed’. 

Het eerste is een “alles of niets”-regime vastgeknoopt aan rechtshandelingen die

onvoorwaardelijke binding van de rechtverkrijger opleveren. Die rechtshande-

lingen zijn een inschrijfbaar feit. Blijft inschrijving uit, dan heeft de

rechtverkrijger de rigoureuze bescherming ex artikel 3:24 BW. 

Het tweede is een “hangt er vanaf”-regime. Werking van de rechtshandeling

tegen de rechtverkrijger (en dus ook diens bescherming) is afhankelijk van

omstandigheden. Zij is geen inschrijfbaar feit en dus kan haar werking tegen

derden niet van tafel worden geveegd via een beroep op artikel 3:24 BW.

Tussen beide regimes bestaat niet een dogmatisch, maar alleen een praktisch

onderscheid. Artikel 3:17 BW blijft een dogmatisch neutrale bepaling. Lid 1 sub

(a) ziet ook op verbintenissen, mits deze de rechtverkrijger onvoorwaardelijk

binden. Een voorbeeld zijn artikel 3:168 en 5:59 BW.

6.8.3.5 Uitsluiting van de artikelen 3:162, 3:175 en 5:59 BW

In 6.6.3 sub 4 hierboven gaf ik aan, dat artikel 3:168, 3:175 en 5:59 BW in

wezen vallen onder de omschrijving van de ‘nadere regeling’. Deze artikelen

over een goederenrechtelijke (in casu wettelijke) rechtsverhouding bepalen

uitdrukkelijk dat de primaire rechtsverhouding door een rechtshandeling kan

worden veranderd. De wet kent de rechtshandeling evenwel met zoveel woorden
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166 Ook op het punt van de inschrijving doet zich een probleem voor. Men kan

redeneren dat hier, bij uitzondering, in de wet een absolute werking tegen derden

zonder inschrijving wordt aangetroffen, als alternatief voor een even verstrekkende

werking na inschrijving. Waarschijnlijker is het dat de wetgever hier, zich bewust

van het ongewisse rechtskarakter van de regeling, sowieso aan het ontbreken van

inschrijving een beroep op niet-tegenstelbaarheid ex artikel 3:24 BW heeft willen

verbinden. 
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werking tegen alle rechtverkrijgers toe. Daarom blijven deze bepalingen buiten

de categorie van de ‘nadere regeling’.166

In 6.3 kwam naar voren, dat geen uitspraak valt te doen over het

rechtskarakter van de regeling ex artikel 3:168, 3:175 en 5:59 BW. Dat

belet niet haar onder de ‘nadere regeling’ te scharen, die immers evenmin

een duidelijk etiket kreeg. Niet vol te houden is echter dat de regeling ex

artikel 3:168 en 5:59 BW (als kwalitatieve verbintenis) slechts tegen de

beperkte groep derden werkt die ik met de ‘nadere regeling’ op het oog

heb. De wet spreekt over werking tegen alle rechtverkrijgers. 

6.8.3.6 Een voorbeeld ter illustratie

Een toestemming ex artikel 3:217 lid 2 BW werd niet ingeschreven en kreeg

geen vervolg in de verhuur van het registergoed. Als figuur bedoeld in 6.8.3.2

hierboven werkt de toestemming onvoorwaardelijk tegen (een groep van)

rechtverkrijgers, behoudens hun beroep op artikel 3:24 BW. De rechtsopvolger

en gelijk te stellen rechtverkrijger die niet bekend zijn met de verleende

toestemming zijn niet gebonden aan de kwalitatieve verbintenis, omdat

toestemming en/of de betreffende rechten en verplichtingen niet kenbaar zijn uit

de feitelijke situatie.

Na inschrijving komt de (latere) rechtverkrijger onder bijzondere titel - wiens

verkrijging gepaard gaat met inschrijving - geen beroep op artikel 3:24 meer toe

(en kan degene die rechten ontleent aan de ‘nadere regeling’ zich tegen de

rechtverkrijger beroepen op artikel 3:23 BW). Werd wel verhuurd, dan zullen de

opvolger en daaraan gelijk te stellen rechtverkrijger van het “lijdende” erf aan de

toestemming gebonden zijn bij wijze van kwalitatieve verbintenis.

De verbintenisrechtelijke gebondenheid ingeval de opvolger of daaraan gelijk te

stellen rechtverkrijger bekend is met de toestemming, heeft weinig belang. In dat

geval zal een beroep op artikel 3:24 BW falen en werkt de toestemming, in de

gedaante bedoeld in 6.8.3.2, tegen de rechtverkrijger. 

Is een opvolger of daaraan gelijk te stellen rechtverkrijger niet gebonden door de

kwalitatieve verbintenis, dan is hun opvolger evenmin gebonden. De kwalita-

tieve verbintenis kan in die “lijn” niet meer overgaan, ook niet bij wijze van

overgang zoals bedoeld in 6.5.2. Dit loopt parallel met de bescherming op grond
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167  MvA II bij artikel 3.1.2.7 ONBW, PG Boek 3, p. 133. In deze passage wordt alleen

over de (nadere) opvolger gesproken. Gezien de strekking van het betoog, komt het

beroep op niet-tegenstelbaarheid ook toe aan degene die een beperkt recht verkrijgt

van een rechthebbende die een dergelijk beroep had kunnen doen.
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van artikel 3:24 BW; de (verdere) opvolger en rechtverkrijger komt het beroep

op “niet-tegenstelbaarheid” toe dat de voorganger had.167

6.8.4 De eigen oplossing nader getoetst 

 

6.8.4.1 De ‘nadere regeling’ gelegd naast HR 2 mei 1997

De gedachte dat de ‘nadere regeling’ een “duale” figuur is laat zich goed rijmen

met de beslissing van de Hoge Raad in zijn arrest van 2 mei 1997 (zie 6.7.4). Zij

neemt de door mij gesignaleerde bezwaren tegen de opvatting van de Hoge

Raad weg, ook indien die opvatting geldend recht weergeeft. Het arrest kan eens

te meer een juiste uitkomst heten van het in cassatie voorgelegde geschil, onder

aantekening dat slechts een deel van de problematiek rond de noodweg werd

beoordeeld. Onverenigbaarheid met het stelsel van artikel 3:17 jo. 3:24 BW

bestaat niet meer.

In het arrest werd aangenomen, dat de opvolger onder bijzondere titel is

gebonden door de aanwijzing, op grond van de wet, zonder inschrijving

en ongeacht of de opvolger van de aanwijzing op de hoogte was. Daarin

wil ik een verwerping lezen van de rechtsopvatting, dat de aanwijzing

louter goederenrechtelijke gevolgen heeft, met als reden dat zij ook een

kwalitatieve verbintenis genereert. De Hoge Raad sauveerde dan per

saldo de kenschets door het hof van (de rechtsgevolgen van) de aanwij-

zing als “een verbintenisrechtelijk fenomeen waaraan de rechtsopvolger

is gebonden vanwege de sterk zakenrechtelijke inslag”, waarmee

eigenlijk wordt gezegd: een kwalitatieve verbintenis. Aan een bespreking

van de beperkingen die worden gesteld aan de gebondenheid op grond

van de billijkheid, is het arrest niet toegekomen. Er waren geen middelen

aangevoerd die noopten daarover te spreken. Om dezelfde reden bleven

allerhande bijzonderheden en eventualiteiten binnen het “alles of niets”-

regime onbesproken.

6.8.4.2 De ‘nadere regeling’ gelegd naast artikel 6:252 BW

1.  De overeenkomst ex artikel 6:252 BW enerzijds en de ‘nadere regeling’ als

“duale” figuur anderzijds zijn verwant. In beide gevallen stemt de recht-

hebbende in met een beperking aan zijn goederenrechtelijke bevoegdheden en is

de rechtsopvolger onder bijzondere titel gebonden. 
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168 Zo ook G.E. van Maanen in WPNR 6208 (1996).

169 Zie par. 4.7.3.
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Er bestaat zelfs een zekere overlapping in toepassing. De toestemming van

artikel 5:42 en 5:50 BW voldoet aan de beschrijving van een beding ex artikel

6:252 BW.168 De eigenaar neemt een verplichting op zich om de beplanting of

het uitzicht te dulden, met de bedoeling dat ook de opvolger onder bijzondere

titel gebonden is.

De overlapping is evenwel nooit volledig. Bij artikel 6:252 BW kan de

gebruiker - krachtens persoonlijk recht én goederenrecht - onvoor-

waardelijk worden gebonden, maar alleen door een uitdrukkelijk beding

hem betreffende. Tot die gebruiker behoort de “gelijk te stellen recht-

verkrijger”.169 Voor deze geldt bij artikel 5:42 en 5:50 BW een ander

regime. Hij is onder voorwaarde, afhankelijk van omstandigheden,

gebonden aan de toestemming als kwalitatieve verbintenis en zonder

meer gebonden aan de toestemming in de gedaante bedoeld in 6.8.3.2

hierboven (behoudens een beroep op artikel 3:24 BW). De persoonlijk

gerechtigde gebruiker is zonder meer gebonden voor zover zojuist

genoemde gedaante een goederenrechtelijk karakter inhoudt, gelijk iedere

derde zou zijn, zonder mogelijkheid van beroep op artikel 3:24 BW. De

kwalitatieve verbintenis raakt hem niet.

2.  Overigens overwegen de verschillen. Om te beginnen op het formele vlak:

artikel 6:252 BW eist een constitutieve inschrijving; de ‘nadere regeling’ komt

vormvrij tot stand en levert alleen in de gedaante bedoeld in 6.8.3.2 hierboven

een inschrijfbaar feit op. Evenzo op het punt van de derdenwerking en

derdenbescherming en als het gaat om de vraag of sprake is van een eigenlijke

overgang van de verbintenis. 

De formele verschillen weerspiegelen tot op zekere hoogte verschillende

uitgangspunten. Bij alle verwantschap is sprake van inhoudelijk onderscheiden

figuren. Ik zie niet dat de verschillen tussen de wettelijke regeling van artikel

6:252 BW en de ‘nadere regeling’ zoals door mij vormgegeven, een

incongruentie oplevert.

Het vormvereiste van notariële vastlegging en inschrijving brengt de

overeenkomst ex artikel 6:252 BW binnen het toepassingsgebied van

artikel 3:23 BW en informeert de verkrijger van het betreffende goed dat

een kwalitatieve verplichting bestaat. Aan die informatie is bij de ‘nadere

regeling’ minder behoefte. Zij betreft altijd een specifiek omschreven

afspraak en de mogelijkheid deze aan te gaan staat uitdrukkelijk vermeld

in de wettelijke bepaling of de gepubliceerde akte van vestiging.
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170 Zie par. 4.2.4.

171 Zie voor een nuancering van dit standpunt par. 5.6.2.4.

172 Zie par. 6.5.2.
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Het regime van derdenbescherming is afwijkend. Zonder (constitutieve)

inschrijving is bij artikel 6:252 BWde rechtsopvolger niet gebonden,

behoudens indien sprake is van onrechtmatigheid door het beding in

kwestie te negeren.170 Blijft de facultatieve inschrijving van de ‘nadere

regeling’ achterwege, dan komt de rechtsopvolger een beroep op artikel

3:24 BW toe tenzij hij met het ‘nadere regeling’ bekend was. Voor de

beide “mitsen” geldt niet dezelfde beoordelingsmaatstaf. De ‘nadere

regeling’ kan ook als kwalitatieve verbintenis verbindend zijn voor de

opvolger onder bijzondere titel zonder inschrijving. Het daarbij toe te

passen criterium is een ander dan “onrechtmatig negeren” en staat nog

weer verder af van de “bewezen wetenschap” in de uitzondering aan het

slot van artikel 3:24 lid 1 BW. Ook de kring van beschermde derden is

verschillend.

Volgens artikel 6:252 BW gaat een identieke verbintenis over op de

opvolger.171 Bij de (kwalitatieve) verbintenis ingevolge de ‘nadere

regeling’ is geen sprake van overgang conform Boek 6 titel 2 BW. De

verbintenis komt originair op voor de opvolger.172

6.8.4.3 Het feitelijk waarneembare als grondslag van gebondenheid

1.  Bij de ‘nadere regeling’ leidt kenbaarheid uit de feitelijke situatie voor de

waarnemer ter plekke onder omstandigheden tot gebondenheid van de

rechtverkrijger aan verplichtingen die niet uit de registers blijken door een

inschrijving als bedoeld in artikel 3:16 BW. Dat gaat in tegen een beginsel van

het goederenrecht volgens het huidige BW. Uit de wetsgeschiedenis van Boek 5

BW (artikel 5:61 en mijns inziens ook 5:42 en 5:50) blijkt dat de wetgever

weinig op had met gebondenheid aan verplichtingen op grond van goederen-

recht, die alleen kenbaar zijn uit de feitelijke situatie. In één specifiek geval,

artikel 5:60 BW, waarin een dergelijke figuur aanvankelijk was voorgesteld,

werd uiteindelijk gegrepen naar het middel van constitutieve inschrijving. 

Artikel 5:60 BW gaat over het ontstaan van mandeligheid. De voorloper

artikel 5.5.1 OM eiste kenbaarheid der “bestemming tot gemeen-

schappelijk nut” als voorwaarde voor mandeligheid, maar het volstond

dat de bestemming kenbaar is uit de feitelijke situatie. Het Gewijzigd

Ontwerp zette een tussenstap: het stelsel van artikel 3:17 jo. 3:24 BW

werd van toepassing op de niet-ingeschreven (bestemming tot) mandelig-

heid; de wet bepaalde dat kenbaarheid van de bestemming tot
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173 Artikel 5.5.1 lid 3 GO bepaalde: “Indien het feit dat de onroerende zaak tot

gemeenschappelijk nut van de erven werd bestemd, op het in artikel 3.1.2.7 [i.e.

artikel 3:24 BW; JRB]) genoemde ogenblik uit de feitelijke toestand kenbaar was,

staat het voor de toepassing van die bepaling gelijk met een feit dat de verkrijger

kende.”

174 Zie de uitvoerige bespreking in par. 4.2.3 en 4.4.2.1.
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gemeenschappelijk nut uit de feitelijke situatie betekent dat die

bestemming de verkrijger als “feit” bekend is in de zin van artikel 3.1.2.7

GO (thans 3:24 BW).173 Bij Invoeringswet werd het ontstaan van

mandeligheid onderworpen aan constitutieve inschrijving (van de

bestemming).

2.  In mijn opvatting heeft de feitelijke situatie alleen praktische betekenis voor

de ‘nadere regeling’ als kwalitatieve verbintenis. Ook in die gedaante is de

‘nadere regeling’ feitelijk van invloed op de primaire goederenrechtelijke

rechtsverhouding. De verandering moge veelal weinig om het lijf hebben, zij is

niet van totaal andere orde dan, bijvoorbeeld, de last die mandeligheid

meebrengt. Wel is bij de ‘nadere regeling’ de feitelijke situatie nooit de enige

aanwijzing voor haar bestaan; de wet of de vestigingsakte maken attent op de

mogelijkheid dat een ‘nadere regeling’ werd aangegaan. Al met al meen ik dat

het aangehaalde beginsel van ons goederenrecht er niet toe leidt dat de ‘nadere

regeling’ als kwalitatieve verbintenis op systematische gronden moet worden

afgewezen.

6.8.4.4 De ‘nadere regeling’ gelegd naast het arrest HR 17 mei 1985

(Eilandgebied/Boyé)174 

1.  Ik roep de essentie van het arrest in herinnering. Het betrof de kwestie dat

een obligatoire verplichting in verband met een onroerende zaak gevolg heeft

voor een opvolger onder bijzondere titel van die zaak alsof hij die verplichting

zelf heeft aanvaard, en dit enkel vanwege het feit dat de opvolger bekend was

met de verplichting én de bedoeling dat de opvolger gebonden zou worden. De

beslissing luidde dat een dergelijk rechtsgevolg in strijd komt met het obligatoire

karakter van de verplichting.

Gebondenheid ingevolge de ‘nadere regeling’ als kwalitatieve verbintenis, is in

wezen een rechtsgevolg waartegen het arrest zich keerde. Moet het voor-

gedragen stelsel daarom worden verworpen? Ik meen van niet, maar besef dat

daarvoor uiteindelijk maar één argument valt te geven. Het arrest bedoelde met

“obligatoir”: louter obligatoir. De ‘nadere regeling’ heeft als kwalitatieve

verbintenis juist geen louter obligatoire werking. 
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Men kan dit argument afdoen als een vlucht voor inhoudelijke discussie,

maar die bal kaatst terug. De Hoge Raad greep voor de verwerping van

het resultaat waartoe het hof was gekomen (op grond van onrechtmatige

daad, maar dat doet niet ter zake; het gaat om het resultaat) naar het

obligatoire karakter van het beding, derhalve naar een dogmatische

premisse waaruit het oordeel over de werking tegen rechtsopvolgers

noodzakelijk volgt.

2.  Ik meen derhalve dat ten principale - waarmee, toegegeven, weinig wordt

gezegd - geen strijd bestaat tussen het stelsel van de ‘nadere regeling’ dat ik

bepleit en de leer van het arrest HR 17 mei 1985. 
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HOOFDSTUK 7 SAMENVATTING EN CONCLUSIES

7.1  Algemeen

1.  De kwalitatieve verbintenis heeft vanaf de codificatie in 1838 onafgebroken

een plaats gehad in ons vermogensrecht. Tot 1992 valt in de eerste plaats te

denken aan artikel 1354 oud BW, waarin een grondslag werd gelezen voor

partijen om bij overeenkomst een kwalitatieve verbintenis in het leven te roepen.

De wet bevatte ook elders regelingen van verbintenisrechtelijke figuren met een

strekking, die in de doctrine aanleiding was om te spreken over kwalitatieve

verbintenissen. Voorbeelden daarvan zijn: de rechten en verplichtingen uit de

overeenkomst tot verhuur van bebouwd onroerend goed (artikel 1612 oud BW),

de canon en de retributie. Voorts werden de rechten en verplichtingen die

voortvloeien uit beperkte rechten door sommige schrijvers geheel of ten dele

beschouwd als kwalitatieve verbintenissen. 

Daarmee bestond - naar het recht van vóór 1992 - allerminst een helder of

afgerond beeld van de kwalitatieve verbintenis. Deze onduidelijkheid hing

samen met de omstandigheid, tegelijk oorzaak én gevolg, dat er geen eenduidige

omschrijving bestond van de kwalitatieve verbintenis. De wet noemde haar in

het geheel niet. In de doctrine benaderde men, in een aanzet tot een meer

algemene beschrijving, de kwalitatieve verbintenis op tweeërlei wijze, waarbij

een heel verschillend accent werd gelegd. De ene, waarin vooropstaat dat de

schuldeiser en/of schuldenaar van de verbintenis niet één bepaalde persoon is,

maar een persoon die wordt aangewezen door een bepaalde hoedanigheid. Een

andere, waarin het gaat om het fenomeen dat een verbintenis, die in aanleg

alleen rechtsgevolg heeft tussen schuldeiser en schuldenaar, derden verbindt of

aanspraken verleent.

De eerste benadering houdt een klassering als soort verbintenis in en suggereert

een toepasselijkheid, althans relevantie, voor het gehele verbintenissenrecht. In

de tweede benadering is meteen duidelijk dat een uitzondering wordt beschreven

(op een dogmatisch uitgangspunt).

2.  Gezegd kan worden, dat voor 1992 de aanduiding “kwalitatieve verbintenis”

vooral een typering ad hoc was in een specifiek geval. Er is geen leerstuk

ontwikkeld over “kwalitatieve (vermogensrechtelijke) rechtsbetrekkingen” of

zelfs maar over kwalitatieve verbintenissen, in de doctrine. Er is geen teken dat

de rechtspraktijk hier een gemis voelde. De rechter greep naar het etiket

kwalitatieve verbintenis als zich, in de obligatoire sfeer, werking tegen derden
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voordeed of daaraan behoefte bestond, zonder steun te zoeken in enige bredere

visie. Het etiket werd daardoor gedragen door figuren die onderling sterk

verschilden, behalve op dat ene punt van de werking tegen derden. Andere

rechtsfiguren met overeenstemmende kenmerken, bijvoorbeeld de “afhanke-

lijke” (obligatoire) rechten, kregen het etiket “kwalitatief” niet, zonder kant-

tekening over de verhouding tot kwalitatieve obligatoire figuren.

Tot 1992 was de kwalitatieve verbintenis altijd een uitzonderingsgeval, geen

kenmerk dat voortkwam uit een algemeen leerstuk.

Meer structuur is er naar mijn mening niet bij de kwalitatieve verbintenis,

zodat die ook niet tot vertrekpunt kan dienen van een beschrijving van de

figuur. De opvatting van Rijtma liet zien dat een algemenere opvatting

van “kwalitatief” en een bredere toepassing van dat kenmerk, geen

bruikbare of zelfs maar samenhangende ordening geeft.1 

In de werking tegen derden heeft de kwalitatieve verbintenis een rechtsgevolg

dat afwijkt van het dogmatische uitgangspunt dat verbintenissen alleen

rechtsgevolg hebben tussen schuldeiser en schuldenaar. Daarmee kon zij, naar

het recht van vóór 1992 (en nauwelijks minder naar huidig recht), een figuur

heten met kenmerken behorend tot het domein van zowel het zakenrecht als het

verbintenissen recht. Van zakelijke rechten was immers een kenmerk, dat zij in

beginsel tegen een ieder werken. Ook dit punt van dogmatiek is echter voor de

kwalitatieve verbintenis geen vaste waarde geweest of geworden.

De bijzondere positie vanuit dogmatisch perspectief, heeft bij artikel 1354 oud

BW de discussie over de toelaatbaarheid van de kwalitatieve verbintenis - en

dan vooral: de kwalitatieve verplichting - stevig aangeblazen. In het arrest

Blaauboer/Berlips2 was de strijdigheid met de scheiding tussen verbintenissen-

recht en zaken- c.q. goederenrecht een van de beslissende argumenten. Dit

bezwaar is tevens opgeworpen tegen de voorgenomen invoering van het huidige

artikel 6:252 BW. 

Naast de strenge opvatting was er evenwel altijd, zoals gebruikelijk, de

rekkelijke en meer praktische benadering,3 waarin de wetgever de bevoegdheid

wordt gelaten om verbintenissen werking tegen derden te verlenen en waarbij

alleen wordt geëist dat die bedoeling duidelijk is en/of een “goed resultaat”
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geeft. Die opvatting is met zekerheid de opvatting geweest van de NBW-

wetgever.4 

De praktische benadering van de kwalitatieve verbintenis heeft aan

overtuigingskracht en aantrekkingskracht gewonnen door het veel omvangrijker

gebruik dat, na invoering van het NBW, kan worden gemaakt van de openbare

registers bedoeld in artikel 3:16 BW. Tegen erkenning van de kwalitatieve

verplichting in verband met onroerende zaken, pleitte voorheen dat de recht-

verkrijger de verplichting niet hoefde te kennen, omdat zij niet werd

ingeschreven, zelfs niet kon worden ingeschreven. Artikel 6:252 maakt gebruik

van de ruimere mogelijkheid van inschrijving die met het huidige BW is

ontstaan, waardoor dat gevaar is bezworen.

Verwijzend naar het proefschrift van Rank-Berenschot stelde ik, dat het

zojuist bedoelde dogmatische onderscheid ook meer algemeen aan belang

heeft ingeboet.

De positie van een dogmatisch ongrijpbaar uitzonderingsgeval heeft de

kwalitatieve verbintenis behouden onder het huidige BW. Vergelijking van de

beide wettelijke bepalingen die een regeling van de kwalitatieve verbintenis

geven - artikel 6:251 en 6:252 BW - leert dat het om twee volslagen verschil-

lende figuren gaat. Wederom dus twee gevallen waarin een verbintenis werking

tegen derden heeft, zonder meer gemeenschappelijks dan dat ene rechtsgevolg:

werking tegen derden, en zonder dat voor dit rechtsgevolg enige dogmatische

finesse werd betracht.

3.  De geschiedenis van art. 1354 oud BW, omstreden stamvader van de

kwalitatieve verbintenis in ons vermogensrecht, behoeft hier niet weer te worden

samengevat. Het is wel van belang te noteren dat er in ons land kennelijk

voortdurend een behoefte heeft bestaan aan ‘rechten en verplichtingen (in het

bijzonder verplichtingen) in verband met (met name) registergoederen’ die

verbindend zijn voor de opvolger/rechtverkrijger, waarin via het zakenrecht niet

kon worden voorzien en waarvoor men toevlucht zocht bij de verbintenis uit

overeenkomst. Het is opmerkelijk dat tot 1905 voor dat doel een bepaling werd

ingezet, te weten artikel 1354, die op het eerste gezicht en gegeven haar

oorsprong, daarvoor zo weinig geschreven leek of houvast bood. Relevant is

vooral dat artikel 1354, zoals toen uitgelegd, in een behoefte voorzag. Die

behoefte verdween niet toen in 1905 de eerdere uitleg van artikel 1354 werd
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verlaten en die bepaling als instrument voor het aangaan van obligatoire

verplichtingen in verband met onroerende zaken verviel. De rechtspraktijk

behielp zich na 1905 met een verbintenis versterkt met een kettingbeding.

Artikel 1354 bleef na 1905 een grondslag voor vorderingsrechten uit

overeenkomst in verband met (met name) onroerende zaken die verbindend zijn

voor de opvolger/rechtverkrijger, kwalitatieve vorderingsrechten uit overeen-

komst dus. Ik haalde aan dat Feith het liefst in één keer ook met het kwalitatieve

vorderingsrecht ex artikel 1354 had afgerekend en dat Rutten de bepaling geen

enkele zelfstandige betekenis toekende. Ik besprak verder dat artikel 1354 na

1905 nog maar beperkt werd toegepast.

4.  Toen aan het nieuwe BW werd gewerkt, was er al met al aanleiding om

opnieuw een standpunt in te nemen over de plaats die de kwalitatieve

verbintenis - en meer in het bijzonder: de kwalitatieve verplichting - uit overeen-

komst kon en moest hebben in ons vermogensrecht. De kwestie heeft het niet

gebracht tot “vraagpunt”. Zij heeft, vooral in verband met de kwalitatieve

verplichting, zeker gespeeld.

De uitkomst is bekend. Feith en Rutten zijn niet gevolgd. Wat resteerde aan

inhoud van artikel 1354 is in artikel 6:251 BW teruggekeerd, in gewijzigde

vorm. In de behoefte aan extra verplichtingen in verband met onroerende zaken,

heeft de wetgever niet willen voorzien via het goederenrecht, noch heeft hij de

rechtspraktijk verwezen naar het kettingbeding. Gebruikmakend van de ruimere

mogelijkheid tot inschrijvingen in de openbare registers, is met artikel 6:252

BW weer een kwalitatieve verplichting uit overeenkomst in de wet opgenomen,

met een toepassing die is beperkt tot registergoederen. De discussie of de inhoud

van beperkte rechten voor een deel bestaat uit kwalitatieve verbintenissen werd

afgesloten, door dit in het midden te laten. Er is geen algemeen beginsel

ontwikkeld.

5.  Ik heb de nieuwe bepalingen ontleed en onderzocht. Ik loop de hoofdpunten

door en zal de vraag aan de orde stellen of sprake is van geslaagde wetgeving.

Mijn pleidooi in hoofdstuk 6 vat ik vooral samen.

7.2 Artikel 6:251 BW

1.  Artikel 6:251 is bedoeld als een verbeterde versie van de rechtsregel in

artikel 1354 oud BW, volgens de lezing van dat artikel na het arrest Blaauboer/
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Berlips. Handhaving van deze regel in het nieuwe wetboek lijkt nooit serieus ter

discussie gesteld te zijn. De verbeteringen hebben betrekking op twee

onderdelen die in artikel 1354 zwakke plaatsen waren. 

In de praktijk deden zich weliswaar geen grote problemen voor bij de

toepassing van artikel 1354. Het onvaste criterium voor het vereiste

verband tussen vorderingsrecht en goed, alsmede de onduidelijkheid hoe

om te gaan met de tegenprestatie van het kwalitatieve vorderingsrecht,

waren echter minpunten waar de wetgever de ogen niet voor kon sluiten. 

Voor het eerste bezwaar is de oplossing gevonden in toepassing van het

criterium, of de schuldeiser al of niet een belang behoudt bij het

vorderingsrecht na overdracht van het goed. Ten aanzien van het tweede

bezwaar is besloten dat de verplichting tot tegenprestatie in beginsel mee

overgaat.

2.  Op zichzelf roepen deze nieuwe elementen wel wat vragen op, maar geen

onoverkomelijke bezwaren. Artikel 6:251 als geheel heeft door die nieuwe

elementen evenwel gevolgen die niet (meer) goed sporen met het

toepassingsgebied en de ratio van het voormalige artikel 1354. Op de rug als het

ware van het (met reden) als “onschuldig” beschouwde artikel 1354 (in de uitleg

van het arrest Blaauboer/Berlips), is een bepaling ons BW binnengeslopen, die

veel complexer is dan haar voorgangster en in een ruimer verband op haar

merites had moeten worden beoordeeld.

Doordat de verplichting tot tegenprestatie mee overgaat, betreedt artikel 6:251

het terrein van de contractsovergang, van wettelijke contractsovergang derhalve.

Mijn stelling luidt dat artikel 6:251 in bepaalde gevallen inderdaad een

contractsovergang inhoudt. Ook indien men niet zover wil gaan, is er in het

geval van een kwalitatief vorderingsrecht uit een wederkerige overeenkomst, na

overgang van het goed, sprake van een “partij” die zich in veel opzichten een

contractspartij zal voelen en zich daarnaar zal en kan gedragen. 

Wettelijke contractsovergang komt elders voor in de wet. Ik noemde artikel

7:226 BW (“koop breekt geen huur”), 7:663 BW (overgang van de arbeids-

overeenkomst bij overgang van een onderneming) en 7:948 BW (overgang van

de verzekering bij overgang van het verzekerde belang). In zoverre staat artikel

6:251 in een reeks. Anders dan bij huur, arbeidsovereenkomst of schade-

verzekeringsovereenkomst, wordt in artikel 6:251 niet overduidelijk één

contactspartij beschermd door de wettelijke bepaling en kan de overgang van

rechtswege een veelheid van contracten omvatten. Dat maakt bemoeienis van de
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wetgever meer precair, zozeer zelfs dat de vraag opkomt of het wel gewenst is

dat een contractsovergang - of een daarbij in de buurt komende overgang van

vorderingsrechten en verplichtingen - van rechtswege optreedt.

De overgang van rechtswege van de arbeidsovereenkomst op grond van

artikel 7:663 BW (overgang van een onderneming) zal in bepaalde

gevallen een rechtsgevolg zijn, waar (ook) de werknemer met gemengde

gevoelens naar kijkt.5 Veel van diens overwegingen om een

dienstverband met een specifieke werkgever aan te gaan en voort te

zetten, worden genegeerd door het machtswoord van de wet dat het

dienstverband van rechtswege overgaat naar een ander bij overdracht van

het geheel of een zelfstandig deel van de onderneming waarbij hij werkt.

Dit alles valt intussen nog te rechtvaardigen uit een oogpunt van

bescherming van inkomen uit arbeid. Bij artikel 7:226 (“koop breekt geen

huur”) en artikel 7:948 (overgang verzekering bij overgang belang) is

minder sprake van een keerzijde.

Het is de vraag of het belang dat ten grondslag is gelegd aan artikel 6:251

- behoud van uitvoerbaarheid van de verbintenis - juist bij wederkerige

overeenkomsten wel voldoende is voor een zo ingrijpende maatregel als

een (quasi-) contractsovergang van rechtswege. Zijn partijen daarmee wel

gediend?

Die vraag is duidelijk minder klemmend wanneer alleen een vorderings-

recht, zonder tegenprestatie, in het geding zou zijn. Door verlies aan

belang heeft de voorganger er niets meer aan. Waarom niet die aanspraak

van rechtswege toegespeeld aan de opvolger, die zelf bepaalt er al of niet

gebruik van te maken? 

3.  Gelet ook op de bescheiden schaal waarop artikel 1354 werd toegepast na

1905, had de wetgever zich mijns inziens kunnen beperken tot het overnemen

van die rechtsregel in de nieuwe wet, voor vorderingsrechten zonder tegen-

prestatie. Om te bepalen of sprake is van een (aparte) tegenprestatie, had dan het

criterium kunnen gelden dat ik ontwikkel in paragraaf 3.9.3. Was artikel 1354

helemaal geschrapt, dan zou er geen groot verlies te betreuren zijn geweest.

Dat artikel 6:251 in de gekozen opzet, zoveel verstrekkender dan artikel 1354

oud BW, hanteerbaar blijft, dankt het artikel vooral aan de opt-outs in de leden 3
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en 4. Deze beperken in de praktijk de overgang van rechtswege tot een gebied

waarop het waarschijnlijk tot een overdracht (van verbintenissen of contract)

zou zijn gekomen, indien het aan de betrokken subjecten zou zijn overgelaten

zulks overeen te komen (en dit nog meer indien, voor het doel van de

vergelijking, aangenomen wordt dat voor de overdracht geen vormvereiste zou

gelden). Ik licht dit toe.

Artikel 6:251 noemt zelf twee wegen om geen overgang van rechtswege te laten

plaatsvinden. Op grond van lid 3 kan de opvolger altijd, door een verklaring aan

de partij ter andere zijde, overgang van het vorderingsrecht (en de tegen-

prestatie) afwijzen of terugdraaien. Op grond van lid 4 kunnen voorganger én

opvolger gezamenlijk besluiten dat geen overgang (van rechtswege) plaatsvindt.

Ik heb gesteld dat lid 3 niet meer kan worden toegepast, indien voorganger en

opvolger tegenover elkaar verklaren dat het vorderingsrecht (en de verplichting)

wel van rechtswege overgaat. Partijen bij de overeenkomst waaruit het

vorderingsrecht en de verplichting voortvloeien, kunnen overgang ex artikel

6:251 uitsluiten.

Indien men zich het huidige vermogensrecht voorstelt, maar zonder artikel

6:251, dan komen evengoed verbintenissen voor die een verband hebben met

enig goed, zoals bedoeld in lid 1 van artikel 6:251. 

Wordt bij de overdracht van het goed of de totstandkoming van de titel

daarvoor, niet over een dergelijke verbintenis gerept door de voorganger of - al

heel uitzonderlijk - de partij ter andere zijde, dan zal de opvolger er niet van

weten en zal met de verbintenis niets gebeuren. Wordt de opvolger wel

geïnformeerd, dan kan, in de eerste plaats tussen opvolger en voorganger en op

initiatief van deze, de vraag opkomen wat te doen met die verbintenis. 

Voorganger en opvolger kunnen vorderingsrechten cederen; ieder van deze

beide of de partij ter andere zijde, kan de andere twee overhalen om mee te

werken aan schuldoverneming of contractsoverneming (nogmaals: ik laat het

vormvereiste rusten). Ieder van deze drie zal zich daarbij laten leiden door de

wens voordeel te behalen, of althans verschoond te blijven van nadeel.

In alle gevallen moeten voorganger en opvolger meewerken, aan de cessie of de

schuld- en contractsoverneming. Lid 3 van artikel 6:251 plaatst de opvolger in

dezelfde positie; hij kan overgang van de verbintenis altijd eenzijdig afwijzen.

De voorganger kan onder het regime van artikel 6:251 - aangenomen dus, dat

overgang volgens dat artikel niet werd uitgesloten tussen voorganger en partij

ter andere zijde - alleen via lid 4 overgang tegenhouden. Daartoe behoeft hij de
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medewerking van de opvolger, maar die zal in het algemeen verkregen worden.

Welke partij die een goed wil verwerven, laat de transactie afspringen omdat een

kwalitatieve verbintenis niet overgaat? 

Verschil is er slechts voor de partij ter andere zijde. Indien hij de overgang ex

artikel 6:251 niet uitsloot bij het aangaan van de overeenkomst waaruit de

verbintenis zoals bedoeld in lid 1 van die bepaling voortvloeit, dan heeft hij de

schuldovergang of contractsovergang overgang volgens artikel 6:251 maar te

accepteren. Zou artikel 6:251 niet bestaan, dan zou hij medewerking kunnen

weigeren. Cessie kan plaatsvinden zonder zijn medewerking.

Inderdaad kan dus, in overeenstemming met de TM bij artikel 6.5.3.2

OM, wat de opvolger betreft worden gezegd dat artikel 6:251 laat

overgaan hetgeen vergeten wordt over te dragen. Indien bij de opvolger,

bekend geworden met het bestaan van de kwalitatieve verbintenis, de wil

tot overdracht ontbreekt - zodat van “vergeten” geen sprake is - dan kan

hij de overgang ex artikel 6:251 tegengehouden. Net als - zonder die

bepaling - de opvolger, bekend geworden met de verbintenis, maar

onwillig haar aan te nemen, overdracht kan tegenhouden, door daaraan

niet mee te werken.

De afwijkende positie van de partij ter andere zijde onderstreept diens

belang om aan de aard en inhoud van de verbintenis het kwalitatieve

karakter te kunnen herkennen.

Stel nogmaals voor hoe de praktijk zou zijn indien artikel 6:251 niet

geldt. De betrokken partijen moeten dan beslissen over cessie of

schuld/contractsoverneming. Daarbij zou bepalend zijn:

(a) of alleen een vorderingsrecht in het geding is, dat voor de voorganger

geen waarde vertegenwoordigt na overdracht van het goed;

(b) of een tegenprestatie is bedongen die een redelijk quid pro quo

oplevert;

(c) of de voortzetting van prestaties over en weer belang heeft voor

opvolger en partij ter andere zijde.

Ik meen dat, varend op het kompas van eigenbelang, de betrokkenen in de

meeste gevallen, meteen bij overdracht of later, bij nader inzien, veelal tot

hetzelfde resultaat zouden komen als nu via artikel 6:251 inclusief opt-

outs wordt bereikt.

4.  Houdt de aanvaardbaarheid in algemene zin van artikel 6:251 dus juist

verband met de beperking gesteld aan de overgang van rechtswege, binnen dat
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toepassingsgebied bestaat geen bezwaar tegen een bredere toepassing dan gold

voor artikel 1354 oud BW. 

Artikel 6:251 is ook van toepassing op goederen die vermogensrechten zijn. Dat

vertegenwoordigt een zeker praktisch belang als het gaat om beperkte rechten op

onroerende zaken. Ook buiten die sfeer is toepassing denkbaar, maar zal zij

uitzondering zijn. 

Ik verdedig verder om de toepassing niet te beperken tot gevallen van overdracht

van het kwalificerende goed en haar ook te aanvaarden bij vestiging en

beëindiging van de beperkte rechten van vruchtgebruik, erfpacht en (zelfstandig)

opstal. 

Om de rechtsgevolgen van de overgang ex artikel 6:251 in volle omvang te

beoordelen, moet de bepaling in het bredere verband worden gezien van

subjectvervanging in een verbintenis of een verbintenisscheppende overeen-

komst. Ik meen dat bij artikel 6:251 in bepaalde gevallen sprake is van wette-

lijke contractsovergang. Algemene beginselen die gelden bij subjectvervanging

in obligatoire overeenkomsten brengen in dat geval mee, dat tussen opvolger en

partij ter andere zijde soms geen beroep meer kan worden gedaan op bepaalde

gebreken,6 die waren ontstaan tussen voorganger en partij ter andere zijde,

omdat deze gebreken zijn geheeld door de overgang.

5.  Alles overziende, zeg ik dat artikel 6:251 BW in de rechtspraktijk niet erg

gemist zou zijn indien de bepaling buiten het wetboek was gebleven maar dat,

uitgelegd zoals in hoofdstuk 3 en paragraaf 5.6 geschiedde, zij hanteerbaar is en

voldoende nuttig om een bescheiden plaats in te nemen onder de regelingen van

subjectvervanging bij verbintenissen uit overeenkomst.

7.3 Artikel 6:252 BW

1.  Een vergelijkbaar algemeen oordeel te geven over artikel 6:252 BW is niet

makkelijk. Op het eerste gezicht heeft de wetgever in een hang naar restauratie

een minder geslaagde figuur het licht doen zien. De opsomming, door Van

Oostrom en mijzelf, van de moeilijkheden die artikel 6:252 oproept spreekt in

dit verband voor zich. De vraag is evenwel: had het anders en beter gekund?

2.  Ik liet zien welke zoektocht voorafging aan de invoering van artikel 6:252

BW en hoe, tot en met de invoering, verwarring bleef bestaan over onderdelen

van het gekozen stelsel. Het hele concept van de figuur, voorgesteld in artikel
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6.5.3.4 ONBW en wet geworden in artikel 6:252, rust op een dubieuze grond-

slag. 

Onmiskenbaar is de wederinvoering van de obligatoire kwalitatieve verplichting

“geprompt” door de verruimde mogelijkheid van inschrijving in de openbare

registers conform artikel 3:16 BW. Dullemond zag reeds kansen voor een

terugkeer van de obligatoire kwalitatieve verplichting indien inschrijving moge-

lijk zou worden. Inschrijving voorkomt dat de rechtverkrijger zich gebonden ziet

aan bedingen die hij niet kent, of had kunnen kennen na raadpleging van de

registers, een manco van de toepassing van artikel 1354 oud BW vóór 1905

(hoezeer ook op dit punt zich in de praktijk weinig ongelukken voordeden).

Toepassing van de kwalitatieve verplichting is dan natuurlijk beperkt tot het

terrein van de registergoederen, het terrein overigens waar artikel 1354 oud BW

vóór 1905 in de praktijk vrijwel uitsluitend figureerde.

De wetgever heeft de door Dullemond gewezen weg met artikel 6.5.3.4 ONBW

alsnog ingeslagen. Daarbij werd volgens mij teveel omgekeken naar de

problemen die zich in het verleden hadden voorgedaan, en te weinig vooruit-

gekeken. De TM bij artikel 6.5.3.4 OM trad niet in de vraag, of met het veilig

stellen van bekendheid bij de rechtverkrijger, wel een volkomen overtuigende

zaak bestaat voor een kwalitatieve verplichting uit overeenkomst op een terrein

van toepassing dat traditioneel tot het domein van het goederenrecht wordt

gerekend.

De TM bij artikel 6.5.3.4 OM liet een wat elliptische verdediging van de

kwalitatieve verplichting zien. Het uitgangspunt was de gebleken be-

hoefte in de rechtspraktijk, om de verkrijger van onroerende zaken

allerhande verplichtingen op te leggen (waarin het zaken/goederenrecht

niet voorziet) en de omstandigheid dat men zich sedert 1905 behielp met

kettingbedingen. Na de bezwaren tegen de introductie van een

kwalitatieve verplichting te hebben benoemd stelde de TM:

 

“Het ontwerp heeft daarom gekozen voor een stelsel dat - in plaats van de

kwalitatieve verplichtingen geheel te verbieden en de kettingbedingen

geheel vrij te laten - het mogelijk maakt te differentiëren tussen de voor

het rechtsleven gevaarlijke bedingen en die welke geen bestrijding ver-

dienen. Daartoe is in artikel 6.5.3.12 de mogelijkheid geopend herziening

van permanent of semi-permanent aan een bepaald registergoed

verbonden verplichtingen te verkrijgen (…). De kwalitatieve verplicht-

ingen bij registergoederen worden in het onderhavige artikel behoudens
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een enkele beperking toegelaten, doch gebonden aan publicatie in de

openbare registers.” 7

De wenselijkheid van de regeling in artikel 6.5.3.12 ONBW (thans: 6:259

BW) werd overtuigend bepleit. Waarom er voortaan, naast de ketting-

bedingen, kwalitatieve verplichtingen tot dulden of niet-doen zouden zijn,

bleef evenwel onduidelijk. Zij vallen niet buiten de voor “bestrijding” in

aanmerking komende groep, want artikel 6.5.3.12 ONBW is ook op deze

verplichtingen van toepassing. 

3.  Net als bij de invoering, moet bij een beoordeling achteraf van artikel 6:252

BW het uitgangspunt zijn, dat in de rechtspraktijk de behoefte bestaat, bij

onroerende zaken, om rechtverkrijgers allerhande verplichtingen op te leggen

jegens derden, en dat zulks niet per se onaanvaardbaar is. De na 1905 gegroeide

praktijk om zich te redden met een kettingbeding, had de toepassing van artikel

1354 in de periode vóór 1905 niet doen vergeten. Mitsdien kon de NBW-

wetgever zich geplaatst menen voor de vraag of hier een taak lag. Ik wil ingaan

op de vraag welke overwegingen daarbij een rol kunnen hebben gespeeld.

Het was voorstelbaar dat in een bepaalde vorm - verplichtend tot dulden of niet

doen, en verband houdend met registergoederen - dergelijke verplichtingen, wat

inhoud en toepassingsgebied betreft, niet erg afwijken van verplichtingen die in

de nieuwe wet via een erfdienstbaarheid kunnen worden opgelegd. Bij

erfdienstbaarheid moet de aanspraak toekomen aan een rechthebbende van een

erf. Vanwege die convergentie was er iets voor te zeggen een “erfdienstbaarheid

zonder erf” 8 te introduceren en dus te opteren voor een goederenrechtelijke

wettelijke regeling van deze verplichtingen, die eerder binnen het verbintenis-

rechtelijke domein werden aangegaan. Voor zover de verplichtingen niet zijn

beperkt tot een dulden of niet-doen, zou echter geen convergente goederen-

rechtelijke figuur bestaan die “maar één stapje verwijderd is”.

Indien de kwestie vanuit het zojuist veronderstelde perspectief wordt

beschouwd, heeft de wetgever terecht besloten om het goederenrecht niet uit te

breiden met rechten die in een evenzeer courante vorm - namelijk: niet louter

aanspraak gevend op dulden of niet-doen - duidelijk niet passen in de traditie

van goederenrechtelijke aanspraken. Naarmate men dan vervolgens de behoefte

aan verplichtingen jegens derden in verband met onroerende zaken meer als één
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te tackelen fenomeen ziet dat vraagt om een zo coherent mogelijke regeling, is

er meer begrip op te brengen voor de beslissing om de gehele figuur buiten het

goederenrecht te houden, ook de rechten die op zich in te passen zouden zijn.

Daarmee komt wel de vraag op: waarom is überhaupt, voor een groep van

dergelijke verplichtingen, de bijzondere toepassing via artikel 6:252 ingevoerd?

De tamelijk onschuldige aard van de verplichtingen rechtvaardigt niet zonder

meer om er een aparte wettelijke regeling voor in het leven te roepen. Dat de

regeling zonder schade aan enig algemener belang kan bestaan, betekent niet dat

enig algemeen belang die regeling vordert. Evengoed had de rechtspraktijk ook

voor deze verplichtingen verwezen kunnen (blijven) worden naar het

kettingbeding, al dan niet met een verzuchting dat zij op zichzelf beschouwd

wellicht een beter lot verdienen.

4.  Artikel 6:252 BW is dus geen onmisbare of onvermijdelijke bepaling. In de

(na inschrijving) onvoorwaardelijke werking tegen rechtverkrijgers, biedt het

artikel voor een beperkte groep afspraken iets extra’s vergeleken met het

resultaat dat wordt verkregen via een kettingbeding. Dat extra geeft de figuur

van de kwalitatieve verplichting ex artikel 6:252 bestaansrecht. 

De wetgever heeft voor een verbintenisrechtelijke regeling gekozen. Die keuze

lijkt overwegend historisch bepaald, maar er zijn (achteraf) redenen te noemen

die haar ook naar actuele inzichten omtrent opportuniteit en toepassings-

mogelijkheden rechtvaardigen: de samenhang met het verbintenisrechtelijke

kettingbeding en de problemen die inpassing in het goederenrecht zou geven,

gelet op de inhoud en strekking van de rechtsverhouding. Dit is voor mij

voldoende grond geweest om die keuze van de wetgever strikt te volgen en

artikel 6:252 altijd uit te leggen als een verbintenisrechtelijke figuur. Ook, of

liever: juist ook, in geval van faillissement van de rechthebbende van het goed

waarmee de kwalitatieve verplichting is verbonden. Dit geeft duidelijkheid en

het levert geen praktische tekortkomingen op van zodanige ernst dat een andere

aanpak, te weten: uitleg op onderdelen als een goederenrechtelijke regeling, de

voorkeur moet hebben. De benadering van Van Oostrom, die op veel onderdelen

een uitleg van artikel 6:252 kiest die wel is geïnspireerd door goederen-

rechtelijke uitgangspunten, is niet die van de wetgever en biedt naar mijn

mening geen aansprekende praktische voordelen.

5.  Binnen de verbintenisrechtelijke uitleg zal moeten worden aanvaard dat de

overgang ex artikel 6:252 heeft te gelden als een contractsovergang uit de wet.
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Dit strookt met de feitelijke verhouding tussen voorganger, opvolger en partij ter

andere zijde die artikel 6:252 tot gevolg heeft. De opvatting dat alleen sprake is

van een overgang van verbintenissen, niet van de overeenkomst waaruit zij

voortvloeien, doet af aan de praktische toepassing van artikel 6:252 zonder enig

voordeel te bieden. Door de feitelijke gang van zaken bij een overgang ex artikel

6:252, doet zich geen heling van gebreken voor, zoals in bepaalde gevallen van

overgang ex artikel 6:251 BW.

Omdat inschrijving in de registers voor dit beding een bestaansvoorwaarde is,

heeft het beding dat opvolgers onder bijzondere titel gebonden zijn, het

kwalitatief beding, te gelden als een registergoed (artikel 3:10 BW). Voor de

toepassing van artikel 6:252 heeft dit geen praktische betekenis, omdat zich

geen inschrijving (van een rechtverkrijging) ter zake van dat registergoed kan

voordoen die de bescherming van artikel 3:24 e.v. BW in stelling brengt. Van

meer belang is dat volgens artikel 6:260 lid 5 BW rechtsfeiten tot wijziging van

inschrijfbare overeenkomsten inschrijfbaar feit zijn. Door de niet-

tegenstelbaarheid in geval van een verzuim om die rechtsfeiten in te schrijven,

geldt de kwalitatieve verbintenis/overeenkomst ex artikel 6:252 na overgang van

het goed tussen de nieuwe partijen, zonder een aantal “bijzonderheden” die de

rechtsverhouding had opgedaan vóór de overgang. Waarschijnlijk onbedoeld,

maar daarom niet minder passend, komt de werking van de kwalitatieve

verbintenis ex artikel 6:252 daardoor dichter bij die van een kettingbeding.

Met name in de mede-gebondenheid van de gebruiker, stelt artikel 6:252 de

rechtspraktijk voor moeilijkheden die de wetgever geenszins heeft voorzien. Bij

het vinden van oplossingen moet men zich naar twee algemene uitgangspunten

richten. Ten eerste, dat geen (sub)gebruiker gebonden kan raken, indien de

rechthebbende/gebruiker aan wie het (sub)gebruiksrecht wordt ontleend niet

(meer) gebonden is. Ten tweede, dat bevrijding uit de verplichting van een

bepaalde gebruiker, alleen deze raakt en eventuele posterieure subgebruikers,

die hun recht aan hem ontlenen. Dus niet de bestaande subgebruikers, die hun

rechten verkregen van de gebruiker.

7.4 ‘Nadere regeling’ als kwalitatieve verbintenis

1.  In de wettelijke bepalingen die voorbeelden inhouden van de figuur die ik

‘nadere regeling’ heb genoemd, toont zich mijns inziens een dilemma dat

inherent is aan een stelsel van registergoederen en daaraan vastgeknoopte
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registerbescherming zoals ons vermogensrecht kent, meer speciaal als het gaat

om de beperkte rechten van gebruik.

Kenmerk van een registergoed (artikel 3:10 BW) is dat “(voor) overdracht of

vestiging inschrijving in de daartoe bestemde openbare registers noodzakelijk

is.” Inschrijving is een constitutief vereiste voor de totstandkoming en

overdracht van het betreffende absolute recht. Wil deze eis wezenlijk iets

betekenen, dan moet hij tenminste bij wijze van uitgangspunt ook gelden voor

iedere wijziging van dat recht.

2.  Inschrijving in de registers geeft duidelijkheid en zekerheid omtrent de

omvang van de rechten en verplichtingen die voortvloeien uit het absolute recht,

ten behoeve van de opvolger in dat recht en andere rechtverkrijgers. Dat

vertegenwoordigt een groot belang. 

Er is evenwel een marge, met name bij de beperkte rechten tot gebruik, waar

behoefte bestaat aan een zekere soepelheid om bepaalde rechten en

verplichtingen aan te passen die in hoofdzaak de beide direct betrokken

subjecten - de beperkt gerechtigde en de rechthebbende van het meeromvattende

recht - aangaan. Daar wordt de eis van inschrijving, met alle kosten en

rompslomp, voor de betrokken partijen mogelijk meer een last dan een zegen

(van rechtszekerheid).

Voorts kan zich bij de verkrijging van recht op een onroerende zaak - eigendom

of een daaraan gelijk te stellen recht van vruchtgebruik, erfpacht en opstal - een

zekere spanning voordoen tussen de aanvaarding van feitelijke hoedanigheden

en bekendheid met de “rechtstoestand”. Het strijdt in bepaalde gevallen met het

rechtsgevoel, als bijvoorbeeld een koper feitelijke hoedanigheden van het

gekochte ziet en aanvaardt en ter zake geen aanspraken heeft jegens de

verkoper, maar via een beroep op artikel 3:24 BW die hoedanigheden alsnog

kan “afwijzen”.

De wetgever is zich die marge - ik sprak eerder9 over “buitenring” - bewust

geweest en heeft kennelijk een “verlicht regime” van (marginale) aanpassing

van rechten en verplichtingen willen invoeren. Dit is de ‘nadere regeling’

opgenomen in de wettelijke bepalingen van beperkte rechten en van het

burenrecht die ik heb besproken. De goede bedoeling botst evenwel met de

onverbiddelijke bescherming die artikel 3:24 BW verleent aan de opvolger/

rechtverkrijger (die zelf een inschrijving pleegt), ter zake van inschrijfbare feiten

die niet werden ingeschreven.
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3.  Voor deze kwestie heb ik een oplossing willen aandragen in mijn pleidooi

voor de erkenning van de ‘nadere regeling’ - in een van haar twee gedaanten -

als een kwalitatieve verbintenis die geen inschrijfbaar feit vormt als bedoeld in

artikel 3:17 BW. Het is een compromis, of een kwestie van “schipperen”, zo

men wil.

In bedoelde marge is de rechtspraktijk, alles bijeengenomen, gebaat bij een

stelsel zonder absolute zekerheid omtrent de omvang van rechtverkrijging, maar

waarin de feitelijke situatie betekenis heeft voor het bepalen van de

rechtssituatie. Het stelsel voorkomt dat opvolgers en daarmee gelijk te stellen

rechtverkrijgers - vruchtgebruiker, erfpachter en zelfstandige opstaller - langs de

weg van registerbescherming kunnen afwijzen wat zij als feitelijke hoedanigheid

accepteerden toen zij toestemden in de verkrijging.

Het gaat echter te ver om andere rechtverkrijgers, meer speciaal: zij die een

(beperkt) zekerheidsrecht verkregen, met die marginale verandering en tegen-

stelbaarheid van de feitelijke situatie op te zadelen. Het belang dat aan de

zekerheid niet wordt afgedaan weegt zwaarder. Dit temeer nu bij de verkrijging

van zekerheidsrechten, anders dan bij de eerder genoemde opvolging en

daarmee gelijk te stellen rechtverkrijging, geen plaatsopname pleegt te geschie-

den, die een tegenstelbaarheid zoals hier aan de orde wettigt.

Uit het arrest HR 2 mei 199710 blijkt dat de Hoge Raad oog heeft voor de

bijzonderheid van de zojuist genoemde marge van het goederenrecht en voor de

wenselijkheid van een verlicht regime van verandering, ook voor het thans

geldende recht. In de casus over de aanwijzing van een noodweg, werd de

opvolger van het duldende erf gehouden aan de aanwijzing door de voorganger,

ofschoon deze niet uit de registers bleek. Als reden noemde de Hoge Raad dat

de bevoegdheid tot aanwijzing rechtstreeks voortvloeit uit de wet. In de doctrine

klinkt hier en daar, voor deze of gene verandering, dat de corresponderende

feiten die kenbaar zijn uit de situatie ter plekke, niet moeten kunnen worden

genegeerd met een beroep op artikel 3:24 BW.

Waarom dan nog een eigen oplossing aangedragen? Mijn vrees is dat de

benadering van de Hoge Raad onvoldoende ruimte laat voor een casuïstische

behandeling, die noodzakelijk is om rekening te houden met de verscheidenheid

in redelijke belangen van de betrokken rechthebbenden, gelet ook op de “situatie

op de grond”. Voorts is er mijns inziens behoefte aan een duidelijk concept voor
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de ‘nadere regeling’ als meeromvattende figuur, waarin de systematische

problemen onder ogen gezien worden. 

4.  De ‘nadere regeling’ omvat niet alleen wettelijk geregelde gevallen van

optionele verandering in rechten en verplichtingen die behoren tot het

goederenrechtelijke domein. Ik meen dat ook in de akte van vestiging van een

beperkt recht een ‘nadere regeling’ kan worden opgenomen. Die moet voldoen

aan de eisen die worden ontleend aan de wettelijke gevallen. De verandering

moet een nauwkeurig omschreven onderdeel van de bevoegdheden volgens het

primaire goederenrecht betreffen. De verandering moet ook blijven op het

terrein waar partijen de inhoud van een beperkt recht zelf kunnen bepalen. Zij

mag geen strekking hebben die, indien sprake zou zijn van een eigenlijke

wijziging van het beperkte recht, zou meebrengen dat het recht niet langer

hetzelfde kan worden genoemd, beoordeeld volgens verkeersopvattingen. 

Of de Hoge Raad zijn zojuist aangehaalde oplossing ook heeft gegeven voor

andere optionele veranderingen die rechtstreeks voortvloeien uit de wet, valt niet

te zeggen. Nog minder kan gesteld worden dat de Hoge Raad dezelfde opvatting

aanhangt voor de ‘nadere regeling’ die wordt opgenomen in de akte van

vestiging van een beperkt recht. Ik geef mijn oplossing intussen voor alle

wettelijke gevallen van ‘nadere regeling’ die ik identificeerde én voor de ‘nadere

regeling’ die wordt bepaald in de akte van vestiging van beperkte rechten.

5.  In mijn opvatting is de ‘nadere regeling’ een duale rechtsfiguur. Zij heeft een

gedaante als kwalitatieve verbintenis, met een beperkte werking tegen derden,

afhankelijk bovendien van omstandigheden. Zij heeft tegelijk een gedaante

waarin zij uit haar aard zonder meer werking heeft tegen de rechtsopvolger en

daaraan gelijk te stellen rechtverkrijgers - of zij werkt tegen andere of alle

rechtverkrijgers liet ik in het midden - behoudens hun beroep op artikel 3:24 e.v.

BW indien inschrijving uitbleef. Ook in die gedaante geldt namelijk geen

constitutief vereiste van inschrijving in de registers van artikel 3:16 BW, maar is

de ‘nadere regeling’ wel een inschrijfbaar feit. Wie de werking (zonder consti-

tutieve inschrijving) als kwalitatieve verbintenis te beperkt of onzeker acht, kan

zich verlaten op de onvoorwaardelijke derdenwerking in de andere gedaante en

een beroep op artikel 3:24 BW de pas afsnijden door over te gaan tot

inschrijving.

6.  De benadering van de Hoge Raad in het aangehaalde arrest én de oplossing

die ik bepleit, zijn naar mijn mening in strijd met het geldende wettelijke stelsel
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van werking tegen derden en (register)bescherming van derden bij register-

goederen. Een concreet handvat om deze strijdigheid te ondervangen zonder het

gehele stelsel te ondergraven, is een uitleg van artikel 3:17 BW waarin de

“rechtstoestand (van registergoederen)” alleen rechten en verplichtingen betreft

die per se, zonder afhankelijkheid van een beoordeling van de omstandigheden

van het geval, gelden voor de opvolger en/of rechtverkrijger. In die lezing van

artikel 3:17 is de ‘nadere regeling’ in de (kwalitatief) verbintenisrechtelijke

gedaante, niet van invloed op de rechtstoestand en geen inschrijfbaar feit.
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  BIJLAGE 1    Traité des Obligations 1e deel, hfst. 1, art. V (nr. 53 t/m 69)
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Afhankelijk recht   7, 86
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Afstand van recht   264 e.v.

  • bij art. 6:252 BW   173, 190

Algemeenheid van goederen

• kwalitatief verband met -    85
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• kwalitatief verband met -    90
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Beschikkings(on)bevoegdheid   153 e.v.

Beslag(legger) 400

Bestanddeel   92 e.v.

Bevestiging   264, 265

“Bijzonderheden”   366

Boetebeding   151

Bundeling (in vermogensrechten)   338, 353 

Burenrecht   356, 361

Canon   354 e.v.

Concurrentiebeding   53, 69, 71

Constitutief (vorm)vereiste   153, 154

Contractsovergang   267 e.v.

• rechterlijke -   270

• wettelijke -   270

Contractsoverneming    96, 267 e.v.

• nakoming bij -   287

• nietigheid bij -   282 e.v.

• ontbinding wegens tekortkoming 

  bij -   285 e.v.

• opschorting bij -   288

• partiële ontbinding bij -   286

• schadevergoeding bij -   287

• schuldeisersverzuim bij -   289

• vernietigbaarheid bij -   284 e.v.

Curator (i.v.m. art. 6:252 BW)   211

• gebondenheid - aan verplichting ex art.    
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Derdenbescherming

• ex art. 3:36 BW   245

• ex art. 3:24 BW   333, 337 e.v.
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• tijdevenredige -   273, 279
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• medegebonden - ex art. 6:252 BW          

           168 e.v., 219
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• bij contractsoverneming   288

Opstal

• i.v.m. art. 6:252 BW   165
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Pandrecht
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Primair recht   370
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     m.b.t. een -  186

Rechtssituatie   372

Rechtstoestand   352, 373

Regelend recht   84, 122, 228 e.v.
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449

Registergoed

• kwalitatief beding als -   158, 196, 324

Registerbescherming   384

Retributie   354

Schadevergoeding

• overgang van aanspraken op - ex art.        

  6:251 BW   79 e.v.

• bij contractsoverneming   287

Schuldeisersverzuim

• bij contractsoverneming   289

Schuldoverneming   245

Schuldvernieuwing

• actieve -   239 e.v., 261

• identiteit bij -   238 e.v.

• passieve -   238, 256, 261 e.v.

Stipuler

• in art. 1122 Cc   20, 25, 47, 58

Subgebruiker

• medegebonden - ex art. 6:252 BW   

169, 177

Subjectieve contractsvernieuwing  268, 272  

Subrogatie   258 e.v.

Tegenprestatie

• recht op - bij art. 6:252 BW   187 e.v.

• verplichting tot - bij art. 6:251 BW  

106, 121

Tegenstelbaarheid   207

Tenietgaan

• bij overeenkomst ex art. 6:252 BW   157

Termijnstelling   120

Tijdevenredige duurovereenkomst   273,       

          279

Toebehoren   97 e.v.

Toekomstige

• overgang - tegenprestatie ex art. 6:251     

     BW   83

• overgang - vorderingsrechten ex art.         

  6:251 BW    83

Uitsluiting 

 • van overgang ex art. 6:251 BW   111

Verband

• vereiste - ex art. 6:251 BW met een          

    vermogensrecht    85 e.v.

• vereiste - ex art. 6:251 BW met een          

  goed   66  

• vereiste - bij art. 6:252 BW   161 e.v.

Verbintenis   353 e.v.

Verificatie in faillissement   213

Verjaring   156

Verkeersopvattingen

• bij identiteit   237

Verkrijging onder bijzondere titel

 • bij art. 6:251 BW   90

 • bij art. 6:252 BW   164

Vermogensbelang

• criterium bij overgang ex art. 6:251 BW 

68 e.v.

Vermogensrecht

• kwalitatief verband met -   87 e.v.

Vernietigbaarheid

• bij contractsoverneming   284 e.v.

Verweermiddelen

   • behoud van - bij cessie   250

Verzekerd belang   299 e.v., 312

Vormvereiste   89, 90

• bij art. 6:252 BW   194 e.v., 199 e.v.

Vruchtgebruik

• ex art.3:85 BW bij art. 6:252 BW   165

• i.v.m. art. 6:252 BW   165

• overgang ex art. 6:251 BW bij -   97 e.v.

Wetboek Napoleon   27

Wijziging

• van beperkte rechten  375 e.v.

• van overeenkomst ex art. 6:252 BW 199 

Wilsrecht   275

• verbonden aan de partijpositie   250

Wilsverklaring   246 e.v.    

• stilzwijgende - tot een overeenkomst ex  

     art. 6:252 BW   156

Zaaksgevolg   146

Zaaksvorming   95

Zakelijke werking   138

Zuivering   206, 208, 212
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