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V

WOORD VOORAF

Iemand maakt een zadel los van een verpande fi ets, een ander scheidt een 

zonnepaneel af van een verhypothekeerd huis en een derde verwijdert 

een vliegtuigmotor uit een vliegtuig. Wat zijn de goederenrechtelijke ge-

volgen van deze afscheidingen? Over het antwoord op deze vraag gaat 

dit proefschrift. Het onderzoek bevat een analyse van het goederenrech-

telijke leerstuk van de afscheiding van bestanddelen naar Romeins, Duits 

en Nederlands burgerlijk recht en is te beschouwen als een voortbrengsel 

van een leerstellige rechtsvergelijking op historische grondslag. In zijn 

zoektocht naar de goederenrechtelijke gevolgen van afscheiding maakt 

Lokin een onderscheid tussen afscheiding in het algemeen en afscheiding 

op grond van een afscheidingsrecht. Ook het spiegelbeeld van afschei-

ding, de verbinding, onderwerpt hij aan een analyse. Vóórafgaand aan de 

afscheiding vindt immers dikwijls een verbinding van zaken plaats. Een 

meeromvattende (rechtshistorische en rechtsvergelijkende) studie over af-

scheiding en verbinding van (bestand)delen ontbreekt in de moderne pri-

vaatrechtelijke literatuur, terwijl het praktisch belang van een doordenking 

van dit leerstuk groot is. Deze studie probeert in die leemte te voorzien.

De belangstelling voor de gevolgen van afscheiding is in de afgelopen jaren 

toegenomen, mede door de technologische ontwikkelingen die het moge-

lijk maken om (bestand)delen van een zaak eenvoudig en zonder schade 

te verwijderen, alsmede door de opkomst van de ‘circulaire economie’ met 

de ‘circulaire bouw’, waarin onder meer het streven is om materialen te 

hergebruiken. Deze moderne ontwikkeling onderstreept het belang van 

Lokins studie. Zijn proefschrift komt daarom als geroepen. Het bevat veel 

lezens- en wetenswaardigs en genereert zowel voor de rechtswetenschap 

als de rechtspraktijk nuttige inzichten. Om deze redenen nemen wij het 

proefschrift van Lokin dan ook met veel genoegen in deze serie op.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, maart 2022

N.E.D. Faber

C.J.H. Jansen

B.A. Schuijling
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1

                                                                                                                                    INLEIDING

1. Introductie afscheiding van bestanddelen

Op het internet werft de Technische Universiteit Delft cliënten met het vol-

gende project:

“An interdisciplinary research team within the Faculty of Architecture and the Built 
Environment is developing a circular business model based on the use of multifunctional 
façades as performance-delivering tools. Under this scheme, the client is no longer the 
owner of the building envelope and its integrated building services, but instead leases 
them from a service provider through a long-term performance contract. Rather than 
purchase the façade panels as a product, the client hires the energy performance and user 
comfort services delivered to his building by this new façade system.”1

De jurist die is opgevoed in het traditionele goederenrecht wrijft zich bij 

het lezen van bovenstaande tekst de ogen uit. Heeft hij niet geleerd dat de 

gevel van een huis door natrekking een bestanddeel van het huis is gewor-

den? Is het niet zo dat de huiseigenaar die zijn huis verrijkte met een gevel 

de eigendom ervan verkreeg, ten koste van de eigenaar die de bouwstoffen 

van de gevel leverde? Volgens de vereniging van gevelbouwers (VMRG) 

niet. Trots vermeldde zij dat de Eneco Energy Campus in Utrecht als eerste 

een gevel heeft, die eigendom blijft van de producent. De campus leaset de 

gevel. Via een innovatief contract was het mogelijk geweest om een door-

braak te bewerkstelligen in de “circulaire geveleconomie”, aldus VMRG.2

1 https://www.tudelft.nl/bk/onderzoek/projecten/green-building-innovation/
facade-leasing/.

2 https://www.cobouw.nl/duurzaamheid/nieuws/2018/02/doorbraak-voor-cir-
culaire-gevels-leasen-op-basis-van-erfpacht-101257661 (laatst geraadpleegd op 2 
oktober 2020). Het “innovatieve contract” bevat een erfpachtconstructie. De pro-
ducent verkrijgt het recht van erfpacht dat zich inhoudelijk beperkt tot de gele-
verde gevel, terwijl de gebouweigenaar tevens geveleigenaar wordt. De producent 
verliest, anders dan VMRG stelt, de eigendom van de gevel, het erfpachtrecht 
zet immers de natrekkingsregels niet opzij. In de voorwaarden bij het recht van 
erfpacht is bedongen dat de erfpachter (de producent) het recht heeft om deze 
gevel terug te nemen (ook na afl oop van het erfpachtrecht). De vraag rijst of deze 
constructie mogelijk is, aangezien het recht van erfpacht betrekking heeft op een 
onroerende zaak (art. 5:85 lid 1 BW) en niet op een bestanddeel. Zie daarover: Streep, 
AA 2018/07, p. 612-619; Van der Planck & De Jong, WPNR 2019/7224, p. 64-70 en 
Vermeulen (2020), p. 40 e.v.
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Het huren of leasen van een gevel biedt vele voordelen. Zo kan een voorge-

vel ervoor zorgen dat het huis beter geïsoleerd wordt, waardoor de stook-

kosten minder hoog zijn. Daarnaast kan zo’n voorgevel zonnepanelen be-

vatten, waardoor hij duurzame energie opwekt. Ook kunnen de gevels 

eenvoudig van verschijningsvorm veranderen door het gebruik van infor-

matie- en communicatietechniek (ICT), die van een afstand kan worden 

toegepast.3 Speelt het Nederlands elftal een fi nale, dan kan bijvoorbeeld 

een café zich aan de buitenkant letterlijk in het oranje hullen. Een ander 

voordeel is dat na de wedstrijd de gevel gemakkelijk weer kan worden 

verwijderd. Dat de techniek voor niets staat, is duidelijk, maar hoe zit dat 

met het goederenrecht of beter gezegd, hoe zit dat in het zakenrecht?

De technologische ontwikkelingen stellen het zakenrecht voor grote uitda-

gingen. Uit het voorbeeld van de gevel blijkt dat het tegenwoordig moge-

lijk is om zaken te leasen of te huren (product as a service), die zich vroeger 

niet leenden voor dergelijke contracten. Wat gebeurt er met het eigen-

domsrecht van de producent van de gevels na montage? De producent 

of het lease- of verhuurbedrijf wil het eigendomsrecht behouden op het 

ogenblik dat de gevel wordt verbonden met het gebouw. Daar was het 

de VMRG juist om te doen. Bovendien wil de producent na beëindiging 

van het huurcontract de gevel opnieuw gebruiken. Daarvoor is afschei-

ding vereist. Fysiek gesproken is afscheiding door de moderne techniek 

gemakkelijk te bewerkstelligen. Maar juridisch kent het Nederlandse goe-

derenrecht geen algemene afscheidingsregel. Er is sprake van een leemte 

in de wet. Ons BW kent het eigendomsvoorbehoud, maar dat recht gaat 

door natrekking teniet na montage van de gevel aan het huis, aangezien 

de gevel dan als bestanddeel van het huis wordt gezien.4

De reden voor het tenietgaan van het eigendomsrecht van de producent 

ligt in het feit dat de wet een keuze moet maken wanneer twee of meer 

3 Zie Koolhoven (2018), Rn 2.3.3. Zie ook: https://www.cobouw.nl/duurzaam-
heid/nieuws/2018/02/doorbraak-voor-circulaire-gevels-leasen-op-basis-van-
erfpacht-101257661: “Het pilot project in Utrecht, waarvan de realisatie komende 
week [2 februari 2018] al van start gaat, wordt uitgevoerd in het kader van het 
Facade Identifi cation System (FIS). Dit is een systeem dat de VMRG samen met 
partners ontwikkelt. FIS maakt het mogelijk om een gevelelement, zoals een kozijn 
of een deur, gedurende de hele life cycle identifi ceerbaar te maken en hier digitaal 
informatie aan te koppelen. Dit systeem bevordert een goede werking van een 
circulaire geveleconomie.”

4 Dat is de gevel waarschijnlijk op basis van de verkeersopvatting art. 5:3 BW jo art. 
3:4 lid 1 BW. Is de gevel geen bestanddeel, dan bestaat de kans dat zij op grond van 
art. 3:3 BW jo 5:20 BW onder de eigendom van de grondeigenaar valt.
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(zakelijk) gerechtigden met elkaar in botsing komen. Van de ene kant is het 

recht gebaat bij één eigendomsrecht op één zaak (het specialiteits- of uni-

citeitsbeginsel).5 Daarvoor zijn de natrekkingsregels gemaakt. Zij moeten 

voorkomen dat er (te) complexe goederenrechtelijke verhoudingen tot een 

zaak ontstaan. Het is ongewenst dat op elk bestanddeel een afzonderlijk 

eigendomsrecht kan rusten. De koper van een huis bijvoorbeeld wil na de 

levering het gehele huis, inclusief voorgevel, in eigendom verkrijgen.6 Van 

de andere kant is juist de producent gebaat bij een eigendomsrecht op een 

bestanddeel van een zaak. In het voorbeeld van de gevel is duidelijk dat de 

natrekkingsregels voor hem te streng zijn. Hij wil de zaak opnieuw kun-

nen gebruiken en eventueel inbrengen als zekerheid voor een schuld. De 

natrekkingsregels verhinderen dit alles. Door partijen kan geen zakelijk 

afscheidingsrecht worden bedongen, ook al zouden zij dit willen. De wet 

kiest voor het uniciteitsbeginsel: één eigendomsrecht op één zaak.7 Is niet 

de tijd gekomen om de wet aan de moderne techniek aan te passen?

2. Continuïteit in het zakenrecht

De afscheiding van bestanddelen van een zaak is in dit onderzoek de 

draad van Ariadne. Aangezien het steeds gaat om fysieke afscheiding, dat 

wil zeggen afscheiding van een fysieke zaak, is het duidelijk dat het on-

derzoek over zaken gaat en niet over goederen in het algemeen. In het na-

volgende wordt derhalve gesproken over het zakenrecht en over zakelijke 

rechten als onderdeel van het goederenrecht. De kracht van een zakelijk 

recht zit onder meer in het gegeven dat de rechthebbende zijn recht niet 

snel verliest. Dit geldt voor het eigendomsrecht en voor de andere abso-

lute rechten. Een pandrecht is juist zo waardevol voor de pandhouder, 

omdat het recht bij wanbetaling tegen een ieder in te roepen is die de zaak, 

waarop het pandrecht rust, onder zich heeft, zelfs al is dit de eigenaar. 

Het uitgangspunt in het zakenrecht dat zakelijke rechten blijven voortbe-

staan is een gedachte die als zodanig nog geen onderwerp van onderzoek 

is geweest. Deze continuïteitsgedachte wordt zichtbaar door de beschou-

wingen over de afscheiding van bestanddelen en is daarom een centraal 

onderdeel van die beschouwingen.

5 Tweehuysen (2016), p. 5.
6 De belangen tussen een koper te goeder trouw en de producent van de gevel 

botsen hier. De wetgever moet een keuze maken welke belangen prevaleren. Zie: 
Booms (2019), p. 249: “Er moet dus een regel worden opgelegd ‘van bovenaf’.”

7 Tweehuysen (2016), p. 5.
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3. Formele en materiële continuïteit

In dit onderzoek staan twee vormen van continuïteit in het zakenrecht 

centraal: formele en materiële continuïteit. Onder formele continuïteit 

wordt verstaan dat de oorspronkelijke zakelijke rechten voortleven. Dit 

is bijvoorbeeld het geval als twee zaken met elkaar worden verbonden, 

zonder dat deze verbinding rechtsgevolgen heeft. Het kinderzitje van de 

buurman dat op mijn fi ets wordt gezet, brengt geen eigendomsverschui-

ving mee. Het eigendomsrecht op de ene zaak blijft bestaan, net als het ei-

gendomsrecht op de andere zaak. Dit is een zuivere vorm van continuïteit. 

Er is ook sprake van formele continuïteit als het voortbestaan van zake-

lijke rechten tijdelijk is onderbroken, maar zij na deze onderbreking in hun 

oude vorm weer herleven. Voorbeelden van deze vorm van formele conti-

nuïteit zijn kenmerkend voor het Romeinse recht. Werd bijvoorbeeld een 

bestanddeel afgescheiden van een zaak, dan “herleefde” in het Romeinse 

recht de zakenrechtelijke situatie van vóór de verbinding. Zo verhaalt de 

jurist Paulus over een edelsteen die in een kandelaar van de ander was 

gezet.8 De edelsteen werd nagetrokken door de kandelaar, hetgeen bete-

kende dat de eigenaar van de edelsteen geen revindicatie kon instellen.9 

Dit kon hij wel, als de edelsteen later weer werd losgemaakt van die kan-

delaar. De zakenrechtelijke situatie van vóór de verbinding herleefde.

Van materiële continuïteit is sprake als het oorspronkelijke zakelijke recht 

teniet is gegaan, maar daarvoor in de plaats een ander zakelijk recht is ge-

komen. Dit is bijvoorbeeld het geval als door vermenging mede-eigendom 

ontstaat. Als 100 liter wijn van de één in een vat wordt gegoten waarin 

100 liter van een ander zit, dan ontstaat een nieuwe zaak bestaande uit 

200 liter wijn. Beide oorspronkelijke eigenaren verkrijgen een aandeel in 

het eigendomsrecht op de nieuwe zaak. Hun oorspronkelijke eigendoms-

rechten gaan weliswaar door de samenvoeging teniet, ze krijgen er een 

nieuw zakelijk recht voor terug. Bij materiële continuïteit is dus altijd 

sprake van een nieuw zakelijk recht dat in de plaats van een oud zakelijk 

recht treedt. Het zakelijke recht wordt vervangen, niet opgeheven: muta-
tur, non tollitur.

8 Zie Hoofdstuk 1, §1.9.1 e.v.
9 D. 10, 4, 6: “Gemma inclusa auro alieno vel sigillum candelabro vindicari non potest, 

sed ut excludatur, ad exhibendum agi potest.” “Een in andermans goud gezette edel-
steen of in een kandelaar aangebracht medaillon kan niet als eigendom worden 
gevorderd. Teneinde afsplitsing te bereiken, kan echter wel een actie tot productie 
worden ingesteld (…).”
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De gevallen waarin een zakelijk recht wordt “gecontinueerd” in een per-

soonlijk recht vallen niet binnen dit onderzoek naar de continuïteitsge-

dachte. De wet kent aan iemand die ongewild zijn zakelijk recht verliest 

dikwijls een verbintenisrechtelijke vordering toe, zoals een actie uit on-

rechtmatige daad of uit ongerechtvaardigde verrijking. Het zakelijke recht 

vervalt, maar uit zijn as verrijst een verbintenisrechtelijke vordering, zodat 

de gedupeerde via die weg kan trachten compensatie voor zijn verlies te 

ontvangen. Met deze vorm van continuïteit houdt dit onderzoek zich niet 

bezig. Er ontstaat weliswaar een verbintenis, maar zoals elke verbintenis 

heeft die juist tot doel te verdwijnen en op te lossen door de voldoening 

(betaling).

4. Afbakening onderzoek: continuïteit en afscheiding van 

bestanddelen

Voor dit onderzoek is gekozen om de continuïteitsgedachte te behandelen 

vanuit het leerstuk van de afscheiding. Met afscheiding wordt bedoeld 

dat een bestanddeel fysiek wordt losgemaakt of dat een zaak fysiek in 

verschillende delen wordt gesplitst.10

Een eenvoudig voorbeeld. Een vaas is verpand. Op de vaas rusten derhalve een 

eigendomsrecht en een pandrecht. De vaas valt in drie stukken op de grond. Wat 

gebeurt er met het eigendomsrecht en het pandrecht? Splitsen die rechten, net als 

de vaas zelf, zich automatisch op, zodat op de drie stukken drie afzonderlijke ei-

gendomsrechten en pandrechten komen te rusten? Of gaan de rechten teniet? Of 

komen zij op slechts één stuk te rusten, bijvoorbeeld het grootste stuk? Dezelfde 

vragen rijzen wanneer een bestanddeel van een zaak, bijvoorbeeld een motor of 

een machine, wordt afgescheiden van respectievelijk de auto of de fabriek. Wat 

zijn de zakenrechtelijke gevolgen van deze afscheiding?

Voor de keuze van het onderzoek naar “afscheiding” zijn verschillende 

redenen aan te voeren. Allereerst kent de Nederlandse wet geen afzon-

derlijk wetsartikel dat de zakenrechtelijke gevolgen van afscheiding re-

gelt. Wél kent ons BW verschillende afscheidingsrechten, de zogenaamde 

iura tollendi. Een centrale vraag in dit onderzoek is wat de gevolgen zijn 

van afscheiding in het algemeen en in het bijzonder indien afscheiding 

plaatsvindt op basis van een afscheidingsrecht. Een tweede reden voor het 

10 In de literatuur wordt een onderscheid gemaakt tussen afscheiding (na afscheiding 
van een bestanddeel blijft de oorspronkelijke zaak bestaan) en splitsing (door de af-
scheiding gaat de oorspronkelijke zaak teniet). Zie over dit onderscheid Hoofdstuk 4, 
§4.7.12.
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onderzoek is gelegen in de schaarse behandeling van dit onderwerp in de 

literatuur, hoewel de laatste jaren de belangstelling wel is toegenomen.11 

Een derde argument is gelegen in de continuïteitsvragen die de afschei-

ding oproept. Deze vragen hebben niet alleen betrekking op de zaken-

rechtelijke gevolgen van de afscheiding, maar raken een ander nauw ver-

bonden leerstuk: de natrekking. De natrekking komt daarom uitgebreid in 

dit onderzoek aan bod, omdat zij dikwijls voorafgaat aan de afscheiding. 

Alleen hetgeen verbonden is, kan immers worden afgescheiden. Over de 

natrekking bestaan, anders dan over de afscheiding, wettelijke regels in 

het BW12 en over het leerstuk is veel literatuur beschikbaar.13 Deze bron-

nen kunnen helpen bij het in kaart brengen van de rechtsgevolgen van de 

afscheiding. De regels omtrent natrekking confl icteren met het beginsel 

dat zakelijke rechten moeten continueren. De continuïteitsgedachte wordt 

afgezet tegen enkele goederenrechtelijke beginselen, zoals het eenheids-

beginsel, het rechtszekerheidsbeginsel en het publiciteitsbeginsel.

Buiten het onderzoek vallen de gevallen waarin sprake is van zaaksvor-

ming. Dit heeft te maken met het feit dat zaaksvorming, anders dan na-

trekking, niet het spiegelbeeld van afscheiding is. Door de vormende arbeid 

11 Zie bijvoorbeeld: Vermeulen (2020); Van der Plank, TBR (2019/89); Preadvies 
Vereniging voor Bouwrecht (2018), Circulair Bouwen.

12 Voor roerende zaken zie art. 5:14 BW lid 1: “De eigendom van een roerende zaak 
die een bestanddeel wordt van een andere roerende zaak die als hoofdzaak is aan 
te merken, gaat over naar de eigenaar van deze hoofdzaak.” Lid 2: “Indien geen 
der zaken als hoofdzaak is aan te merken en zij toebehoren aan verschillende eige-
naars, worden deze mede-eigenaars van de nieuwe zaak, ieder voor een aandeel 
evenredig aan de waarde van de zaak.” Lid 3: “Als hoofdzaak is aan te merken de 
zaak waarvan de waarde die van de andere zaak aanmerkelijk overtreft of die vol-
gens verkeersopvatting als zodanig wordt beschouwd.” Voor onroerende zaken 
zie art. 5:20 lid 1 BW: “De eigendom van de grond omvat, voor zover de wet niet 
anders bepaalt: a. de bovengrond; b. de daaronder zich bevindende aardlagen; 
c. het grondwater dat door een bron, put of pomp aan de oppervlakte is geko-
men; d. het water dat zich op de grond bevindt en niet in open gemeenschap met 
water op eens anders erf staat; e. gebouwen en werken die duurzaam met de grond 
zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en 
werken, voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak; 
f. met de grond verenigde beplantingen.” Lid 2: “In afwijking van lid 1 behoort 
de eigendom van een net, bestaande uit een of meer kabels of leidingen, bestemd 
voor transport van vaste, vloeibare of gasvormige stoffen, van energie of van infor-
matie, dat in, op of boven de grond van anderen is of wordt aangelegd, toe aan de 
bevoegde aanlegger van dat net dan wel aan diens rechtsopvolger.”

13 Zie bijvoorbeeld: Fikkers, (1999), Ploeger (1997), Wiggers (2002), Van der Plank 
(2016).
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gaat een zakelijk recht teniet, terwijl er bij de afscheiding geen sprake is 

van vormende arbeid.14

5. De circulaire economie

De vraag naar continuïteit in het zakenrecht in geval van afscheiding heeft 

in de afgelopen tijd gewonnen aan actualiteit en urgentie in het kader van 

de klimaatverandering. Met het oog op deze klimaatverandering zijn plei-

dooien hoorbaar voor een “circulaire” of “modulaire” economie. De uit-

drukking “circulaire economie” of kringloopeconomie wordt gebruikt als 

tegenhanger van de “wegwerpeconomie”.15 De Europese Unie streeft er-

naar om via deze kringloopeconomie een klimaat-neutrale, concurrerende 

economie te bewerkstelligen in het jaar 2050.16 Zo moet de uitstoot van 

schadelijke stoffen worden gereduceerd. Bovendien is de kringloopeco-

nomie een oplossing voor de grondstoffenschaarste die ontstaat door de 

massaproductie.17

Wat wordt met een “modulaire” of “circulaire economie” bedoeld? Er zijn 

verschillende omschrijvingen in omloop.18 Een belangrijk kenmerk in een 

“modulaire” economie is het duurzame gebruik van zaken. Duurzaam of 

duurzaamheid wil zeggen dat een zaak de eigenschap heeft om voor on-

bepaalde tijd productief te blijven. Aan het einde van de levensduur van 

een zaak moet deze hergebruikt worden (circulair) en niet, zoals thans in 

een lineaire economie gebruikelijk is, worden vernietigd.19 Door het her-

gebruik zijn minder nieuwe grondstoffen nodig. Kortom, de zaken mogen 

niet verworden tot afval. Daarnaast moeten zaken, als het even kan, een 

bijdrage leveren om het gebruik van fossiele brandstoffen terug te dringen 

door duurzame energie op te wekken, zoals zonne- en windenergie. Denk 

aan zonnepanelen en windmolens. Van dergelijke zaken zegt men dat ze 

14 Zie meer hierover: Hoofdstuk 4, §4.7.5.
15 Zie bv. Preadvies Vereniging voor Bouwrecht (2018), Circulair Bouwen; Chao-

Duivis, TBR 2017/154.
16 Op 11 maart 2020 lanceerde de Europese Commissie een plan hoe zij denkt zo’n 

economie voor het jaar 2050 te bereiken. Zie: https://ec.europa.eu/growth/con-
tent/new-circular-economy-action-plan-shows-way-climate-neutral-competitive-
economy-empowered_nl.

17 Zie uitgebreid hierover: Koolhoven (2018). Of deze schaarste inderdaad aan-
staande is, wordt betwist. Zie: Henckens (2016); Van der Plank, TBR 2019/89, Rn 4, 
voetnoot 10.

18 Zie voor verschillende defi nities van het begrip “circulaire economie”, Vermeulen 
(2020), p. 16 e.v.

19 Heyman, WPNR 2016/7095, Rn 2.
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modulair worden geproduceerd. Modulair geproduceerde zaken kunnen 

een bijdrage leveren aan de “circulaire economie”.

De term “modulair” heeft betrekking op een soort bouwdoossysteem. 

Daarmee bedoelt men dat zaken zo moeten worden gemaakt, dat ze een-

voudig kunnen worden ingebouwd in andere zaken of omgekeerd gemak-

kelijk daaruit kunnen worden verwijderd. Een voordeel van “modulair 

ontwerpen” is dat een zaak (module) kan worden vervangen en op een 

andere plek kan worden hergebruikt. Hierdoor wordt de levensduur van 

de module verlengd.20 Een voorbeeld van “modulaire zaken” zijn de tiny 
houses.21 Deze kleine huisjes zijn goedkoop, eenvoudig te verplaatsen en ze 

maken het mogelijk om milieubewuster te leven. Ze worden gebouwd met 

duurzame materialen en de nieuwste (isolatie)technieken. De stookkosten 

zijn laag, aangezien slechts een kleine ruimte hoeft te worden verwarmd.

De vraag is of het huidige goederenrecht deze ontwikkeling naar circulaire 

economie ondersteunt of juist afremt.

Een voorbeeld. Zonnepanelen op huizen worden zo ontworpen dat ze eenvoudig 

op verschillende soorten daken (en dakpannen) geplaatst kunnen worden. Het 

produceren van zonnepanelen is echter een kostbare aangelegenheid. De eige-

naar van het huis kan ervoor kiezen om de zonnepanelen te huren in plaats van te 

kopen. Hetzelfde geldt voor (modulair geproduceerde) geïsoleerde muren. Deze 

worden aan een huis “geklikt” zodat het huis beter de warmte kan vasthouden. 

Ze kunnen eenvoudig worden losgemaakt. Er zijn tal van voorbeelden van mo-

dulair geproduceerde zaken te bedenken die een bijdrage kunnen leveren aan 

een klimaat-neutralere economie.

Met de toename van de vraag naar deze “modulaire” zaken, veranderen 

de eisen van het handelsverkeer. Als zaken worden gerecycled in plaats 

van vernietigd, dan brengt het economisch belang mogelijk mee dat de ei-

gendom van deze zaken bij een ander dan bij de gebruiker komt te liggen. 

In bepaalde gevallen zal de eigenaar zijn zaak liever verhuren en zo tegen 

een periodieke betaling ter beschikking stellen aan de gebruiker/huur-

der.22 Met name modulair geproduceerde zaken zijn hiervoor geschikt. 

Modulair geproduceerde zaken hebben het voordeel dat ze eenvoudig 

kunnen worden afgescheiden en kunnen worden hergebruikt. Bij deze 

constellatie ligt het voor de hand dat de producent na de verbinding en na 

20 Streep, AA 2018/07, p. 616.
21 Tweehuysen, WPNR 2017/7157, Rn 1.
22 Heyman, WPNR 2016/7095, Rn 2, ad 1.
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de afscheiding de eigendom wil behouden en daarvoor wettelijke bescher-

ming zoekt. Met andere woorden: hier is behoefte aan continuïteit van het 

eigendomsrecht van de producent. Dit onderzoek moet blootleggen of het 

Nederlandse zakenrecht voldoet aan/voorziet in deze behoefte.

6. De onderzoeksvraag

De centrale vraag in het onderzoek luidt: wat zijn de rechtsgevolgen van 

afscheiding van bestanddelen van een zaak? Aan deze centrale vraag gaan 

enkele principiële vragen vooraf. Wat wordt in het goederenrecht verstaan 

onder een zaak? Wanneer is sprake van bestanddeelvorming? Wat zijn de 

rechtsgevolgen van natrekking? Kent de Nederlandse wet een algemene 

regel van afscheiding en zo ja, bestaan hierop uitzonderingen? Biedt de 

wet mogelijkheden om bij afscheiding zakenrechtelijke continuïteit te be-

werkstelligen? Welke invloed hebben de regels uit het BW op de recente 

ontwikkelingen, zoals het ontstaan van circulaire economie? Past in deze 

ontwikkelingen een algemeen afscheidingsrecht of kan men volstaan met 

de huidige regelgeving? Kortom, is het zakenrecht nog “bij de tijd” op dit 

gebied?

7. Methode en opzet

Dit onderzoek kan worden omschreven als een voortbrengsel van leerstel-

lige rechtsvergelijking op historische grondslag. Daarin zijn methodisch 

drie elementen te onderscheiden: dogmatiek, rechtsvergelijking en rechts-

historie. De dogmatische methode onderzoekt of de antwoorden op de 

behandelde vragen geplaatst kunnen worden in een begrippenkader, in 

dit geval het Nederlandse zakenrechtelijke systeem.

7.1 Rechtshistorisch hoofdstuk: het Romeinse recht

De leerstellige of dogmatische methode heeft een grondslag in het (ge-

recipieerde) Romeinse recht. Nu heeft “het” Romeinse recht als zodanig 

nooit als één geheel bestaan. In de jaren waarin keizer Justinianus (527-

565) zijn omvangrijke codifi catie tot stand bracht, had het Romeinse recht 

al een ontwikkeling van meer dan duizend jaren doorgemaakt.23 Met het 

Romeinse recht wordt in dit boek, tenzij anders vermeld, bedoeld de 

23 Zie over deze ontwikkeling: Wieacker (1988) en Kaser (1967).
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verzameling teksten uit het Corpus Iuris Civilis (met name de Instituten, de 

Digesten en de Codex Justinianus), die op last van keizer Justinianus zijn 

gepubliceerd.24 De keuze voor een leerstellige rechtsvergelijking op histo-

rische grondslag brengt mee dat het Romeinse recht in beginsel dus niet 

wordt bestudeerd “zoals het toen gegolden heeft”. De rechtshistorische 

bestudering staat ten dienste van de centrale vraag en wordt in dat kader 

gebruikt. Daarom is gekozen voor een eclectische behandeling van de tek-

sten, op dezelfde wijze die Duitse wetenschappers van het Romeinse recht 

hebben toegepast in de tweede helft van de 19e eeuw, de zogenoemde 

Pandektisten. Zij hadden minder oog voor de context uit de tijd van het 

ontstaan van de tekst, maar stelden het te onderzoeken object in het heden 

centraal en zochten daarbij de teksten die konden bijdragen aan een beter 

begrip van de onderzochte vragen. Deze methode leent zich goed voor 

een dogmatische studie als deze, waarin het continuïteitsvraagstuk in het 

wettelijke systeem wordt onderzocht.

In het Romeinse recht was continuïteit van zakelijke rechten sterk verankerd. 

Het was fl exibeler dan het Nederlandse recht indien sprake was van vereni-

ging en afscheiding van zaken. Waar het Nederlandse recht met de natrek-

kingsregel uitblinkt door zijn eenvoud, was het Romeinse recht subtieler. 

Deze subtiliteit komt doordat, modern gezegd, verschillende eigendoms-

rechten op één zaak mogelijk waren. Het Romeinse recht kende “slapende” 

eigendomsacties, iets wat aan het Nederlandse recht vreemd is. Deze eigen-

domsacties en de daarbij horende rechten sliepen zolang een zaak door ver-

binding bestanddeel was geworden van een andere zaak. Ze konden echter 

in bepaalde gevallen ontwaken op het ogenblik dat dit bestanddeel werd 

afgescheiden. Na de afscheiding herstelde de zakenrechtelijke situatie zich 

zoals die was vóór de vereniging (zie Hoofdstuk 1 van dit proefschrift).

Het Romeinse recht kende een speciale actie waarmee afscheiding van een 

bestanddeel kon worden gevorderd, de actio ad exhibendum. Door die actie 

kon de eiser bewerkstelligen dat zakelijke rechten formeel gecontinueerd 

werden. Zij was onderdeel van andere acties, met name van de revindica-

tie en was in het leven geroepen om de zaak waarover werd geprocedeerd 

in het proces “voor te geleiden”, producere. In het Nederlands wordt zij 

daarom wel de actie tot productie genoemd. Haar wortels blijken terug te 

24 Ik maak in beginsel dankbaar gebruik van de vertaling J.E. Spruit e.a. (red.), Corpus 
Iuris Civilis; Tekst en Vertaling, Walburg Pers Zutphen; Sdu Uitgevers, Juridisch & 
Fiscaal, ‘s-Gravenhage 1993-2000 en J.E. Spruit en K. Bongenaar, De Instituten van 
Gaius, Walburg Pers., Zutphen 1994.
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gaan naar de alleroudste periode van het Romeinse recht, toen men pro-

cedeerde door middel van wettelijke acties. De actie heeft dus een ontwik-

keling doorgemaakt van meer dan duizend jaar. In de Digesten was een 

afzonderlijke titel voor haar ingeruimd. De nadruk tijdens de bespreking 

van de actie zal liggen op haar afscheidingsfunctie, het hoofdthema van 

dit onderzoek. In welke gevallen was de actie in te stellen? Wie kon deze 

actie instellen? Wat waren de rechtsgevolgen van de afgedwongen afschei-

ding voor de beperkte rechten?

De keuze voor een leerstellige rechtsvergelijking op historische grondslag 

liet slechts ruimte toe voor de behandeling van één ander rechtsstelsel. 

Verschillende rechtsstelsels kwamen daarvoor in aanmerking, zoals het 

Franse en Belgische recht. Laatstgenoemde stelsels komen wel zijdelings 

ter sprake in dit onderzoek, maar voor een uitvoerige behandeling is de 

keuze gevallen op het Duitse recht, om de hiernavolgende redenen.

7.2 Rechtsvergelijkend hoofdstuk: het Duitse recht

Het Duitse burgerlijke recht zal bestudeerd worden vanaf de invoering 

van het BGB in 1900. Het door de Historische School beoefende Romeinse 

recht heeft grote invloed uitgeoefend op de totstandkoming van het BGB. 

Dit Duitse wetboek is, wat overdreven gezegd, een voortzetting van het 

door de Historische School en de pandektistiek beoefende Romeinse 

recht.25 Dat geldt met name voor het onderwerp van dit proefschrift. De 

Duitse wetgever gaat echter anders om met de vragen rondom afscheiding 

van zaken dan de Nederlandse wetgever. Het Duitse recht kent een rechts-

vordering die te vergelijken is met de Romeinsrechtelijke actio ad exhiben-
dum. In het BGB zijn verschillende Wegnahmerechte opgenomen waarmee 

een belanghebbende afscheiding van een bestanddeel van een zaak kan 

vorderen. Nadat het bestanddeel is afgescheiden en dus een nieuwe zelf-

standige zaak is geworden, heeft deze belanghebbende vervolgens een za-

kelijk Aneignungsrecht. Door uitoefening van dat recht wordt de eigendom 

van de nieuwe zelfstandige zaak verkregen. Daar komt bij dat het Duitse 

recht, net als het Romeinse recht, de mogelijkheid kent van verschillende 

eigendomsrechten op één zaak. Een zaak kan bestaan uit wezenlijke en 

onwezenlijke bestanddelen. Is een zaak na verbinding met een andere 

25 Een criticus van het BGB, Otto Bähr, sneerde over het wetboek: „Der Entwurf ist ein 
doctrinäres Werk, er steht unter der Herrschaft eines Lehrbuchs, ist ein Kleiner Windscheid. 
Was nicht in Windscheid steht, fehlt auch im Gesetzbuch.“ Zie: Lokin/Zwalve/Jansen 
(2020), p. 312, voetnoot 111. Over de totstandkoming van het BGB en de invloed 
daarop van de Historische School, zie aldaar p. 294-330.
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zaak een onwezenlijk bestanddeel geworden, dan heeft de verbinding in 

beginsel geen zakenrechtelijke gevolgen.

Een voorbeeld (dat past bij het Duitse recht). A monteert onder zijn auto vier 

autobanden van B. De vier autobanden blijven ondanks deze vereniging in eigen-

dom van B. B kan de banden “gewoon” met de revindicatie opeisen.

Door het bestaan van de Wegnahmerechte en door het minder snel aanne-

men van natrekking, worden zakelijke rechten naar Duits recht vaker ge-

continueerd dan naar Nederlands recht. Het Duitse burgerlijke recht, dat 

in dezelfde Romeinsrechtelijke traditie staat als het Nederlandse burger-

lijke recht, kan dus een inspiratiebron vormen voor Nederlandsrechtelijke 

problemen die samenhangen met de continuïteitsgedachte in het goede-

renrecht zoals bij natrekking.

7.3 Het Nederlandse Oud Burgerlijk Wetboek

Bij de bespreking van de problematiek in het Nederlandse zakenrecht om-

trent afscheiding, zal begonnen worden bij de regels in het Nederlandse 

Oud Burgerlijk Wetboek (OBW). Vóór 1992, het jaar waarin ons huidige 

BW werd ingevoerd, werd een onderscheid gemaakt tussen bestandde-

len, hoofd-, bij- en hulpzaken. Deze bij- en hulpzaken behielden in be-

paalde gevallen hun zelfstandigheid, ook nadat ze verbonden waren met 

een hoofdzaak. Als zo’n verbonden bij- of hulpzaak een zelfstandige zaak 

bleef, dan kon afscheiding worden gevorderd. Het onderscheid tussen de 

verschillende typen/soorten zaken is in het huidige BW verdwenen. De 

huidige regels omtrent natrekking onder het BW zijn weliswaar overzich-

telijker dan onder het OBW, maar ook rigoureuzer. Het BW lijkt wat be-

treft de natrekkingsregels minder genuanceerd te zijn dan zijn voorganger. 

Welke afwegingen lagen aan het veranderen van deze regels ten grond-

slag? Is het afschaffen van het onderscheid tussen de hulp- en bijzaken ten 

koste gegaan van de continuïteitsgedachte?

Het wettelijke systeem van het OBW ligt grotendeels ten grondslag aan dat 

van het BW. Met het inventariseren van de overeenkomsten en verschillen 

tussen beide regelingen wordt getracht de rechtsgevolgen van afscheiding 

(dogmatisch) in kaart te brengen die met de continuïteitsgedachte in het 

goederenrecht en natrekking samenhangen.
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7.4 Het Burgerlijk Wetboek van 1992

Gewapend met de rechtshistorische en rechtsvergelijkende kennis zal ten-

slotte kritisch gekeken worden naar het huidige BW. De zakenrechtelijke 

gevolgen van afscheiding worden onderzocht en geanalyseerd in het licht 

van de verschillende onderzochte rechtsstelsels. Voorts worden enkele 

recente economische ontwikkelingen besproken en wordt bekeken of het 

Nederlandse zakenrecht deze ontwikkelingen faciliteert of juist afremt. 

Waar nodig worden aanbevelingen gedaan. Het boek sluit af met een sug-

gestie voor een algemeen afscheidingsrecht.

8. Indeling

Het boek bestaat uit vijf hoofdstukken. De eerste drie hoofdstukken zijn 

over het algemeen beschrijvend van aard, om zo inzichten te verkrijgen 

die een bijdrage zullen leveren aan de beantwoording van hoofdvraag. 

Hoofdstuk 1 gaat over het Romeinse recht waarin in het bijzonder het ont-

staan, de ontwikkeling en het belang van de actio ad exhibendum wordt 

belicht. Hoofdstuk 2 behandelt het Duitse recht. In hoofdstuk 3 komt het 

OBW aan de orde. Het OBW vertoont parallellen met het Duitse recht. 

Hoofdstuk 4 gaat over de regeling in het huidige BW. In de laatste pa-

ragrafen van dat hoofdstuk komen de inzichten die zijn opgedaan in de 

eerste drie hoofdstukken terug. De vier hoofdstukken worden afgesloten 

met hoofdstuk 5: de algehele conclusie. De hoofdstukken hebben dezelfde 

opzet. Allereerst zal per rechtsstelsel in kaart worden gebracht wat onder 

het begrip “zaak” wordt verstaan. Daarna worden de leerstukken van be-

standdeelvorming en natrekking besproken. Hoewel over het leerstuk van 

de natrekking al het nodige is geschreven, zal het onderwerp in dit onder-

zoek uitvoerig besproken moeten worden, aangezien natrekking dikwijls 

voorafgaat aan de afscheiding. Door de technologische ontwikkelingen 

kan men immers steeds eenvoudiger zaken met andere zaken verbinden 

én afscheiden. Verbinding en afscheiding zijn elkaars spiegelbeeld en dus 

aan elkaar verwant. Hetzelfde geldt voor de zakenrechtelijke gevolgen van 

verbinding (natrekking) en afscheiding. Een vraag die in dit onderzoek 

derhalve beantwoording verdient, is in hoeverre de gevolgen van natrek-

king doorwerken in de zakenrechtelijke gevolgen van de afscheiding van 

bestanddelen. Deze vraag wordt beantwoord bij de behandeling van de 

rechtsgevolgen van afscheiding van bestanddelen, die in elk hoofdstuk na 

de bespreking van bestanddeelvorming en natrekking aan bod komt. Elk 

hoofdstuk bevat diverse (tussen)conclusies, die verband houden met het 
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beginsel van de continuïteit: komt in het zakenrecht aan alles een eind of 

geldt de zinspreuk: “res mutatur, non tollitur”.

Het onderzoek is afgesloten op 14 oktober 2021. Nadien verschenen litera-

tuur en rechtspraak zijn niet meer verwerkt.
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HOOFDSTUK 1

HET ROMEINSE RECHT

1.1 Inleiding

In dit eerste rechtshistorische deel van het onderzoek wordt onderzocht 

wat, nadat een deel van een zaak is afgescheiden, naar Romeins recht de 

zakenrechtelijke gevolgen daarvan zijn. Om deze rechtsgevolgen in kaart 

te brengen, wordt de vraag naar de rechtgevolgen van de verbinding 

van zaken beantwoord evenals de vraag of na verbinding respectievelijk 

afscheiding de zakelijke rechten werden gecontinueerd of dat zij teniet-

gingen. Aan de hand van (voornamelijk) de verzameling teksten uit het 

Corpus Iuris Civilis (de Instituten, de Digesten en de Codex Justinianus) en 

aan de hand van de literatuur over deze teksten zal worden getracht de 

rechtsgevolgen en het wettelijke systeem in kaart te brengen.

Zaken staan in dit onderzoek centraal. Vandaar dat allereerst wordt be-

sproken wat een zaak is. De Romeinen kenden verschillende typen zaken, 

waardoor deze vraag niet eenduidig te beantwoorden is. Vandaar dat is 

gekozen om deze verschillende categorieën zaken (kort) onder elkaar te 

zetten. Na deze bespreking komen de teksten aan bod die handelen over 

de zakenrechtelijke gevolgen van verbinding. Is na de verbinding sprake 

van één zaak? Zo ja, wie is eigenaar van die zaak? Wat gebeurt er met de 

zakelijke rechten op een zaak als deze een onderdeel, modern gezegd een 

bestanddeel, is geworden van een andere zaak?

Vervolgens zal het onderzoek zich richten op deze bestanddelen en dan 

met name vanuit het perspectief van één actie: de actio ad exhibendum. Deze 

actie maakte het, zoals gezegd, mogelijk om een bestanddeel af te scheiden 

van een zaak. Ze heeft in het Romeinse recht een afzonderlijke plaats, die 

haar wortels vindt in de vroegste tijd van het Romeinse procesrecht. De 

lange ontwikkeling die ze heeft doorgemaakt loopt parallel aan de ont-

wikkeling van het Romeinse procesrecht. Om die reden zal voorafgaand 

aan de bespreking van de actie de procesrechtelijke ontwikkeling worden 

geschetst, zonder welke de actie niet goed te begrijpen is. De actie was 

een veelzijdige, vandaar dat meer gevallen besproken worden waarin zij 

kon worden ingesteld. In de laatste vier paragrafen van dit eerste hoofd-

stuk komt de nadruk te liggen op de teksten die handelen over de actio ad 
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exhibendum als afscheidingsactie. Aan de hand van deze teksten alsmede 

de discussie die in de literatuur is gevoerd, worden de rechtsgevolgen van 

afscheiding besproken.

De beantwoording van de vragen welke de rechtsgevolgen na verbinding 

dan wel afscheiding zijn, zal telkens in het licht van de continuïteit van za-

kelijke rechten geschieden, om zo de (eventuele) continuïteitsgedachte ten 

aanzien van deze rechten te achterhalen. Daarnaast wordt zowel bij de be-

spreking van verbinding als van afscheiding van zaken dezelfde opbouw 

gehanteerd. Eerst komen de rechtsgevolgen voor het eigendomsrecht aan 

bod, daarna die van de beperkte rechten. Deze opbouw komt ook in de 

overige delen van dit onderzoek terug.

1.2 Over zaken

1.2.1 Soorten

In het eerste boek van zijn leerboek van het Romeinse recht, de Instituten, 

geeft Gaius (ongeveer 180 na Chr.) een indeling van zijn werk:

Al het recht dat wij toepassen heeft betrekking op personen, op zaken of op 

acties.1

Het tweede boek van zijn Instituten is gewijd aan de zaken en opent met een 

indeling van verschillende soorten zaken.2 Die indeling is door Justinianus 

overgenomen in de achtste titel van het eerste boek der Digesten: De di-
visione rerum et qualitate (over de verdeling en de hoedanigheid van za-

ken).3 Uit de teksten van Gaius en Justinianus kan men opmaken dat de 

Romeinen zaken kenden die ofwel aan goddelijk ofwel aan menselijk recht 

onderworpen waren. De zaken uit de eerste groep waren gewijde zaken 

en heilige plaatsen, zoals bijvoorbeeld tempels of standbeelden van goden. 

Daarnaast waren er zaken die onder goddelijke bescherming stonden, bij-

voorbeeld stadsmuren en -poorten. Zij waren eveneens onderworpen aan 

1 Gai Institutiones (voortaan Gaius) 1, 8: Omne autem ius quo utimur, vel ad personas 
pertinet, vel ad res, vel ad actiones.

2 Gaius 2, 1 e.v.
3 D. 1, 8, 1 e.v.
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het goddelijke recht.4 Al deze zaken waren buiten het privaatrechtelijke 

rechtsverkeer geplaatst.5

Zaken die aan het menselijk recht waren onderworpen, vielen in twee 

groepen uiteen: de publieke zaken en de private zaken. De publieke zaken 

(res publicae) waren, net als de zaken die onder goddelijke bescherming 

stonden, buiten het rechtsverkeer geplaatst. Zij dienden de gemeenschap. 

Deze gedachte was ontleend aan het natuurrecht.6 Zaken als lucht, stro-

mend water en de zee (inclusief de stranden), waren zaken die aan allen 

gemeenschappelijk waren. De private zaken zijn zaken die wél vermo-

gensbestanddelen konden zijn van individuele personen. Over die laatste 

zaken gaat dit onderzoek. Begonnen wordt met enkele van de belangrijk-

ste onderscheidingen van private zaken.

1.2.2 Lichamelijke en onlichamelijke zaken

Zaken waren ofwel lichamelijk (corporales) ofwel onlichamelijk (incorpora-
les).7 Lichamelijke zaken waren de stoffelijke zaken, dus zaken die iemand 

kon aanraken. Gaius noemde een perceel grond, een slaaf, een kleding-

stuk, goud of zilver als voorbeelden.8 De onlichamelijke zaken waren lo-

gischerwijs niet aan te raken. Zij waren rechten, bijvoorbeeld een recht van 

vruchtgebruik, een pandrecht of een vorderingsrecht. Dat onlichamelijke 

zaken konden rusten op lichamelijke zaken - een pandrecht kon bijvoor-

beeld rusten op een kandelaar - deed niet ter zake. In het vervolg van dit 

boek is met zaak steeds een lichamelijke zaak bedoeld.

4 Gaius 2, 8: “Sanctae quoque res, velut muri et portae, quodam modo divini iuris sunt.” 
“Ook de onder goddelijke bescherming staande zaken, zoals stadsmuren en -poor-
ten, zijn tot op zekere hoogte aan goddelijk recht onderworpen.”

5 Zie hierover Brandsma, GrOM/2007, p. 37-50.
6 D. 1, 8, 2, 1 (Marcianus): “Et quidem naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua 

profl uens, et mare, et per hoc litora maris.” “Volgens natuurrecht nu zijn de volgende 
zaken aan allen gemeen: de lucht, de stromende wateren, de zee en daardoor ook 
de stranden van de zee.” De Romeinen verstonden onder het natuurrecht het recht 
dat de natuur niet alleen aan het menselijk geslacht heeft gegeven maar aan alle 
wezens. Zie: I. 1, 2 pr.; D. 1, 1, 3 (Ulpianus).

7 Gaius 2, 12.
8 De Romeinen hebben via oorlogen vele volkeren overwonnen. De leden van deze 

volkeren werden niet gedood, maar tot slaaf gemaakt en zo “bewaard” wat in het 
Latijn servare is. Het Latijnse woord voor slaaf, servus, is daarvan afgeleid. Deze tot 
slaaf gemaakten werden niet behandeld als personen, maar als zaken. In dit boek 
spreek ik over slaven, en niet over tot slaaf gemaakten. Ik beoog zo aan te sluiten 
bij de Romeinsrechtelijke bronnen, waarin vaak het woord servus (slaaf) voorkomt.
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1.2.3 Niet-samengestelde zaken

De Romeinen kenden drie categorieën (lichamelijke) zaken. Allereerst de 

niet-samengestelde zaken die een wezenlijke eenheid (unus spiritus) vorm-

den, zoals een slaaf, een balk of een steen.9 Op een gedeelte van zo’n zaak 

kon geen afzonderlijk recht bestaan. Een pandrecht op de linkerhelft van 

een balk was niet mogelijk, net zomin als een afzonderlijk eigendomsrecht 

op de bovenbil van een koe. Pas als een deel werd afgescheiden, de lin-

kerhelft van de balk werd afgezaagd of van de bovenbil van het rund een 

biefstuk werd gemaakt, stonden de Romeinen afzonderlijke rechten toe op 

die zaak. Door de verwijdering was dat deel zelf een afzonderlijke zaak ge-

worden.10 De eigenaar van een niet-samengestelde zaak kon de revindicatie 

instellen.11 De revindicatie was de actie van de eigenaar van een zaak om het 

bezit van die zaak op te eisen. Deze eigendomsactie was gericht op een spe-

cifi eke zaak.12 Op één zaak rustte maar één eigendomsrecht. Op twee zaken 

rustten twee eigendomsrechten. Eén eigendomsrecht op twee zaken was 

naar Romeins recht (en overigens ook naar Nederlands recht) niet mogelijk.

1.2.4 Samengestelde zaken

Daarnaast konden zaken bestaan uit verschillende met elkaar samenhan-

gende onderdelen, die tezamen door verbinding een samengestelde een-

heidszaak vormden (ex contingentibus), zoals bijvoorbeeld een gebouw, 

een schip of een kast.13 Vormden verbonden zaken tezamen een geheel, 

9 D. 41, 3, 30 pr. (Pomponius): “(…) Tria autem genera sunt corporum, unum, quod con-
tinetur uno spiritu et Graece hynoomenon [continuum] vocatur, ut homo tignum lapis 
et similia (…).” “Er bestaan drie soorten lichamelijke zaken, een eerste soort, die 
een niet-samengesteld geheel vormt en die in het Grieks een ‘wezenlijke eenheid’ 
wordt genoemd, bijvoorbeeld een slaaf, een balk, een steen en dergelijke”. De 
Romeinen zagen slaven niet als personen maar als zaken, zie D. 1, 5, 4, 1. Vgl. 
Baron (1896), p. 71: “Sache (res) bedeutet im Allgemeinen alles Dasjenige, was in sich 
einheitlich ist und einen bestimmten Vermögenswerth hat.”

10 Windscheid I (1891), p. 571.
11 De reivindicatio is sinds het formula-proces de actie van de eigenaar om de zaak op te eisen.
12 D. 6, 1, 1, 1 (Ulpianus): “Quae specialis in rem actio locum habet in omnibus rebus mobi-

libus, tam animalibus quam his quae anima carent, et in his quae solo continentur.” “Deze 
op een specifi eke zaak gerichte actie is van toepassing bij alle roerende zaken, zo-
wel bezielde als onbezielde, en bij zaken die op grond betrekking hebben.”

13 D. 41, 3, 30 pr. (Pomponius): alterum, quod ex contingentibus, hoc est pluribus inter 
se cohaerentibus constat, quod sunymmenon vocatur, ut aedifi cium navis armarium. 
“Een tweede (soort) die uit onderdelen, dat wil zeggen uit verscheidene met el-
kaar samenhangende bestanddelen, bestaat en die (in het Grieks) ‘samengestelde 
zaak’ wordt genoemd, bijvoorbeeld een gebouw, een schip of een kast”. Zie ook: 
Windscheid I (1891), p. 396-397; Dernburg I (1902), p. 157.
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dan werden deze zaken bestanddelen van dat geheel, de eenheidszaak. 

Een plank die met een kast werd verbonden en als kastdeur fungeerde, 

was na de verbinding een bestanddeel van de kast geworden, net zoals 

een handvat dat aan een beker was bevestigd een onderdeel werd van de 

beker. Dakpannen die ter reparatie van een gebouw werden losgemaakt, 

bleven onderdeel van het gebouw.

“Wat uit een gebouw is weggehaald met de bedoeling dat het weer wordt terug-

geplaatst, behoort tot het gebouw; maar wat in gereedheid is gebracht om het er 

te installeren, behoort niet tot het gebouw.”14

Als zaken nooit met elkaar waren verbonden, kon ook geen sprake zijn 

van een samengestelde zaak, ook al lag de verbinding in het verschiet. 

Als nieuwe dakpannen waren besteld om op het dak geplaatst te worden, 

dan werden de dakpannen pas onderdeel van het gebouw nadat ze waren 

verbonden.15 Het voornemen om zaken met elkaar te verbinden was niet 

voldoende om een eenheidszaak te doen ontstaan.16

1.2.5 Zaken die met één overkoepelende benaming werden aangeduid

Een derde categorie zaken, het corpus ex distantibus, bestond tot slot uit 

verschillende zaken die met één overkoepelende benaming werden aan-

geduid, zoals een volk, een legioen of een kudde.17 Deze individuele zaken 

werden gezamenlijk met een overkoepelende naam aangeduid en vorm-

den een eenheid. Een kudde schapen (grex) was één object. Ook al bevon-

den zich in de kudde enkele dieren die niet toebehoorden aan de eigenaar, 

dan kon deze toch de gehele kudde, inclusief de dieren die niet aan hem 

toebehoorden, met de revindicatie opeisen.

14 D. 19, 1, 17, 10 (Ulpianus): “Ea, quae ex aedifi cio detracta sunt ut reponantur, aedifi cii 
sunt; at quae parata sunt ut imponantur, non sunt aedifi cii.”

15 D. 19, 1, 18, 1 (Javolenus): “Tegulae, quae nondum aedifi ciis impositae sunt, quamvis te-
gendi gratia allatae sunt, in rutis et caesis habentur: aliud iuris est in his, quae detractae sunt 
ut reponerentur: aedibus enim accedunt.” “Dakpannen die nog niet op het gebouw zijn 
aangebracht, worden gerekend tot wat gedolven en geveld is, ook al zijn ze voor de 
dakbedekking aangevoerd.” Rechtens geldt dus iets anders voor die welke zijn weg-
genomen om weer herplaatst te worden; dan vallen ze immers onder het bouwwerk.

16 D. 19, 1, 17, 10 (Ulpianus): “At quae parata sunt ut imponantur, non sunt aedifi cii.” “Maar 
wat in gereedheid is gebracht om het er te installeren, behoort niet tot het gebouw”.

17 D. 41, 3, 30 (Pomponius): “(…) tertium, quod ex distantibus constat, ut corpora plura 
non soluta, sed uni nomini subiecta, veluti populus legio grex.” “Een derde (soort) die 
uit verschillende zelfstandige bestanddelen bestaat, in de zin van een aantal losse 
zaken die echter wel één overkoepelende benaming dragen, bijvoorbeeld een volk, 
een legioen en een kudde.” Merkwaardig is overigens dat in dit kader een legioen 
en een volk worden genoemd.
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“(…) Het is overigens voldoende dat de kudde zelf aan ons toebehoort, ook al 

zijn afzonderlijke exemplaren niet van ons; het gaat immers om de kudde en niet 

om de afzonderlijke dieren die worden gerevindiceerd.”18

Dat de kudde met één zakelijke actie was op te eisen, betekende niet dat 

dieren uit de kudde niet ook afzonderlijk konden worden opgeëist. Ook 

het revindiceren van één schaap uit de kudde was mogelijk. De dieren 

bleven immers zelfstandige zaken. De eigenaar van de kudde werd daar-

naast niet eigenaar van het schaap van de ander, als dat schaap zich in zijn 

kudde bevond:

“(…) Maar bij die lichamelijke objecten die uit afzonderlijke zaken bestaan, staat 

vast dat de individuele delen hun eigen identiteit behouden, zoals individuele 

slaven of afzonderlijke schapen; en daarom kan ik ook mijn kudde revindiceren, 

ook al is uw ram daartussen geraakt; maar u kunt ook uw ram revindiceren.”19

De eigenaar van de kudde werd geacht eigenaar te zijn van alle dieren 

uit die kudde, tenzij de eigendom van een dier werd weersproken.20 Niet 

alle zaken die gezamenlijk met één naam werden aangeduid, konden met 

één actie worden opgeëist. Zo moesten bijvoorbeeld boeken uit een biblio-

theek apart gerevindiceerd worden.21

1.2.6 Deelbare en ondeelbare zaken

Zaken zijn fysiek, dat wil zeggen in natuurlijke zin, deelbaar. Een schil-

derij is in tweeën te zagen, evenals een blok hout en een koe. Naast deze 

fysieke deelbaarheid bestond (en bestaat) ook een juridische deelbaarheid. 

Juridisch waren zaken naar Romeins recht niet altijd deelbaar. Een zaak 

was juridisch ondeelbaar als door de deling de zaak in haar aard werd 

18 D. 6, 1, 1, 3 (Ulpianus): “(…) Sed enim gregem suffi ciet ipsum nostrum esse, licet singula 
capita nostra non sint: grex enim, non singula corpora vindicabuntur.”

19 D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “(…) At in his corporibus, quae ex distantibus corporibus essent, constat 
singulas partes retinere suam propriam speciem, ut singuli homines singulae oves: ideoque posse 
me gregem vindicare, quamvis aries tuus sit immixtus, sed et te arietem vindicare posse (…).”

20 Zie ook: Van Hoof (2015), p. 59-61.
21 Von Jhering IV (1924), p. 38 voetnoot 22: “(…) Die Herde bildet einen Gegenstand (uni-

versitas); erklärt ist damit gar nichts, namentlich nicht, warum dieselbe behandlungsweise 
nicht auch bei anderen Sachenkomplexen, z.B. einer Bibliothek, eintritt. Die Erklärung liegt 
m.E. in dem eigentümlichen Verhältnis der Ergänzung der Herde aus sich selbst, welches 
nach Grundsätzen über den Fruchterwerb dem Eigentümer und gutgläubigen Besitzer 
das Eigentum gewährt und präsumtiv alle Stücke der Herde ergreift, für die nicht das 
Gegenteil nachgewiesen wird. Die Vindication der Herde stimmt also mit dem Grundsatz: 
eine Frage, eine Klage, denn der Richter hat bei ihr trotz der Mehrheit der Gegenstände 
doch bloβ eine und dieselbe Frage zu entscheiden.”
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vernietigd of als door de deling een waardeverlies optrad.22 Als de aard 

van de delen verschilde van de aard van het geheel, dan was een zaak 

ondeelbaar. Zo bezien was een schilderij ondeelbaar. Als een schilderij in 

tweeën werd gezaagd, dan waren de twee delen in hun aard niet gelijk 

aan de aard van het gehele schilderij. Daarnaast zorgde de deling ook voor 

waardeverlies, aangezien het schilderij als eenheid meer waard was dan 

de som van de waarde van de twee halve schilderijen. Een blok hout of een 

stuk grond waren daarentegen wel deelbaar. Een blok hout dat in tweeën 

werd gezaagd, leverde twee blokken hout op. Beide delen waren in hun 

aard gelijk aan het ongedeelde blok hout. Hetzelfde gold voor een stuk 

grond. Het verschil tussen een blok hout en het stuk grond was, dat de 

deling van het stuk grond kon geschieden door een denkbeeldige (juri-

dische) grens te trekken.23 Voor onroerende zaken gold niet dat de deling 

fysiek moest zijn uitgevoerd, een juridische deling volstond.24

22 D. 30, 26, 2 (Pomponius): Cum bonorum parte legata dubium sit, utrum rerum partes an 
aestimatio debeatur, Sabinus quidem et Cassius aestimationem, Proculus et Nerva rerum 
partes esse legatas existimaverunt. Sed oportet heredi succurri, ut ipse eligat, sive rerum 
partes sive aestimationem dare maluerit. In his tamen rebus partem dare heres conceditur, 
quae sine damno dividi possunt: sin autem vel naturaliter indivisae sint vel sine damno 
divisio earum fi eri non potest, aestimatio ab herede omnimodo praestanda est. “Bij het 
legaat van een gedeelte van de boedel bestaat er twijfel over of aandelen in de 
individuele zaken verschuldigd zijn, dan wel de geschatte waarde ervan. Sabinus 
en Cassius hebben in dit verband gemeend dat de geschatte waarde, Proculus en 
Nerva echter dat er dan aandelen in de zaken zijn gelegateerd. Maar men behoort 
de erfgenaam te hulp te komen, en wel door hem zelf de keuze te laten maken of 
hij liever aandelen in de zaken dan wel de geschatte waarde wil geven. Voor zaken 
die zonder schade gedeeld kunnen worden staat men de erfgenaam toe een aan-
deel te geven; zijn zij echter van nature ondeelbaar, of kan deling ervan niet zonder 
schade geschieden, dan moet hoe dan ook de geschatte waarde door de erfgenaam 
betaald worden”. Zie ook: Baron (1896), p. 73-74; Dernburg I (1902), p. 172-173; Van 
Hemel (1998), p. 12.

23 D. 8, 4, 6, 1 (Ulpianus): Si quis partem aedium tradet vel partem fundi, non potest ser-
vitutem imponere, quia per partes servitus imponi non potest, sed nec adquiri. Plane si 
divisit fundum regionibus et sic partem tradidit pro diviso, potest alterutri servitutem 
imponere, quia non est pars fundi, sed fundus. Quod et in aedibus potest dici, si dominus 
pariete medio aedifi cato unam domum in duas diviserit, ut plerique faciunt: nam et hic 
pro duabus domibus accipi debet. “Indien iemand een gedeelte van een huis of een 
gedeelte van een stuk grond overdraagt, kan hij daarop geen erfdienstbaarheid 
vestigen, aangezien men een erfdienstbaarheid bij gedeelten noch kan vestigen, 
noch verwerven. Als hij het perceel grond in kavels verdeelt en dan een deel als 
afzonderlijke eenheid overdraagt, kan hij uiteraard wel op één van beide stukken 
een erfdienstbaarheid vestigen, aangezien het dan niet om een gedeelte van een 
perceel, maar om een zelfstandig perceel gaat. Dit kan ook gezegd worden met 
betrekking tot woonhuizen, wanneer een eigenaar door in het midden een muur 
te bouwen een huis in tweeën splitst, zoals velen doen; ook hier immers moet men 
het woonhuis als twee huizen beschouwen”.

24 Dernburg I (1902), p. 172.
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1.2.7 Ondergeschikte zaken

De Romeinen kenden zaken die in een bepaalde verhouding tot een an-

dere zaak stonden. Zij waren ondergeschikt aan de zaak en bestemd om de 

zaak te dienen. Modern gezegd vielen zij onder het begrip hulpzaken, dat 

wil zeggen alle zaken die volgens de verkeersopvatting waren inbegrepen 

bij een andere zaak.25

“Wanneer een gebouw is verkocht of gelegateerd, rekenen wij gewoonlijk die 

dingen tot het gebouw die men er als bestanddeel van het gebouw of wegens het 

gebouw op na houdt, zoals bijv. een putafdekking.”26

Tot het huis behorende buizen en goten die noodzakelijk waren voor een 

recht van waterleiding gingen mee over bij de overdracht, zelfs als dat 

recht zelf niet mee overgaat:

“Als een recht van waterleiding aan een erf verschuldigd is, gaat ook het recht op het 

water op de koper over, zelfs indien daarover niets gezegd is, evenals de betreffende 

buizen waardoor het water wordt geleid,27 ook al liggen ze buiten het gebouw.28 Ook 

als een recht van waterleiding niet mede overgaat, omdat het verloren is gegaan, 

vallen toch de buizen en de goten, zolang zij daar nog liggen, als onderdeel van het 

gebouw aan de koper toe. Dit is de mening van Pomponius in het tiende boek.”29

De hulpzaak moest bestemd zijn om blijvend dienstbaar te zijn aan een 

andere zaak en die bestemming moest zijn gerealiseerd30:

“Labeo schrijft als algemene regel dat die dingen die voor voortdurend gebruik 

in gebouwen aanwezig zijn, tot het gebouw behoren, maar dat die welke er 

slechts voor het moment zijn, niet tot het gebouw behoren, zoals bijv. tijdelijk 

geplaatste buizen niet tot het gebouw behoren maar blijvend geplaatste daar wel 

toe behoren.”31

25 Windscheid I (1891), p. 404 e.v. Zie voor het Nederlandse recht: Reehuis & Heisterkamp, 
Pitlo Goederenrecht (2019), Rn 12, p. 7 e.v.

26 D. 19, 1, 13, 31 (Ulpianus): “Aedibus distractis vel legatis ea esse aedium solemus dicere, 
quae quasi pars aedium vel propter aedes habentur, ut puta putealia.”

27 D. 18, 1, 47: “Si aquae ductus debeatur praedio, et ius aquae transit ad emptorem, etiamsi 
nihil dictum sit, sicut et ipsae fi stulae, per quas aqua ducitur,”

28 D. 18, 1, 48: “Licet extra aedes sint:”
29 D. 18, 1, 49: “Et quamquam ius aquae non sequatur, quod amissum est, attamen fi stulae et 

canales dum sibi sequuntur, quasi pars aedium ad emptorem perveniunt. Et ita Pomponius 
libro decimo putat.”

30 D. 19, 1, 17, 10 en 11 (Ulpianus).
31 D. 19, 1, 17, 7 (Ulpianus): “Labeo generaliter scribit ea, quae perpetui usus causa in aedifi ciis 

sunt, aedifi cii esse, quae vero ad praesens, non esse aedifi cii, ut puta fi stulae temporis quidem 
causa positae non sunt aedium, verum tamen si perpetuo fuerint positae, aedium sunt.”
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Decoratieve zaken, zoals bijvoorbeeld schilderijen en lampen, vielen niet 

onder bovenstaande categorie.

“Standbeelden die op gemetselde sokkels bevestigd zijn, beschilderde panelen 

die met kettingen vastgemaakt of aan de wand bevestigd zijn en lampen die op 

een dergelijke manier vastzitten, zijn geen onderdeel van het gebouw. Deze za-

ken worden immers in huis gehaald om het te verfraaien en niet om het huis als 

zodanig af te maken. Labeo zegt hetzelfde.”32

1.2.8 Res mancipi en res nec mancipi

Oudtijds maakten de Romeinen een onderscheid tussen de zogenaamde 

res mancipi en de res nec mancipi. Dat onderscheid stamde uit de tijd dat 

Rome nog een boerensamenleving was. Alle zaken die van belang waren 

voor een Romeinse boer waren res mancipi.33 De overdracht van de res man-
cipi geschiedde op een andere wijze (mancipatio), dan de overdracht van de 

res nec mancipi (traditio). De mancipatio geschiedde als volgt: er moesten vijf 

mondige Romeinse burgers aanwezig zijn die fungeerden als getuigen, een 

weegschaaldrager (eveneens een mondige Romeinse burger), een bronzen 

weegschaal en een klompje brons. Vervolgens moesten bepaalde rituelen 

worden uitgevoerd.34 Justinianus heeft het onderscheid afgeschaft, omdat 

het in zijn tijd in onbruik was geraakt.35 Hierdoor werd de algemene wijze 

van overdracht de traditio.

32 D. 50, 16, 245 (Pomponius): “Statuae adfi xae basibus structilibus aut tabulae religatae 
catenis aut erga parietem adfi xae aut si similiter cohaerent lychni, non sunt aedium: orna-
tus enim aedium causa parantur, non quo aedes perfi ciantur. Idem Labeo ait.”

33 Gaius 2, 14a: “Est etiam alia rerum divisio: nam aut mancipi sunt aut nec mancipi. 
Mancipi sunt velut fundus in Italico solo, item aedes in Italico solo, item servi et ea anima-
lia quae collo dorsove domari solent, velut boves, equi, muli, asini; item servitudes praedio-
rum rusticorum (…)” “Er bestaat nog een andere indeling van de zaken: deze zijn 
of res mancipi of res nec mancipi. Tot de res mancipi behoren o.a. de grond binnen 
het gebied van Italië, woningen in dat gebied, slaven en die dieren die als trek- of 
lastdier afgericht worden, zoals runderen, paarden, muildieren en ezels, en verder 
de op onbebouwde erven drukkende erfdienstbaarheden (…).”

34 Zie Gaius 1, 119.
35 C. 7, 31, 1, 5: “Cum etiam res dividi mancipi et nec mancipi sane antiquum est et merito 

antiquari oportet, sit et rebus et locis omnibus similis ordo, inutilibus ambiguitatibus et 
differentiis sublatis.” “Omdat het ook volstrekt verouderd is dat zaken verdeeld 
worden in res mancipi en res nec mancipi en dit met recht afgeschaft behoort te wor-
den, moet er zowel voor alle zaken als voor alle locaties een eenvormige ordening 
bestaan, onder opheffi ng van onnuttige dubbelzinnigheden en verschillen.”
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1.2.9 Roerend en onroerend

Een laatste onderscheiding was die in roerende zaken (res mobiles) en on-

roerende zaken (res immobiles). Roerende zaken waren de zaken die te 

verplaatsen waren. Tot de onroerende zaken behoorden de grond en alles 

wat met de grond was verbonden, zoals een huis, planten en bomen.36 

Roerende zaken waren alle zaken die niet onroerend waren. Het onder-

scheid was met name gelegen in de kortere verjaringstermijn bij eigen-

domsverkrijging van roerende zaken.37

1.2.10 Tussenstand

Pomponius deelde de zaken in drie categorieën in. De eerste categorie 

bestond uit niet-samengestelde zaken die een wezenlijke eenheid (unus 
spiritus) vormden, zoals een slaaf, een balk en een steen. De tweede be-

stond uit samengestelde zaken (ex contingentibus), zoals een gebouw, een 

schip of een kast. Als laatste categorie noemde hij afzonderlijke zaken die 

met één overkoepelende benaming werden aangeduid (corpus ex distanti-
bus), zoals het volk, een legioen en een kudde. Al deze zaken konden met 

elkaar worden verbonden, verbindingen die grote rechtsgevolgen konden 

hebben voor bijvoorbeeld de eigendomsrechten, die op deze zaken rusten. 

Daarover gaat de volgende paragraaf.

1.3 Gevolgen van de vereniging van zaken

1.3.1 Inleiding

Als zaken met elkaar werden verbonden, dan kon de vereniging al dan 

niet zakenrechtelijke gevolgen hebben. Of de verbinding zakenrechtelijk 

gevolgen bewerkstelligde, hing af van het antwoord op de vraag of na de 

verbinding de zaken een eenheid vormden. Of een eenheid was ontstaan, 

hing weer af van de wijze van verbinding en van de verhoudingen tussen 

de verbonden zaken onderling. Daarbij was onder meer van belang of de 

36 Zie bijvoorbeeld Gaius 2, 42; in D. 50, 16, 115 (Javolenus) en 211 (Florentinus) wordt 
gesproken over het onderscheid tussen een perceel grond, een stuk grond en een akker.

37 Gaius 2, 42: “Usucapio autem quae est corporalium rerum concessa, mobilium quidem re-
rum anno completur, fundi vero et aedium biennio; et ita lege XII tabularum cautum est.” 
“Verkrijgende verjaring, die met betrekking tot lichamelijke zaken is toegestaan, 
wordt voor roerende zaken in één jaar, voor grond en opstallen echter in twee jaar 
voltooid. Aldus is in de Wet der Twaalf Tafelen bepaald.”
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verbinding ervoor zorgde dat de zaken hun zelfstandigheid verloren en of 

de verbinding ongedaan kon worden gemaakt. Als lood met zilver werd 

vermengd, dan had de vermenging geen zakenrechtelijke gevolgen, aan-

gezien het lood en het zilver weer uit elkaar konden worden gehaald. Ook 

brons en zilver behielden hun gedaante.

“Als er, nadat mijn brons en uw zilver samengesmolten zijn, enig voorwerp is ver-

vaardigd, zal dit ons niet in gemeenschappelijk eigendom toebehoren; want hoewel 

brons en zilver ongelijksoortige materialen zijn, worden zij door ambachtslieden 

gewoonlijk weer gescheiden en tot hun oorspronkelijke gedaante teruggebracht.”38

Als de verbonden zaken geen eenheid vormden, kon degene die vóór de 

verbinding een recht had op zijn zaak, dat recht na de verbinding gewoon 

blijven uitoefenen. Zo had volgens Proculus en Pegasus de verbinding 

geen zakenrechtelijke gevolgen in het geval twee gelijkwaardige stukken 

metaal aan elkaar waren gesoldeerd.39 De beide stukken metaal behoorden 

38 D. 41, 1, 12, 1 (Callistratus): “Si aere meo et argento tuo confl ato aliqua species facta 
sit, non erit ea nostra communis, quia, cum diversae materiae aes atque argentum sit, ab 
artifi cibus separari et in pristinam materiam reduci solet.”

39 D. 41, 1, 27, 2 (Pomponius). “Cum partes duorum dominorum ferrumine cohaereant, 
hae cum quaereretur utri cedant, Cassius ait pro portione rei aestimandum vel pro pretio 
cuiusque partis. Sed si neutra alteri accessioni est, videamus, ne aut utriusque esse dicenda 
sit, sicuti massa confusa, aut eius, cuius nomine ferruminata est. Sed Proculus et Pegasus 
existimant suam cuiusque rem manere.” “Wanneer aan twee eigenaren toebehorende 
stukken metaal met soldeersel aan elkaar vastzitten, moet, wanneer de vraag 
wordt opgeworpen aan wie van beiden zij toevallen, volgens Cassius de beoorde-
ling worden gebaseerd op de omvang van het object of de waarde van ieder stuk. 
Als echter geen van beide stukken accessoir is ten opzichte van het andere, zouden 
wij wellicht kunnen staande houden dat het voorwerp aan beiden toebehoort – net 
zoals een samengesmolten klomp – dan wel aan degene te wiens behoeve het aan 
elkaar gesoldeerd is. Proculus en Pegasus zijn echter van oordeel dat ieder eige-
naar blijft van zijn eigen zaak”. Spruit c.s. hebben hier gekozen om “ferruminare” te 
vertalen met “solderen”, terwijl in D. 6, 1, 23, 5 dit woord is vertaald met “lassen” 
(zie §1.9.2). Men kan met het woord “ferruminare” verschillende wijze van verbin-
ding van zaken bedoelen. Zie daarover Dernburg (1902), p. 487- 488 en voetnoot 
7 van §209, Göppert (1869), p. 9 e.v. en §1.9.2. Aan de keuze voor “solderen” in 
de hierboven aangehaalde tekst van Pomponius ligt vermoedelijk de laatste zin 
ten grondslag, waarin Pomponius de mening van Proculus en Pegasus aanhaalt. 
Zouden de metalen aan elkaar gelast zijn, dan vormen zij een niet-samengestelde 
zaak (res unita) en in dat geval is het onmogelijk dat beide eigenaren hun eigen 
zaak in eigendom houden, zoals Proculus en Pegasus beweren, aangezien deze za-
ken niet langer bestaan. Helaas hakt Pomponius (of Justinianus) in deze tekst niet 
de knoop door, door aan te geven welke mening de juiste is. Of Pomponius dat in 
een opvolgende tekst heeft gedaan, blijft helaas onbekend. Die tekst is verloren ge-
gaan. De eerstvolgende tekst van Pomponius in de Digesten is hierboven bespro-
ken (§1.2.3 - 1.2.5). Deze gaat over (niet-)samengestelde zaken en zaken die met 
één overkoepelende benaming werden aangeduid. Zie Lenel (1889), p. 138-139.
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toe aan twee eigenaren, die na de verbinding hun stuk metaal konden op-

eisen met de revindicatie. Het solderen bewerkstelligde niet altijd dat de 

twee zaken tezamen één zaak vormden.40 Solderen is een techniek om 

metalen onderdelen met elkaar te verbinden door middel van een derde, 

toegevoegde verbindingslaag, bestaande uit een metaallegering (het sol-

deer) die een lager smeltpunt heeft dan de te verbinden stukken metaal. 

Deze metalen kunnen weer van elkaar los worden gemaakt zonder dat 

daarbij beschadiging optreedt. Daardoor behielden beide zaken hun 

zelfstandigheid.

1.3.2 Mede-eigendom

Wat waren de rechtsgevolgen in de gevallen waarin twee of meer gelijk-

waardige zaken met elkaar werden verbonden? Allereerst rustte na de 

verbinding maar één eigendomsrecht op de eenheidszaak. Het was niet 

mogelijk dat twee of meer eigendomsrechten op de gehele zaak rustten.41 

Wel kon de samenvoeging van twee of meer zaken tot gevolg hebben dat 

verschillende personen eigenaar werden van de zaak. In dat geval was 

sprake van mede-eigendom. Het ongedeelde eigendomsrecht transfor-

meerde in verschillende rechten van mede-eigendom. Zo bezien was er 

sprake van materiële continuïteit van het eigendomsrecht. Wat hield een 

recht van mede-eigendom in? Het mede-eigendomsrecht was afgeleid van 

het eigendomsrecht en stond inhoudelijk gelijk aan een volledig eigen-

domsrecht. De omvang van dat recht was echter in die zin beperkt, dat de 

mede-eigenaren slechts gezamenlijk de gehele zaak konden overdragen of 

bezwaren. 42 Een mede-eigenaar kreeg met het recht van mede-eigendom 

een aandeel in het eigendomsrecht. Dat aandeel (pars) werd een onver-

deeld aandeel genoemd (pars pro indiviso). Het woord onverdeeld heeft 

betrekking op de zaak waarop het recht van mede-eigendom rustte; de 

40 Als een van de zaken is aan te merken als “hoofdzaak” dan ontstond een samenge-
stelde zaak. Zie §1.4.3.

41 D. 13, 6, 5, 15 (Ulpianus): “(…) Et ait duorum quidem in solidum dominium vel posses-
sionem esse non posse: nec quemquam partis corporis dominum esse, sed totius corporis 
pro indiviso pro parte dominium habere (…)” “(…) Hij zegt dan dat de eigendom of 
het bezit niet voor het geheel bij twee personen kan berusten, en dat iemand ook 
niet eigenaar is van een deel van een lichamelijke zaak, maar dat hij de eigen-
dom van de gehele lichamelijke voor een onverdeeld aandeel heeft (…)”; Zie ook: 
Windscheid I (1891), p. 502.

42 D. 10, 3, 7, 13 (Ulpianus);  Kaser/Knütel/Lohsse (2021), p. 188; Seiler (1999), p. 605; 
Van Hemel (1998), p. 16 e.v.
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zaak was immers onverdeeld.43 De opdeling van het eigendomsrecht in 

verschillende rechten van mede-eigendom hield niet in dat een mede-ei-

genaar een bepaalde bevoegdheid van het eigendomsrecht had, die een 

andere mede-eigenaar niet had. Een mede-eigenaar was wel bevoegd om 

zijn eigen zakelijke recht van mede-eigendom apart aan een derde over 

te dragen of om zijn deel te bezwaren met een beperkt recht.44 Niet alleen 

door verbinding van verschillende zaken die aan verschillende personen 

toebehoorden kon mede-eigendom ontstaan. Een vaak voorkomend geval 

waarin mede-eigendom ontstond, was door erfopvolging. Een erfl ater liet 

bijvoorbeeld aan verschillende erfgenamen zijn vermogen na of een zaak 

was door de erfl ater aan verschillende personen gelegateerd.

Mede-eigendom kon tenslotte ook op een toevallige wijze ontstaan, bij-

voorbeeld als zaken met elkaar waren vermengd.45

1.3.3 Vermenging

De meeste Digestenteksten waarin twee of meer zaken met elkaar waren 

verbonden, waarna mede-eigendom was ontstaan, gaan over gevallen 

43 Lokin/Brandsma (2016), p. 109. Zie ook Paulus hierover in D. 17, 2, 83 (Paulus): 
“Illud quaerendum est, arbor quae in confi nio nata est, item lapis qui per utrumque fundum 
extenditur an, cum succisa arbor vel lapis exemptus eius sit cuius fundus, pro ea quoque 
parte singulorum esse debeat, pro qua parte in fundo fuerat? An qua ratione duabus massis 
duorum dominorum fl atis tota massa communis est, ita arbor hoc ipso, quo separatur a solo 
propriamque substantiam in unum corpus redactam accipit, multo magis pro indiviso com-
munis fi t, quam massa? Sed naturali convenit rationi et postea tantam partem utrumque 
habere tam in lapide quam in arbore, quantam et in terra habebat.” “Stel dat er een boom 
is opgeschoten op de grens van twee erven of dat er een rotsblok ligt op twee perce-
len grond. Omdat een boom die gekapt wordt, of een rotsblok dat losgehakt wordt, 
toebehoort aan degene aan wie de grond toebehoort, moet men zich afvragen of 
deze boom of steen dan ook aan de individuele grondeigenaars dient toe te behoren 
in dezelfde verhouding als waarin de boom of steen zich op hun erven bevond. 
Of wordt, volgens het principe dat als twee metaalklompen toebehorend aan twee 
eigenaars worden gesmolten, de totale metaalklomp hun gemeenschappelijk toebe-
hoort, ook de boom als gevolg van het enkele feit dat deze gescheiden wordt van de 
grond en een eigen zelfstandigheid in de vorm van één entiteit aanneemt nog veel 
meer dan die metaalklomp tot onverdeelde en gemeenschappelijke eigendom? Het 
strookt met het gezond verstand dat beiden ook naderhand in zowel de steen als de 
boom een even groot aandeel hebben als zij in de grond hadden.”

44 C. 4, 52, 3 (Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Aurelio Eusebio): “Falso 
tibi persuasum est communis praedii portionem pro indiviso, antequam communi divi-
dundo iudicium dictetur, tantum socio, non etiam extraneo posse distrahi.” “Valselijk 
heeft men u voorgehouden dat, alvorens uitspraak wordt gedaan in de delings-
actie, een onverdeeld aandeel in gemeenschappelijke grond alleen maar aan een 
mede-eigenaar en niet ook aan een buitenstaander kan worden vervreemd.”

45 Dernburg I (1902), p. 454.
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waarin verschillende vloeibare zaken zich vermengden. Als de zaken vóór 

de vermenging aan verschillende eigenaren toebehoorden en als na de ver-

menging geen hoofdzaak was aan te wijzen, dan verkregen deze eigenaren 

een onverdeeld aandeel in het eigendomsrecht op de vermengde zaak.

“De wilsovereenstemming van twee eigenaren die hun materialen vermengen, 

bewerkstelligt dat de gehele massa gemeenschappelijke eigendom wordt, daar-

gelaten of de materialen van dezelfde soort zijn – wanneer zij bijv. wijnen ver-

mengd of zilver versmolten hebben – dan wel van ongelijke soort, bijv. indien 

de een wijn bijdraagt en de ander honing, of de een goud en de ander zilver, 

ofschoon zowel de mede alsook het elektron verschijningsvormen van een nieuw 

object zijn.46 Ook als materialen van dezelfde of van verschillende soort zon-

der de wil van de eigenaars door toeval vermengd zijn geraakt, geldt rechtens 

hetzelfde.”47

Niet iedereen was de mening toegedaan dat er mede-eigendom ontstond 

na vermenging van zaken tegen de wil van een der eigenaren. Pomponius 

en - in navolging van hem - Ulpianus meenden dat er geen mede-eigen-

dom was, maar dat door de vermenging een nieuwe zaak ontstond. Dan 

was er namelijk sprake van zaaksvorming en werd de vormer eigenaar 

van de zaak.

“Evenzo schrijft hij dat, als uit mijn honing en uw wijn mede is gemaakt, som-

mige juristen de opvatting waren toegedaan dat deze ook gemeenschappelijk ei-

gendom is geworden. Ik acht het evenwel juister, zoals ook Pomponius aangeeft, 

dat de mede eerder van degene is die haar heeft gemaakt, aangezien zij haar oor-

spronkelijke gedaante niet meer heeft. Is echter lood met zilver gesmolten, dan 

wordt dat niet gemeenschappelijk, aangezien het eruit kan worden gehaald; er 

wordt evenmin met de delingsactie geprocedeerd, aangezien scheiden mogelijk 

is; een zakelijke actie zal echter wel ingesteld kunnen worden.”48

46 D. 41, 1, 7, 8 (Gaius): “Voluntas duorum dominorum miscentium materias commune to-
tum corpus effi cit, sive eiusdem generis sint materiae, veluti vina miscuerunt vel argentum 
confl averunt, sive diversae, veluti si alius vinum contulerit alius mel, vel alius aurum alius 
argentum: quamvis et mulsi et electri novi corporis sit species.”

47 D. 41, 1, 7, 9 (Gaius): “Sed et si sine voluntate dominorum casu confusae sint duorum 
materiae vel eiusdem generis vel diversae, idem iuris est.” “Als beide eigenaren de wil 
hadden om honing en wijn samen te voegen dan ontstond mede-eigendom. Als 
tegen de wil van de partijen honing en wijn werden samengevoegd, dan ontstond 
een nieuwe zaak: mede.” De eigenaar van de mede was in beginsel degene die de 
zaak had gevormd, zoals de volgende tekst zegt.

48 D. 6, 1, 5, 1 (Ulpianus): “Idem scribit, si ex melle meo, vino tuo factum sit mulsum, quos-
dam existimasse id quoque communicari: sed puto verius, ut et ipse signifi cat, eius potius 
esse qui fecit, quoniam suam speciem pristinam non continet. Sed si plumbum cum argento 
mixtum sit, quia deduci possit, nec communicabitur nec communi dividundo agetur, quia 
separari potest: agetur autem in rem actio ….”
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1.3.4 Oneigenlijke vermenging

Naast vermenging kon ook sprake zijn van oneigenlijke vermenging. 

Een voorbeeld van oneigenlijke vermenging was als graan werd samen-

gevoegd. Oneigenlijk, omdat de graankorrels bleven bestaan. De identi-

teit van de korrels ging niet teniet. Door de oneigenlijke vermenging kon 

mede-eigendom ontstaan. De eigenaren van de korrels konden echter 

(hoogstwaarschijnlijk) niet meer aantonen welke korrels van wie van hen 

waren.

“Eveneens schrijft Pomponius: als graan van twee personen buiten hun wil is 

vermengd, komt aan ieder individueel de zakelijke actie toe voor de hoeveelheid 

die aan ieder in de graanhoop blijkbaar toebehoort. Wanneer de partijen graan 

echter overeenkomstig hun bedoeling zijn vermengd, worden deze geacht ge-

meenschappelijk te zijn geworden en is de delingsactie van toepassing.”49

Twee situaties zijn uit bovenstaande tekst op te maken. Het graan van 

twee personen werd vermengd zonder dat de eigenaren de vermenging 

hadden gewild (1) of het graan werd vermengd overeenkomstig de wil 

van de eigenaren (2). Aulus had 1 kilo graan en Blasius had 2 kilo graan. 

Deze twee partijen graan werden tegen of buiten de wil van A en B sa-

mengevoegd in een zaak. Zowel A als B kon blijkens bovenstaande tekst 

de 1 respectievelijk 2 kilo met een zakelijke actie, de revindicatie, opeisen 

bij de bezitter van de zak met 3 kilo graan. De graankorrels bleven zelf-

standige zaken. Voor de revindicatie was echter vereist dat de eiser het op 

te eisen object kon aanwijzen. Dit was praktisch niet mogelijk, aangezien 

de eigenaren (A en B) niet meer konden aantonen welke graankorrels van 

de een dan wel van de ander waren. Zij namen dus genoegen met ieders 

ingebrachte hoeveelheid. Vandaar dat zij ieder een afzonderlijke zakelijke 

actie hadden.50

Werden de partijen graan samengevoegd met toestemming van de eige-

naren, dan konden de eigenaren geen revindicatie instellen om hun deel 

op te eisen. Zij hadden immers de samenvoeging van de granen gewild.

49 D. 6, 1, 5 (Ulpianus) pr. Idem Pomponius scribit: “si frumentum duorum non voluntate 
eorum confusum sit, competit singulis in rem actio in id, in quantum paret in illo acervo 
suum cuiusque esse: quod si voluntate eorum commixta sunt, tunc communicata videbun-
tur et erit communi dividundo actio.”

50 Kaser/Knütel/Loshsse (2021), p. 207.
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1.3.5 De acties van de mede-eigenaar

Het recht van mede-eigendom was, zoals gezegd, afgeleid van het eigen-

domsrecht dat op de gehele zaak rustte. De mede-eigenaren hadden dat ei-

gendomsrecht niet en konden derhalve niet afzonderlijk tegen de bezitter de 

reivindicatio instellen. Dat kon alleen de eigenaar. De mede-eigenaren konden 

wel hun deel opeisen met een actie die weer van de reivindicatio was afge-

leid: de reivindicatio partis.51 Dat was bijvoorbeeld het geval wanneer mede-

eigendom ontstond omdat de vermengde zaken niet uit elkaar konden wor-

den gehaald.52 Waren de vermengde zaken niet meer in hun oorspronkelijke 

gedaante terug te brengen, zoals bij vermenging van brons en goud, dan 

ontstond gemeenschappelijk eigendom naar rato van ieders inbreng.

“Maar, zegt hij (Pomponius), indien scheiding niet mogelijk is, bijv. als brons met 

goud is vermengd, moet in verhouding tot ieders aandeel worden gerevindi-

ceerd. In geen geval mag worden gesteld hetgeen over de mede is opgemerkt, 

omdat beide grondstoffen, ook al zijn ze vermengd, toch nog voorhanden zijn.”53

Als de mede-eigenaar de gehele zaak opeiste, terwijl hij maar een recht 

van mede-eigendom had, dan overvroeg hij (plus petitio):

“Nu kan men op vier manieren overvragen: ten aanzien van de zaak, het tijdstip, 

de plaats en de rechtsgrond. Ten aanzien van de zaak, als iemand bijv. 20.000 

heeft gevorderd in plaats van 10.000 die hem verschuldigd zijn, of als iemand 

aan wie een zaak gedeeltelijk toebehoort, als rechtsbewering stelt dat die geheel 

of voor een groter deel van hem is.”54

51 D. 6, 1, 3, 2 (Ulpianus): “Pomponius scribit, si quid quod eiusdem naturae est ita con-
fusum est atque commixtum, ut deduci et separari non possint, non totum sed pro parte esse 
vindicandum. Ut puta meum et tuum argentum in massam redactum est: erit nobis com-
mune, et unusquisque pro rata ponderis quod in massa habemus vindicabimus, etsi incertum 
sit, quantum quisque ponderis in massa habet.” “Pomponius schrijft dat als dingen die 
uit dezelfde grondstof bestaan, zodanig zijn versmolten en vermengd dat zij niet 
meer uit elkaar gehaald en gescheiden kunnen worden, niet het geheel, maar naar 
verhouding moet worden gerevindiceerd. Stel dat mijn en uw zilver tot één massa 
zijn versmolten: het zal dan aan ons gemeenschappelijk toebehoren en wij kunnen 
beiden de eigendomsactie instellen naar verhouding van het gewicht dat wij in de 
massa hebben, zelfs als het onzeker is hoeveel ieder in de massa aan gewicht heeft.”

52 D. 6, 1, 35, 3 (Paulus): “Eorum quoque, quae sine interitu dividi non possunt, partem 
petere posse constat.” “Het staat vast dat ook van voorwerpen die niet kunnen wor-
den gescheiden zonder dat zij teniet gaan, een deel kan worden opgeëist.”

53 D. 6, 1, 5, 1 (Ulpianus): “(…) Sed si deduci, inquit, non possit, ut puta si aes et aurum 
mixtum fuerit, pro parte esse vindicandum: nec quaquam erit dicendum, quod in mulso 
dictum est, quia utraque materia etsi confusa manet tamen.”

54 Gaius 4, 53a: “plus autem quattor modis petitur; re, tempore, loco, causa. Re, velut si quis 
pro X milibus quae ei debentur, XX milia petierit, aut si is cuius ex parte res est, totam eam 
aut maiore ex parte suam esse intenderit.”
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Naast de rei vindicatio partis kon een mede-eigenaar met de actie van schei-

ding en deling oftewel met de actio communi dividundo vorderen dat de 

zaak werd verdeeld. Paulus stelde vast dat deze actie vaak gebruikt werd 

om tot een verdeling te komen, “wegens de eindeloze meningsverschil-

len.”55 De actie van scheiding en deling eindigde met een vonnis, de adiu-
dicatio. Dit vonnis bewerkstelligde de toewijzing van de eigendom van de 

gehele zaak aan één deelgenoot.56 Deze moest vervolgens de andere deel-

genoten fi nancieel compenseren. Door de adiudicatio werd het recht van 

mede-eigendom beëindigd doordat dit transformeerde in een exclusief ei-

gendomsrecht. De deelgenoot aan wie de eigendom niet was toegewezen, 

raakte door het vonnis zijn mede-eigendom kwijt. Voor dit verlies moest 

hij door de exclusieve eigenaar worden gecompenseerd.

De vraag is natuurlijk of het toegewezen eigendomsrecht onbezwaard 

was of dat de reeds gevestigde zakelijke rechten daar op bleven rusten. 

Ulpianus was daarover duidelijk:

“Als wij een perceel grond gezamenlijk hebben, maar het is door mij in pand 

gegeven, dan valt het weliswaar onder de delingsactie maar het pandrecht blijft 

voor de schuldeiser bestaan. Zelfs wanneer het gerechtelijk is toegewezen. Het 

zou namelijk ook onaangetast blijven, indien het verpande deel aan een medeve-

noot zou zijn overgedragen.”57

Het vonnis van de adiudicatio schoonde dus de eigendomsverhoudingen 

op, maar liet de overige zakelijke rechten in stand.58 Deze bleven bestaan. 

Voor roerende zaken was de regeling niet anders. Zo verhaalde Ulpianus 

55 D. 8, 2, 26 (Paulus): “(…) itaque propter immensas contentiones plerumque res ad divi-
sionem pervenit.” “Zodoende komt de zaak meestal wegens eindeloze meningsver-
schillen tot verdeling”.

56 Het deel dat een deelgenoot had verkregen bij de verdeling van de gemeenschap-
pelijke zaak werd aangeduid met de term pars pro diviso, niet te verwarren dus met 
het hierboven vermelde onverdeelde aandeel van de mede-eigenaar, de pars pro 
indiviso. Zie D. 50, 16, 25, 1 (Paulus). Zie ook: Van Hemel (1998), p. 7.

57 D. 10, 3, 6, 8 (Ulpianus): “Si fundus communis nobis sit, sed pignori datus a me, venit 
quidem in communi dividundo iudicio, sed ius pignoris creditori manebit, etiamsi adiudi-
catus fuerit: nam et si pars socio tradita fuisset, integrum maneret.”

58 De adiudicatio kon ook beperkte rechten in het leven roepen, zie D. 10, 2, 22, 3 
(Ulpianus): “Sed etiam cum adiudicat, poterit imponere aliquam servitutem, ut alium alii 
servum faciat ex quos adiudicat: sed si pure alii adiudicaverit fundum, alium adiudicando 
amplius servitutem imponere non poterit” “Maar ook als hij die toewijzing verricht, 
zal hij enigerlei erfdienstbaarheid kunnen opleggen teneinde van de percelen die 
hij toewijst het ene aan het andere dienstbaar te doen zijn. Maar als hij gerechtelijk 
aan de één een perceel grond al onbelast heeft toegewezen, zal hij bij het toewijzen 
van het andere perceel niet alsnog een erfdienstbaarheid kunnen opleggen.”
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over een geval waarin twee personen mede-eigenaren waren van een slaaf. 

De ene eigenaar (A) had ten behoeve van de andere (B) een pandrecht op 

zijn aandeel gevestigd. Als de rechter de gehele slaaf aan A toewees, dan 

moest deze de waarde van het aandeel aan B vergoeden. Ondanks deze 

verdeling bleef het pandrecht van B onaangetast. Wees de rechter de roe-

rende zaak toe aan pandhouder B in plaats van aan A, dan hoefde B slechts 

A geldelijk te compenseren als de zaak het geleende in waarde overtrof. 

Het pandrecht kwam in dat geval wél te vervallen door vermenging. B 

heeft immers de eigendom verkregen van de zaak waarop zijn pandrecht 

rustte.59

Naast de actio communi dividundo bestond ook de actio familiae erciscundae. 

Deze boedelscheidingsactie konden de erfgenamen gezamenlijk of afzon-

derlijk instellen als zij de nalatenschap wilden verdelen.60 Niet alleen de 

zaken uit deze nalatenschap maar ook de vorderingen en schulden werden 

verdeeld.61 De rechter hield bij de verdeling rekening met zakelijke rechten 

van derden. Het pandrecht ging bijvoorbeeld niet teniet door de boedel-

scheidingsactie en het daarop volgende vonnis van de rechter (adiudicatio). 

Dit tenietgaan gebeurde pas na de “gewone” afl ossing van de schuld, 

want “als immers het totale verschuldigde bedrag niet wordt aangeboden, kan 

59 D. 10, 3, 6, 9 (Ulpianus): “Idem Iulianus scribit, si is, cum quo servum communem ha-
bebam, partem suam mihi pignori dederit et communi dividundo agere coeperit, pignera-
ticia exceptione eum summoveri debere: sed si exceptione usus non fuero, offi cium iudicis 
erit, ut, cum debitori totum hominem adiudicaverit, partis aestimatione eum condemnet. 
Manere enim integrum ius pignoris: quod si adiudicaverit iudex mihi, tanti dumtaxat me 
condemnet, quanto pluris pignus sit quam pecunia credita, et debitorem a me iubeat libe-
rari.” “Dezelfde Julianus schrijft dat, als degene met wie ik gezamenlijk een slaaf 
had, zijn aandeel aan mij in pand gegeven heeft en met de delingsactie een proces 
begint, hij met behulp van de exceptie van verpanding moet worden geweerd. 
Als ik echter van die exceptie geen gebruik gemaakt heb, zal het de taak van de 
rechter zijn om, wanneer hij de gehele slaaf gerechtelijk aan de schuldenaar toe-
wijst, laatstgenoemde tot de geschatte waarde van mijn aandeel te veroordelen; 
het pandrecht blijft immers onaangetast. Maar als de rechter hem aan mij toewijst, 
moet hij mij slechts tot zoveel veroordelen als het pand de geleende geldsom in 
waarde overtreft en moet hij gelasten dat de schuldenaar door mij bevrijd wordt.”

60 D. 10, 2, 43 (Ulpianus): “Arbitrum familiae erciscundae vel unus petere potest: nam 
provocare apud iudicem vel unum heredem posse palam est: igitur et praesentibus ceteris 
et invitis poterit vel unus arbitrum poscere” “Zelfs één erfgenaam kan om een scheids-
rechter voor de boedelscheiding vragen. Het is immers duidelijk dat zelfs een en-
kele erfgenaam rechtstreeks een verdeling kan aanvechten bij de rechter. Daarom 
kan zelfs één erfgenaam een scheidsrechter eisen, zelfs in tegenwoordigheid en 
tegen de zin van de overige erfgenamen.”

61 D. 10, 2, 22, 4 (Ulpianus): “Familiae erciscundae iudicium ex duobus constat, id est rebus 
atque praestationibus, quae sunt personales actiones” “De boedelscheidingsactie heeft 
tweeërlei object, namelijk zaken en het voldoen aan verplichtingen, hetgeen leidt 
tot persoonlijke acties.” Zie ook: D. 10, 2, 2, 5 en D. 10, 2, 3.



33

Het Romeinse recht

de schuldeiser rechtens het pand verkopen”.62 Als bij een boedelverdeling een 

verpande zaak toegewezen werd aan één erfgenaam, dan waren ondanks 

deze toewijzing alle erfgenamen gezamenlijk gehouden de pandschuld 

af te lossen. Zo gaf Gaius het voorbeeld van een in pand gegeven zaak 

die bij voorafnemingslegaat (legatum per praeceptionem)63 was nagelaten 

aan één erfgenaam. Het behoorde volgens hem tot de ambtsplicht van de 

rechter om dit pandrecht te lossen met het geld uit de gemeenschappe-

lijke boedel.64 De erfgenaam die de gehele schuld betaalde om zo pandlos-

sing te bewerkstelligen waardoor executie werd voorkomen, kon met de 

actio communi dividundo het verschuldigde deel bij de mede-erfgenamen 

vorderen.

1.4 Natrekking

Niet na elke verbinding ontstond mede-eigendom. De verbinding kon 

ook tot gevolg hebben dat er één eigenaar ontstond, hetgeen betekende 

dat tenminste één eigendomsrecht tenietging. In zo’n geval was er sprake 

van natrekking (accessio). Een zaak ging dan na de verbinding onderdeel 

uitmaken van een andere zaak. Laatstgenoemde zaak was de hoofdzaak, 

de nagetrokken zaak werd een bestanddeel van die hoofdzaak.65 Als de 

zaken voor de verbinding aan verschillende eigenaren toebehoorden, dan 

rees de vraag wat de zakenrechtelijke gevolgen waren van de natrekking. 

62 D. 10, 2, 25, 14 (Paulus): “Idem observatur in pignoribus luendis: nam nisi universum 
quod debetur offeratur, iure pignus creditor vendere potest.” “Hetzelfde moet in acht 
genomen worden bij pandlossing: als immers het totale verschuldigde bedrag niet 
wordt aangeboden, kan de schuldeiser rechtens het pand verkopen”. De erfge-
naam die de gehele schuld betaalde om zo pandlossing te bewerkstelligen waar-
door executie werd voorkomen, kon met de actio communi dividundo het verschul-
digde deel bij de mede-erfgenamen vorderen.

63 Een erfl ater kon per legaat een zaak aan iemand anders dan een erfgenaam ver-
maken. In bijzondere gevallen kon hij ook aan een erfgenaam via een speciaal 
legaat zaken toebedelen, bijvoorbeeld via het voorafnemingslegaat. De erfgenaam 
aan wie de zaak was gelegateerd kreeg dan voorafgaand aan de berekening van de 
erfdelen de zaak als legataris. Zo telde de zaak niet mee bij deze berekening. Zie 
over dit legaat en de verschillende legaten in het Romeinse recht: Boelens (2015), 
Deel I, §I.2; Kaser/Knütel/Lohsse (2021), p. 485.

64 D. 10, 2, 28 (Gaius): “Rem pignori creditori datam si per praeceptionem legaverit testator, 
offi cio iudicis continetur, ut ex communi pecunia luatur eamque ferat is cui eo modo fuerat 
legata” “Als de erfl ater een zaak die aan een schuldeiser in pand is gegeven bij 
voorafnemingslegaat heeft nagelaten, valt het onder de ambtsplicht van de rechter 
het pand uit de gemeenschappelijke gelden te doen lossen en het geld aan diegene 
ter beschikking te stellen aan wie de zaak op die manier was gelegateerd.”

65 Kaser/Knütel/Lohsse (2021), p. 203.
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Door natrekking konden zakelijke rechten defi nitief teniet gaan of tijdelijk 

uitgeschakeld zijn. Dat laatste wil zeggen: zo lang de verbinding duurde 

waren deze rechten niet afdwingbaar.

1.4.1 Natrekking van een roerende zaak door een onroerende zaak

Naar Romeins recht was de eigenaar van de grondeigenaar van alles 

wat met zijn grond duurzaam was verbonden (superfi cies solo cedit).66 Een 

gebouw werd door deze hoofdregel nagetrokken door de grond en viel 

derhalve in de eigendom van de grondeigenaar, net als de planten en de 

bomen die met de grond waren verbonden.

“Bovendien wordt krachtens natuurrecht ons eigendom alles wat door iemand 

op onze grond gebouwd is, ook al heeft de betrokkene op eigen naam gebouwd; 

want de opstal wijkt voor de grond.”67

En:

“(…) Want bij het trekken van vruchten wordt meer gelet op het recht ten aanzien 

van de zaak waarvan ze getrokken worden dan op het recht ten aanzien van het 

zaad waaruit ze ontstaan. Daarom heeft niemand er ooit aan getwijfeld dat als 

ik uw graan op mijn grond heb ingezaaid, de gewassen alsmede hetgeen uit de 

oogst bijeengebracht is, mijn eigendom worden.”68

Wie de verbinding tussen de roerende zaken en de grond tot stand had 

gebracht of van wie de roerende zaken vóór de verbinding waren, deed 

niet ter zake. Dat hield in dat ook in het geval een grondeigenaar gestolen 

zaken had verbonden met zijn grond, hij eigenaar werd van die zaken.69 

A heeft planken gestolen van B en die planken in zijn huis verwerkt. Het 

huis werd nagetrokken door de grond. Aangezien de gestolen planken 

66 D. 41, 1, 7, 10 en 12 (Gaius). Zie ook D. 6, 1, 49 (Celsus): “Solum partem esse aedium 
existimo nec alioquin subiacere uti mare navibus. 1. Meum est quod ex re mea superest, 
cuius vindicandi ius habeo.” “Ik meen dat de grond een deel is van het gebouw en 
dat hij er niet op een andere wijze onder ligt, zoals de zee onder schepen. 1: Aan 
mij behoort toe hetgeen van mijn zaak is overgebleven, en daarvan heb ik het recht 
tot revindicatie.”

67 Gaius 2, 73: “Praeterea id quod in solo nostro ab aliquo aedifi catum est, quamvis ille suo 
nomine aedifi caverit, iure naturali nostrum fi t, quia superfi cies solo cedit.”

68 D. 22, 1, 25, 1 (Julianus): “(…) quoniam in percipiendis fructibus magis corporis ius ex 
quo percipiuntur quam seminis, ex quo oriuntur aspicitur: et ideo nemo umquam dubita-
vit, quin, si in meo fundo frumentum tuum severim, segetes et quod ex messibus collectum 
fuerit meum fi eret (…)”.

69 Dernburg I (1902), p. 485.
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van B onderdeel van het huis waren geworden, werd A eigenaar van de 

planken. Als niet grondeigenaar A, maar iemand anders de planken in het 

huis van A had gebouwd, werd A eigenaar van de materialen, ondanks dat 

die ander de verbinding tot stand had gebracht en ondanks dat de planken 

gestolen waren. Hieruit was het absolute karakter van de regel superfi cies 
solo cedit op te maken: het rechtsgevolg trad in, onafhankelijk van de wil 

der partijen.

“Aannemers die met hun eigen materialen bouwen, maken de materialen onmid-

dellijk tot eigendom van degenen op wier grond zij bouwen.”70

Ook als de grondeigenaar zelf een huis bouwde op zijn grond met ander-

mans materialen, werd hij eigenaar van het huis, omdat het huis werd 

nagetrokken door de grond. Bouwde niet de grondeigenaar maar een an-

der het huis, dan was de grondeigenaar nog steeds eigenaar van het huis 

geworden. In bepaalde gevallen had de verbinding met de grond geen 

rechtsgevolgen. Als bijvoorbeeld de verbinding van de grond met een an-

dere zaak niet fysiek en duurzaam was.

“Titus heeft een nieuwe, uit houten planken vervaardigde verplaatsbare graan-

schuur op een stuk grond van Seius neergezet. De vraag wordt opgeworpen 

wie van beiden eigenaar van de graanschuur is. Scaevola heeft geantwoord 

dat deze op basis van de voorgelegde feiten niet de eigendom van Seius is 

geworden.”71

De schuur was verplaatsbaar en daarom niet duurzaam met de grond ver-

bonden. In dat geval ging de regel van superfi cies solo cedit niet op. Was de 

verbinding van een zaak met de grond echter een duurzame, dan verkreeg 

de grondeigenaar de eigendom van de zaak. Waar een gebouw in beginsel 

werd nagetrokken door de grond, trok het gebouw op zijn beurt de zaken 

na die werden verbonden met het gebouw. In het geval een venster aan het 

gebouw was vastgemaakt, behoorden de vensters (zolang de verbinding 

70 D. 6, 1, 39 pr. (Ulpianus): “Redemptores, qui suis cementis aedifi cant, statim cementa 
faciunt eorum, in quorum solo aedifi cant.”

71 D. 41, 1, 60 (Scaevola): “Titius horreum frumentarium novum ex tabulis ligneis factum 
mobile in Seii praedio posuit: quaeritur, uter horrei dominus sit. Respondit secundum quae 
proponerentur non esse factum Seii.”
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duurde) tot het gebouw.72 Het gebouw werd op zijn beurt weer nagetrok-

ken door de grond, derhalve was de eigenaar van de grond ook eigenaar 

van de vensters geworden. Behoorden alle zaken na de verbinding tot het 

gebouw? Nee, zo blijkt uit de volgende tekst.

“Labeo schrijft als algemene regel dat die dingen die voor voortdurend gebruik 

in gebouwen aanwezig zijn, tot het gebouw behoren, maar dat die welke er 

slechts voor het moment zijn, niet tot het gebouw behoren, zoals bijv. tijdelijk 

geplaatste buizen niet tot het gebouw behoren, maar blijvend geplaatste daar wel 

toe behoren.”73

Modern gezegd behoren alleen die zaken tot een gebouw als zij daarmee 

duurzaam zijn verbonden. Het vereiste van “duurzaamheid” wordt thans 

nog gebruikt om aan te geven of een zaak als onroerend is aan te merken 

en of een zaak al dan niet eigendom van de grondeigenaar is geworden.74 

Uit de tekst van Ulpianus blijkt dat zaken die tijdelijk verbonden waren 

met een gebouw daar niet toe behoorden.

1.4.2 Natrekking van een roerende zaak door een andere roerende zaak

Bij onroerende zaken was tamelijk eenvoudig vast te stellen wie eige-

naar werd van zaken, als sprake was van natrekking: de grondeigenaar. 

Bij roerende zaken lag de beantwoording van de vraag wie eigenaar was 

72 D. 6, 1, 59 (Julianus): “Habitator in aliena aedifi cia fenestras et ostia imposuit, eadem post 
annum dominus aedifi ciorum dempsit: quaero, is qui imposuerat possetne ea vindicare. 
Respondit posse: nam quae alienis aedifi ciis conexa essent, ea quamdiu iuncta manerent, 
eorundem aedifi ciorum esse, simul atque inde dempta essent, continuo in pristinam cau-
sam reverti.” “Een bewoner heeft in andermans gebouwen vensters en deuren aan-
gebracht; na een jaar heeft de eigenaar van het gebouw deze verwijderd. Ik vraag 
of degene die ze heeft aangebracht een eigendomsactie kan instellen. Hij heeft ge-
antwoord dat dit mogelijk is. Want zaken die zijn aangebracht aan gebouwen van 
iemand anders, behoren zo lang zij ermee verbonden zijn tot die gebouwen, maar 
zodra ze eruit zijn losgemaakt keren zij terug in de vorige rechtstoestand.”

73 D. 19, 1, 17, 7 (Ulpianus): “Labeo generaliter scribit ea, quae perpetui usus causa in aedi-
fi ciis sunt, aedifi cii esse, quae vero ad praesens, non esse aedifi cii, ut puta fi stulae temporis 
quidem causa positae non sunt aedium, verum tamen si perpetuo fuerint positae, aedium 
sunt.”

74 Art. 3:3 lid 1 BW: “Onroerend zijn de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, 
de met de grond verenigde beplantingen, alsmede de gebouwen en werken die 
duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging 
met andere gebouwen of werken.” Art. 5:20 lid 1 BW: “De eigendom van de grond 
omvat, voor zover de wet niet anders bepaalt: e. gebouwen en werken die duur-
zaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met 
andere gebouwen en werken, voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders 
onroerende zaak.” Zie hierover Hoofdstuk 4, §4.1.5 en §4.6.1.
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ingewikkelder, althans voor de gevallen waarin twee zaken met elkaar 

werden verbonden die aan verschillende eigenaren toebehoorden. Of een 

zaak door de andere zaak was nagetrokken, hing allereerst af van het ant-

woord op de vraag of een eenheidszaak was ontstaan.

“(…) Proculus geeft aan dat wij in de praktijk de rechtsregel toepassen waarvoor 

Servius en Labeo hebben gekozen: als iets is toegevoegd aan zaken waarbij een 

eigen hoedanigheid valt waar te nemen, volgt wat toegevoegd is het geheel, zoals 

de voet of de hand het standbeeld, de voet of het oor de beker, het onderstel het 

bed, een plank het schip, de stenen het gebouw: zaken die een geheel vormen 

blijven immers van degene aan wie zij vóór de toevoegingen toebehoorden.”75

Als sprake was van natrekking, dan was na de verbinding van de zaken 

een hoofdzaak aan te wijzen. De eigenaar van de hoofdzaak was ook de 

eigenaar van de eenheidszaak. De zaak die werd nagetrokken doordat zij 

met de hoofdzaak was verbonden, werd een bestanddeel. Wanneer was 

een zaak een hoofdzaak?

1.4.3 Hoofdzaak

Verschillende criteria konden doorslaggevend zijn om een zaak als hoofd-

zaak aan te merken. Over het algemeen was de zaak die de fysieke basis 

vormde van de verbonden zaken de hoofdzaak.76 Bijvoorbeeld indien de 

andere onderdelen (de bestanddelen) ondergeschikt waren77 of zonder 

welke die bestanddelen niet konden bestaan.78 Ook de naam of de om-

vang van de zaak kon deze zaak als hoofdzaak aanwijzen.

“Als iemand andermans purperdraad in zijn eigen kleding heeft ingeweven 

volgt het purper, hoewel het veel kostbaarder is, niettemin bij wijze van natrek-

king het kledingstuk (…).”79

Van belang was vooral om te bekijken welke functie de zaak vervulde. 

Zo werd een zaak die bijvoorbeeld ter versiering verbonden was met een 

75 D. 41, 1, 26 (Paulus): “(…) Proculus indicat hoc iure nos uti, quod Servio et Labeoni pla-
cuisset: in quibus propria qualitas exspectaretur, si quid additum erit toto cedit, ut statuae 
pes aut manus, scypho fundus aut ansa, lecto fulcrum, navi tabula, aedifi cio cementum: 
tota enim eius sunt, cuius ante fuerant.”

76 Dernburg, Pandekten I (1902), §209, p. 487.
77 D. 41, 1, 26, 1 (Paulus); D. 6, 1, 23, 5 (Paulus); Inst.. 2, 1, 26; D. 34, 2, 19, 13-16 en 20 

(Ulpianus). Baron (1896) §139, p. 263 en Puchta (1863), p. 250.
78 D. 6, 1, 23, 3 (Paulus); Inst. 2, 1, 33. Zie ook: Baron (1896), p. 263.
79 Inst. 2, 1, 26: “Si tamen alienam purpuram quis intexuit suo vestimento, licet pretiosior est 

purpura, accessionis vice cedit vestimento (…).”
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andere zaak, nagetrokken door laatstgenoemde zaak.80 Ook als de decora-

tieve zaak veel waardevoller was.

“Laten wij het nu ook eens hebben over in zilver en goud gevatte edelstenen. 

Sabinus zegt hierover dat deze het goud of zilver volgen: een zaak volgt namelijk 

die welke groter van vorm is. Hij heeft dit juist omschreven. Wanneer wij ons 

afvragen wat waaraan ondergeschikt is, moeten wij immers steeds kijken wat 

voor de versiering van welk object wordt gebruikt, in die zin dat de bijzaak de 

hoofdzaak volgt. Dus volgen edelstenen die op drinkschalen of borden zijn ge-

monteerd het goud of het zilver.”81

De edelsteen werd, nadat hij ter versiering in het goud was gezet, onder-

deel van het goud.82 De planken van een schip waren onderdeel van de 

kiel,83 net als het medaillon dat in een kandelaar is gezet.84 Het perkament 

werd ook beschouwd als hoofdzaak; een dichter die op andermans perka-

ment in goud een gedicht schreef, werd geen eigenaar van het perkament.85 

Bij een schildering op een paneel waren de meningen over de natrekking 

verdeeld. Justinianus was duidelijk:

“Als iemand op andermans paneel een schildering heeft gemaakt, volgt naar de 

mening van sommigen het paneel de schildering. Anderen zijn van oordeel dat 

een schildering van welke kwaliteit dan ook het paneel volgt. Naar Ons oordeel 

is het het beste dat het paneel de schildering volgt; het zou immers belachelijk 

zijn dat een schilderij van Apelles of Parrhasius door natrekking een volstrekt 

waardeloos paneel zou volgen (…).”86

80 D. 34, 2, 19, 13-16 (Ulpianus).
81 D. 34, 2, 19, 13 (Ulpianus): “Perveniamus et ad gemmas inclusas argento auroque. Et ait 

Sabinus auro argentove cedere: ei enim cedit, cuius maior est species. Quod recte expressit: 
semper enim cum quaerimus, quid cui cedat, illud spectamus, quid cuius rei ornandae 
causa adhibetur, ut accessio cedat principali. Cedent igitur gemmae, fi alis vel lancibus 
inclusae, auro argentove.”

82 D. 10, 4, 6 (Paulus). Voor de edelsteen die in een ring was gezet gold dezelfde regel, 
althans voor zover de edelsteen de ring moest opsieren. Als de ring de edelsteen 
opsierde, dan was hij een bestanddeel van de edelsteen geworden, zie D. 34, 2, 15-
16 (Ulpianus).

83 D. 6, 1, 61(Julianus). Als echter iemand met andermans materialen een schip had 
gebouwd, werd de bouwer eigenaar van het schip. Dit heeft niets met natrekking 
maar met zaaksvorming te maken: D. 41, 1, 26 (Paulus).

84 D. 10, 4, 6 (Paulus).
85 Inst. 2, 1, 33; D. 41, 1, 9, 2 (Gaius).
86 Inst. 2, 1, 34: “Si quis in aliena tabula pinxerit, quidam putant tabulam picturae cedere: 

aliis videtur pictura, qualiscumque sit, tabulae cedere. sed nobis videtur melius esse, ta-
bulam picturae cedere: ridiculum est enim picturam Apellis vel Parrhasii in accessionem 
vilissimae tabulae cedere.”
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De schildering trok het paneel na. Hier leek het argument van waarde 

wel een doorslaggevende reden te zijn voor het feit dat de schildering het 

paneel natrok. Zou de schilderkunst in het oude Rome op een hoger voet-

stuk hebben gestaan dan de dichtkunst? In ieder geval is duidelijk dat het 

geven van een algemene regel voor de bepaling van een hoofdzaak moei-

lijk, zo niet onmogelijk is. Het antwoord hangt in ieder afzonderlijk geval 

van de feiten af. Hoe het ook zij, de eigenaar van de hoofdzaak was ook 

eigenaar van de bestanddelen (onderdelen) van die hoofdzaak. Althans, 

zolang de verbinding voortduurde.87

1.4.4 Zakenrechtelijke rechtsgevolgen door vereniging: tenietgaan

Zowel bij onroerende als bij roerende zaken kon door verbinding een za-

kelijk recht defi nitief tenietgaan. Zo vielen bomen en planten van de één, 

die geplant waren in de grond van de ander en daar wortel hadden ge-

schoten, in de eigendom van de grondeigenaar. Als de bomen en planten 

vervolgens werden uitgegraven, dan bleef de grondeigenaar eigenaar van 

de bomen en de planten.

“Een met zijn wortels uitgegraven en naar elders overgeplaatste boom is, zolang 

hij nog geen wortel geschoten heeft, van de oorspronkelijke eigenaar; zodra hij 

wortel geschoten heeft, volgt hij het terrein; en als hij opnieuw uitgegraven is, 

keert hij niet terug naar de oorspronkelijke eigenaar: omdat hij namelijk door an-

dere grond gevoed is, is het aannemelijk dat het een andere boom is geworden.”88

Ook als aan een metalen standbeeld van de één een metalen arm van de 

ander was gelast, ging het eigendomsrecht van laatstgenoemde defi nitief 

teniet. Dit in tegenstelling tot de hierboven genoemde tekst89 waarin twee 

metalen aan elkaar waren gesoldeerd in plaats van aan elkaar waren ge-

last.90 Dit komt doordat de verbinding bij lassen anders tot stand komt 

dan bij solderen. In het eerste geval worden twee (of meer) metalen verhit 

zodat ze zacht worden, waardoor een verbinding tot stand kan komen. Bij 

solderen worden metalen met elkaar verbonden via een metaallegering 

(het soldeer), welke een lager smeltpunt heeft dan de te verbinden me-

talen. Deze metalen zijn van elkaar te scheiden, zonder dat beschadiging 

optreedt. Dit laatste is niet mogelijk wanneer ze aan elkaar zijn gelast.

87 Zie §1.10.
88 D. 41, 1, 26, 1 (Paulus): “Arbor radicitus eruta et in alio posita priusquam coaluerit, 

prioris domini est, ubi coaluit, agro cedit, et si rursus eruta sit non ad priorem dominum 
revertitur: nam credibile est alio terrae alimento aliam factam.”

89 D. 41, 1, 27, 2.
90 Zie §1.4.4 en §1.9.2 over lassen en solderen.
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“(…) Natuurlijk met uitzondering van hetgeen Cassius schrijft over een verbin-

ding door lassen. Want hij merkt op dat als aan zijn standbeeld door te lassen een 

arm is gezet, deze in de eenheid van het grootste deel wordt opgenomen en dat 

wat aldus eenmaal van een ander is geworden – zelfs als het vervolgens is afge-

broken – niet aan de vorige eigenaar kan terugvallen (….)”91

Als een zaak door de verbinding geheel opging in een andere zaak en de 

situatie van voor de verbinding niet meer te realiseren was, dan verloor 

de eerstgenoemde zaak haar zelfstandig bestaan. Het gevolg daarvan was 

dat het eigendomsrecht en alle andere rechten die op die zaak rustten vóór 

de verbinding, defi nitief tenietgingen. Deze rechten “leefden” niet “op” 

nadat de verbonden zaken opnieuw van elkaar waren gescheiden. De arm 

ging in zijn geheel op in het standbeeld. Als de arm later af was gebro-

ken, bleef de eigenaar van het standbeeld ook eigenaar van de afgebroken 

arm.92 De arm werd opgenomen in de eenheid van het grootste deel, het 

standbeeld. Het verschil met solderen was dat het lassen “een versmelting 
teweegbrengt met hetzelfde materiaal; solderen doet dat niet.”93

1.4.5 Dominium dormiens

Bij zaken die door de verbinding bestanddelen werden, maar niet opgin-

gen in de hoofdzaak bewerkstelligde de verbinding dat de zakenrechte-

lijke verhoudingen van vóór de verbinding in stand bleven, maar dat be-

paalde rechten in ieder geval niet op te eisen waren. Het eigendomsrecht 

dat op de zaak rustte die vervolgens door verbinding een bestanddeel was 

geworden, bleef bestaan, maar was “in slaap gevallen”. Zo’n slapend ei-

gendomsrecht, dominium dormiens, ontwaakte weer na de afscheiding.94 

Als aan een gouden bokaal van de één (A) een gouden handvat van de an-

der (B) werd gezet, dan werd het handvat door de bokaal nagetrokken. A 

was eigenaar van de bokaal en kon daarom de gehele beker, dus inclusief 

91 D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “(…) scilicet excepto eo, quod Cassius de ferruminatione scribit. 
Dicit enim, si statuae suae ferruminatione iunctum bracchium sit, unitate maioris partis 
consumi et quod semel alienum factum sit, etiamsi inde abruptum sit, redire ad priorem 
dominum non posse (…).”

92 Windscheid I (1891), p. 573-574.
93 D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “(…) quia ferruminatio per eandem materiam facit confusionem, 

plumbatura non idem effi cit (…).”
94 Zie over de slapende eigendomsrechten §1.10. Zie ook Windscheid, p. 571, voet-

noot 13.
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handvat, opeisen met de revindicatie.95 B, de oorspronkelijke eigenaar van 

het handvat, kon daarentegen geen revindicatie instellen: niet om het be-

zit van de bokaal op te eisen en niet om het bezit van het handvat op te 

eisen. Desalniettemin bleef B volgens Paulus eigenaar van het handvat, 

maar zolang de verbinding voortduurde kon hij zijn eigendomsrecht niet 

uitoefenen.96 De verbinding had geleid tot het “in slaap vallen” van zijn 

eigendomsrecht. Het resultaat van de verbinding van de bokaal met het 

handvat was derhalve een ander dan het rechtsgevolg van de verbinding 

met de twee stukken metaal die aan elkaar waren gesoldeerd en de twee 

stukken metaal die aan elkaar waren gelast. In het eerste geval konden 

de stukken metaal onafhankelijk van elkaar met de revindicatie worden 

opgeëist, de verbinding had immers geen zakenrechtelijke gevolgen. Door 

het lassen ging het zakelijk recht van de één (de eigenaar van de meta-

len arm) defi nitief teniet. Bij de verbinding van de bokaal en het handvat 

bleven de zakenrechtelijke verhoudingen bestaan, maar zo lang de verbin-

ding duurde was de eigendom van het handvat niet opeisbaar. Hetzelfde 

gold voor bijvoorbeeld een baksteen in een huis. Doordat de baksteen in 

het huis was gemetseld, werd de baksteen een bestanddeel van het huis. 

Maar de steen ging niet geheel op in het huis. Als het gebouw later werd 

afgebroken, dan herleefde het eigendomsrecht dat vóór de verbinding 

met het huis op de baksteen rustte. Kortom, het eigendomsrecht van een 

bestanddeel dat niet geheel in de hoofdzaak was geïntegreerd, werd dus 

“wakker” als de verbinding weer ongedaan werd gemaakt.

1.4.6 Eigendomsrecht op een bestanddeel

In de Digesten staan verschillende voorbeelden van slapende eigendoms-

rechten op bestanddelen van een zaak. Het eerste voorbeeld luidt als volgt:

“Wanneer iemand op eigen grond met andermans materiaal heeft gebouwd, 

wordt hij geacht zelf eigenaar te zijn van het gebouw, aangezien alles wat op de 

95 D. 6, 1, 23, 2 (Paulus): “Si quis rei suae alienam rem ita adiecerit, ut pars eius fi eret, veluti 
si quis statuae suae bracchium aut pedem alienum adiecerit, aut scypho ansam vel fundum, 
vel candelabro sigillum, aut mensae pedem, dominum eius totius rei effi ci vereque statuam 
suam dicturum et scyphum plerique recte dicunt.” “Als iemand andermans zaak zoda-
nig met de zijne heeft verbonden, dat die daarvan onderdeel is geworden, bijv. als 
iemand aan een hem toebehorend standbeeld een aan een ander toebehorende arm 
of voet heeft bevestigd of aan zijn bokaal een handvat of bodem of aan zijn luchter 
een beeldje of aan zijn tafel een voetstuk, zeggen de meeste juristen met recht dat 
hij eigenaar van die gehele zaak geworden is en dat hij naar waarheid kan stellen 
dat het beeld en de beker zijn eigendom zijn.”

96 D. 6, 1, 23, 2-5 (Paulus); D. 10, 4, 7, 2 (Ulpianus). Voor een uitvoerige bespreking 
over de tekst van Paulus, zie §1.9.2.
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grond gebouwd wordt de grond volgt. Niettemin houdt degene die eigenaar van 

het materiaal was daardoor nog niet op eigenaar ervan te zijn.”97

De eigenaar van de grond (dominus soli) bezat de eigendom van het gebouw 

(proprietas aedifi cii). De bestanddelen oftewel de materialen behoorden 

echter toe aan een ander, de dominus materiae. Zolang deze materialen ver-

bonden waren met de grond respectievelijk het gebouw, was de eigenaar 

van deze materialen niet in staat om zijn eigendomsrecht uit te oefenen.98 

Werd de verbinding later ongedaan gemaakt door de afscheiding van het 

bestanddeel van de hoofdzaak, dan werd de oude toestand (pristina causa) 

hersteld. Marcianus maakte een vergelijking met het terugkeerrecht: het 

zogenaamde ius postliminii. Het ius postliminii kwam voornamelijk voor 

bij een gevangenneming van een pater familias door de vijand. Zo lang de 

pater familias gevangen zat en slaaf was geworden, had hij geen absolute 

macht over zijn descendenten. Op het ogenblik dat hij weer in vrijheid 

kwam, herkreeg hij ook zijn vroegere rechten en vielen de descendenten 

weer onder zijn absolute macht. Ook een zaak die zich in de macht van de 

vijand bevond, kon gelegateerd worden. Dit legaat verkreeg op grond van 

het terugkeerrecht geldigheid.99 Iets dergelijks gebeurde wanneer men 

een hutje op het strand bouwde.

“Zij die de zee bevissen, mogen op het strand een hutje zetten om daar op verhaal 

te komen,100 met dien verstande dat zij die daar bouwen ook eigenaren van de 

grond worden, maar slechts zolang als het bouwsel blijft staan. Als daarentegen 

het gebouw is ingestort, komt die plek als het ware volgens het terugkeerrecht 

97 D. 41, 1, 7, 10 (Gaius): “Cum in suo loco aliquis aliena materia aedifi caverit, ipse dominus 
intellegitur aedifi cii, quia omne quod inaedifi catur solo cedit. Nec tamen ideo is qui mate-
riae dominus fuit desiit eius dominus esse (…).”

98 Voor meer voorbeelden van deze twee eigendomsrechten zie: D. 6, 1, 59 (Julianus); 
D. 6, 1, 23, 5 en 7 (Paulus); D. 7, 1, 15 (Ulpianus); D. 41, 1, 7, 10 en 12 (Gaius); D. 41, 
3, 23 (Javolenus); C. 3, 32, 2.

99 D. 30, 9 (Pomponius): “Id quod apud hostes est legari posse Octavenus scripsit et post-
liminii iure consistere.” “Hetgeen in de macht van de vijand is, kan gelegateerd wor-
den, en dit legaat verkrijgt dan op grond van het terugkeerrecht geldigheid. Aldus 
heeft Octavenus geschreven.” Zie ook: D. 30, 98 (Julianus): “Servus ab hostibus cap-
tus recte legatur: hoc enim iure postliminii fi t, ut, quemadmodum heredem instituere pos-
sumus servum qui in hostium potestate est, ita legare quoque eum possumus.” “Een door 
de vijand gevangengenomen slaaf kan rechtsgeldig gelegateerd worden; het recht 
van terugkeer bewerkstelligt namelijk dat wij, zoals wij een slaaf die in de macht 
van de vijand is tot erfgenaam kunnen instellen, hem ook kunnen legateren.” Zie 
voor meer uitleg over het ius postlimini : Inst. 1, 12, 5. Zie ook: D. 10, 2, 7; D. 10, 2, 
22, 5 en D. 10, 2, 23.

100 D. 1, 8, 5, 1 (Gaius): “In mare piscantibus liberum est casam in litore ponere, in qua se 
recipiant.”
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in zijn voormalige toestand terug; en als een ander dan op diezelfde plek heeft 

gebouwd, wordt zij van hem.”101

Het strand was publiek terrein. Als een visser op het strand een huis 

bouwde, dan werd hij volgens de tekst eigenaar van het huis en het stukje 

strand waar het huis op stond. Als het huis vervolgens om wat voor reden 

ook weer werd afgebroken, dan herleefde de oude toestand als het ware 

door het ius postliminii. Het terrein waarop het huis had gestaan, werd 

weer publiek terrein. Op gelijke wijze werd een bestanddeel dat werd af-

gescheiden van de hoofdzaak weer een zelfstandige zaak. Op deze zelf-

standige zaak herleefden de zakelijke rechten die ook vóór de verbinding 

op deze zaak rustten. De zakelijke rechten die door een verbinding bui-

ten werking waren gesteld, maar nog niet teniet waren gegaan, werden 

automatisch, oftewel van rechtswege, geactiveerd als de verbinding weer 

ongedaan werd gemaakt.

“Een bewoner heeft in andermans gebouwen vensters en deuren aangebracht; na 

een jaar heeft de eigenaar van de gebouwen deze verwijderd. Ik werp de vraag 

op of degene die ze heeft aangebracht een eigendomsactie kan instellen. Hij heeft 

geantwoord dat dit mogelijk is. Want zaken die zijn aangebracht aan gebouwen 

van iemand anders, behoren zo lang zij ermee verbonden zijn tot die gebouwen, 

maar zodra ze eruit zijn losgemaakt keren zij terug in de vorige rechtstoestand.”102

Niet de eigenaar van de hoofdzaak werd eigenaar van de afgescheiden 

bestanddelen van deze zaak, maar degene die vóór de verbinding een ei-

gendomsrecht had op de afgescheiden zaak. De zakenrechtelijke draad 

101 D. 1, 8, 6, pr (Marcianus): “in tantum, ut et soli domini constituantur qui ibi aedifi cant, 
sed quamdiu aedifi cium manet: alioquin aedifi cio dilapso quasi iure postliminii revertitur 
locus in pristinam causam, et si alius in eodem loco aedifi caverit, eius fi et.” Zie ook D. 
41, 1, 14, 1 (Neratius): “Illud videndum est, sublato aedifi cio, quod in litore positum erat, 
cuius condicionis is locus sit, hoc est utrum maneat eius cuius fuit aedifi cium, an rursus 
in pristinam causam reccidit perindeque publicus sit, ac si numquam in eo aedifi catum 
fuisset. quod propius est, ut existimari debeat, si modo recipit pristinam litoris speciem” 
“Als een gebouw dat op het strand was opgetrokken, afgebroken is, dient bezien 
te worden welke de rechtstoestand van het terrein is, d.w.z. of het blijft van de-
gene aan wie het gebouw toebehoorde of dat het weer terugvalt in de oorspron-
kelijke toestand en precies op dezelfde manier publiekelijk is alsof daarop nooit 
een gebouw was opgetrokken. Het ligt meer in de rede dat deze laatste opvatting 
gehuldigd moet worden, als tenminste het terrein de oorspronkelijke gedaante van 
strand weer heeft herkregen.”

102 D. 6, 1, 59 (Julianus): “Habitator in aliena aedifi cia fenestras et ostia imposuit, eadem post 
annum dominus aedifi ciorum dempsit: quaero, is qui imposuerat possetne ea vindicare. 
Respondit posse: nam quae alienis aedifi ciis conexa essent, ea quamdiu iuncta manerent, 
eorundem aedifi ciorum esse, simul atque inde dempta essent, continuo in pristinam cau-
sam reverti.”
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van vóór de verbinding werd weer opgepakt. Het eigendomsrecht van de 

oorspronkelijke eigenaar werd dus gecontinueerd.

1.4.7 Verjaring van bestanddelen

Ook in het kader van de verkrijgende verjaring maakten de Romeinen een 

onderscheid tussen de eenheidszaak en de bestanddelen waaruit deze een-

heidszaak bestond. Zo verkreeg een koper van een huis het bezit van de 

eenheidszaak, het huis. Hij verkreeg echter niet het bezit van de bestand-

delen waaruit het huis bestond. Als de koper het huis had gekocht van een 

beschikkingsonbevoegde, dan kon deze koper onder bepaalde voorwaar-

den door verjaring het eigendomsrecht van het gehele huis verkrijgen. Hij 

moest gedurende de verjaringstermijn die was gesteld voor onroerende 

zaken, het bezit van het huis behouden.103 Als het huis werd afgebroken 

en de bestanddelen van het huis weer individuele roerende zaken werden, 

moesten zij opnieuw in bezit genomen worden, als hij ze door verjaring 

wilde verkrijgen. Ditmaal moest voor de eigendomsverkrijging van deze 

zaken de verjaringstermijn doorlopen worden die gesteld was voor roe-

rende zaken. Deze termijn begon dan te lopen vanaf het ogenblik dat de 

103 D. 41, 3, 23 pr. (Javolenus): “Eum, qui aedes mercatus est, non puto aliud quam ipsas aedes 
possidere: nam si singulas res possidere intellegetur, ipsas non possidebit: separatis enim 
corporibus, ex quibus aedes constant, universitas aedium intellegi non poterit. Accedit eo, 
quod, si quis singulas res possidere dixerit, necesse erit dicat possessione superfi ciei tempori 
de mobilibus statuto locum esse, solum se capturum esse ampliori: quod absurdum et mi-
nime iuri civili conveniens est, ut una res diversis temporibus capiatur, ut puta cum aedes 
ex duabus rebus constant, ex solo et superfi cie, et universitas earum possessionem temporis 
immobilium rerum omnium mutet.” “Degene die een huis heeft gekocht, bezit naar 
mijn mening niets anders dan het huis zelf. Zou hij namelijk geacht worden be-
zitter te zijn van de afzonderlijke bestanddelen [waarvan het huis is gemaakt], 
dan zou hij het [huis] zelf niet bezitten; wanneer immers de onderdelen waaruit 
het huis bestaat, van elkaar gescheiden zijn, zal men daaronder niet het huis als 
geheel kunnen verstaan. Daar komt nog bij dat, als iemand zich op het standpunt 
zou stellen dat hij het bezit heeft van de afzonderlijke zaken, hij genoodzaakt zal 
zijn te zeggen dat voor het bezit van de opstal de voor roerende zaken wettelijk 
vastgestelde verjaringstermijn geldt en dat hij de grond na verloop van de langere 
termijn zal verkrijgen. Het is echter ongerijmd en allerminst in overstemming met 
het ius civile dat een en dezelfde zaak door het verloop van verschillende termij-
nen [door verjaring] wordt verkregen. Het verdient dus de voorkeur te zeggen dat, 
gegeven het feit dat een huis uit twee componenten bestaat, uit de grond en uit de 
opstal, het geheel daarvan door het bezit gedurende de voor onroerende goederen 
geldende termijn van eigenaar wisselt.”
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bestanddelen waren losgemaakt en in bezit genomen.104 Uit dit voorbeeld 

komt duidelijk de continuïteitsgedachte naar voren. Zakelijke rechten gin-

gen niet snel teniet. Was een eenheid (huis) via verjaring verkregen, dan 

eindigde daarmee het oorspronkelijke eigendomsrecht op deze eenheid. De 

eigendom van de afzonderlijke materialen werden door de verjaring niet 

verkregen. Werden deze door afscheiding individuele zaken, dan moest 

opnieuw een verjaringstermijn worden doorlopen. Pas na het doorlopen 

van die termijn hielden de oorspronkelijke zakelijke rechten defi nitief op 

te bestaan.

De continuïteitsgedachte was ook zichtbaar als roerende zaken met elkaar 

verbonden waren. Zo zagen Pomponius en Labeo de ring en de edelsteen 

als twee zelfstandige zaken, welke men dus afzonderlijk via verjaring kon 

verkrijgen.

“Labeo zegt in de boeken van zijn Brieven dat iemand aan wie nog tien dagen 

voor de verkrijging door verjaring van zuilen of dakpannen resteren, deze, als hij 

ze in een gebouw heeft geïncorporeerd, niettemin door verjaring zal verkrijgen 

indien hij bezitter is van het gebouw. Hoe zit het dan met zaken die niet in een 

onroerend goed verwerkt worden, maar onderdeel van roerende zaken blijven, 

zoals een edelsteen in een ring? Ten aanzien daarvan is het juist dat zowel het 

goud als de edelsteen [ieder op zichzelf] bezeten en door verjaring verkregen 

kunnen worden, omdat ieder van beide een zelfstandige entiteit vormt.”105

104 D. 41, 3, 23, 2 (Javolenus): “Si autem demolita domus est, ex integro res mobiles possiden-
dae sunt, ut tempore, quod in usucapione rerum mobilium constitutum est, usucapiantur. 
Et non potes recte uti eo tempore, quo in aedifi cio fuerunt: nam quemadmodum eas solas 
et separatas ab aedifi cio non possedisti, sic nec penes te singulae aut separatae fuerunt et 
cohaerentibus his in aedifi cio, depositis aedibus, quae hoc quoque ipsum continent. Neque 
enim recipi potest, ut eadem res et ut res soli et tamquam mobilis sit possessa.” “Als het 
huis wordt afgebroken, moeten de roerende zaken echter opnieuw bezeten wor-
den, als men wil dat deze verkregen worden door het verloop van de termijn die 
voor de verkrijging van roerende zaken wettelijk is vastgelegd. De tijd gedurende 
welke zij een onderdeel van het gebouw waren kunt u dan niet met recht gebrui-
ken; want u hebt ze niet eerder op zichzelf en van het gebouw gescheiden bezeten 
dan dat het gebouw dat die zaken omvatte was neergehaald, net zomin als ze bij 
u apart en gescheiden aanwezig waren toen zij nog één geheel met het gebouw 
vormden. Het is immers onaanvaardbaar dat een en dezelfde zaak tegelijk als on-
roerende en als roerende zaak wordt bezeten.”

105 D. 41, 3, 30, 1 (Pomponius): “Labeo libris epistularum ait, si is, cui ad tegularum vel 
columnarum usucapionem decem dies superessent, in aedifi cium eas coniecisset, nihilo 
minus eum usucapturum, si aedifi cium possedisset. Quid ergo in his, quae non quidem 
implicantur rebus soli, sed mobilia permanent, ut in anulo gemma? In quo verum est et 
aurum et gemmam possideri et usucapi, cum utrumque maneat integrum.”
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Volgens deze tekst kon de bezitter van de gouden ring en de edelsteen 

door verjaring eigenaar worden van beide zaken. Stel dat deze twee zaken 

werden samengevoegd tot één zaak, een ring met edelsteen, dan gold voor 

de eigendomsverkrijging niet een verjaringstermijn voor de eenheidszaak, 

maar moest voor zowel de gouden ring als voor de edelsteen apart de 

verjaringstermijn worden doorlopen. Als de bezitter de gouden ring een 

maand eerder in bezit had gekregen dan de edelsteen, dan verkreeg hij 

door verjaring de eigendom van de ring ook een maand eerder dan die van 

de edelsteen. Dat de twee zaken werden samengevoegd tot één zaak, deed 

niet ter zake. Dat de bezitter alleen beide zaken individueel door verjaring 

kon verkrijgen, betekende echter niet dat hij de zaken individueel moest 

opeisen als hij de zaak had verloren. Hij kon de gehele eenheidszaak, dat 

wil zeggen de ring met edelsteen, met één actie opeisen, bijvoorbeeld met 

de actio Publiciana als hij verjaringsbezitter was. Daarnaast was de edel-

steen door het goud nagetrokken,106 waardoor naast de bezitter ook de 

eigenaar van de gouden ring de verbonden zaken, dus ring en edelsteen, 

met één revindicatie kon opeisen. De vergelijking met het corpus ex dis-
tantibus, dat reeds in de eerste paragraaf is behandeld, ligt voor de hand: 

aan de ene kant een eenheid die de verschillende zaken vormden, bijvoor-

beeld een kudde, aan de andere kant de individuele zaken uit die eenheid, 

bijvoorbeeld de schapen uit de kudde.107 Een schaap uit een kudde die aan 

een andere eigenaar toebehoorde kon door twee verschillende personen 

met een revindicatie worden opgeëist. Allereerst door de eigenaar van de 

kudde, waarvan het schaap deel uitmaakte.108 Deze eiste de kudde in zijn 

geheel op, inclusief het schaap. Daarnaast kon de eigenaar van het schaap 

de revindicatie instellen om het bezit van dat ene schaap op te eisen. Bij 

samengestelde zaken was het mogelijk, dat iemand gerechtigd was om de 

samengestelde zaak op te eisen, ofschoon de bestanddelen van die zaak 

toebehoorden aan andere personen.

De samengestelde zaak of eenheid, dus de kudde, de bokaal met handvat 

of de ring en de edelsteen, kon door de eigenaar met één revindicatie wor-

den opgeëist. Het verschil tussen een samengestelde eenheidszaak en een 

corpus ex distantibus was echter, dat de onderdelen van de laatstgenoemde 

categorie direct individueel konden worden opgeëist. Deze onderdelen 

106 Althans wanneer er geen sprake was van zaaksvorming, zoals in D. 10, 4, 6: 
“Gemma inclusa auro alieno vel sigillum candelabro vindicari non potest” “Een in ander-
mans goud gezette edelsteen of in een kandelaar aangebrachte medaillon kan niet 
als eigendom worden gevorderd.”

107 Zie ook: Von Jhering (1924), p. 38, voetnoot 22.
108 Van Hoof (2015), p. 59-61.
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bleven immers individuele zaken. Een kudde schapen vormde een een-

heid, maar de schapen uit die kudde behielden hun zelfstandigheid. Een 

bestanddeel van een samengestelde zaak kon echter niet dadelijk afzon-

derlijk worden opgeëist zolang de verbinding nog bestond. Als een zaak 

van iemand door verbinding een bestanddeel was geworden van een an-

dere zaak, dan kon dat zakelijk recht pas herleven als het bestanddeel was 

losgemaakt van de hoofdzaak.

Tussenconclusie

Een verbinding van zaken die aan verschillende eigenaren toebehoorden, 

kon al dan niet rechtsgevolgen teweegbrengen. In bepaalde gevallen had 

de verbinding van zaken geen enkel effect, omdat de zaken ook na de ver-

binding geen eenheid vormden. Als de verbinding er echter voor zorgde 

dat de zaken tezamen een eenheidszaak vormden, dan waren verschil-

lende rechtsgevolgen denkbaar.

Allereerst konden zaken zo met elkaar verbonden zijn, dat wel een een-

heidszaak was ontstaan, maar na de verbinding geen hoofdzaak was aan 

te wijzen. Dan kregen de eigenaren van deze zaken een onverdeeld aan-

deel in het eigendomsrecht van de eenheidszaak. Met andere woorden, 

er ontstond mede-eigendom. Het aandeel in het eigendomsrecht was 

afhankelijk van de waarde van de ingebrachte zaak in de eenheidszaak. 

De oorspronkelijke eigendomsrechten transformeerden in één recht van 

mede-eigendom. Zo bezien was geen sprake van een formele continuïteit 

van de eigendomsrechten, maar van een materiële continuïteit. Het za-

kelijke karakter bleef behouden. Aan de mede-eigendom kon een einde 

worden gemaakt door de delingsactie communi dividundo. De eigenaar van 

het toegewezen deel verkreeg een eigendomsrecht dat aan dezelfde ken-

merken voldeed als die van het mede-eigendomsrecht. Met name de zake-

lijke rechten bleven op de zaak rusten. Zoals voor de ene mede-eigenaar 

een zakelijk recht ontstond, zo ging voor de andere mede-eigenaar een 

zakelijk recht teniet.

Daarnaast kon een zaak opgaan in een andere zaak (accessio). Als hier-

van sprake was, dan waren twee situaties van elkaar te onderscheiden, 

afhankelijk van de wijze waarop de zaken met elkaar verbonden waren. 

In het eerste geval was er sprake van een “samensmelting” van zaken. De 

ene zaak is bestanddeel geworden van een andere zaak (de hoofdzaak) 

doordat zij door een vaste verbinding in laatstgenoemde zaak was opge-

gaan. In dat geval gingen de zakelijke rechten die vóór de verbinding op 
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dat bestanddeel rustten defi nitief teniet. De oude toestand kon niet meer 

door een afscheiding worden hersteld. Als beide zaken vóór de verbin-

ding toebehoorden aan verschillende eigenaren, dan verloor de eigenaar 

van de zaak die bestanddeel werd door de verbinding defi nitief zijn eigen-

domsrecht. De eigenaar van de hoofdzaak was eigenaar van de eenheids-

zaak en derhalve ook van het bestanddeel. Als het bestanddeel later werd 

afgescheiden van de hoofdzaak, bleef de eigenaar van de hoofdzaak ook 

eigenaar van het afgescheiden bestanddeel.

In het tweede geval was eveneens sprake van natrekking, maar de verbin-

ding had geen “samensmelting” tot gevolg en was nog terug te draaien, 

zonder dat de zaken door de afscheiding in hun aard veranderden. Zolang 

de verbinding voortduurde, kon de eigenaar van de hoofdzaak de een-

heidszaak met de revindicatie opeisen en dus ook het bestanddeel. Het 

eigendomsrecht dat vóór de verbinding op het bestanddeel rustte, ging 

echter door de verbinding niet teniet, maar was een dominium dormiens: 

een “slapend” eigendomsrecht. Dit slapende of rustende eigendomsrecht 

was niet te gebruiken zolang de verbinding duurde, met andere woor-

den: de eigenaar kon geen revindicatie instellen tegen de eigenaar van de 

hoofdzaak, zolang zijn zaak een bestanddeel was. Om van een bestand-

deel een zelfstandige zaak te maken, was afscheiding van de eenheidszaak 

nodig. De oorzaak van een afscheiding van een bestanddeel van een zaak 

kon verschillen. Een afscheiding kon toevallig ontstaan. Een storm kon 

bijvoorbeeld een huis omverblazen, waardoor de dakpannen en de stenen 

werden losgemaakt van het huis. Ook kon iemand uit eigen beweging 

een bestanddeel hebben losgemaakt of de afscheiding in rechte afdwingen 

met een actie. Een actie waarmee afscheiding kon worden gevorderd, was 

de actio ad exhibendum, de actie tot productie.

1.5 Actio ad exhibendum

De actio ad exhibendum was een actie waarmee iemand afscheiding van een 

bestanddeel kon vorderen. Met exhibere werd volgens Paulus bedoeld:

“In het openbaar toegang tot een zaak verschaffen, teneinde het voor degene die 

de actie instelt mogelijk te maken om te procederen.”109

109 D. 10, 4, 2 (Paulus): “Exhibere est facere in publico potestatem, ut ei qui agat experiundi 
sit copia.” In de Nederlandse vertaling van Spruit c.s. is de actio ad exhibendum ver-
taald met de “actie tot productie”. Het is een letterlijke vertaling van de openbare 
toegangsverschaffi ng waarover Paulus schreef, namelijk het pro (voor) ducere (voe-
ren) van een zaak. Deze vertaling is in dit onderzoek overgenomen.
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De Digestenteksten spraken in het kader van de actio ad exhibendum louter 

over roerende zaken. De eiser vorderde immers dat een zaak werd ge-

toond. Zo stelde Ulpianus in het boek dat ging over de procesvertegen-

woordigers en de verdedigers:

“Een vertegenwoordiger die benoemd is om een roerende zaak te vorderen, kan 

rechtsgeldig de actie tot productie instellen.”110

Uit het gegeven dat Ulpianus alleen sprak over een vertegenwoordiger 

van roerende zaken die rechtsgeldig de actie tot productie kon instellen, 

mag men a contrario afl eiden dat een vertegenwoordiger van onroerende 

zaken geen actie tot productie mocht instellen. Een ander voorbeeld uit de 

Digesten:

“(…) Als het een roerende zaak betreft, kan tegen de erfgenaam de actie tot pro-

ductie worden ingesteld om te bereiken dat hij de zaak voor de dag brengt. Op 

die manier kan zij namelijk door de legataris worden gerevindiceerd.”111

Een uitzondering leek een tekst van Julianus:

“Als een actie tot productie is ingesteld tegen iemand die noch het bezit had, 

noch opzettelijk had bewerkstelligd dat hij het bezit niet had, en vervolgens na 

zijn overlijden de erfgenaam de zaak in bezit heeft, moest laatstgenoemde ver-

plicht worden tot productie over te gaan. Want ook indien ik een perceel grond of 

een slaaf opeis, en de erfgenaam op dezelfde grond aanvangt te bezitten, wordt 

hij tot afgifte verplicht.”112

De tekst van Julianus vormt echter allerminst het bewijs dat de actie tot 

productie ook van toepassing was op onroerende zaken.113 Iemand werd 

aangesproken met de actio ad exhibendum, terwijl hij een zaak niet in zijn 

bezit had en ook niet had bewerkstelligd dat de zaak uit zijn bezit was 

geraakt. Hij had derhalve niet de mogelijkheid (facultas) om te produceren. 

110 D. 3, 3, 56 (Ulpianus): “Ad rem mobilem petendam datus procurator ad exhibendum recte 
aget.”

111 D. 5, 1, 38 (Licinnius Rufus): “(…) Et si mobilis sit res, ad exhibendum agi cum herede 
poterit, ut exhibeat rem: sic enim vindicari a legatario poterit.”

112 D. 10, 4, 8 (Julianus): “Si ad exhibendum actum est cum eo, qui neque possidebat neque 
dolo malo fecerat quo minus possideret, deinde eo defuncto heres eius possidet rem, exhibere 
eam cogendus erit. Nam si fundum vel hominem petiero et heres ex eadem causa possidere 
coeperit, restituere cogitur.”

113 Demelius (1872), p. 62 e.v., Brinz II (1882), p. 680; Bühler (1859), p. 35 e.v. Zie echter 
ook: Windscheid II (1891), p. 709: “Der Anspruch auf Vorweisung fi ndet der Natur der 
Sache nach seine Hauptanwendung bei beweglichen Sachen, ist aber bei unbeweglichten 
nicht unbedingt ausgeschlossen.”
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Na zijn dood verkreeg echter zijn erfgenaam wél de zaak in zijn bezit. De 

erfgenaam, die de erfl ater opvolgde onder algemene titel, moest volgens 

Julianus de zaak produceren. Om deze gedachte te onderbouwen sprak 

Julianus over het geval waarin de erfgenaam een perceel grond of slaaf 

moest teruggeven (restituere) aan de eiser, terwijl de eiser oorspronkelijk 

de erfl ater had aangesproken om dat te doen. Ondanks dat de erfl ater de 

zaak niet bezat op het ogenblik dat de eis tegen hem werd ingesteld, moest 

de erfgenaam de grond respectievelijk de slaaf teruggeven, omdat hij wél 

bezitter was. Julianus sprak in dit voorbeeld niet over exhibere maar over 

restituere.

Het exhibere (tonen) moest men dus niet verwarren met restituere (herstel-

len, afgeven, teruggeven).114 Het doel van het exhibere was een ander dan 

het tenietdoen van de vermindering van een vermogen.115 Zo bezien had 

exhibere ongeveer dezelfde betekenis als sistere (plaatsen, zetten).116 Het in 

het openbaar toegang verschaffen tot de zaak hield niet zonder meer in 

dat de gedaagde de zaak afstond aan de eiser, aldus Gaius:

“‘Afgifte’ omvat meer dan ‘productie’. Want ‘produceren’ betekent voor de aan-

wezigheid van een zaak zorgen, terwijl ‘afgeven’ ook het tot bezitter maken en 

het afdragen van de vruchten inhoudt. Bovendien valt onder het woord ‘afgifte’ 

nog veel meer.”117

In de titel De verborum signifi catione stond wat afgifte inhield:

“Iemand verricht geen afgifte als hij uitsluitend het object als zodanig verschaft, 

maar pas als hij de volledige zaak met inbegrip van haar rechtstoestand en onder 

overgave van alle gederfde voordelen verschaft. Wat volledige afgifte inhoudt is 

een kwestie van rechtsgeleerde interpretatie.”118

Naast het deel over de actio ad exhibendum stonden in de Digesten ook 

andere teksten die over exhibere gingen. Zo was titel 5 van boek 43 van de 

Digesten gewijd aan de tabulis exhibendis (de productie van de testaments-

akte) en gingen D. 43, 29 en 30 over de productie van een vrij man (de 

114 Harke (2019), p. 40-41; Burillo, SDHI/1960, p. 214; Zie ook: Vangerow III (1876), 
p. 637, voetnoot 1.

115 Harke (2019), p. 40-41; Bühler (1859), p. 4.
116 Demelius (1872), p. 51-52.
117 D. 50, 16, 22 (Gaius): “Plus est in restitutione, quam in exhibitione: nam ‘exhibere’ est 

praesentiam corporis praebere, ‘restituere’ est etiam possessorem facere fructusque reddere: 
pleraque praeterea restitutionis verbo continentur.”

118 D. 50, 16, 246, 1 (Pomponius): “Restituit non tantum, qui solum corpus, sed etiam qui 
omnem rem condicionemque reddita causa praestet: et tota restitutio iuris est interpretatio.”
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homine libero exhibendo) en over de productie en het meenemen van kinde-

ren (de liberis exhibendis, item ducendis). Ulpianus omschreef de productie 

van de testamentsakte respectievelijk de productie van een vrij man als 

volgt:

“Laat ons bezien wat produceren is: produceren is de mogelijkheid scheppen om 

de akte in haar stoffelijke vorm in handen te nemen.”119

En

“De praetor zegt: ‘U zult in rechte produceren’. ‘In rechte produceren’ is in het 

openbaar voorgeleiden en de gelegenheid verschaffen de mens te zien en aan 

te raken. In eigenlijke zin betekent ‘in rechte produceren’, ex-hibere: ‘buiten een 

geheime plek hebben’, ex secreto habere.”120

Deze teksten betroffen interdicten, dat wil zeggen maatregelen van de 

praetor, in afwachting op en in voorbereiding van een actie. Hoewel in het 

onderzoek de nadruk ligt op de actio ad exhibendum, opgenomen in boek 

tien van de Digesten, wordt naar de productie-interdicten verwezen als 

zij de inhoudelijke behandeling van de actio ad exhibendum ondersteunen.

Om de teksten over de actio ad exhibendum te begrijpen dient het Romeinse 

procesrecht en zijn ontwikkeling te worden besproken, aangezien het 

materiële recht en het procesrecht in de Romeinse tijd nauw met elkaar 

verweven waren.121 Het materiële Romeinse recht is immers grotendeels 

ontstaan uit het Romeinse procesrecht. Dit laatste geldt in het bijzonder 

voor de actio ad exhibendum, aangezien zij door het (eigenaardige) oude 

Romeinse procesrecht was geschapen, alvorens zij uitgroeide tot een (ma-

teriële) actie waarmee de afscheiding van een bestanddeel kon worden 

gevorderd. Ulpianus schreef over de actio ad exhibendum:

“Deze actie is in hoge mate noodzakelijk en haar gewicht blijkt in de dagelijkse 

praktijk; zij is vooral met het oog op zakelijke acties ingevoerd.”122

119 D. 43, 5, 3, 8 (Ulpianus): “Quid sit exhibere, videamus. Exhibere hoc est materiae ipsius 
adprehendendae copiam facere.”

120 D. 43, 29, 3, 8 (Ulpianus): “Ait praetor ‘exhibeas’. Exhibere est in publicum producere et 
videndi tangendique hominis facultatem praebere: proprie autem exhibere est extra secre-
tum habere.”

121 Kaser/Hackl (1996), p. 3.
122 D. 10, 4, 1 (Ulpianus): “Haec actio perquam necessaria est et vis eius in usu cottidiano est 

et maxime propter vindicationes inducta est.”
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1.6 Het vroeg-Romeinse procesrecht

1.6.1 Inleiding: het Romeinse recht is een recht van acties

Het Romeinse recht kende een gesloten stelsel van rechtsmiddelen oftewel 

van rechtsvorderingen (actiones) en verweermiddelen (exceptiones).123 Dat 

wil zeggen dat de rechtsingang voor een Romein beperkt was: niet voor 

elke mogelijke vordering bestond een actie. Zo kon een Romein pas iets 

in rechte afdwingen als de wet of de gerechtsmagistraat (sinds 367 voor 

Christus was dat de praetor) hem een actie verleende.124 Een Romeinse 

jurist dacht niet, zoals een Nederlandse jurist, vanuit het materiële recht, 

maar vanuit de vraag of een rechtsvordering voor een bepaald geval al 

dan niet bestond.125 Niet: “ik heb een recht, dus ook een actie”, maar: “ik 

heb een actie en dus een recht”. Kortom, het vorderingsrecht was niet van 

de rechtsvordering (actie) te scheiden.126 Was voor het geschetste feiten-

complex geen actie voorhanden, dan kon de eiser in beginsel niet procede-

ren, terwijl hij wel iets te vorderen had. Het Romeinse recht kende ook 

geen algemene acties, zoals wij een algemene actie uit wanprestatie of uit 

onrechtmatige daad kennen, maar het kende alleen acties voor specifi eke 

gevallen.127

Waar naar Nederlands recht voor het instellen van de (meeste) rechts-

vorderingen een uniforme procedure bestaat, bepaalde in Rome de actie 

de procedure van het proces. Elke actie had namelijk haar eigen vorm-

voorschriften. Het Romeins proces- en privaatrecht vormden zo een een-

heid, aangezien een actie pas kon worden ingesteld als aan de vormvoor-

schriften was voldaan.128 De ontwikkeling van het Romeinse procesrecht 

heeft het privaatrecht beïnvloed. Vandaar dat in deze paragraaf kort twee 

stelsels van het Romeinse procesrecht aan bod komen, namelijk de legis 
actio en het formula-stelsel: het stelsel dat ook wel de normale procedure 

(iudicium ordinarium) werd genoemd. Het stelsel van de legis actiones be-

trof het systeem van procederen ten tijde van het ontstaan van de actio 

123 De interdicten worden hier buiten beschouwing gelaten.
124 Kaser/Hackl (1996), p. 37;   Jansen, AA 2015/04, p. 254-256; Manthe (2000), p. 36. 

Het woord praetor is een samenvoeging van de woorden prae-ire, en betekent zoiets 
als “voorgaan”. Zie over het ontzeggen van een actie door de praetor: Zwalve 
(1981).

125 Kaser/Hackl, (1996), p. 70-71 en p. 235/239.
126 Smit (2020), p. 11 e.v en p. 22.
127 Smit (2020), p. 22; Zie over de veelheid van acties in één procedure:  Lokin, 

GrOM/2018, p. 97-98.
128 Kaser (1971), p. 41.
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ad exhibendum. Het formula-proces was de overheersende procesvorm ten 

tijde van de eerste eeuwen na Christus, de kraamkamer van de Digesten.

1.6.2 De legis actio

De oudste overgeleverde privaatrechtelijke wettelijke voorschriften waren 

de wetten van de Twaalf Tafelen die stamden uit 451/450 voor Christus. 

Uit deze tijd stamden eveneens de legis actiones ofwel de wettelijke ac-

ties.129 Daarmee kon een Romein een gerechtelijke procedure beginnen of 

een tenuitvoerlegging van een vonnis afdwingen.130 Zij stamden uit de tijd 

dat de Romeinse samenleving nog een boerensamenleving was.131 Gaius 

(circa 110-180 n. Chr.) besprak in zijn vierde boek het systeem van de wet-

telijke actie:

“De acties die de oude juristen hanteerden, werden ‘wettelijke acties’ genoemd, 

hetzij omdat zij door wetten in het leven waren geroepen (…), hetzij omdat zij 

precies waren aangepast aan de bewoordingen van wetten en men daarom even-

zeer aan de onveranderlijkheid van die acties als aan die van de wetten zelf vast-

hield (…).”132

De procedure van de wettelijke acties kende vijf verschillende manieren 

van procederen: bij wege van rituele weddenschap (sacramento), van aan-

vrage van een rechter (per iudicis postulationem), van aanzegging (per con-
dictionem), van handoplegging (per manus iniectionem) en van pandbeslag 

(per pignoris capionem).133 De actio ad exhibendum is ontstaan uit de eerste 

129 Kaser (1971), p. 30-31.
130 Oorspronkelijk waren de Romeinse priesters (pontifi ces) de hoeders van het pri-

vaatrecht. Zij hebben een hele reeks acties ontwikkeld. Elke actie was voor een spe-
cifi ek privaatrechtelijk geval ontworpen, bijvoorbeeld om een recht te verkrijgen, 
te verliezen of te beschermen. Deze acties schreven bepaalde rituelen of formules/
vormvereisten voor. Wilde men een recht aanhangig maken, dan moesten deze 
rituelen precies worden uitgevoerd. Zie Kaser (1971), p. 39; Runia (2016), p. 10 e.v.

131 Kaser/Hackl (1996), p. 25-26.
132 Gaius 4, 11: “Actiones quas in usu veteres habuerunt, legis actiones appellabantur vel ideo 

quod legibus proditae erant (…) vel ideo quia ipsarum legum verbis accommodatae errant 
et ideo inmutabiles proinde atque leges observabantur (…).”

133 Gaius 4, 12: “Lege autem agebatur modis quinque: sacramento, per iudicis postulationem, 
per condictionem, per manus iniectionem, per pignoris capionem.” De eerste drie legis 
actiones dienden ter inleiding tot een proces resulterend in een uitspraak gedaan 
door een rechter. De legis actio per manus iniectionem leidde de executoriale fase in 
bij privaatrechtelijke geschillen. Over de laatste legis actio, de legis actio per pignoris 
capionem is niet veel bekend. Gaius stelde dat deze procedure zich buiten rechte 
(extra iure) afspeelde en vooral betrekking had op publiekrechtelijke en sacrale ge-
schillen: Gaius 4, 29. Zie: Coenraad (2000), p. 26-27.
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wijze van procederen134, waarmee men onder andere een zakelijke actie 

kon instellen. Vandaar dat wij ons op de legis actio sacramento concentreren.

1.6.3 De legis actio sacramento in rem

De legis actio sacramento kon gericht zijn in personam of in rem. Stelde iemand 

bijvoorbeeld dat hij een recht had dat de basis vormde voor het rechtma-

tige bezit van een zaak, dan kon diegene dit recht bij een ander opeisen 

met de legis actio sacramento in rem.135 Deze eigenaardige procesvorm, door 

Gaius besproken in zijn Instituten (Gaius 4, 12 e.v.), ging als volgt in zijn 

werk. Vóór de praetor stelden beide partijen in rituele bewoordingen een 

recht te hebben op de zaak.136 Tijdens het uitspreken van de vooraf vastge-

stelde bewoordingen (formula), moest de eiser de zaak waarover werd ge-

produceerd vastpakken en aanraken met een staf.137 De eiser stelde met de 

vindicatio dat hij een sterker recht op de zaak had dan de wederpartij, die 

op haar beurt met de contravindicatio de bewering van de eiser weersprak 

en aangaf dat zij een sterker recht op de zaak had. De wederpartij was dus 

strikt genomen niet aan te merken als een gedaagde, maar als iemand die, 

evenals de eiser, ook een zakelijke vordering instelde.138 Toch zullen we in 

het vervolg de vindicans aanmerken als eiser, omdat hij het proces begon, 

en de contravindicans als gedaagde, omdat hij reageerde. De twee partijen 

beweerden beiden een relatief sterker zakelijk recht op de zaak te hebben. 

Gaius beschreef een geschil over de eigendom van een slaaf:

“… de eiser hield een stok in de hand, pakte vervolgens de zaak zelf, bijv. een 

slaaf, vast en zei: ‘Ik beweer dat deze slaaf mij naar Quiritisch recht toebehoort op 

grond van zijn rechtspositie; zie toe gij, overeenkomstig hetgeen ik gezegd heb, 

heb ik hem de staf opgelegd.’ En tegelijkertijd legde hij dan de stok op de slaaf. 

De wederpartij zei en deed hetzelfde op dezelfde manier.”139

134 Beseler (1910), p. 33;  Kaser, ZRG RA/1984, p. 93.
135 Kaser, RIDA/1967, p. 281. Overigens procedeerde men in die tijd ook over de sta-

tus van een persoon, dat wil zeggen of een persoon een vrij man was of een slaaf 
via de legis actio sacramento in rem. Partijen in zo’n proces waren aan de ene kant de 
persoon die beweerde vrij te zijn en aan de andere kant de eiser die stelde dat de 
persoon zijn slaaf was. Zie Kaser/Hackl (1996), p. 102 e.v.

136 Doordat de partijen teksten (formules) tegen elkaar moesten uitspreken, was de 
aanwezigheid van de partijen bij het proces zelf een vereiste. Zie Gaius 4, 16 voor 
deze teksten.

137 Gaius 4, 16.
138 Runia (2016), p. 12; Manthe (2016), p. 18.
139 Gaius 4, 16: “(…): qui vindicabat, festucam tenebat; deinde ipsam rem adprehendebat, 

velut hominem, et ita dicebat: Sicut dixi, ecce tibi, vindictam inposui, et simul homini fes-
tucam inponebat; adversarius eadem similiter dicebat et faciebat (…).”
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Na het uitspreken van de formuleringen daagden partijen elkaar uit tot 

een rituele weddenschap (provocare sacramento) over de juistheid van hun 

bewering.140

“… Vervolgens zei degene die als eerste gevorderd had: ‘Vermits gij onrecht-

matig hebt gevorderd, daag ik u uit tot een rituele weddenschap om 500 asses.’ 

Dienovereenkomstig zei ook de wederpartij: ‘En ik u.’”141

Het doel van de zakelijke actie was om het bezit te krijgen.142 De vindicatio 
werd niet alleen gebruikt door de eigenaar van de zaak, het eigendoms-

begrip was niet zo vastomlijnd zoals dat later het geval was, maar ook 

beperkt gerechtigden die recht hadden op het bezit konden met de vindi-
catio de zaak opeisen. In het proces was men niet zozeer op zoek naar het 

antwoord op de vraag wie van de partijen eigenaar was van de zaak, zoals 

later bij het proces waarin de revindicatie werd ingesteld, maar veeleer 

naar het antwoord op de vraag wie van de strijdende partijen een sterkere 

positie had ten aanzien van de zaak.

140 De rituele weddenschap ging om een geldsom (sacramentum), ofwel 500 asses of-
wel 50 asses. Deze bedragen stonden symbool voor vijf keer de waarde van één 
rund (100 asses) en 5 keer de waarde van één schaap (10 asses): de inleg die men 
moest betalen voor een proces kwam eerst ten goede aan de koning, daarna aan 
de opperpriester en weer later aan de staatskas. De hoogte van het bedrag hing af 
van de waarde van het object waarover het geschil ging. Was een litigieuze zaak 
of prestatie meer dan 1000 asses waard, dan moesten de partijen 500 asses betalen, 
was de zaak/prestatie minder waard dan diende de partijen 50 asses in te leggen. 
Oorspronkelijk moest ieder der partijen het totale bedrag inleggen. Degene die kon 
bewijzen dat zijn bewering juist was, won de weddenschap en de zaak en dus het 
proces. Degene die het proces had gewonnen, dat wil zeggen degene die een (rela-
tief) sterker recht op de zaak had, kreeg zijn inleg terug, de verliezer was het geld 
kwijt. Later moesten de partijen zekerheden afgeven voor de betaling van deze 
kosten, waarna na afl oop van het proces de verliezende partij het bedrag moest 
betalen. Het sacramentum dat de veroordeelde moest betalen, was te beschouwen 
als een boete. Zie: Mommsen (1877), p. 66. Gaius 4, 13; Vermoedelijk hadden de 
partijen een eed afgelegd waarin ze voor de goden de waarheid van de rechts-
bewering verklaarden. Degene die het proces verloor brak zijn eed en kreeg de 
wraak van de goden over zich heen. Hij kon zich echter met een reinigingsoffer 
(piaculum) bevrijden van deze “godenwraak”. Waar het offer eerst bestond uit het 
leveren van vee, ontwikkelde het zich later tot een boete in geld die in de staats-
kas vloeide. Zie: Runia (2016), p. 10 e.v.; Kaser/Hackl (1996), p. 83 e.v; Coenraad 
(2000), p. 28 en Manthe (2016), p. 19.

141 Gaius 4, 16: “(…) deinde qui prior vindicaverat, dicebat: Quando tu iniuria vindicavisti, 
quingentis assibus sacramento te provoco; adversarius quoque dicebat similiter: Et ego
te; (…).”

142 Kaser/Hackl (1996), p. 94; Kaser (1971), p. 432.
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De precieze voorgeschiedenis van de vindicatie is niet bekend, waardoor het 

gevaar van speculatie op de loer ligt. Een theorie over de achtergrond van de 

vindicatie is dat de actie tot opeising van de zaak in verband staat met de diefstal-

actie.143 Niet alleen werd iemand aangemerkt als een dief als hij het bezit van een 

roerende zaak144 had verkregen tegen de wil van de eigenaar in, maar ook als hij 

het bezit van een zaak zonder de medewerking van de eigenaar had verkregen. 

Hij moest aantonen dat hij het bezit van de zaak rechtmatig had verkregen. Als 

hij dat niet kon werd hij veroordeeld tot het betalen van een geldsom en ver-

loor hij bij een veroordeling tevens ook de zaak, zodat het doel van het instellen 

van een zakelijke actie werd bereikt: de eiser verkreeg de zaak. Dit laatste was 

een nevengevolg bij het instellen van de diefstalactie.145 Een uitzondering wat be-

treft de diefstalverdenking gold voor de gevallen waarin iemand het bezit van 

de zaak had verkregen door middel van de mancipatio. Voor die gevallen hadden 

de Romeinen de legis actio sacramento in rem gemaakt. Degene die het bezit van de 

zaak via de mancipatio had verkregen, kon de diefstalverdenking en daarmee een 

juridische procedure afweren, door de vorige bezitter van de zaak aan te wijzen 

(auctorem laudare).146 Deze voorman (auctor) werd nu verdacht van diefstal, maar 

ook hij kon deze verdenking “doorgeven” door diegene te noemen waarvan hij 

weer het bezit had verkregen, totdat men uiteindelijk terecht kwam bij de “eerste” 

onrechtmatige bezitter van de zaak die niet onder de diefstalverdenking uit kon 

komen. Van deze voorman was met de actio auctoritatis een geldbedrag te vor-

deren dat het dubbele van de koopprijs bedroeg.147 Aangezien de verkrijger, die 

van een beschikkingsonbevoegde een zaak via de mancipatio had verkregen, niet 

met de diefstalactie aan te spreken was, kon de eiser de zaak vindiceren via de 

actio legis sacramento in rem. Deze procesvorm was dus in eerste instantie beperkt 

tot de res mancipi. Later heeft men ook de zakelijke acties voor de res nec mancipi 
toegestaan, aangezien immers een bezitter, niet-eigenaar van een roerende zaak 

niet direct een dief hoefde te zijn. De eigenaar kon tegen hem de diefstalactie niet 

instellen en had behoefte aan een zakelijke actie. Kortom met de actio legis sacra-
mento in rem konden zowel de res mancipi als de res nec mancipi worden opgeëist.

Vanuit de legis actiones sacramento in rem ontwikkelde zich later het pro-

ces per sponsionem. In dat proces daagde de eiser de wederpartij niet uit 

met een sacramentum, maar met een vormelijke belofte, een zogenaamde 

sponsio praeiudicialis.148 Gaius gaf een voorbeeld hoe dat in zijn werk ging:

143 Kaser (1971), p. 127.
144 Met het “moderne” begrip roerende zaak wordt hier bedoeld alle zaken niet zijnde 

grond. De eiser kon productie van zowel res mancipi (slaven, dieren) als res nec 
mancipi eisen.

145 Kaser/Hackl (1996), p. 91.
146 Manthe (2016), p. 26.
147 Kaser/Hackl (1996), p. 98. Ook de voorman kon zijn voorganger in het proces op-

roepen, indien hij de zaak van die voorganger via mancipatio had verkregen en zo 
voort, totdat men uiteindelijk uitkwam bij diegene die de zaak op een oorspronke-
lijke wijze had verkregen.

148 Zie ook: Runia (2016), p. 15.
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“Met een vormelijke belofte procederen wij op de volgende manier: wij dagen de 

wederpartij uit tot het afl eggen van een vormelijke belofte, zoals: indien de slaaf 

waarover geprocedeerd wordt naar Quiritisch recht aan mij toebehoort, belooft 

gij dan 25 sestertiën te geven?”149

De eiser won het proces pas, als hij kon aantonen dat de litigieuze zaak 

van hem was. Voor het proces per sponsionem was een aparte procedure 

geschapen, namelijk de legis actio per iudicis postulationem.150 Tijdens deze 

procedure was niet langer sprake van twee partijen die allebei de zaak 

opeisten, maar een partij die beweerde een zakelijk recht op de zaak te 

hebben en daarom de zaak opeiste bij de bezitter. Zo was in het proces per 
sponsionem sprake van een eiser en een gedaagde.151 De bewijslast lag bij de 

eiser, aangezien hij beweerde een zakelijk recht op de zaak te hebben. De 

bezitter had een beschermde positie, althans zolang de eiser zijn recht niet 

kon bewijzen. In de procedure per sponsionem kwam zodoende de absoluut 

gerechtigde te staan tegenover de bezitter. Het onderscheid tussen een ab-

soluut recht zoals bijvoorbeeld het eigendomsrecht en het bezit werd hier-

door steeds scherper gemaakt.152

Door de ontwikkeling van de sponsio praeiudicialis werd het gebruik van 

de legis actio in sacramento in rem meer en meer teruggedrongen. Door een 

andere ontwikkeling raakte laatstgenoemde procedure zelfs vrijwel in 

onbruik.153 Deze ontwikkeling, de opkomst van de formula petitoria, komt 

hieronder aan bod.

1.6.4 De legis actio sacramento in personam

Als de eiser beweerde dat iemand aan hem iets moest leveren of in het 

geval de eiser stelde dat een ander door het plegen van een delict schade 

had veroorzaakt en deze had moeten vergoeden, dan kon hij diegene in 
personam aanspreken.

149 Gaius 4, 93: “Per sponsionem vero hoc modo agimus: provocamus adversarium tali sponsi-
one: SI HOMO QUO DE AGITUR EX IURE QUIRITIUM MEUS EST, SESTERTIOS 
XXV NUMMOS DARE SPONDES?”

150 Behrends (1974), p. 7; Kaser/Hackl (1996), p. 106; Runia (2016), p. 15-16. Een ander 
verschil tussen het verloop van de wettelijke acties bij wege van aanvrage van een 
rechter en de legis actio sacramento in rem was dat de 25 sestertiën waarover Gaius 
repte niet was te beschouwen als een boete. Het bedrag diende als een belofte om 
een procedure te beginnen. Zie: Gaius, 4, 94 en Runia (2016), p. 16.

151 Runia (2016), p. 17.
152 Kaser/Hackl (1996), p. 106-107.
153 Runia (2016), p. 15-16.
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“Een persoonlijke actie is de actie waarmee wij procederen tegen iemand die uit 

contract of uit delict jegens ons verbonden is, dat wil zeggen wanneer wij als 

rechtsbewering stellen dat hij behoort te geven, te doen, te presteren.”154

De woorden oportere en dare komen later in de geschreven formulae van 

de persoonlijke acties terug.155 De schuldeiser bevond zich aan de actieve 

zijde van de verbintenis; aan hem kwam een recht toe een prestatie te 

vorderen. De schuldenaar bevond zich aan de passieve zijde; hij was ge-

houden de prestatie te verrichten.156 Als was vastgesteld dat de gedaagde 

inderdaad een prestatie aan de eiser had behoren te verstrekken, dan was 

de gedaagde in zijn persoon aansprakelijk. Dit betekende dat de eiser een 

personele executie ten uitvoer kon brengen door middel van de legis actio 
per manus iniectionem. Daardoor kwam de gedaagde in de macht van de 

eiser. De gedaagde kon door hem als slaaf worden verkocht, ja aanvan-

kelijk kon de eiser zelfs wraak op hem nemen door hem te verminken.157

1.6.5 Proces in twee fasen: in iure en apud iudicem

Het proces van de legis actiones sacramento kenden twee fasen: de fase die 

zich afspeelde voor de gerechtsmagistraat (in iure) en de fase die zich af-

speelde voor de rechter (apud iudicem).158 De eiser moest voordat het proces 

begon, zo stond reeds in de Wet der Twaalf Tafelen vermeld, de gedaagde 

in rechte oproepen (in ius vocatio).159 Daarbij mocht de eiser de gedaagde 

met geweld meevoeren naar de plek waar het proces plaatsvond, als de 

gedaagde weigerde mee te gaan.

Tafel I 1: “Wanneer hij iemand voor het gerecht daagt, moet hij gaan. Als hij niet 

gaat, moet hij er getuigen bij roepen: vervolgens moet hij hem vastgrijpen.”160

154 Gaius 4, 2: “In personam actio est, qua agimus cum aliquo qui nobis vel ex contractu vel ex 
delicto obligatus est, id est cum intendimus DARE FACERE PRAESTARE OPORTERE.”

155 Zie §1.8.6 over de formula van de actio ad exhibendum.
156 Zimmermann (1996), p. 1; Smit (2020), p. 19.
157 Kaser/Hackl (1996), p. 87; : Smit (2020), p. 21.
158 Vermoedelijk kende dit proces oorspronkelijk één fase. Wanneer een tweedeling is 

gekomen in de procedure is omstreden. Voor dit onderzoek is het proces met twee 
fasen van belang, aangezien het verwantschap toonde met het hierna te bespre-
ken formula-proces. Daarnaast beschreef Gaius in zijn Instituten de twee fasen van 
het proces. Zie hierover en voor verdere literatuur Kaser/Hackl (1996), p. 32-34; 
Coenraad (2000), p. 29.

159 Manthe, (2016), p. 61. Dit in rechte oproepen gold niet alleen voor de legis actio 
sacramento, maar voor alle legis actiones. Zie: Behrends (1974), p. 11 e.v.; Kaser/
Hackl (1996), p. 64. Coenraad (2000), p. 31-32.

160 Tabula I, 1: “Si in ius vocat, ito. Ni it, antestamino: igitur em capito.” (Vertaald door 
J.J.H.M. Hanenburg, De Wet der Twaalf Tafelen, 1972).
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Wanneer er sprake was van een zakelijke actie, dan moest de zaak waar-

over het proces gevoerd werd voor de praetor worden gebracht. De zaak 

moest voor de praetor worden “gedragen” of “aangevoerd” (adferri ad-
duci),161 afhankelijk van het antwoord op de vraag of het ging om een 

onbezielde zaak (onbezield wil zeggen een ding, bijvoorbeeld een zuil, 

een boek of een armband) of om een bezielde zaak (bezield wil zeggen 

levende wezens zoals dieren en slaven).162 Als het niet mogelijk was om de 

gehele zaak naar de zittingsplaats mee te nemen, werd er een (symbolisch) 

deel meegenomen, bijvoorbeeld een kluit aarde uit de grond, een dakpan 

van een woning of één schaap in plaats van de gehele kudde. Dat ene 

schaap symboliseerde de gehele kudde en de vordering werd ingesteld 

alsof de gehele kudde aanwezig was.163 De praetor kende alleen legis actio 
sacramento in rem toe als de partijen voor de praetor de zaak vastpakten en 

vervolgens de zaak met een staf aanraakten. Dit kon uiteraard alleen als 

de zaak zelf in het proces aanwezig was.164 De praetor wees een partij aan 

bij wie de zaak moest blijven. De aangewezen partij was wel gehouden om 

borgen (praedes) te stellen, die garant stonden voor de afgifte van de zaak 

als de partij het proces had verloren. Wilde de verliezende partij namelijk 

de zaak niet teruggeven, dan was hij gehouden om twee keer (duplum) de 

waarde van de zaak, inclusief de vruchten, te vergoeden.165

1.6.6 Litis contestatio

Als de praetor tot de conclusie was gekomen dat de eiser een actie had, 

dan wendde hij zich tot de gedaagde. Verdedigde de gedaagde zich tegen 

de actie van de eiser, dan stelde de praetor, nadat de partijen de voorge-

schreven teksten correct hadden uitgesproken, de rechtsvraag vast (iudi-
cium dare). De praetor fi xeerde met andere woorden de rechtsvraag in de 

litis contestatio. Deze litis contestatio was de kern van het proces. Daarnaast 

verbonden de partijen zich in de litis contestatio aan de uitspraak van de 

rechter te houden. Hiermee was een einde gekomen aan de eerste fase van 

het proces. Het materiële recht, dat wil zeggen de inhoudelijke behande-

ling van het recht, kwam pas in de tweede fase van het proces aan bod, 

die zich afspeelde voor de rechter. Deze moest over de in de litis contestatio 

161 Van Oven, (1948), p. 96.
162 Gaius. 4, 16: “Als er een zakelijke actie werd ingesteld, werden roerende zaken 

- onbezielde en bezielde -, als zij maar naar de plaats waar de ambtsdrager zitting 
hield, aangevoerd of meegenomen konden worden (…).”

163 Gaius 4, 17.
164 Gaius 4, 16 e.v. Zie ook: Kaser, RIDA/1967, p. 282, voetnoot 67.
165 Kaser/Hackl (1996), p. 100.
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vastgelegde rechtsvraag (en alleen over die vraag) oordelen.166 De door 

de praetor aangewezen rechter (iudex)167 was verplicht om in het geschil 

een oordeel te vellen. Veroordeelde de rechter de gedaagde, dan kreeg de 

gedaagde 30 dagen de tijd om aan deze veroordeling te voldoen.168 De 

rechter veroordeelde de gedaagde niet tot afgifte van de zaak zelf, maar 

tot het betalen van een schadevergoeding in geld.169 Dit is het gevolg van 

de eigenaardige regel dat in het Romeinse procesrecht alle veroordelin-

gen plaatsvonden in de vorm van een geldsom: omnia iudicia pecuniaria 
sunt. De praetor wees drie scheidsrechters aan die de waarde van de zaak 

(inclusief de vruchten) in geld moesten schatten. Deze schatting werd litis 

aestimatio genoemd.

“Overigens is in alle formulae die een veroordelingsclausule bevatten, de redactie 

van deze clausule op een waardering in geld gebaseerd. Dus ook als wij een li-

chamelijke zaak vorderen, zoals een perceel grond, een slaaf, een kledingstuk, 

goud of zilver, veroordeelt de rechter de gedaagde niet tot de zaak zelf - zoals dat 

166 Kaser/Hackl (1996), p. 77 e.v.
167 Naast de individuele rechter (iudex), die voornamelijk rechtsprak in zaken waarin 

de beweringen van partijen tegenstrijdig waren, kenden de Romeinen ook de arbi-
tri (een of drie bemiddelings- of schattingsrechter(s)), de centumviri en de decemviri. 
De arbitri waren rechters die oorspronkelijk ingezet werden als partijen duidelijk-
heid wilden hebben over de juridische verhoudingen bij bijvoorbeeld een erfenis 
of de verdeling van mede-eigendom. Daarnaast waren zij belast met het schatten 
van de waarde van een prestatie. De centumviri was een gerechtshof dat zich voor-
namelijk bezighield met erfenissen en de decemviri was een gerechtshof dat oor-
spronkelijk oordeelde over de vrijheid van mensen; Zie Kaser/Hackl (1996), p. 44 
e.v.

168 XII T. 3, 1: “Aeris confessi rebusque iure iudicatis XXX dies iusti sunto. 2. Post deinde 
manus iniectio esto. In ius ducito. 3. Ni iudicatum facit aut quis endo eo in iure vindicit, 
secum ducito, vincito aut nervo aut compedibus XV pondo, ne maiore, aut si volet mi-
nore vincito. 4. Si volet duo vivito. Ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, libras farris 
endo dies dato. Si volet, plus dato.” “Wanneer een geldschuld (in rechte) erkend is 
of wanneer over zaken in rechte uitspraak gedaan is, moeten 30 dagen (als wet-
telijke betalingstermijn) gegund worden. 2. Daarna moet dan de handoplegging 
plaatsvinden. Hij (eiser) moet hem (gedaagde) voor het gerecht brengen. 3. Als hij 
(gedaagde) het vonnis niet nakomt, of als niemand daartoe voor hem (gedaagde) 

bij het gerecht tussenkomt, moet hij (eiser) hem (gedaagde) met zich nemen, hij 
(eiser) moet hem (gedaagde) boeien of met een kluister of met voetboeien van 
15 pond, niet zwaarder, of als hij (eiser) wil mag hij hem (gedaagde) lichter boeien. 
4. Wanneer hij (gedaagde) wil, mag hij voor zijn eigen onderhoud zorgen. Als hij 
(gedaagde) niet voor zijn eigen onderhoud zorgt, moet wie hem in de boeien houdt 
daartoe een pond speltpap per dag geven. Wanneer hij (eiser) wil, mag hij meer 
geven.” Zie ook: Behrends (1974), p. 128 e.v.

169 Gaius 4, 48: “(…) iudex non ipsam rem condemnat eum cum quo actum est, sicut olim 
fi eri solebat….” “… de rechter veroordeelt de gedaagde niet tot de zaak zelf, zoals 
dat vroeger placht te gebeuren….”.
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vroeger placht te gebeuren -, maar na een schatting van de waarde hiervan, tot 

een geldsom.”170

De verliezende partij moest de dubbele waarde van de zaak betalen aan 

de winnende partij, om zo personele executie te voorkomen.171 Werd de 

schuld niet betaald, dan mocht de schuldeiser de schuldenaar in zijn pri-

vékerker opsluiten om hem uiteindelijk te verkopen aan de andere kant 

van de Tiber (trans Tiberim).172 Later kon de schuldenaar, in plaats van als 

slaaf verkocht te worden, als knecht werken voor de schuldeiser om zijn 

schuld af te lossen. Alhoewel de Lex Poetelia Papiria de nexis van (vermoe-

delijk) 326 voor Christus een einde maakte aan deze praktijken,173 bleven 

de gevolgen ook na deze wet voor de niet-betalende schuldenaar groot. 

Nog steeds kon hij in de private kerker worden opgesloten, maar nu met 

behoud van het burgerrecht. Eenmaal in vrijheid gekomen, bleef de schul-

denaar onder toezicht staan van de schuldeiser totdat hij zijn schuld had 

voldaan. Ten slotte was het mogelijk dat de schuldeiser beslag legde op het 

gehele vermogen van de schuldenaar.174

170 Gaius. 4, 48: “Omnium autem formularum quae condemnationem habent, ad pecuniariam 
aestimationem condemnatio concepta est. Itaque et si corpus aliquod petamus, velut fun-
dum, hominem, vestem, aurum, argentum, iudex non ipsam rem condemnat eum cum quo 
actum est, sicut olim fi eri solebat, sed aestimata re pecuniam eum condemnat.” Zie ook: 
Kaser/Hackl (1996), p. 67 en p. 74; Smit (2020), p. 29.

171 XII T. 12, 3: “Si vindiciam falsam tulit, si velit is… tor arbitros tris dato, eorum arbitro… 
fructus duplione damnum decidito.” “Wanneer hij ten onrechte het voorlopig bezit 
heeft gekregen, als hij het wil, moet de praetor drie scheidsrechters aanstellen; op 
grond van hun beslissing moet hij door (betaling van) de dubbele waarde van de 
vruchten de schade goedmaken.” Zie ook: Kaser/Hackl (1996), p. 105.

172 Betaalde de gedaagde niet, dan moesten de partijen nogmaals naar de praetor, nu 
met het vonnis van de rechter in de hand. Een nieuw proces begon, de zogenaamde 
legis actio per manus iniectionem. Dit proces was bedoeld om de veroordeling ten uit-
voer te leggen. De winnende partij legde voor de praetor de hand op de verliezende 
partij (manus iniectio) en sprak de voor deze actie voorgeschreven woorden uit. 
De praetor kende vervolgens de gedaagde toe aan de schuldeiser met de addictio, 
die daardoor zijn vrijheid verloor en gewoonlijk werd opgesloten in diens privé 
gevangenis, (carcer privatus). De gedaagde had vervolgens nog 60 dagen de tijd om 
de schuld die hij moest afl ossen te doen betalen aan de eiser, (manum depellere). Dit 
kon hij zelf niet meer doen, aangezien hij zijn vrijheid had verloren. De schuldeiser 
moest tijdens die 60 dagen de gedaagde op drie marktdagen naar het comitium 
voeren en de hoogte van de schuld in het openbaar verkondigen. Zo werd aan 
een derde (vindex) de mogelijkheid geboden om de schuld van de gedaagde in 
te lossen. Zie onder andere: Behrends (1974), p. 139 en Kaser/Hackl (1996), §20, 
p. 131 e.v.

173 Livius, Ab urbe Condita, boek 8, 28, 8; Manthe (2000), p. 66.
174 Behrends (1974), p. 159-166.
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1.6.7 De actio ad exhibendum in het legis actio-proces

In de eerste fase van het proces, die zich afspeelde voor de praetor, kon 

de gedaagde zich al dan niet tegen de eis van de eiser verweren. Ook als 

hij zich niet verweerde, was het voor de totstandkoming van de litis con-
testatio vereist, dat naast de eiser ook de gedaagde zich stelde in het pro-

ces. Hoewel in alle gevallen de zaak waarover geprocedeerd werd voor 

de praetor aanwezig moest zijn, kon de gedaagde niet gedwongen worden 

de zaak in het proces te brengen. Anders dan bij de legis actio sacramento in 
personam, was hij bij een legis actio sacramento in rem niet zelf aansprakelijk 

als hij het proces verloor: dat wil zeggen dat er geen sprake was van een 

personele executie. De vindicatio was een actie die betrekking had op de 

zaak en niet op de bezitter van de zaak. Vandaar dat een eiser niet met een 

zakelijke actie kon vorderen dat de gedaagde de litigieuze zaak naar het 

proces bracht. Daar was een zakelijke actie niet voor gemaakt. De regels 

van het procesrecht schreven echter voor, dat voor het toekennen van een 

zakelijke actie door de praetor vereist was dat de zaak in iure aanwezig was. 

De Romeinse staat hielp de eiser in die tijd niet door (met geweld) in te 

grijpen en de zaak bij de gedaagde weg te nemen. Ook mocht de eiser niet 

zelf met geweld de zaak uit het huis van de gedaagde ophalen. Kortom, 

er waren geen juridische gevolgen verbonden aan het niet produceren 

van een zaak. Wat nu? Was de eiser machteloos? Om toch de gedaagde te 

dwingen de verdediging op zich te nemen en dus de litigieuze zaak in iure 
te brengen, werd de (persoonlijke) actio ad exhibendum geschapen.175

Wanneer de actio ad exhibendum precies is ontstaan, is onbekend. Zeker is 

dat de actie stamt uit de tijd waarin de legis actio sacramento in rem de enige 

procesvorm was waarin een zakelijke vordering aanhangig kon worden 

gemaakt, ongeveer uit de derde/tweede eeuw voor Christus.176 Met de ac-

tie tot productie vorderde de eiser dat de gedaagde de zaak produceerde, 

oftewel in iure bracht. De actie was een persoonlijke actie.177 De gedaagde 

werd zo gedwongen om mee te werken aan het proces. Deed hij dat niet, 

dan was hij immers in zijn persoon aansprakelijk, met alle gevolgen van 

dien. Zo maakte de actio ad exhibendum het voor de eiser mogelijk om een 

zakelijke (hoofd)actie met succes in te stellen, omdat door de productie 

van de zaak de eiser haar kon vastpakken en met een staf kon aanraken. 

175 Kaser, RIDA/1967, p. 282.
176 Kaser, ZRG RA/1984, p. 93. Volgens Kaser was de wettelijke legitimatie van de 

actie te vinden in de Wet der Twaalf Tafelen: Kaser, RIDA/1967, p. 282. Kaser ver-
wijst hier naar tabula 6, 5 A voor de legitimatie van de actie.

177 Zie echter §1.8.8.
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De actio ad exhibendum was zo bezien te beschouwen als een hulp- of steun-

actie die de zakelijke hoofdactie (een zogenaamde iudicium directum of een 

actio directa) mogelijk maakte.178 De gedaagde werd bij het niet produceren 

van de zaak veroordeeld tot het betalen van een geldsom. Produceerde hij 

wel, maar verdedigde hij zich niet tegen de zakelijke actie van de eiser, dan 

beval de praetor, nog vóórdat het proces inhoudelijk werd behandeld, dat 

de eiser de zaak mocht meenemen.179 Ontkende de gedaagde na de pro-

ductie van de zaak het zakelijke recht van de eiser, dan begon het proces 

waarin een actio in rem was ingesteld. Zo vervulde de actio ad exhibendum 
een belangrijke rol in het oude Romeinse proces.

1.7 Het formula-proces

1.7.1 Van de legis actiones naar het formula-proces

Zoals gezegd moest de eiser bij het proces van de legis actiones zijn vor-

dering voor de praetor uitspreken in bepaalde voorgeschreven formulae. 

Deze formele woorden dienden vloeiend en foutloos uitgesproken te wor-

den. Maakte de eiser een fout, versprak hij zich, vergat hij een woord of 

stotterde hij, dan had hij het proces verloren. Dezelfde nauwkeurigheid 

gold ook voor de gedaagde die de actie van de eiser bestreed. Gaius gaf 

een treffend voorbeeld hoe streng de Romeinse juristen dit uitspreken 

hanteerden:

“… Het gevolg was, dat wie over omgehakte wijnstokken procedeerde en in zijn 

actie het woord ‘wijnstokken’ noemde, van de juristen te horen kreeg dat hij zijn 

zaak verloren had, aangezien hij ze ‘bomen’ had moeten noemen. Want de Wet 

der Twaalf Tafelen, op grond waarvan de actie wegens het omhakken van wijn-

stokken toepasselijk was, sprak nu eenmaal in algemene bewoordingen over het 

omhakken van bomen.”180

Vanaf de tijd van de Punische oorlogen (uitgevochten in de periode 264-

146 v. Chr.) tot en met de tijd van keizer Augustus maakte het Romeinse 

rijk een enorme groei door. Deze bloei had ook gevolgen voor het pri-

vaatrecht. De Romeinse maatschappij transformeerde van een agrarische 

178 Zie  Van der Wal (2019), p. 255.
179 Kaser/Hackl (1996), p. 105.
180 Gaius 4, 11: “(…) Unde eum qui de vitibus succisis ita egisset, ut in actione vites no-

minaret, responsum est rem perdidisse, quia debuisset arbores nominare eo quod lex XII 
tabularum, ex qua de vitibus succisis actio conpeteret, generaliter de arboribus succisis 
loqueretur.”
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samenleving in een samenleving waarin het handels- en geldverkeer de 

belangrijkste inkomstenbronnen werden.181 In deze tijd werd het formula-

proces ontwikkeld. De beginselen van het oude Romeinse procesrecht 

werden overgenomen, maar het strenge regime van de gesproken proces-

vorm werd teruggedrongen. Keizer Augustus gaf de procedure van de 

legis actiones aan het begin van onze jaartelling uiteindelijk de genadeklap, 

doordat hij de strenge voorgeschreven regels door de leges Iuliae iudiciorum 

privatorum afschafte.182 Gaius schreef:

“Al die wettelijke acties zijn langzamerhand een bron van ergernis geworden. 

Want door een al te grote letterknechterij van de oude juristen bij wie toen de 

rechtsvorming berustte, kwam het zover, dat wie ook maar de geringste ver-

gissing maakte, zijn proces verloor. Daarom zijn bij de Lex Aebutia en de beide 

Julische wetten de wettelijke acties afgeschaft en is bewerkstelligd dat wij door 

middel van naar vast model geredigeerde bewoordingen, de formula namelijk, 

moeten procederen.”183

In de klassieke tijd was het formula-proces de procesvorm die de civielrech-

telijke geschillen tussen (Romeinse) burgers beslechtte. Het was niet alleen 

van toepassing op het ius civile maar ook op het praetorische recht (ius ho-
norarium).184 Verschillende onderdelen van de legis actiones bleven echter in 

het formula-proces gehandhaafd. Zo werd de gedaagde nog steeds voor de 

praetor gedagvaard met de in ius vocatio en bestond ook het formula-proces 

uit twee fasen: in iure en apud iudicem.185 Ook in deze procesvorm was de 

belangrijkste fase de eerste. In plaats van de mondeling uit te spreken for-

mele spreuken, zoals bij de wettelijke acties, was de formula een schriftelijk 

stuk waarvan de woorden grotendeels al vastlagen in standaardclausules 

(concepta verba). Het formulier was een invuloefening en voor iedere actie 

had de praetor een aparte model-formula.186 De praetor wees de vordering 

af als de formula niet correct was ingevuld. Een formula behelsde aller-

eerst de benoeming van een rechter (Titius iudex esto).187 Daarna volgde 

181 Kaser (1971), p. 177-178.
182 De legis actiones werden vanaf dat moment nog gebruikt in twee gevallen, namelijk 

bij de actio damni infecti en bij processen die voor de centumviri werden gebracht, 
zie: Kaser/Hackl (1996), p. 36.

183 Gaius 4, 30: “Sed istae omnes legis actiones paulatim in odium venerunt. Namque ex 
nimia subtilitate veterum qui tunc iura condiderunt eo res perducta est, ut vel qui mini-
mum errasset litem perderet. Itaque per legem Aebutiam et duas Iulias sublatae sunt istae 
legis actiones effectumque est, ut per concepta verba, id est per formulas litigemus.”

184 Kaser/Hackl (1996), p. 163; Manthe (2016), p. 66.
185 Manthe, (2016), p. 66 e.v. Zie ook: Smit (2020), p. 15 e.v.
186 Runia (2016), p. 17; Kaser/Hackl (1996), p. 295; Manthe, (2016), p. 66-67.
187 Runia (2016), p. 17. Kaser/Hackl (1996), p. 295-296; Manthe (2016), p. 67.
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één lange zin, die bestond uit verschillende vaste en optionele zinsneden, 

clausulae genaamd. Gaius noemt enkele: de demonstratio, intentio, adiudica-
tio en de condemnatio:

“De formula kent de volgende bestanddelen: de beschrijving van de feitelijke 

toedracht, de rechtsbewering, de toescheidings- en de veroordelingsclausule.”188

Na de benoeming van de rechter volgde allereerst de juridische grondslag, 

de intentio:

“De rechtsbewering (intentio) is het bestanddeel van de formula waarin de eiser 

concludeert tot hetgeen hij verlangt (…).”189

Was de actie een persoonlijke, dan werden in de intentio de namen van de 

eiser en de gedaagde vermeld. De eiser stelde dat de gedaagde iets moest 

geven (dare), doen (facere) of presteren (praestare). Bestond het gevorderde 

uit een vast omschreven prestatie (certum) dan begon de intentio met de 

woorden “Als blijkt dat…(Si paret)”. Was de prestatie een incertum, dan 

ging aan de intentio een demonstratio vooraf.

“De beschrijving van de feitelijke toedracht is het bestanddeel van de formula dat 

aan het begin wordt geplaatst, met het doel de feiten van de zaak waarover ge-

procedeerd wordt te beschrijven. (…).”190

De formula eindigde met een (geldelijke) veroordeling, de condemnatio.

“De veroordelingsclausule (condemnatio) is het bestanddeel van de formula waarin de 

rechter de bevoegdheid wordt verleend om de eis toe te wijzen of af te wijzen (…).”191

Niet alleen de eiser, ook de gedaagde was met de praetor nauw betrokken 

bij het opstellen van de formula. Zo kon de gedaagde een exceptio (verweer-

middel) laten opnemen. Dit verweermiddel werd tussen de intentio en de 

condemnatio ingevoegd. Als het verweer werd gehonoreerd maakte het de 

ingestelde actie van de eiser krachteloos.192 De eiser kon vervolgens weer 

188 Gaius 4, 39: “Partes autem formularum haec sunt: demonstratio, intentio, adiudicatio, 
condemnatio” ; Later werden aan deze onderdelen ook nog de exceptio en de prae-
scriptio toegevoegd.

189 Gaius 4, 41: “Intentio est ea pars formulae qua actor desiderium suum concludit (…).”
190 Gaius 4, 40: “Demonstratio est ea pars formulae quae principio ideo inseritur, ut demon-

stretur res de qua agitur (…).”
191 Gaius. 4, 43: “Condemnatio est ea pars formulae qua iudici condemnandi absolvendive 

potestas permittitur (…).”
192 Kaser/Hackl (1996), p. 258.
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op die exceptie reageren met een replicatio, die de exceptio weer uitscha-

kelde. Daarop kon de gedaagde op zijn beurt op de replicatio reageren met 

een duplicatio, enz.193 Als uiteindelijk beide partijen en de praetor tevreden 

waren met de formula, dan werd er een procesovereenkomst gesloten, de 

al genoemde litis contestatio. Door het sluiten van de procesovereenkomst 

fi xeerden de partijen de rechtsstrijd. Het sluiten van een procesovereen-

komst was, net als bij de procedures van de legis actiones sacramento, een 

verplicht onderdeel in het Romeinse formula-proces. Het was niet mogelijk 

om zonder een van de partijen een litis contestatio te sluiten. Beiden moes-

ten hun medewerking verlenen aan het opstellen van de formula. Ook in 

het formula-proces kon de gedaagde niet bij verstek worden veroordeeld.194

1.7.2 De clausulae en actiones arbitrariae

Een eigenaardigheid van het Romeinse recht is - zoals eerder gesteld - de 

regel dat alle veroordelingen in geld werden uitgedrukt. De eiser die de 

revindicatie instelde, kreeg in beginsel niet zijn zaak terug als hij het pro-

ces daarover had gewonnen, maar hij verkreeg de geldelijke waarde van 

zijn zaak. Bij sommige acties echter was het voor de gedaagde mogelijk 

om, vóór de veroordeling, de eiser in natura tegemoet te komen. Veelal 

kwam dit neer op het teruggeven van de zaak, zodat de oude rechtstoe-

stand werd hersteld (restituere). In het geval de eiser bijvoorbeeld een re-

vindicatie had ingesteld en de rechter had vastgesteld dat de revindicatie 

zou slagen, kon de laatste met een voorlopige beschikking (pronuntiatio) 

uitspraak doen. De rechter gaf de gedaagde in een tussenvonnis met een 

restitutiebevel (iussum de restituendo) de mogelijkheid om de zaak vóór het 

eindvonnis aan de eiser te overhandigen. Als de gedaagde gehoor gaf aan 

deze restitutiemogelijkheid en de zaak teruggaf, dan sprak de rechter hem 

vrij.195 Deed de gedaagde dit niet, dan werd hij veroordeeld tot het betalen 

van een geldsom. In dat geval mocht de eiser in plaats van de rechter de 

waarde van de zaak schatten.196

193 Zwalve (1981), p. 4-5; Runia (2016), p. 17; Kaser/Hackl (1996), p. 266.
194 Coenraad (2000), p. 48.
195 Smit (2020), p. 29.
196 D. 6, 1, 68 (Ulpianus): “ (…) si vero non potest restituere, si quidem dolo fecit quo minus 

possit, is, quantum adversarius in litem sine ulla taxatione in infi nitum iuravenit, dam-
nandus est (…)” “(…) Maar als hij niet in staat is tot afgifte, moet hij, als hij opzette-
lijk heeft bewerkstelligd dat hij niet tot afgifte kan overgaan, worden veroordeeld 
tot het bedrag waarop de tegenpartij het procesobject onder ede heeft getaxeerd 
zonder enige beperking tot een maximum (…).” Zie ook: Kaser/Hackl (1996), 
p. 335; Smit, (2020), p. 29-30; Van der Wal (2019), p. 10.
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De acties waarbij het mogelijk was om de eiser in natura tegemoet te ko-

men, werden actiones arbitrariae genoemd.197 In de formula van de actiones 

arbitrariae was een clausule opgenomen, de clausula arbitraria. Was de 

clausule één waarin de gedaagde de mogelijkheid had om de zaak te res-

titueren, dan luidde de clausule als volgt: neque ea res arbitrio iudicis res-
tituetur,198 hetgeen betekent “en als deze zaak niet naar het oordeel van de 

rechter zal worden gerestitueerd”. In de Instituten van Justinianus staan 

de actiones arbitrariae opgesomd:

“Voorts noemen wij enkele acties arbitrair, d.w.z afhankelijk van het vrije oordeel, 

arbitrium, van de rechter. Hierbij moet de gedaagde worden veroordeeld, tenzij 

hij naar het oordeel van de rechter aan de eiser genoegdoening schenkt, bijv. de 

zaak afgeeft of produceert, de schuld betaalt of de slaaf op grond van zijn schade 

veroorzakend handelen uitlevert. Onder deze acties worden zowel zakelijke als 

persoonlijke aangetroffen: zakelijke zijn bijv. de Publiciana, de Serviana aan-

gaande zaken van de pachter, en de quasi-Serviana die ook wel ‘hypothecaire ac-

tie’ wordt genoemd; persoonlijk zijn bijv. de acties waarmee geprocedeerd wordt 

inzake hetgeen als gevolg van intimidatie of onbehoorlijk gedrag is gedaan, en 

verder de actie waarmee wordt opgeëist hetgeen ter betaling op een vastgestelde 

plaats is toegezegd. Ook de actie tot productie is afhankelijk van het vrije oordeel 

van de rechter. Bij deze en andere soortgelijke acties is het de rechter toegestaan 

om naar redelijkheid en billijkheid, in overeenstemming met de aard van de zaak 

waarover geprocedeerd wordt, te bepalen hoe aan de eiser genoegdoening moet 

worden verschaft.”199

Alle zakelijke acties waren actiones arbitrariae, maar ook, zo blijkt onder 

meer uit bovenstaande tekst, de actie tot productie ofwel de actio ad ex-
hibendum. Als de actie tot productie was ingesteld, luidde de clausula ar-
bitraria: neque ea res arbitrio iudicis exhibebitur (“en als deze zaak niet naar 

het oordeel van de rechter zal worden geproduceerd”).200 Deze clausule 

197 Van der Wal (2019), p. 10.
198 Kaser/Hackl (1996), p. 335.
199 Inst. 4, 6, 31: “Praeterea quasdam actiones arbitrarias id est ex arbitrio iudicis pendentes 

appellamus, in quibus nisi iudicis is cum quo agitur actori satisfaciat, veluti rem restituat 
vel exhibeat vel solvat vel ex noxali causa servum dedat, condemnari debeat. sed istae ac-
tiones tam in rem quam in personam inveniuntur. in rem veluti Publiciana, Serviana de 
rebus coloni, quasi Serviana, quae etiam hypothecaria vocatur: in personam veluti quibus 
de eo agitur quod aut metus causa aut dolo malo factum est, item qua id quod certo loco 
promissum est, petitur. ad exhibendum quoque actio ex arbitrio iudicis pendet. in his enim 
actionibus et ceteris similibus permittitur iudici ex bono et aequo, secundum cuiusque rei 
de qua actum est naturam, aestimare quemadmodum actori satisfi eri oporteat.” Zie ook: 
Theophilus 4, 6, 31 in  Lokin e.a. (2010), p. 831.

200 Lenel (1927), p. 220; Kaser/Hackl (1996) p. 335.
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had echter niet tot doel dat de gedaagde de rechtstoestand van de eiser 

herstelde, maar dat hij de zaak in iure bracht.201

Ging het proces om een actio in personam, en verdedigde de gedaagde 

zichzelf niet, dan kon de praetor de eiser in zulke gevallen machtigen om 

verhaal te nemen op het vermogen van de gedaagde.202 De praetor kon de 

eiser toestemming verlenen om het gehele vermogen van de eiser te gelde 

te maken, missio in bona. Vervolgens mocht(en) de eiser (en alle schuldei-

sers) zich verhalen uit de opbrengst van het vermogen.203 Door dit dwang-

middel was een gedaagde snel geneigd medewerking te verlenen als een 

persoonlijke actie tegen hem werd ingesteld.

Was de ingestelde actie daarentegen een zakelijke, dan was deze gericht 

tegen de zaak en niet tegen de persoon.204 De eiser had, althans dat stelde 

hij, een recht op de zaak dat hij tegen iedereen kon handhaven die hem 

in zijn recht stoorde en niet slechts tegen die ene persoon die genoemd 

werd in de formula. Stelde iemand bijvoorbeeld de eigendomsactie in via 

de formula petitoria,205 dan zag die formula er als volgt uit:

“Titius moet rechter zijn. Indien blijkt dat de zaak waarover het gaat volgens 

Romeins recht eigendom is van (eiser) [‘intentio’¸JCTF] en die zaak naar het 

oordeel van de rechter nog niet aan (eiser) is gegeven, dan moet de rechter (ge-

daagde) veroordelen aan (eiser) een geldsom te geven, die zo groot is als de 

waarde van het voorwerp van het geding [‘condemnatio’, JCTF]. Indien dit niet 

blijkt, moet hij hem vrijspreken.”206

Zoals in de vorige paragraaf is beschreven, was voor het slagen van de 

legis actiones in rem vereist, dat de gedaagde de zaak in iure bracht. Een 

verschil met de oude tijd was wel, dat in de klassieke tijd voor het slagen 

van een zakelijke actie niet langer vereist was om de zaak in iure te bren-

gen.207 Het vastpakken van de zaak en het aanraken van de zaak met een 

201 Smit (2020), p. 32.
202 Smit (2020), p. 32.
203 Kaser/Hackl (1996), p. 277-278.
204 Smit (2020), p. 32.
205 De formula petitoria was de proces formule die werd gebruikt voor het opeisen van 

zaken. Zie: Runia (2016), p. 17.
206 “Titius iudex esto. Si paret rem de qua agitur ex iure Quiritium Auli Agerii esse neque 

ea res arbitrio iudicis Aulo Agerio restituetur, quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex 
Numerium Negidium Aulo Agerio, condemnatio; si non paret absolvito”; Deze formula, 
inclusief vertaling, heb ik uit:  Lokin/Brandsma (2016), p. 50. Zie voor de formula 
van de revindicatie: Lenel (1927), p. 185-186.

207 Kaser, RIDA/1967, p. 270.
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staf waren geen processuele vereisten meer. Voldoende was dat de zaak 

werd beschreven. Een gedaagde kon ook in het formula-proces weigeren 

om tegen een zakelijke actie in te gaan. Hij was tot zo’n verdediging niet 

gedwongen, zoals Ulpianus uitdrukkelijk zegt:

“Niemand wordt gedwongen tegen zijn wil op een zakelijke actie in te gaan.”208

1.8 De actio ad exhibendum in het formula-proces

1.8.1 De hoofdfunctie van de actie tot productie in het formula-proces

In het formula-proces was de aanwezigheid van de zaak in de procedure 

in iure geen vereiste meer om een zakelijke actie toegewezen te krijgen. 

Waarom zou de eiser dan nog de actio ad exhibendum gebruiken, indien 

hij ook zonder de zaak vastgepakt te hebben toch “de hand” kon leggen 

op de zaak. Welke reden blijft er voor het bestaansrecht van de actio ad 
exhibendum over? Die moet men onder andere zoeken in de mogelijkheid 

om een zaak waarop de eiser een recht meende te hebben, te onderzoeken 

of te identifi ceren.209

“Voor wat nu deze actie betreft, wordt onder ‘produceren’ verstaan het voor-

brengen van de zaak in dezelfde staat als waarin zij zich bij het aangaan van het 

proces bevond, om te bereiken dat de eiser toegang tot die zaak heeft en de door 

hem uitgekozen actie kan instellen zonder dat aan zijn processuele positie in enig 

opzicht afbreuk gedaan wordt, ook al wordt er niet ter zake van afgifte maar ter 

zake van productie geprocedeerd.”210

Het produceren van een zaak hield dus in dat de zaak in zo’n verhouding 

tot iemand werd gebracht, dat deze kennis kon nemen van de identiteit en 

de hoedanigheid van de zaak.211 Als de identiteit van de zaak was vastge-

steld en ook was vastgesteld in welke staat de zaak zich bevond, dan kon 

vervolgens het proces om de (zakelijke) hoofdactie beginnen. Een voor-

beeld. A was in de veronderstelling dat B zijn boek had. A wilde zijn boek 

208 D. 50, 17, 156 (Ulpianus): “Invitus nemo rem cogitur defendere.”
209 Zie bijvoorbeeld: Vangerow III (1876), p. 639; Lenel (1927), p. 223 e.v. ; Windscheid 

II (1891), p.706.
210 D. 10, 4, 9, 5 (Ulpianus): “Quantum autem ad hanc actionem attinet, exhibere est in 

eadem causa praestare, in qua fuit, cum iudicium acciperetur, ut quis copiam rei habens 
possit exsequi actione quam destinavit in nullo casu quam intendit laesa, quamvis non de 
restituendo, sed de exhibendo agatur.”

211 Windscheid II (1891), p.706.



70

Hoofdstuk 1

revindiceren, maar om er zeker van te zijn dat B zijn boek had, stelde hij 

de actio ad exhibendum in. A eiste door middel van de actie tot productie de 

fysieke aanwezigheid van het boek bij het proces. Zo kon hij identifi ceren 

of het geproduceerde boek inderdaad zijn zaak was en in welke staat het 

zich bevond. Dat laatste was eveneens belangrijk. Het was niet voldoende 

de kale zaak aan te dragen. Dat schrijft Justinianus in zijn Instituten:

“Indien een actie tot productie is ingesteld, is het niet voldoende wanneer de 

gedaagde de zaak produceert, maar is het nodig dat hij ook alles wat tot de zaak 

behoort produceert, d.w.z. dat de eiser de zaak krijgt in die rechtstoestand waarin 

hij haar zou hebben gehad, indien zij onmiddellijk bij het instellen van de actie tot 

productie zou zijn geproduceerd. Als daarom de zaak intussen door de bezitter 

door verjaring verkregen is, wordt hij niettemin veroordeeld. Bovendien dienen 

de vruchten die in de tussentijd, d.w.z. die welke ná het accepteren van de actie 

tot productie, maar vóór de uitspraak zijn verkregen, door de rechter in de bere-

kening betrokken te worden. Als degene die in de actie tot productie gedaagde is 

beweert dat hij op dat moment niet kan produceren, en een termijn verzoekt om 

dat te doen, moet hem die gegeven worden, indien het de rechter voorkomt dat 

hij erom vraagt zonder opzet om te vertragen, evenwel met de aantekening dat 

hij zekerheid stelt voor de afgifte. Maar als hij de zaak niet terstond op last van 

de rechter produceert en evenmin zekerheid stelt dat hij dit naderhand nog zal 

doen, moet hij veroordeeld worden tot datgene wat het belang van de eiser bij 

een productie van de zaak van het begin af aan heeft uitgemaakt.”212

De actio ad exhibendum had echter nog een andere, belangrijkere, functie. 

Niet alleen wilde de eiser met de actie tot productie een zaak identifi ceren, 

maar hij wilde vooral de zaak individualiseren. Evenals bij het instellen 

van de revindicatie, wilde de eiser het object onder gelijksoortige zaken 

afzonderen.213 Door de zaak (in iure) te individualiseren, vervulde de actio 
ad exhibendum dezelfde rol als die, welke zij vervulde in de procedures 

van de legis actiones: namelijk een middel voor de praetor om de gedaagde 

212 Inst. 4, 17, 3: “Si ad exhibendum actum fuerit, non suffi cit, si exhibeat rem is cum quo 
actum est, sed opus est, ut etiam causam rei debeat exhibere, id est ut eam causam habeat 
actor, quam habiturus esset, si, cum primum ad exhibendum egisset, exhibita res fuisset: 
ideoque si inter moras usucapta sit res a possessore, nihilo minus condemnabitur. praeterea 
fructuum medii temporis, id est eius quod post acceptum ad exhibendum iudicium ante rem 
iudicatam intercessit, rationem habere debet iudex. quod si neget is cum quo ad exhibendum 
actum est in praesenti exhibere se posse et tempus exhibendi causa petat idque sine frus-
tratione postulare videatur, dari et debet, ut tamen caveat, se restituturum: quod si neque 
statim iussu iudicis rem exhibeat neque postea exhibiturum se caveat, condemnandus est in 
id quod actoris intererat ab initio rem exhibitam esse.” Bedacht moet worden dat in de 
tijd van Justinianus het formula-proces reeds lang was afgeschaft. Het onderzoek 
naar de hoedanigheid van de zaak was echter niet veranderd.

213 Kaser, RIDA/1967, p. 274.
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onder druk te zetten. De gedaagde moest de zaak produceren voor de 

praetor en niet voor de rechter.214 Voldeed de gedaagde om welke reden 

dan ook niet aan de eis om te produceren, dan werd hij veroordeeld tot het 

betalen van schadevergoeding in geld. Bracht daarentegen de gedaagde 

de zaak in iure, dan had hij twee mogelijkheden: of hij verdedigde de zaak 

of hij verdedigde de zaak niet. Sprak de gedaagde de bewering van de 

eiser tegen, met andere woorden verdedigde hij de zaak, dan begon het 

proces met betrekking tot de hoofdactie. Verdedigde de gedaagde de zaak 

echter niet, dan beval de praetor, nog voordat het proces inhoudelijk werd 

behandeld, dat de eiser de zaak mocht meenemen (duci vel ferri iubere).215

1.8.2 De eiser

De eiser bij de actio ad exhibendum was, zoals gezegd, oorspronkelijk de-

gene die de revindicatie wilde instellen. Later was eenieder die een ver-

mogensbelang bij de productie van de zaak had, bevoegd om de actie 

in te stellen.216 Met het belang van de schuldeiser werd bedoeld het ver-
mogensbelang van de schuldeiser.217 Dat blijkt onder andere uit een tekst 

van Gaius uit zijn commentaar op het edict van de praetor urbanus. Daarin 

werd in een vrijheidsproces een vrij man tegen zijn wil vastgehouden. De 

eiser, die verlangde dat hij geproduceerd werd, moest zijn toevlucht ne-

men tot een interdict tot productie, interdictum de exhibendo. De actie tot 

productie was namelijk niet van toepassing, omdat hij geen geldelijk be-

lang had bij de vrijlating.

“Als gesteld wordt dat een vrij man door iemand wordt vastgehouden, kan men 

een interdict tot productie verkrijgen tegen degene van wie men stelt dat hij hem 

214 Kaser, RIDA/1967, p. 268-269. Om de stelling te ondersteunen dat het produceren 
in iure moest geschieden, verwees Kaser naar de exhibitie-interdicten (D. 43, 5, 3, 
9 en D. 43, 29, 3, 8), waarin stond dat het produceren in die interdictenprocedures 
voor de praetor geschiedde. Dit is echter in mijn ogen een minder sterk argument, 
aangezien een interdictenprocedure zich altijd voor de praetor afspeelde. In Kaser/
Hackl (1996) staat echter dat: “mit ihr [actio ad exhibendum, JCTF] verlangt der 
Kläger, ohne das dingliche Recht behaupten und beweisen zu müssen, die Vorlage oder 
Vorführung des Gegenstandes vor Gericht.“ Met “Gericht” wordt hier mijns inziens 
bedoeld de Gerichtsmagistrat, dat wil zeggen de “praetor.” Dit volgt onder meer uit 
het gegeven dat Kaser/Hackl in de voetnoot verwijzen naar het artikel van Kaser 
in RIDA/1967, waarin expliciet staat vermeld dat men in iure diende te produce-
ren. Ook in Kaser (1971), p. 434, spreekt Kaser van “Vorlegung oder Vorführung des 
Gegenstandes vor den Prätor.”

215 Kaser/Hackl (1996), p. 105; Windscheid II (1891), p. 707.
216 Zie bijvoorbeeld D. 10, 4, 3, 9; D. 10, 4, 3, 12; D. 10, 4, 19. Zie ook: Brinz (1882), 

p. 679; Vangerow III (1876), p. 638.
217 Vangerow III (1876), p. 638.
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vasthoudt. De actie tot productie wordt in deze zaak namelijk nutteloos geacht, 

omdat deze actie wordt geacht alleen toe te komen aan degene die een geldelijk 

belang heeft.”218

De rechter moest het geldelijk belang van de eiser (summier) onderzoeken.219

“Men behoort echter te weten dat de actie tot productie niet alleen toekomt aan 

degenen die wij genoemd hebben, maar ook aan hem die er belang bij heeft dat 

productie plaatsvindt. De rechter moet derhalve summier onderzoeken of de 

eiser belang heeft - niet of de zaak van hem is - en op grondslag daarvan bevelen 

dat er ofwel geproduceerd moet worden, of dat dit niet hoeft, omdat het belang 

ontbreekt.”220

Ook de vruchtgebruiker, de pandhouder en de verjaringsbezitter konden 

belanghebbenden zijn naast de eigenaar. Dan waren er dus meer belang-

hebbenden ten aanzien van een en dezelfde zaak.

“Pomponius schrijft dat verscheidene personen ter zake van eenzelfde zaak met 

recht een actie tot productie kunnen instellen, bijv. in het geval dat een slaaf aan 

een eerste persoon toebehoort, een tweede op hem een recht van vruchtgebruik 

heeft, een derde pretendeert hem te bezitten en een vierde beweert dat de slaaf 

aan hem verpand is: aan allen komt dus een actie tot productie toe, aangezien 

allen er belang bij hebben dat productie van de slaaf plaatsvindt.”221

Ook iemand die een bezitsinterdict wilde instellen, kon de actio ad exhi-
bendum als hulpactie gebruiken. Zoals Ulpianus duidelijk aan het slot van 

bovenstaande tekst aangaf, was degene die belang had bij de productie 

van de zaak gerechtigd om de actie tot productie in te stellen. Daarom was 

de actie tot productie niet actief, dat wil zeggen aan de zijde van de eiser, 

overerfelijk. De erfgenaam had slechts de actio ad exhibendum als hij een 

eigen belang had bij de productie. Hetzelfde gold voor de erfgenaam van 

de gedaagde, die alleen maar dan tot productie verplicht was wanneer hij 

218 D. 10, 4, 13 (Gaius): “Si liber homo detineri ab aliquo dicatur, interdictum adversus eum, 
qui detinere dicitur, de exhibendo eo potest quis habere: nam ad exhibendum actio in eam 
rem inutilis videtur, quia haec actio ei creditur competere, cuius pecuniariter interest.”

219 Harke (2019), p. 81-82.
220 D. 10, 4, 3, 9 (Ulpianus): “Sciendum est autem non solum eis quos diximus competere ad 

exhibendum actionem, verum ei quoque, cuius interest exhiberi: iudex igitur summatim 
debebit cognoscere, an eius intersit, non an eius res sit, et sic iubere vel exhiberi, vel non, 
quia nihil interest.”

221 D. 10, 4, 3, 12 (Ulpianus): “Pomponius scribit eiusdem hominis nomine recte plures ad 
exhibendum agere posse: forte si homo primi sit, secundi in eo usus fructus sit, tertius 
possessionem suam contendat, quartus pigneratum sibi eum adfi rmet: omnibus igitur ad 
exhibendum actio competit, quia omnium interest exhiberi hominem.”
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de mogelijkheid tot productie had. Dat hij erfgenaam was, deed er voor de 

verplichting tot productie niet toe.222

Soms had de eiser enkel als belang dat zijn zaken bij de gedaagde werden 

weggehaald (evehere). Interessant is het door Julianus behandelde geval 

over de koop van de oogst die nog aan de wijnstok zat.223 Iemand had de 

wijnoogst gekocht die nog aan de stam hing. De koper wilde de gerijpte 

druiven plukken, maar werd daarin gehinderd door de verkoper, die niet-

temin betaling van de koopprijs vorderde met de actio venditi. Die actie kon 

de koper afweren met de exceptio si ea pecunia, qua de agitur, non pro ea re 
petitur, quae venit neque tradita est, ofwel: “indien het geld waarover gepro-

cedeerd wordt, niet voor een zaak wordt opgeëist die wel verkocht maar 

niet geleverd is”. De koper hoefde de koopprijs niet te betalen maar kon 

op grond van de koopovereenkomst levering vragen met de actio empti. De 

actie tot productie heeft de koper in dit geval niet nodig. De plicht tot leve-

ring sluit het voorhanden zijn van de zaak in. Anders ligt het wanneer de 

levering was geschied, maar de koper gehinderd werd in het verwerken 

van de geplukte druiven, bijvoorbeeld doordat de verkoper hem belette 

de druiven te persen of de most af te voeren. In dat geval had de actio empti 
geen zin omdat aan de levering was voldaan. Nu was er plaats voor de 

actio ad exhibendum. Ook kon de koper in dit geval verhaal zoeken met de 

actio iniuriarum. Hij beriep zich dan op de onrechtmatigheid (iniuria), die 

het gevolg was van de verhindering en schade had opgeleverd.

“Als degene die een wijnoogst aan de stok gekocht heeft, door de verkoper ver-

hinderd wordt de druiven te plukken, kan hij tegen diens vordering van de koop-

prijs gebruik maken van de exceptie ‘indien het geld waarover geprocedeerd 

wordt, niet voor een zaak wordt opgeëist die wel verkocht maar niet geleverd is’. 

Als hij daarentegen na de levering verhinderd wordt hetzij de geplukte druiven 

te persen, hetzij de most af te voeren, zal hij met de actie tot productie, of de 

krenkingsactie kunnen procederen, evenals wanneer hij verhinderd zou worden 

een willekeurige andere hem toebehorende zaak weg te nemen.”

222 D. 10, 4, 12, 6.
223 D. 19, 1, 25 (Julianus): “Qui pendentem vindemiam emit, si uvam legere prohibeatur a 

venditore, adversus eum petentem pretium exceptione uti peterit‚ si ea pecunia, qua de 
agitur, non pro ea re petitur, quae venit neque tradita est.” “ceterum post traditionem sive 
lectam uvam calcare sivi mustum evehere prohibeatur, ad exhibendum vel iniuriarum agere 
poterit, quemadmodum si aliam quamlibet rem suam tollere prohibeatur.”



74

Hoofdstuk 1

1.8.3 De gedaagde

Wie was de gedaagde in het exhibitieproces? Allereerst was een ieder die de 

zaak bezat, verplicht die zaak aan iedereen te produceren die met betrek-

king tot die zaak een vordering wilde instellen.224 De gedaagde was dus in 

de meeste gevallen de bezitter. Dat lijkt een eenvoudige constatering, maar 

toch konden zich allerlei moeilijkheden voordoen. Iemand werd met de actio 
ad exhibendum aangesproken tot afgifte van het bezit. Als hij zich verdedigde 

met de bewering dat hij het bezit niet had tijdens de litis contestatio, maar 

blijkt dat hij naderhand, vóór de uitspraak, het bezit heeft gekregen, dient 

hij naar de mening van Pomponius veroordeeld te worden, tenzij hij tot af-

gifte was overgegaan.225 Hetzelfde geldt als hij eerst wel bezat, daarna het 

bezit kwijtraakte en vervolgens herkreeg.226 Wel diende de eiser op beide 

tijdstippen belang te hebben bij de afgifte van de zaak, zowel op dat van de 

litis contestatio als op dat van de veroordeling. Dat is de eensgezinde mening 

van Ulpianus, Pomponius en Labeo.227 Als de gedaagde op het ogenblik van 

de procesovereenkomst bezitter was, en het bezit na dat moment zonder 

boos opzet verloor, diende de eis te worden afgewezen, hoewel hem volgens 

Pomponius te verwijten viel dat hij de zaak direct had kunnen produceren 

in plaats van de litis contestatio af te wachten.228 Een bijzondere moeilijkheid 

deed zich voor indien een zaak werd geproduceerd die de gedaagde na de 

litis contestatio door verjaring verkreeg. In dat geval was de productie over-

bodig, omdat de eiser (door de verjaring) zijn vordering had verloren. Toch 

mocht de gedaagde niet worden vrijgesproken als hij niet bereid was om de 

vruchten van de zaak tot aan de verjaring te vergoeden.229

224 Windscheid II (1891), p. 706.
225 D. 10, 4, 7, 4 (Ulpianus).
226 D. 10, 4, 7, 6 (Ulpianus).
227 D. 10, 4, 7, 7 (Ulpianus). “Ibidem non male Pomponius iungit eius, qui ad exhibendum 

egit, utroque tempore interfuisse oportere rem ei restitui, hoc est et quo lis contestatur et 
quo fi t condemnatio: et ita Labeoni placet.” “Op dezelfde plaats geeft Pomponius de 
niet onjuiste toevoeging dat wie een actie tot productie heeft ingesteld op beide 
tijdstippen belang behoort te hebben gehad bij de afgifte der zaak, d.w.z. zowel op 
het tijdstip van het aangaan van de procesovereenkomst, als ook op het moment 
dat de veroordeling plaatsvindt. Ook Labeo is deze mening toegedaan.”

228 D. 10, 4, 7, 5 (Ulpianus).
229 D. 10, 4, 9, 6 (Ulpianus). Onder die vruchten viel volgens Sabinus en Pomponius ook 

het kind van een slavin, ongeacht het tijdstip waarop zij zwanger was geworden, 
D. 10, 4, 9, 7: “Quia tamen causa petitori in hac actione restituitur, Sabinus putavit partum 
quoque restituendum, sive praegnas fuerit mulier sive postea conceperit: quam sententiam et 
Pomponius probat.” “Omdat bij deze actie sprake is van herstel van positie ten gunste 
van de eiser, meende Sabinus dat ook het kind van een slavin moest worden afgege-
ven, ongeacht of zij al zwanger was dan wel nadien [na de litis contestatio, maar vóór de 
verjaring, JCTF] in verwachting is geraakt; Deze mening keurt ook Pomponius goed.”
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Naast de bezitter was ook eenieder die de mogelijkheid had om de zaak te 

produceren aan te spreken met de actie tot productie.230 De actie kon dus 

ook, net als de revindicatie, tegen een houder worden ingesteld.

“Men moet weten dat deze actie niet alleen kan worden ingesteld tegen iemand 

die bezit naar ius civile heeft, maar ook tegen hem die slechts natuurlijk bezit 

heeft. Daarom kan naar algemene opvatting de schuldeiser die een zaak in pand 

heeft gekregen, met de actie tot productie aansprakelijk worden gesteld.231 Want 

ook tegen degene aan wie een zaak in bewaring, bruikleen of huur is gegeven, 

kan deze actie worden ingesteld.”232

Dat een eiser ook een houder in plaats van de bezitter aan kon spreken 

met de actio ad exhibendum, was niet vreemd, aangezien de actie erop ge-

richt was de zaak te tonen, niet om de zaak af te geven. De houder mocht 

het proces niet verhinderen door de zaak niet te produceren. Van belang 

was of de gedaagde in staat was om te produceren en niet welke zaken-

rechtelijke positie de gedaagde had:

“Celsus schrijft: als iemand waren waarvan hij het vervoer op zich heeft geno-

men, in een pakhuis heeft opgeslagen, kan tegen die vervoerder de actie tot pro-

ductie worden ingesteld. Evenzo moet men, als er na het overlijden van de ver-

voerder een erfgenaam voorhanden is, tegen die erfgenaam procederen. Maar als 

niemand erfgenaam is, moet er geprocedeerd worden tegen de pakhuismeester. 

Want, zegt hij, als niemand van die waren het bezit heeft, is het de realiteit dat 

de pakhuismeester bezitter is of is hij althans degene die in staat is tot productie. 

Dezelfde jurist zegt: hoe toch kan iemand die het vervoer op zich heeft genomen, 

bezitter zijn? Soms omdat hij het bij wijze van pand onder zich heeft? Dit geval 

toont dat ook zij die de mogelijkheid tot productie hebben, metterdaad tot pro-

ductie zijn gehouden.” 233

Kortom, de belanghebbende eiser kon een ieder aanspreken, die de moge-

lijkheid (facultas) had om de zaak te produceren.

230 Demelius (1872), p. 15 e.v.
231 D. 10, 4, 3, 15 (Ulpianus): “Sciendum est adversus possessorem hac actione agendum 

non solum eum qui civiliter, sed et eum qui naturaliter incumbat possessioni. Denique 
creditorem, qui pignori rem accepit, ad exhibendum teneri placet:”

232 D. 10, 4, 4 (Pomponius): “nam et cum eo, apud quem deposita vel cui commodata vel 
locata res sit, agi potest.”

233 D. 10, 4, 5, pr (Ulpianus): “Celsus scribit: si quis merces, quas evehendas conduxit, in 
horreo posuit, cum conductore ad exhibendum agi potest: item si mortuo conductore heres 
existat, cum herede agendum: sed si nemo heres sit, cum horreario agendum: nam si a 
nullo, inquit, possidentur, verum est aut horrearium possidere aut certe ille est, qui possit 
exhibere. Idem ait: quomodo autem possidet qui vehendas conduxit? An quia pignus tenet? 
Quae species ostendit etiam eos, qui facultatem exhibendi habent, ad exhibendum teneri.”
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1.8.4 De hoofdactie: actio directa

De grondslag van de actio ad exhibendum lag in de hoofdactie (de zoge-

naamde actio directa).234 Dit hield in dat zij (in beginsel) niet zonder een 

“hoofdactie” kon worden ingesteld:

“Deze actie is in hoge mate noodzakelijk en haar gewicht blijkt in de dagelijkse 

praktijk; zij is vooral met het oog op zakelijke acties ingevoerd.”235

De actie tot productie moest de hoofdactie van de eiser ondersteunen. Als 

de hoofdactie bij voorbaat geen kans van slagen had, dan slaagde de actie 

tot productie evenmin. Als bij voorbaat duidelijk was dat de gedaagde de 

hoofdactie kon afweren met bijvoorbeeld een exceptie, dan wees de rech-

ter de actie tot productie eveneens af. Zij was dan nutteloos.236 De rechter 

behoorde derhalve bij zijn beslissing, of de gedaagde de zaak moest tonen, 

mee te wegen of de hoofdactie van de eiser kans van slagen had:

“Op dezelfde plaats voegt hij (Pomponius) eraan toe dat de rechter krachtens de 

hem bij deze actie gegeven beslissingsvrijheid ook de excepties die de bezitter 

opwerpt, moet beoordelen. En als er een exceptie zo evident geldig is dat zij de 

eiser gemakkelijk afweert, moet hij de eis tegen de bezitter afwijzen; maar als 

zij minder doorzichtig is of diepgaander onderzoek vraagt, moet hij, onder be-

vel tot productie, haar naar de hoofdprocedure opschuiven. Maar over sommige 

excepties moet de rechter die in de actie tot productie oordeelt, hoe dan ook zelf 

beslissen, zoals over de exceptie van gemaakte afspraak, van wangedrag, van 

afgelegde eed en van gewijsde zaak.”237

Was het niet bij voorbaat duidelijk of de hoofdactie zou slagen, dan wees 

de rechter de actie tot productie toe. Zo verhaalt Julianus van het geval 

234 Lenel (1927), p. 223. Goudsmit noemt de actio ad exhibendum de dienares van de 
reivindicatio, Goudsmit, De Gids/1872, p. 42; Harke (2019), p. 10.

235 D. 10, 4, 1 (Ulpianus): “Haec actio perquam necessaria est et vis eius in usu cottidiano 
est et maxime propter vindicationes inducta est.” Zie ook: Vangerow III (1876), p. 638: 
“(…) und zwar muβ das Verlangen auf Vorweisung einer Sache begründet sein durch ein 
Recht auf die vorweisende Sache, durch ein Recht dessen Effectuirung durch die Exhibition 
vorbereitet werden soll.” In beginsel, want de Digesten geven (uiteraard) een uitzon-
dering: D. 10, 4, 3, 14 (Ulpianus).

236 Zie hierover ook  Goudsmit, De Gids/1872, p. 10.
237 D. 10, 4, 3, 13 (Ulpianus): “Ibidem subiungit iudicem per arbitrium sibi ex hac actione 

commissum etiam exceptiones aestimare, quasi possessor obicit, et si qua tam evidens sit, 
ut facile repellat agentem, debere possessorem absolvi, si obscurior vel quae habeat altiorem 
quaestionem, differendam in directum iudicium re exhiberi iussa: de quibusdam tamen ex-
ceptionibus omnimodo ipsum debere disceptare, qui ad exhibendum actione iudicat, veluti 
pacti conventi, doli mali, iurisiurandi reique iudicatae.”
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dat “een slaaf van mijn vrouw de boekhouding heeft bijgehouden en ik 

die boekhouding met de revindicatie opeis. Dan hangt het ervan af of die 

boekhouding geschreven is op mijn papier. In dat geval is zij mijn eigen-

dom en kan ik niet alleen revindiceren maar ook de productie vragen met 

de actio ad exhibendum. Is het papier niet van mij, dan heb ik geen revindi-

catie en ook geen actie tot productie. De billijkheid geeft mij dan toch een 

op de feiten toegesneden actie, een actio in factum”:238

Het belang bij de productie van de zaak ontbrak in de meeste gevallen 

waarin de eiser een persoonlijke (obligatoire) actie tegen de gedaagde had. 

Vandaar dat de actio directa doorgaans een zakelijke actie was. Obligatoire 

(dus persoonlijke) acties werden (vaak) ingesteld, omdat een overeen-

komst niet was nagekomen. Partijen gingen een of meer verplichtingen 

aan, die uitgevoerd diende(n) te worden. De staat waarin een zaak zich 

bevond of het antwoord op de vraag of de schuldenaar de zaak in zijn 

bezit had, waren bij persoonlijke acties minder relevant. De schuldenaar 

diende te leveren conform de afspraken, of hij nou wel of niet het bezit 

van de zaak had. Deze levering was af te dwingen met de persoonlijke 

actie. Een actio ad exhibendum was niet nodig als hulpactie. In de (meeste) 

persoonlijke acties lag namelijk de eis tot exhibitie ingesloten. In het ge-

val van een koopovereenkomst moesten de zaken worden geleverd in de 

staat waarin zij zich tijdens de overeenkomst bevonden. Als een huurder 

in het gehuurde gebouw bijvoorbeeld een deur had geplaatst, dan had de 

huurder de actie uit huur (actio conducti) om de deur uit het gebouw weg 

te halen.

“Welke actie is van toepassing als een huurder een deur of iets anders in het 

gebouw heeft aangebracht? Het meest juist is wat Labeo schrijft: dat de actie uit 

huur beschikbaar is om te bereiken dat hij een en ander mag weghalen, zij het 

met dien verstande dat hij een garantie inzake dreigende schade moet geven, om 

ervoor te zorgen dat hij bij het weghalen de toestand van het gebouw niet zal ver-

slechteren, maar het zijn vroegere aanzien zal teruggeven.”239

238 D. 10, 4, 3, 14 (Ulpianus): “Interdum aequitas exhibitionis effi cit, ut, quamvis ad ex-
hibendum agi non possit, in factum tamen actio detur, ut Iulianus tractat. servus, inquit, 
uxoris meae rationes meas conscripsit: hae rationes a te possidentur: desidero eas exhiberi. 
ait Iulianus, si quidem mea charta scriptae sunt, locum esse huic actioni, quia et vindicare 
eas possum: nam cum charta mea sit, et quod scriptum est meum est: sed si charta mea 
non fuit, quia vindicare non possum, nec ad exhibendum experiri: in factum igitur mihi 
actonem competere.”

239 D. 19, 2, 19, 4 (Ulpianus): “Si inquilinus ostium vel quaedam alia aedifi cio adiecerit, quae 
actio locum habeat? Et est verius Labeo scripsit competere ex conducto actionem, ut ei 
tollere liceat, sic tamen, ut damni infecti caveat, ne in aliquo dum aufert deteriorem causam 
aedium faciat, sed ut pristinam faciem aedibus reddat.”
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De actie uit huur kon niet ingesteld worden in het geval de verhuur-

der het huis had overgedragen aan een ander. Dan had de huurder 

geen actio conducti tegen de nieuwe eigenaar, want laatstgenoemde had 

geen huurovereenkomst met de huurder gesloten; naar Romeins recht 

verbrak een overdracht van de zaak immers wél de huur (emptio tollit 
locatum).240

Toch kwam het wel voor dat de hoofdactie geen zakelijke actie was. 

Zo kon ook degene die een (persoonlijke) noxale actie had, de actie tot 

productie instellen. Een noxale actie werd ingesteld als bijvoorbeeld een 

slaaf van een ander schade had veroorzaakt. In dat geval was de ei-

genaar van de slaaf aansprakelijk voor diens daden. Voor het slagen 

van een noxale actie moest de gelaedeerde eiser de slaaf aanwijzen die 

de schade toebrengende handeling had verricht. Was de slaaf intussen 

verkocht en geleverd, dan was de nieuwe eigenaar aansprakelijk: de 

schade volgt de eigenaar (noxa caput sequitur). Met de actio ad exhibendum 

sommeerde de eiser de gedaagde aan hem zijn slaven te tonen, zodat hij 

de schadeveroorzakende slaaf kon aanwijzen. Ook kon productie van 

een slaaf gevorderd worden om de slaaf te martelen om informatie te 

verkrijgen.

“Op grond van delicten van slaven kan de actie tot productie worden ingesteld, 

met de bedoeling hen aan ondervraging met tortuur te onderwerpen teneinde 

hen hun medeplichtigen te laten aanwijzen.”241

De actie tot productie kon ook worden ingesteld om iemand te dwingen 

gebruik te maken van zijn keuzerecht. Zo verhaalde de jurist Julianus dat 

in een legaat was bepaald dat iemand (A) uit een paar slaven één slaaf 

moest kiezen, die vervolgens toekwam aan de ander (B). B kon de actio 
ad exhibendum instellen als A nog geen keuze had gemaakt. Zolang A de 

keuze nog niet had gemaakt, kon B de slaaf niet opeisen. Met de actio ad 
exhibendum werden de slaven getoond waaruit A moest kiezen. Zo werd A 

onder druk gezet een keuze te maken. B verkreeg pas een zakelijk recht op 

240 D. 19, 2, 32 (Julianus); D. 19, 2, 25, 1 (Gaius); voor Nederlands recht zie: art. 7:226 
BW.

241 D. 10, 4, 20 (Ulpianus): “Quaestionis habendae causa ad exhibendum agitur ex delictis 
servorum ad vindicandos conscios suos.”
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de slaaf nadat A de keuze had gemaakt. Omdat B belang had bij productie, 

kon hij de actie instellen.242

1.8.5 Geen hoofdactie, wel een actio ad exhibendum

In bepaalde gevallen kon de eiser de actio ad exhibendum instellen, maar 

had hij geen hoofdactie, actio directa. Bijvoorbeeld in het geval waarin 

een zaak van de één op het land van een ander terecht was gekomen. 

Laatstgenoemde nam de zaak niet in bezit en ook ontkende hij niet ie-

mands eigendom op de zaak. Hij stond alleen de eigenaar niet toe op zijn 

land te komen, zodat deze zijn zaak niet kon ophalen. De eiser kon de 

rei vindicatio niet instellen, aangezien die actie (in beginsel) alleen tegen 

de bezitter niet-eigenaar kon worden ingesteld en de landeigenaar wilde 

geen bezitter zijn. In die gevallen kon de eiser met de actie tot productie de 

grondeigenaar aanspreken:

“Evenzo, schrijft Celsus, kunt u met de actie tot productie bereiken dat u mest die 

u op mijn terrein hebt opgehoopt, mag weghalen, maar dan wel zo dat u dan alles 

weghaalt. Anders mag het niet.”243

En:

“Ook als er bij een instorting iets op uw terrein of uw huis is gevallen, zult u aan-

sprakelijk zijn met de actie tot productie, ook al bent u niet de bezitter.”244

De productie van de zaak bestond erin dat de gedaagde moest dulden dat 

de eiser de zaak van diens land afvoerde (tollere). Hij hoefde niet zelf de 

zaak te verplaatsen.245

242 D. 10, 4, 3, 10 (Ulpianus); “Plus dicit Iulianus, etsi vindicationem non habeam, interim posse 
me agere ad exhibendum, quia mea interest exhiberi: ut puta si mihi servus legatus sit quem 
Titius optasset: agam enim ad exhibendum, quia mea interest exhiberi, ut Titius optet et sic 
vindicem, quamvis exhibitum ego optare non possim.” “Julianus gaat nog verder door te 
zeggen ‘dat ik, zelfs als ik geen actie tot vordering van de eigendom heb, intussen wel 
een actie tot productie kan instellen, aangezien ik bij het produceren belang heb, bijv. 
wanneer aan mij een slaaf is gelegateerd, die Titius zou mogen uitkiezen. Ik stel dan 
namelijk de actie tot productie in, omdat het voor mij van belang is dat er productie 
plaatsvindt, teneinde Titius zijn keuze te laten maken en ik op die basis de eigendom 
kan vorderen, hoewel ìk de slaaf niet kan uitkiezen als hij wordt geproduceerd.’”

243 D. 10, 4, 5, 3 (Ulpianus). “Item Celsus scribit stercus, quod in aream meam congessisti, 
per adhibendum actionem posse te consequi ut tollas, sic tamen ut totum tollas: ceterum 
alias non posse.”

244 D. 10, 4, 5, 5 (Ulpianus). “Sed et si de ruina aliquid in tuam aream vel in tuas aedes 
deciderit, teneberis ad exhibendum, licet non possideas.”

245 Brinz (1882), p. 685.
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Beval de rechter dat de gedaagde moest produceren, dan moest de zaak 

vervoerd worden naar de plek waar het proces over de hoofdactie zou 

plaatsvinden. De eiser droeg het risico voor en de kosten van het vervoer. 

Dit was alleen anders als de gedaagde de zaak opzettelijk naar een af-

gelegen plek had gebracht, zodat de kosten en het risico om de zaak te 

vervoeren extra hoog waren. In dat geval was de gedaagde gehouden de 

zaak op zijn kosten en risico te vervoeren “om te voorkomen dat zijn door-
traptheid hem voordeel oplevert”.246 De gedaagde was gehouden om de zaak 

te onderhouden zoals hij dat normaliter ook deed. Zo moest hij, in het 

geval de zaak een slaaf was, de slaaf voeden, kleden en verzorgen. In som-

mige gevallen moest echter de eiser de kosten van het onderhoud van de 

slaaf dragen, bijvoorbeeld wanneer de slaaf door zijn eigen arbeid zelf in 

zijn onderhoud voorzag, maar hangende het proces niet meer kon werken.

“Laten wij bezien op welke plaats een zaak behoort te worden geproduceerd 

en op wiens kosten. Welnu, Labeo zegt dat zij daar geproduceerd moet worden 

waar zij zich tijdens de litis contestatio bevond, terwijl zij voor risico van de eiser 

vervoerd en overgebracht moet worden naar de plaats waar het proces gevoerd 

wordt. De bezitter, zegt hij, behoort zijn slaaf natuurlijk te voeden, te kleden en te 

verzorgen. Ik ben echter van mening dat in sommige gevallen de eiser ook deze 

kosten voor zijn rekening moet nemen, bijvoorbeeld in het geval dat de slaaf zich 

zelf door zijn arbeid of ambacht placht te onderhouden, maar nu gedwongen 

wordt tot niets doen. Evenzo moet, wanneer de voor te brengen slaaf bij het ge-

recht in bewaring is gegeven, degene die productie verlangde, opkomen voor de 

voeding van de slaaf, indien de bezitter niet gewoon was voor de voeding van de 

slaaf te zorgen. Want als hij dat wel gewend was, kan hij de kosten van de voe-

ding zoals hij die voorheen verschafte, ook nu niet weigeren. Soms echter moet 

de bezitter hem toch op eigen kosten op die plaats produceren, bijvoorbeeld als 

U aanvoert dat hij met opzet zaken naar een afgelegen plaats heeft overgebracht 

om het produceren voor de eiser bezwaarlijker te maken. In dat geval zal hij hem 

namelijk op eigen kosten en voor zijn risico moeten brengen naar en produceren 

op de plaats waar het proces wordt gevoerd om te voorkomen dat zijn doortrapt-

heid hem voordeel oplevert.”247

246 D. 10, 4, 11, 1 (Ulpianus).
247 D. 10, 4, 11, 1 (Ulpianus): “Quo autem loco exhiberi rem oporteat vel cuius sumptibus, 

videamus. et Labeo ait ibi exhibendum ubi fuerit cum lis contestaretur, periculo et impen-
diis actoris perferendam perducendamve eo loco ubi actum sit. Pascere plane servum vestire 
curare possessorem oportere ait. Ego autem arbitror interdum etiam haec actorem agnos-
cere oportere, si forte ipse servus ex operis vel artifi cio suo solebat se exhibere, nunc vero 
cogitur vacare. Proinde et si apud offi cium depositus exhibendus, cibaria debebit adgnos-
cere qui exhiberi desideravit, si non solebat possessor servum pascere: nam si solebat, sicuti 
pascit, ita et cibaria potest non recusare. Interdum eo loco exhibere debet suis sumptibus, si 
forte proponas data opera eum in locum abditum res contulisse, ut actori incommodior esset 
exhibitio: nam in hunc casum suis sumptibus et periculo debebit exhibere in eum locum ubi 
agatur, ne ei calliditas sua prosit.”
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De doortraptheid van de gedaagde kwam ook tot uiting in het geval waarin 

iemand het bezit van de zaak op arglistige wijze had zoek gemaakt. Hoewel 

diegene niet meer de mogelijkheid had om te produceren, kon hij toch met 

de actie tot productie worden aangesproken. De actio ad exhibendum veran-

derde in dit geval van een hulpactie in een schadevergoedingsactie.

“Als iemand bewerkstelligd heeft dat een zaak bij een ander terechtkomt, wordt 

hij geacht opzettelijk te hebben bewerkstelligd dat hij geen bezitter meer is. 

Tenminste als hij dat op bedrieglijke wijze heeft gedaan.”248

Als de bezitter, vlak voor of gedurende een proces, opzettelijk het bezit 

van de zaak had verloren, dan kon de eigenaar geen revindicatie meer 

tegen hem instellen. De eigenaar moest de nieuwe bezitter aanspreken. 

Als de eigenaar echter niet wist waar de zaak zich bevond, dan kon hij de 

actio ad exhibendum instellen tegen de voormalige bezitter, aangezien deze 

door zijn opzet niet meer in staat was om de zaak te produceren. Hij werd 

dan veroordeeld tot het betalen van de waarde van de zaak, als ware hij 

veroordeeld op grond van de revindicatie. Julianus verhaalt van het geval 

waarin de bezitter de slaaf had gedood, of olie, wijn heeft laten weglopen 

of de zaak zo bedorven had dat het onmogelijk was haar te houden. Zo 

iemand was aansprakelijk met de actie tot productie.249 Pomponius geeft 

het voorbeeld van “mijn vee dat door mij opzettelijk werd gedreven naar 

eikels die van uw boom op mijn grond gevallen waren, met de bedoeling 

ze op te eten”.

“Eikels van uw boom zijn op mijn perceel grond gevallen en ik laat ze opeten 

door mijn vee dat ik het land heb opgestuurd. Met welke actie kan ik aansprake-

lijk worden gesteld? Pomponius schrijft, dat de actie tot productie van toepassing 

is als ik het vee opzettelijk erheen gedreven heb met de bedoeling dat het de 

eikels zou opeten. Ook immers als de eikels er nog zouden liggen en u mij niet 

zou toestaan deze weg te halen zou u aansprakelijk zijn met de actie tot produc-

tie, op dezelfde wijze als iemand die mij niet toestaat hout van mij dat op zijn 

akker is gebracht weg te halen. Ons spreekt deze mening van Pomponius aan. 

Zowel voor het geval dat de eikels nog voorhanden zijn als voor het geval dat 

zij opgegeten zijn. Maar als ze nog voorhanden zijn, kan ik ook gebruik maken 

248 D. 10, 4, 9, 2 (Ulpianus): “Si quis rem fecit ad alium pervenire, videtur dolo fecisse quo 
minus possideat, si modo hoc dolose fecerit.”

249 D. 10, 4, 9, pr. (Ulpianus).
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‘inzake het verzamelen van vruchten’ dat mij de gelegenheid geeft om de andere 

dag de vruchten op te rapen als ik mij maar garant stel voor mogelijke schade.”250

Sabinus spreekt over een beker die geproduceerd moest worden en op-

zettelijk was veranderd in een klomp metaal. Want ook al produceerde hij 

dezelfde materie, toch werd hij met de actie tot productie aansprakelijk ge-

steld. Door de vorm te veranderen had hij immers het wezen van de zaak 

zo goed als vernietigd.251 Aan boos opzet stelden de juristen roekeloosheid 

gelijk. Als een bezitter door roekeloosheid zijn bezit was kwijtgeraakt, was 

hij eveneens aansprakelijk op grond van de actie tot productie.252

Een apart geval was dat van de voortvluchtige slaaf. Zolang hij op de 

vlucht was, kon de bezitter hem niet produceren terwijl het niet aan hem 

lag dat de slaaf niet aanwezig was. De actie tot productie had dan geen 

zin. De voormalige bezitter van de slaaf moest dan een garantie geven dat 

hij de slaaf zou produceren zodra hij hem weer in zijn macht had.253

1.8.6 De formula van de actio ad exhibendum

Hoe de formula van de actio ad exhibendum er precies uit heeft gezien, is 

niet bekend. Verschillende auteurs hebben geprobeerd om de formula te 

reconstrueren.254 Het vertrekpunt voor de reconstructie was de tekst van 

Gaius 4, 51:255

250 D. 10, 4, 9, 1 (Ulpianus); “Glans ex arbore tua in fundum meum decidit, eam ego im-
misso pecore depasco: qua actione possum teneri? Pomponius scribit competere actionem 
ad exhibendum, si dolo pecus immissi, ut glandem commederet: nam et si glans extaret nec 
patieris me tollere, ad exhibendum teneberis, quemadmodum si materiam meam delatam 
in agrum suum quis auferre non pateretur. Et placet nobis Pomponii sententia, sive glans 
extet sive consumpta sit. Sed si extet, etiam interdicto de glande legenda, ut mihi tertio 
quoque die legendae glandis facultas esset, uti potero, si damni infecti cavero.”

251 D. 10, 4, 9, 3 (Ulpianus).
252 D. 10, 4, 9, 4 (Ulpianus).
253 D. 10, 4, 5, 6 (Ulpianus): “Item si quis facultatem restituendi non habeat, licet possideat, 

tamen ad exhibendum non tenebitur, ut puta si in fuga servus sit: ad hoc plane solum tene-
bitur, ut caveat se exhibiturum si in potestatem eius pervenerit.” “Verder is iemand die 
niet de mogelijkheid tot afgifte heeft, niet met de actie tot productie aansprakelijk, 
ook al is hij bezitter, zoals bijvoorbeeld in het geval een slaaf voortvluchtig is. Dan 
zal hij vanzelfsprekend slechts in zoverre aansprakelijk zijn, dat hij de garantie 
moet geven dat hij zal produceren in het geval hij de macht over de slaaf herkrijgt.” 
Hetzelfde gold als het de slaaf was toegestaan zich op te houden waar hij wilde of 
in het buitenland woonde en daar landgoederen beheerde.

254 Voor een overzicht van de verschillende pogingen om de formula te reconstrueren 
zie:  Kaser, RIDA/1967.

255 Lenel (1927), p. 220; Demelius (1872) p. 9.
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“Of de formula is onbepaald en onbeperkt, bijv. wanneer wij een of andere zaak als 

ons toebehorend van de bezitter vorderen, d.w.z. wanneer wij een zakelijke actie 

instellen of een actie tot productie van de zaak. Daar staat namelijk het volgende: 

RECHTER, VEROORDEEL NUMERIUS NEGIDIUS JEGENS AULUS AGERIUS 

TOT EEN ZO GROTE GELDSOM, ALS DEZE ZAAK WAARD ZAL BLIJKEN TE 

ZIJN. INDIEN DIT NIET BLIJKT, WIJS DAN DE EIS AF. Wat is nu het geval? Als 

de rechter de eis toewijst, behoort hij dat te doen tot een bepaalde geldsom, ook al 

is dat bepaalde bedrag niet in de veroordelingsclausule opgenomen.”256

Van alle reconstructies die van de formula van de actio ad exhibendum zijn 

gemaakt, zijn die van Lenel en Kaser de meest gezaghebbende.257 Zowel 

Lenel als Kaser heeft in de door hen geconstrueerde formula van de ac-
tio ad exhibendum het woord oportere (behoren) staan.258 Oportere was van 

oudsher de technische uitdrukking die werd gebruikt in de civiele actiones 
in personam, om de verplichting van de ene partij jegens de andere partij 

weer te geven.259 De gedaagde behoorde iets te geven of te doen of, zoals in 

dit geval, te produceren. Het probleem was echter dat het geregeld voor-

kwam dat de gedaagde ontkende dat hij het bezit van de zaak had.260 Een 

voorbeeld. Slaaf Stichus was bij zijn meester Aulus weggelopen. Aulus 

vernam via vrienden dat bij Blasius een slaaf rondliep die voldeed aan 

de omschrijvingen van Stichus. Aulus riep Blasius in iure om zijn zaak, 

de slaaf Stichus, te revindiceren. Blasius stelde echter dat hij geen zaak 

van Aulus in zijn bezit had. Aulus stelde de actio ad exhibendum in tegen 

Blasius, waarin hij de productie van de slaaf vorderde.

256 Gaius 4, 51: “(…); vel incerta est et infi nita, velut si rem aliquam a possidente nostram 
esse petamus, id est si in rem agamus vel ad exhibendum; nam illic ita est: QUANTI 
ES RES ERIT, TANTAM PECUNIAM IUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO 
AGERIO CONDEMNA. SI NON PARET, ABSOLVITO. Quid ergo est? Iudex si con-
demnet, certam pecuniam condemnare debet, etsi certa pecunia in condemnatione posita 
non sit.”

257 Kaser (in RIDA/1967) en Lenel (in Das Edictum Perpetuum (1927), §90) hebben in 
het hierboven genoemde artikel de overige reconstructies besproken en overtui-
gend bekritiseerd.

258 Lenel en Kaser verwijzen onder meer naar een tekst uit het 26e boek van het 
Pauluscommentaar, waarin Paulus de betekenis van het woord oportere toelichtte. 
Aangezien dat 26e boek aan de actio ad exhibendum was gewijd (D. 50, 16, 37), con-
cluderen Lenel en Kaser beiden dat de formula het woord oportere bevatte. D. 50, 
16, 37 (Paulus): “De term ‘behoren’ heeft geen betrekking op de discretionaire be-
voegdheid van de rechter, die tot meer of minder kan veroordelen, maar op wat 
er moest gebeuren: ‘Verbum ‘oportere’ non ad facultatem iudicis pertinet, qui potest vel 
pluris vel minoris condemnare, sed ad veritatem refertur.’”

259 Kaser, RIDA/1967, p. 280.
260 Lenel (1927), p. 222.
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Wat nu moest in de formula staan wilde de eiser de productie afdwingen? 

Was de formula zo geformuleerd, dat de eiser minimaal moest bewijzen dat 

de gedaagde die ene zaak had, waarop de eiser een zakelijk recht had rus-

ten of moest de eiser alleen aantonen dat de gedaagde zijn zaak mogelijker-
wijs in bezit had? Met andere woorden, werd de actio ad exhibendum ook 

toegekend als de eiser slechts vermoedens had omtrent de identiteit van 

de zaak die de gedaagde in zijn bezit had? In bepaalde gevallen kon de ei-

ser de identiteit van de zaak pas bevestigen, als hij de zaak kon onderzoe-

ken, maar dat onderzoeken kon hij alleen als de zaak in iure was gebracht.

Lenel stelde dat de bewijslast voor een eiser tegen een ontkennende ge-

daagde te groot was, als hij de litigieuze zaak niet mocht bekijken, voordat 

hij de hoofdactie instelde. Hij zou dan bewijzen moeten aandragen die 

geen twijfel lieten over het antwoord op de vraag dat de gedaagde de liti-

gieuze zaak bezat. Door zo’n bewijslast was de positie van de eiser ten op-

zichte van een ontkennende gedaagde te zwak, aldus Lenel. Volgens hem 

hield de bewijslast van de eiser daarom in dat hij een beschrijving moest 

geven van de zaak. Lenel verwees als onderbouwing voor deze aanname 

naar een tekst van Ulpianus.

“Bij deze actie moet de eiser volledig op de hoogte zijn en alle eigenschappen van 

de zaak waarover geprocedeerd wordt, toelichten.”261

Daarnaast moest de eiser getuigen bijeenbrengen, die bevestigden dat de 

gedaagde een zaak bezat die door de eiser was omschreven. Was de zaak 

geproduceerd, dan kon de eiser bepalen of hij de hoofdactie wilde instel-

len tegen de gedaagde of niet. Wilde hij inderdaad die actie instellen, dan 

kon vervolgens de gedaagde beslissen of hij de zaak wilde verdedigen of 

niet. De eiser hoefde volgens Lenel dus niet in de intentio te beweren dat 

de zaak van hem was of dat hij een zakelijk recht op de zaak had, aange-

zien hij eerst, als de zaak eenmaal was geproduceerd, de zaak kon bekij-

ken en kon identifi ceren. De intentio was volgens Lenel dus een onzekere 

(intentio incerta). Alle intentiones incertae werden voorafgegaan door een de-
monstratio. Vandaar dat Lenel in de formula van de actio ad exhibendum een 

demonstratio had opgenomen. Naast de demonstratio en de intentio incerta, 

bevatte de formula ook een clausula arbitraria die de gedaagde de mogelijk-

heid bood om de zaak alsnog te produceren. Tot slot was volgens Lenel 

in de formula opgenomen dat de rechter de gedaagde niet alleen moest 

261 D. 10, 4, 3, pr. (Ulpianus): In hac actione actor omnia nosse debet et dicere argumenta rei 
de qua agitur. Zie Lenel (1927), p. 223.
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veroordelen in het geval de gedaagde de zaak die hij bezat niet produ-

ceerde, maar ook in het geval de gedaagde op arglistige wijze het bezit van 

de zaak had verloren, zodat hij niet meer kon produceren. Produceerde de 

gedaagde niet, dan werd hij veroordeeld door de rechter tot het betalen 

van een geldsom, waarvan de hoogte was: zoveel als de zaak waard zal 

zijn ofwel quanti ea res erit. Deze veroordeling kwam in de condemnatio te 

staan. Lenel gebruikte bij zijn reconstructie van de formula het voorbeeld 

van de productie van een slaaf:

“Quod As As Stichum hominem (fl avum, limum, annorum circiter XX, natione Graecum) 
a No No vindicare vult, quidquid ob eam rem Nm Nm Ao Ao exhibere oportet, quod Ns Ns 
possidet dolove malo eius factum est quo minus possideret, nisi arbitrio iudicis exhibetur, 
quanti ea res erit, t.p. et rel.”

“Wat betreft het feit dat de eiser van de gedaagde de slaaf Stichus wil opeisen 

(blond, scheel, ongeveer twintig jaar, Grieks) [demonstratio, JCTF], al wat de ge-

daagde wegens deze zaak aan de eiser behoort te produceren [intentio incerta, 

JCTF], al wat de gedaagde bezit of door zijn boos opzet bewerkstelligd heeft dat 

hij niet meer bezit, als dat niet geproduceerd zal worden op bevel van de rech-

ter [exhibitieclausule, JCTF], moet de rechter hem veroordelen tot zoveel geld 

als de zaak waard is [condemnatio, JCTF], als dat niet blijkt dan moet hij hem 

vrijspreken.”

Zoals gezegd hoefde volgens Lenel de eiser alleen te stellen dat hij moge-

lijkerwijs een recht op de te produceren zaak had. Iedereen die een zaak 

had die aan de beschrijving van de eiser voldeed, was gehouden om deze 

te produceren. Kaser zei daarover: „Eine so weitreichende Verpfl ichtung wäre 
für das römische Recht schwerlich zu begründen.“262 Hij stelde dat de eiser 

diende te bewijzen dat de gedaagde die specifi eke zaak bezat, waarop hij 

een recht meende te hebben. Het identifi ceren van de zaak was volgens 

hem alleen een indirect doel van de actie tot productie. Het primaire doel 

was om de gedaagde te dwingen mee te werken aan het proces van de 

hoofdactie.263 Het grootste verschil tussen de reconstructies van Lenel en 

die van Kaser was, dat in de versie van Lenel een intentio incerta stond 

en in de versie van Kaser een intentio certa. Vandaar dat Kaser het woord 

quidquid niet in zijn formula opnam, aangezien dat woord gebruikt werd 

bij een intentio incerta. De formula van Kaser bevatte dan ook geen demon-
stratio aangezien die alleen voorkwam bij formulae met een intentio incerta 

262 Kaser, RIDA/1967, p. 272.
263 Kaser, RIDA/1967, p. 270.
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of zonder een intentio. De formula van Kaser zag er daarom als volgt uit, 

waarbij ook Kaser het voorbeeld gebruikte van de productie van een slaaf:

“Si paret NmNm Ao Ao. Stichum hominem264 exhibere oportere265, quem Ns. Ns. possidet266 
dolove malo fecit quo minus possideret267, neque ea res (arbitrio tuo) exhibebitur268, quanti 
ea res erit, tantam pecuniam condemnato si non paret absolvito.”269

“Als blijkt dat de gedaagde aan de eiser de slaaf Stichus dient te produceren 

[intentio, JCTF], die de gedaagde bezit of arglistig heeft veroorzaakt dat hij hem 

niet meer bezit, en die zaak naar uw oordeel niet zal worden geproduceerd [clau-

sula arbitraria, JCTF], dan moet gij hem veroordelen tot een zo grote geldsom als 

de zaak waard zal zijn [condemnatio, JCTF] en als dat niet blijkt moet gij hem 

vrijspreken.”

Volgens Kaser was het aan de rechter om het bewijs van de eiser te beoor-

delen als de gedaagde ontkende dat hij de zaak bezat. Bij de beoordeling 

van het bewijs had de rechter een zekere mate van vrijheid. Tegen de be-

wijzen van de eiser kon de gedaagde argumenten aanvoeren die moesten 

aantonen dat de beschreven zaak niet in zijn bezit was of dat de beschre-

ven zaak een andere zaak was, dan de zaak waarop de eiser recht meende 

te hebben.

Wanneer men de twee constructies van Lenel en Kaser met elkaar ver-

gelijkt, lijkt het mij met Kaser meer voor de hand te liggen dat aan de rech-

ter een zekere speelruimte werd geboden om te beoordelen of de eiser erin 

geslaagd was aan te tonen dat de gedaagde zijn zaak had. Onvoldoende 

was de bewering van de eiser dat hij mogelijkerwijs een hoofdactie tegen 

de gedaagde had. Het was aan de eiser om de rechter te overtuigen dat 

de gedaagde die ene zaak in zijn macht had en dat hij belang had bij de 

productie van die specifi eke zaak.

1.8.7 Quanti ea res erit

De condemnatio in de formula van de actio ad exhibendum was: “zoveel als 

de zaak waard zal zijn”: quanti ea res erit. De hoogte van de veroorde-

ling, oftewel de condemnatio, stond niet vast, aangezien de eiser niet het 

264 D. 10, 4, 3, 1 (Ulpianus).
265 D. 10, 4, 3, 1-14 (Ulpianus).
266 D. 10, 4, 3, 15 (Ulpianus); D. 10, 4, 5 (Ulpianus); D. 10, 4, 7 (Ulpianus).
267 D. 10, 4, 9, 1-4 (Ulpianus).
268 D. 10, 4, 9, 5-7 (Ulpianus); D. 10, 4, 11 (Ulpianus).
269 Kaser, RIDA/1967, p. 298-299.
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bedrag had genoemd dat hij van de gedaagde verlangde.270 Als de rechter 

de gedaagde veroordeelde op grond van de zakelijke actie of de actie tot 

productie, dan moest hij de waarde van de zaak taxeren. Die taxatie kon 

verschillend uitvallen. In geval van boos opzet en roekeloosheid stelde 

Ulpianus het volgende:

“Bovendien moeten belangen, indien zij verloren zijn gegaan omdat een zaak 

niet geproduceerd of te laat geproduceerd wordt, door de rechter worden ge-

schat. Daarom zegt Neratius dat het het belang van de eiser, en niet de waarde 

van de zaak is, die aan de taxatie ten grondslag wordt gelegd; en dat belang zegt 

hij, zal soms minder waard kunnen zijn dan de zaak zelf.”271

De hoogte van de geldsom bij de veroordeling van de gedaagde hing af 

van de hoofdactie die de eiser wilde instellen na de productie van de zaak. 

Als de hoofdactie de revindicatie of de actio Publiciana was, dan verkreeg 

de eiser de volledige waarde van de zaak inclusief de vruchten en ander 

bijkomend voordeel, dat de eiser bij het slagen van die acties ook zou heb-

ben verkregen. Was de hoofdactie een actio confessoria op grond van een 

vruchtgebruik, dan verkreeg de eiser de waarde van het vruchtgebruik. 

Hetzelfde gold voor de gevallen waarin de hoofdactie de actio Serviana 
was of waarin een interdictum utrubi in het geding was. Dan verkreeg 

de eiser de waarde van het pandrecht respectievelijk de waarde van het 

bezitsbelang.272

1.8.8 De actio ad exhibendum: een persoonlijke actie met zakelijke kenmerken

Ulpianus leek geen enkele twijfel te hebben toen hij schreef dat de actio ad 
exhibendum een persoonlijke actie was:

270 Kaser, RIDA/1967, p. 275.
271 D. 10, 4, 9, 8 (Ulpianus): “Praeterea utilitates, si quae amissae sunt ob hoc quod non exhi-

betur vel tardius quid exhibetur, aestimandae a iudice sunt: et ideo Neratius ait utilitatem 
actoris venire in aestimationem, non quanti res sit, quae utilitas, inquit, interdum minoris 
erit quam res erit.” In het bijzondere geval van het produceren van bewijsstukken 
was het de eiser toegestaan onder ede te schatten wat de omvang van zijn belang 
was dat zij werden overgelegd. Met als gevolg dat de gedaagde tot dat bedrag ver-
oordeeld werd: D. 12, 3, 10: “In instrumentis, quae quis non exhibet, actori permittitur 
in litem iurare, quanti sua interest ea proferri, ut tanti condemnetur reus: idque etiam 
divus Commodus rescripsit.” “Ten aanzien van bewijsstukken die iemand niet over-
legt, is het de eiser toegestaan onder ede te schatten wat de omvang van zijn belang 
is dat zij worden overgelegd, met als gevolg dat de gedaagde tot dat bedrag ver-
oordeeld wordt. Dit heeft ook de vergoddelijkte Commodus bij rescript bepaald.”

272 Kaser, RIDA/1967, p. 292. De hoogte van de geldsom kan verschillen bij het in-
stellen van de actio Serviana tegen een pandgever respectievelijk tegen een bezitter 
(niet-pandgever): zie D. 20, 1 21, 3 (Ulpianus) en D. 20, 1, 16, 3 / 4 / 6 (Marcianus).
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“Deze actie nu is een persoonlijke en zij komt aan hem toe die van plan is een 

zaak op te eisen met ongeacht welke zakelijke actie, ook met de Serviaanse pan-

dactie of de hypothecaire actie die aan schuldeisers ter beschikking staan.”273

Ondanks de duidelijke taal van Ulpianus zag niet iedereen de actio ad ex-
hibendum als een persoonlijke actie.274 Doordat de actio ad exhibendum in 

uiteenlopende gevallen kon worden gebruikt, was zij moeilijk in een za-

kelijk of persoonlijk “hok” te plaatsen. De actie tot productie vertoonde 

namelijk zakelijke trekken, waardoor de verleiding op de loer lag om de 

actie als een zakelijke actie te beschouwen. De verplichting van het exhibere 

van de zaak werd toegekend in het geval de gedaagde in staat was om 

de zaak te produceren (facultas exhibendi). Deze laatste maatstaf ontbrak 

als de gedaagde op arglistige wijze het bezit van de zaak had verloren. In 

dat geval was het toch mogelijk om de actio ad exhibendum tegen hem in te 

stellen. Maar indien iemand, zonder arglist, de mogelijkheid tot productie 

had verloren (bijvoorbeeld door bezitsverlies), dan moest de eiser tegen 

de nieuwe bezitter van de zaak de actie tot productie instellen, aangezien 

laatstgenoemde wél in staat was om te produceren. Daardoor kreeg de 

actie een zakelijk element. De veranderlijkheid van de partijen die gehou-

den waren tot productie was tegen de natuur van een persoonlijke actie. 

De afhankelijkheid van het belang van het bezitten of houden van de zaak 

was juist kenmerkend voor de zakelijke acties.275 Een zekere verwantschap 

was te zien tussen de actio ad exhibendum en de grensregelingsactie (actio 

fi nium regundorum). Daarin zei immers Paulus:

“De grensregelingsactie is een persoonlijke actie, ofschoon zij dient tot vordering 

van een zaak.”276

273 D. 10, 4, 3, 3: “Est autem personalis haec actio et ei competit qui in rem acturus est qua-
licumque in rem actione, etiam pigneraticia Serviana sive hypothecaria, quae creditoribus 
competunt.”

274 Over de actio ad exhibendum is een lange discussie gevoerd over de vraag of de 
actie een zakelijke was of niet, welke discussie in het ius commune is gestart bij 
Donellus die de actie als een zakelijke bestempelde.  Donellus, Vol. 13, lib. 20, cap. 
9, §2 (1830), p. 64: “Non dubium igitur ex defi nitione in rem actionis, quin et actio ad 
exhibendum sit in rem actio” “Uit de defi nitie van een zakelijke actie blijkt daarom 
zonder twijfel dat ook de actie tot productie een zakelijke actie is.” Zie voor een 
samenvatting over deze kwestie Birr (2013).

 Zie hierover: Birr (2013).
275 Brinz (1882), p. 687.
276 D. 10, 1, 1 (Paulus): “Finium regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei 

est.”
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Ook de andere delingsacties (de actio familiae erciscundae en de actio com-
muni dividundo) hebben die combinatie van een persoonlijke vordering ten 

aanzien van zaken. Het is dan ook niet verwonderlijk dat boek 10 van de 

Digesten bestaat uit de beschrijvingen van de scheidings- en delingsacties 

en de actio ad exhibendum.

Een verwantschap bestaat ook met de actio quod metus causa. De actio quod 
metus causa werd evenals de actio ad exhibendum gekwalifi ceerd als een ac-

tie in rem scripta. Zij was een persoonlijke actie, die iemand kon instellen 

als hij onder bedreiging een handeling had verricht. Deze actie kon hij niet 

alleen instellen tegen de bedreiger, maar ook tegen eenieder die voordeel 

had gehad van de onder bedreiging verrichte handeling. De actie was dus 

ook tegen een partij te gebruiken, die niets met de bedreiging van doen 

had. In het geval A door bedreiging zijn zaak aan B had verkocht en B ver-

volgens de zaak had doorverkocht aan C, dan kon A de zaak bij C opeisen, 

ook als C niets met de bedreiging te maken had.

“’t Was de formula die dit resultaat mogelijk maakte, doordat ze niet als voorwaarde 

voor de veroordeeling stelde, dat de dwang zou zijn gepleegd door den gedaagde, 

maar alleen, dat de eischer door wien ook gedwongen, de handeling had verricht.”277

Doordat latere verkrijgers van een gedwongen verkochte zaak aangespro-

ken konden worden door de bedreigde eigenaar, leek de actio quod metus 
causa op een zakelijke actie. Zij was letterlijk “tegen de zaak geschreven” zo-

als blijkt uit een principieel meningsverschil tussen Julianus en Marcellus:

“Aangezien nu deze actie [quod metus causa, JCTF] zaaksgericht geformuleerd 

is en niet de persoon van degene die geweld uitoefent afstraft, maar de strek-

king heeft tegenover een ieder herstel plaats te laten vinden van hetgeen onder 

bedreiging is geschied, wordt Julianus niet ten onrechte door Marcellus erom 

bekritiseerd dat hij schrijft: als een borg geweld heeft aangewend om door kwijt-

schelding bevrijd te worden, moet tegenover de schuldenaar de actie niet worden 

hersteld, maar moet de borg tot het viervoudige worden veroordeeld, als hij niet 

ook de actie tegen de schuldenaar herstelt. Juister is daarentegen wat Marcellus 

opmerkt, dat deze actie ook tegen de schuldenaar kan worden ingesteld, omdat 

zij zaaksgericht is geformuleerd.”278

277 Van Oven (1948), p. 358.
278 D. 4, 2, 9, 8 (Ulpianus): “Cum autem haec actio in rem scripta nec personam vim facien-

tis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus causa factum est: non inmerito 
Iulianus a Marcellus notatus est scribens, si fi deiussor vim intulit, ut accepto liberetur, in 
reum non esse restituendam actionem, sed fi deiussorem, nisi adversus reum quoque acti-
onem restituat, debere in quadruplum condemnari. Sed verius est, quod Marcellus notat: 
etiam adversus reum competere hanc actionem, cum in rem sit scripta.”
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Met het instellen van de actio ad exhibendum beweerde de eiser een belang 

bij de productie van de zaak te hebben. Met de hoofdactie (actio directa) be-

weerde hij een recht op de zaak te hebben. De actio ad exhibendum is kortom 

een persoonlijke actie.279 Of anders gezegd: het recht op productie was een 

“aus einem Zustande entspringendes” persoonlijk recht.280

1.8.9 De procesorde van Justinianus

In de tijd van keizer Justinianus was het formula-proces opgevolgd door 

een procesordening die bekend staat onder de naam cognitio extraordinaria 
ofwel de buitengewone procedure. Daarmee wilde men zeggen dat het 

niet het formula-proces betrof, dat wel werd aangeduid als “de gewone 

procedure”. De rechter was daarin een ambtenaar, een hoge magistraat 

die tevens met de uitvoerende macht was belast. Het proces was niet meer 

verdeeld in twee fasen, de praetor speelde geen rol meer en ook de litis con-
testatio behoorde tot de verleden tijd. Men hoefde dus niet meer bij elkaar 

te komen, zodat een veroordeling bij verstek mogelijk werd.281 De gehele 

procedure speelde zich voor dezelfde persoon af. Hoger beroep bij een 

“hogere” ambtenaar was mogelijk.

De actio ad exhibendum speelde echter in het Romeinse procesrecht ten tijde 

van Justinianus (527-565 na Chr.) nog wel degelijk een rol, zij het een an-

dere dan in het formula-proces. Zij was niet meer nodig om de gedaagde te 

dwingen mee te werken aan het proces. De rechter kende het bezit van de 

zaak toe aan de eiser, ook als de gedaagde niet meewerkte. De Romeinse 

staat greep in als de gedaagde de zaak niet afstond. De zaak werd dan, 

desnoods met “politiedwang” (manu militari), bij de gedaagde weggeno-

men en aan de eiser gegeven (translatio possessionis).

Als iemand aan wie het bevel is gegeven tot afgifte niet aan de rechter gehoor-

zaamt, stellende dat hij de zaak niet kan afgeven, wordt hem het bezit, als hij 

de zaak toch zou hebben, krachtens het rechterlijk gezag met de sterke arm ont-

nomen en wordt het vonnis tegen hem beperkt tot alleen de vruchten en alle 

toebehoren. Maar als hij niet in staat is tot afgifte, moet hij, als hij opzettelijk heeft 

279 Gaius. 4, 2: “In personam actio est, qua agimus cum aliquo qui nobis vel ex contractu vel 
ex delicto obligatus est, id est intendimus DARE, FACERE PRAESTARE OPORTERE.” 
“Een persoonlijk actie is de actie waarmee wij procederen tegen iemand die uit 
contract of uit delict jegens ons verbonden is, d.w.z. wanneer wij als rechtsbewe-
ring stellen DAT HIJ BEHOORT TE GEVEN, TE DOEN, TE PRESTEREN.”

280 Harke (2019); Bühler (1859), p. 16 e.v. Zie voorts onder andere: Demelius (1872), 
p. 47-48; Lenel (1927), p. 220 e.v;  Kaser (1971), p. 128; Goudsmit, De Gids/1872, p. 11.

281 Kaser, RIDA/1967, p. 267.



91

Het Romeinse recht

bewerkstelligd dat hij niet tot afgifte kan overgaan, worden veroordeeld tot het 

bedrag waarop de tegenpartij het procesobject onder ede heeft getaxeerd zonder 

enige beperking tot een maximum. Als hij echter de zaak niet kan afgeven en niet 

bedrieglijk heeft bewerkt dat hij dit niet meer kan, moet hij worden veroordeeld 

tot niet meer dan de waarde ervan, dat wil zeggen tot zoveel als deze de tegen-

partij waard was. Deze uitspraak is algemeen en heeft betrekking op alles, of het 

nu interdicten, zakelijke of persoonlijke acties zijn op grond waarvan krachtens 

het oordeel van de rechter iets wordt afgegeven. 282

Ondanks het verlies van de voorbereidende functie283 bleef de actio ad ex-
hibendum voor Justinianus belangrijk genoeg om er in de Digesten een titel 

aan te wijden. We hebben in de vorige paragrafen verschillende toepas-

singen besproken, die ook in de tijd van de cognitio extraordinaria nuttig/

zinvol waren. Werd bijvoorbeeld iemand verhinderd zijn op het terrein 

van een ander liggende eigendommen weg te halen, dan kon hij de actie 

tot productie instellen. Lag er mest284 of puin285, waren uw eikels op de 

grond van de buurman gevallen of was uw hout op zijn akker gebracht,286 

dan kon de actio ad exhibendum hulp bieden tegen de grondeigenaar die 

zich niet als bezitter opstelde en daardoor een verweer had tegen de revin-

dicatie. De actie tot productie loste dan op in schadevergoeding. Ook in de 

gevallen waarin de gedaagde op arglistige wijze had bewerkstelligd dat 

hij het bezit van de zaak had verloren, deed de actie dienst als schadever-

goedingsactie. Voorts werd de actie gebruikt om de gedaagde te dwingen 

een keuze te maken tussen twee of meer zaken, zodat de eiser wist welke 

zaak hij kon opeisen. Zo bijvoorbeeld in het geval de eiser de gedaagde 

wilde dwingen tot het maken van een keuze tussen twee slaven, zodat de 

eiser zijn recht op de slaaf die niet door de gedaagde gekozen werd gel-

dend kon maken.287 Soms kon de schuldeiser, hoewel de schuldenaar zijn 

schulden had betaald en de panden had afgelost, belang hebben bij de be-

wijsstukken van de overeenkomst, zeker als ze onder een derde berustten. 

282 D. 6, 1, 68 (Ulpianus): “Qui restituere iussus iudici non paret contendens non posse 
restituere, si quidem habeat rem, manu militari offi cio iudicis ab eo possessio transfertur 
et fructuum dumtaxat omnisque causae nomine condemnatio fi t. Si vero non potest res-
tituere, si quidem dolo fecit quo minus possit, is, quantum adversarius in litem sine ulla 
taxatione in infi nitum iuraverit, damnandus est. Si vero nec potest restituere nec dolo 
fecit quo minus possit, non pluris quam quanti res est, id est quanti adversarii interfuit, 
condemnandus est. Haec sententia generalis est et ad omnia, sive interdicta, sive actiones 
in rem sive in personam sunt, ex quibus arbitratu iudicis quid restituitur, locum habet” ; 
Nov. 18, 10 ; Kaser, RIDA/1967, p. 267.

283 Kaser, RIDA/1967, p. 268.
284 D. 10, 4, 5, 3 (Ulpianus).
285 D. 10, 4, 5, 5 (Ulpianus).
286 D. 10, 4, 9, 1 (Ulpianus).
287 D. 10, 4, 3, 10 (Ulpianus).
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Hij kon die dan met de actie tot productie opeisen.288 Niet ongeestig is het 

geval waarin iemand aan de jurist Alfenus vroeg of hij de boekhouding 

van de tegenpartij kon opeisen met de actio ad exhibendum. Dat gaat te ver, 

was het antwoord. Volgens die redenering zou een student de studieboe-

ken ter productie kunnen opeisen om ze te lezen en daardoor geleerder te 

worden.

“De actie tot productie kan worden ingesteld door allen in wier belang dit is. Nu 

vroeg iemand raad of met die actie bereikt zou kunnen worden dat hem de boek-

houding van zijn tegenpartij, bij de overlegging waarvan hij groot belang had, 

zou worden geproduceerd. Het antwoord was: men behoort het ius civile niet 

chicaneus te gebruiken en geen letterknecht te zijn, maar het betaamt te letten op 

de bedoeling waarmee iets werd gezegd. Want volgens die redenering zou een 

student in de een of andere wetenschap kunnen beweren, dat het in zijn belang 

was, dat die of die boeken voor hem zouden worden geproduceerd, omdat hij, 

als ze waren overgelegd en hij ze zou hebben gelezen, een geleerder en beter 

toegerust man zou worden.”289

In één geval had de actio ad exhibendum een zakenrechtelijk gevolg en wel 

in het geval een zaak door verbinding een bestanddeel was geworden van 

een andere zaak. De revindicatie kon niet door de eigenaar ingesteld wor-

den, aangezien hij met de revindicatie het bezit van zijn zaak vorderde. 

Zijn zaak bestond echter niet meer, want zij was een bestanddeel (gewor-

den) van een andere zaak. Met de actie tot productie kon men in bepaalde 

gevallen vorderen dat een zaak werd losgemaakt, die verbonden was met 

een andere zaak (ad separandum). Terwijl de actio ad exhibendum in het oude 

Romeinse recht een zuiver procesrechtelijke rol vervulde, veranderde zij 

meer en meer in een materieelrechtelijke actie, waarbij inhoudelijk beoor-

deeld moest worden wanneer iemand afscheiding kon bewerkstelligen 

met de actie tot productie.

In de laatste twee paragrafen van dit hoofdstuk zullen wij ons concen-

treren op deze laatste functie van de actio ad exhibendum: het afscheiden 

van een bestanddeel van een zaak.

288 D. 10, 4, 18 (Ulpianus).
289 D. 10, 4, 19 (Paulus libro quarto epitomarum Alfeni): “Ad exhibendum possunt agere 

omnes quorum interest. Sed quidam consuluit, an possit effi cere haec actio, ut rationes 
adversarii sibi exhiberentur, quas exhiberi magni eius interesset. Respondit non oportere 
ius civile calumniari neque verba captari, sed qua mente quid diceretur, animadvertere 
convenire. Nam illa ratione etiam studiosum alicuius doctrinae posse dicere sua interesse 
illos aut illos libros sibi exhiberi, quia, si essent exhiberi, cum eos legisset, doctior et melior 
futurus esset.”
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1.9 De actio ad exhibendum als actio ad separandum

1.9.1 Actio ad separandum

Als het instellen van een actio ad exhibendum had geleid tot afscheiding 

van een bestanddeel, had zij tot resultaat dat een bestanddeel weer een 

zelfstandige zaak werd.290 Ook in dit geval was de actie tot productie 

een voorbereidende actie: een bestanddeel kon niet worden opgeëist met 

een zakelijke actie, een zelfstandige zaak wel. Door de afscheiding ont-

stonden uit één zaak twee zaken. Afscheiding was het spiegelbeeld van 

natrekking (accessio), aangezien in dat laatste geval sprake was van een 

verbinding tussen twee of meer zaken. De actio ad exhibendum werd dus 

gebruikt om natrekking ongedaan te maken door de afscheiding van de 

nagetrokken zaak te bewerkstelligen. De Digesten geven een paar voor-

beelden waarin de eiser met de actie tot productie afscheiding kon vorde-

ren nadat er sprake was geweest van accessio:

“Een in andermans goud gezette edelsteen of in een kandelaar aangebracht me-

daillon kan niet als eigendom worden gevorderd. Teneinde afsplitsing te berei-

ken, kan echter wel een actie tot productie worden ingesteld. Anders ligt de situ-

atie bij een balk291 die in andermans gebouw is ingevoegd. Daarover kan niet met 

de actie tot productie worden geprocedeerd, aangezien de Wet der Twaalf Tafelen 

verbiedt dat hij eruit gesloopt wordt. Wel kan met de materiaalverbindingsactie 

krachtens deze wet het dubbele worden geëist.”292

“Maar als u mijn wiel aan uw wagen hebt gezet, bent u aansprakelijk met de actie 

tot productie (zo zegt ook Pomponius), hoewel u in dat geval geen bezitter naar 

ius civile bent.”293

“Hetzelfde is het geval als u mijn plank aan uw kast of schip, of mijn hand-

vat aan uw bokaal bevestigd hebt of mijn inlegwerk in uw drinkschaal of mijn 

290 Windscheid II (1891), §474, p. 707; Demelius (1872), p. 58; Goudsmit, De Gids/1872, 
p. 16.

291 Ulpianus legt uit wat het begrip “balk” inhoudt: D. 10, 4, 7 pr. (Ulpianus): “Tigni 
appellatione omnem materiam in lege duodecim tabularum accipimus, ut quibusdam recte 
videtur.” “Onder het begrip ‘balk’ in de Wet der Twaalf Tafelen verstaan wij, zoals 
sommigen het juist zien, alle bouwmaterialen.”

292 D. 10, 4, 6 (Paulus): “Gemma inclusa auro alieno vel sigillum candelabro vindicari non 
potest, sed ut excludatur, ad exhibendum agi potest: aliter atque in tigno iuncto aedibus, de 
quo nec ad exhibendum agi potest, quia lex duodecim tabularum solvi vetaret: sed actione 
de tigno iuncto ex eadem lege in duplum agitur.”

293 D. 10, 4, 7, 1 (Ulpianus): “Sed si rotam meam vehiculo aptaveris, teneberis ad exhibendum 
(et ita Pomponius scribit), quamvis tunc civiliter non possideas.”
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purperdraad in uw kleed hebt geweven of mijn arm aan uw standbeeld heb 

gesoldeerd.”294

Een edelsteen was geen zelfstandige zaak meer nadat zij in een gouden 

sieraad was gezet, omdat zij een bestanddeel was geworden van dat sie-

raad. Uit de twee zaken ontstond door de verbinding één zaak. Na de ver-

binding rees vervolgens de vraag wat de zakenrechtelijke posities waren 

van de betrokkenen ten aanzien van de zaak. Als het sieraad, bijvoorbeeld 

een ring en een edelsteen, vóór de verbinding één eigenaar hadden en 

beide zaken niet bezwaard waren met een beperkt recht, dan was de vraag 

gemakkelijk te beantwoorden. Degene die eigenaar was van de edelsteen 

en de ring, was nu eigenaar van de ring met de edelsteen. Moeilijker was 

de vraag te beantwoorden als de ring respectievelijk de edelsteen vóór de 

verbinding toebehoorden aan twee verschillende eigenaren. De ring werd 

gezien als hoofdzaak. De edelsteen werd derhalve nagetrokken door de 

ring. Zolang de edelsteen met de ring was verbonden, kon de oorspronke-

lijke eigenaar van de edelsteen geen zakelijke actie instellen. Een zakelijke 

actie, zoals de revindicatie, had alleen kans van slagen als de zaak waar-

over men procedeerde een zelfstandige zaak was.

“So lange meine Sache mit der res principalis eines andren kohäriert, kann ich nach 
den bekannten Grundsätzen des römischen Rechts über Accession keine Vindication 
gebrauchen”.295

De eigenaar van de ring was eigenaar van deze samengestelde zaak. Hij 

kon de ring inclusief edelsteen met één revindicatie opeisen bij de bezitter 

die de ring zonder recht bezat. De oorspronkelijke eigenaar van de edel-

steen kon de natrekking van de steen door de ring ongedaan maken met 

de actio ad exhibendum. Daarmee kon hij de afscheiding van het juweel 

eisen. Pas als de edelsteen eenmaal was losgemaakt, kon hij tegen de be-

zitter de revindicatie instellen.

Drie vragen dienen beantwoord te worden in dit kader. De eerste vraag 

is in welke gevallen deze vordering kon worden ingesteld. Zoals aan 

het begin van deze paragraaf is besproken, kon niet altijd afscheiding 

van een bestanddeel gevorderd worden. De tweede vraag luidt: ver-

kreeg de oorspronkelijk gerechtigde van de nagetrokken zaak een nieuw 

294 D. 10, 4, 7, 2 (Ulpianus): “Idem et si armario vel navi tabulam meam vel ansam scypho 
iunxeris vel emblemata phialae, vel purpuram vestimento intexeris, aut bracchium statuae 
coadunaveris.”

295 Vangerow III (1876), p. 639.
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eigendomsrecht na de afscheiding of werd zijn oude eigendomsrecht ge-

reactiveerd? In dat laatste geval was sprake van een dominium dormiens 
(een slapend eigendomsrecht), in het eerste geval was het oorspronkelijke 

eigendomsrecht door de verbinding defi nitief teniet gegaan. Een nieuw 

eigendomsrecht ontstond dan op het afgescheiden bestanddeel. In het ver-

lengde van deze tweede vraag komt een derde vraag op. Wat voor het 

eigendomsrecht gold, gold dat ook voor de beperkte rechten, bijvoorbeeld 

voor een pandrecht? Ging het beperkte recht defi nitief teniet of herleefde 

het ofwel doordat het een slapend bestaan had geleid ofwel doordat door 

de afscheiding het beperkte recht als een nieuw recht ontstond? In die laat-

ste twee gevallen kon een beperkt gerechtigde met de actio ad exhibendum 
afscheiding vorderen.

1.9.2 Paulus over natrekking en afscheiding

De jurist Paulus heeft zich bezig gehouden met de actio ad exhibendum als 

actie tot afscheiding van een nagetrokken zaak:

“Als iemand andermans zaak zodanig met de zijne heeft verbonden dat die 

daarvan een onderdeel is geworden, bijv. als iemand aan een hem toebehorend 

standbeeld een aan een ander toebehorende arm of voet heeft bevestigd of aan 

zijn bokaal een handvat of een bodem of aan zijn luchter een beeldje of aan zijn 

tafel een poot, zeggen de meeste juristen met recht dat hij eigenaar van die gehele 

zaak geworden is en dat hij naar waarheid kan stellen dat het beeld en de beker 

zijn eigendom is.”296

Paulus geeft in deze tekst de hoofdregel weer van natrekking: als een zaak 

van de één onderdeel was geworden van een zaak van de ander, verkreeg 

laatstgenoemde de gehele samengestelde zaak. Hij vervolgde:

“Maar ook hetgeen op mijn papyrusblad wordt geschreven of op mijn paneel 

wordt geschilderd, wordt terstond van mij, hoewel sommige juristen over de 

schildering een tegengestelde opvatting zijn toegedaan vanwege de waarde van 

de schildering. Maar het is noodzakelijk dat wat zonder zaak niet kan bestaan 

voor die zaak wijkt.”297

296 D. 6, 1, 23, 2 (Paulus): “Si quis rei suae alienam rem ita adiecerit, ut pars eius fi eret, veluti 
si quis statuae suae bracchium aut pedem alienum adiecerit, aut scypho ansam vel fundum, 
vel candelabro sigillum, aut mensae pedem, dominum eius totius rei effi ci vereque statuam 
suam dicturum et scyphum plerique recte dicunt.”

297 D. 6, 1, 23, 3 (Paulus): “Sed et id, quod in charta mea scribitur aut in tabula pingitur, 
statim meum fi t: licet de pictura quidam contra senserint propter pretium picturae: sed 
necesse est ei rei cedi, quod sine illa esse non potest.”
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Indien iemand op andermans paneel schilderde, dan was volgens som-

mige juristen de schilder eigenaar van het paneel geworden. Dit had vol-

gens Paulus te maken met de waarde die het paneel had gekregen door 

de schildering. Het paneel was meer waard geworden, doordat het was 

beschilderd, maar dit had volgens Paulus niet tot resultaat dat het paneel 

eigendom werd van de schilder. De regel was dat een zaak die zonder een 

andere zaak niet kon bestaan wijken moest voor die andere zaak. Paulus 

beantwoordde de vraag welke zaak de hoofdzaak was aan de hand van 

een fysiek criterium. Een schildering had allereerst een paneel nodig, dus 

het paneel was de hoofdzaak.

Deze opvatting van Paulus was – zoals wij hebben gezien – niet de oplos-

sing van Justinianus. Die benaderde deze kwestie vanuit het perspectief 

van de waardestijging: “Naar Ons oordeel is het het beste dat het paneel de 
schildering volgt; het zou immers belachelijk zijn dat een schilderij van Apelles 
of Parrhasius door natrekking een volstrekt waardeloos paneel zou volgen.”298 

Justinianus en Paulus maakten dus ieder een andere belangenafweging. 

Paulus gaat verder:

“In al deze gevallen, waarin mijn zaak door haar groter belang de zaak van een 

ander aan zich trekt en deze tot de mijne maakt, word ik, als ik de zaak opeis, 

met de exceptie wegens wangedrag gedwongen de waarde van hetgeen is toege-

voegd te verrekenen.”299

Uit deze tekst blijkt dat de teksten in D. 6, 1, 23 niet op zichzelf stonden, 

maar dat ze met elkaar samenhingen. Paulus bundelde de gevallen die 

hij besproken had en gaf aan wat de eigenaar van de hoofdzaak moest 

doen, in het geval hij door natrekking eigenaar was geworden van ander-

mans zaken. Daarnaast gaf hij aan wie eigenaar van de samengevoegde 

zaken was geworden, namelijk degene wiens zaak een groter belang had, 

met andere woorden: degene van wie de hoofdzaak was en daardoor een 

andere zaak aan zich trok (res per praevalentiam alienam rem trahit). Bevond 

de samengestelde zaak zich in de macht van degene wiens zaak was na-

getrokken, dan was de eigenaar van de samengestelde zaak gehouden 

de toegevoegde waarde te vergoeden. Hij was immers verrijkt. Deed hij 

dit niet, dan was de zakelijke actie (de revindicatie) van de eigenaar af te 

298 Inst. 2, 1, 34: “(…) sed nobis videtur melius esse, tabulam picturae cedere: ridiculum est 
enim picturam Apellis vel Parrhasii in accessionem vilissimae tabulae cedere (…).”

299 D. 6, 1, 23, 4 (Paulus): “In omnibus igitur istis, in quibus mea res per praevalentiam 
alienam rem trahit meamque effi cit, si eam rem vindicem, per exceptionem doli mali cogar 
pretium eius quod accesserit dare.”



97

Het Romeinse recht

weren met de exceptie wegens wangedrag (exceptio doli). De bezitter had 

in dat geval een soort retentierecht, aangezien de eigenaar onbehoorlijk 

gedrag vertoonde. De bezitter had zo een krachtig middel om af te dwin-

gen dat hij in geld gecompenseerd werd voor het verlies van zijn zaak.

Verderop in de tekst zijn de rollen omgedraaid: de eigenaar van de hoofd-

zaak was nu de bezitter van de samengestelde zaak en de eigenaar van de 

nagetrokken zaak wilde een eis tegen eerstgenoemde instellen. De tekst 

van D. 6, 1, 23, 5 wordt vanwege haar lengte in stukken geknipt. Allereerst:

“Verder kan een eigenaar zaken die door vereniging of verbinding als gevolg 

van natrekking tot andere zaken zijn gaan behoren, niet revindiceren, zolang zij 

daaraan vastzitten. Wel kan hij een eis instellen tot productie van de zaak, opdat 

zij van elkaar worden gescheiden en vervolgens gerevindiceerd.”300

De nagetrokken zaak was een bestanddeel geworden van de hoofdzaak. 

De eiser kon derhalve niet in zijn intentio zetten: eam rem A. A. esse. De 

samengestelde zaak, dus inclusief de nagetrokken zaak, was immers niet 

van de eiser, maar van degene die eigenaar was van de hoofdzaak.301 Wel 

kon hij met de actio ad exhibendum procederen om afscheiding te bewerk-

stelligen. Als de zaak eenmaal was afgescheiden, dan kon hij wél de revin-

dicatie instellen.

Uit het vervolg van de Paulustekst blijkt dat degene wiens zaak bestand-

deel was geworden van een hoofdzaak niet altijd de actio ad exhibendum 

kon instellen. Of een zaak kon worden afgescheiden, hing af van de wijze 

van verbinding:

“Natuurlijk met uitzondering van hetgeen Cassius schrijft over een verbinding 

door lassen. Want hij merkt op dat als aan zijn standbeeld door te lassen een arm 

is gezet, deze in de eenheid van het grootste deel wordt opgenomen en dat wat al-

dus eenmaal van een ander is geworden – zelfs als het vervolgens is afgebroken – 

niet aan de vorige eigenaar kan terugvallen. Hetzelfde geldt niet voor hetgeen 

door soldering is samengevoegd, aangezien lassen een versmelting teweegbrengt 

met hetzelfde materiaal; solderen doet dat niet. En daarom is in al die gevallen 

300 D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “Item quaecumque aliis iuncta sive adiecta accessionis loco cedunt, 
ea quamdiu cohaerent dominus vindicare non potest, sed ad exhibendum agere potest, ut 
separentur et tunc vindicentur:”

301 Demelius (1872), p. 103.
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waarin noch de actie tot productie van de zaak noch de zakelijke op haar plaats 

is, een op de feiten toegesneden actie nodig.”302

In het door Paulus besproken voorbeeld werd een (uit metaal gevormde) 

arm van de een gelast aan een (metalen) standbeeld van de ander, waar-

door de arm een bestanddeel was geworden van het standbeeld. Hier was 

niet alleen sprake van een situatie waarin de ene zaak door haar grote be-

lang de andere zaak natrok (res per praevalentiam alienam rem trahit), maar 

de ene zaak (de arm) werd door de andere zaak geconsumeerd (unitate 
maioris partis consumi). Anders dan bij de wielen die met de wagen waren 

verbonden en met de actie tot productie konden worden opgeëist,303 ging 

de arm door het lassen voorgoed/defi nitief op in de hoofdzaak. Vandaar 

“dat wat aldus eenmaal van een ander is geworden – zelfs als het vervolgens is 
afgebroken – niet aan de vorige eigenaar kan terugvallen.” Het eigendomsrecht 

dat rustte op de metalen arm, was door de verbinding defi nitief teniet 

302 Vervolg D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “scilicet excepto eo, quod Cassius de ferruminatione 
scribit. Dicit enim, si statuae suae ferruminatione iunctum bracchium sit, unitate maioris 
partis consumi et quod semel alienum factum sit, etiamsi inde abruptum sit, redire ad 
priorem dominum non posse. Non idem in eo quod adplumbatum sit, quia ferruminatio 
per eandem materiam facit confusionem, plumbatura non idem effi cit. Ideoque in omnibus 
his casibus, in quibus neque ad exhibendum neque in rem locum habet, in factum actio 
necessaria est.” Paulus maakt een subtiel onderscheid tussen verschillende wijzen 
van verbinding, namelijk de verbinding door “ferruminare” anderzijds. Over de 
betekenis van deze woorden is in de literatuur gediscussieerd. Volgens Dernburg 
(Dernburg (1902), p. 487- 488 en voetnoot 7 van §209) kan men met “ferruminare” 
verschillende manieren van verbindingen bedoelen, die alle met elkaar gemeen 
hebben dat het “bindmiddel” niet zichtbaar is. Dit is bijvoorbeeld het geval als 
twee zaken aan elkaar zijn gelast. De verbonden zaken zijn door deze wijze van 
verbinding geassimileerd. Van “ferruminare” te onderscheiden is de wijze van 
verbinding via “adplumbare”, waar dit “bindmiddel” wel zichtbaar blijft. Denk 
hierbij bijvoorbeeld aan solderen. Paulus maakt volgens Dernburg onder meer 
een onderscheid tussen deze twee wijzen van verbinding, omdat de ene manier 
(“ferruminatio”) een “vastere” verbinding teweegbrengt, dan de andere verbinding 
(“adplumbatio”). Dernburg spreekt in het eerste geval over een “Unifi zierung” van 
zaken en in het laatste geval over een “bloβe Zusammenfügung”. Oftewel in het ene 
geval ontstaat een niet-samengestelde zaak en in het andere geval een samenge-
stelde zaak. Zie ook: Windscheid (1891), p. 573-574, voetnoot 1 en Göppert (1869).

 Spruit c.s. heeft “ferruminare” in D. 6, 1, 23, 5 vertaald met “lassen” en “admplum-
bare” met “solderen”. Interessant is in dit opzicht de vertaling van Spruit c.s. van 
de tekst D. 41, 1, 27, 2 van Pomponius, waarin Spruit c.s. “ferruminare” heeft ver-
taald met “solderen”. Pomponius gaat in die tekst in op de juridische gevolgen van 
de verbinding van twee stukken metaal die aan twee verschillende eigenaren toe-
behoren. Anders dan Paulus rept Pomponius daarin slechts over de verbinding via 
“ferruminatio” en maakt hij dus niet het subtiele onderscheid met de “adplumbatio”. 
Zie hierover §1.3.1, voetnoot X)

303 D. 10, 4, 7, 1.
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gegaan. De eiser kreeg zoals wij zagen in dat geval een op de feiten toege-

sneden actie tot schadevergoeding, een actio in factum.

Een geval waarin een eigendomsrecht eveneens defi nitief tenietging, was dat 

waarbij bomen en planten wortel hadden geschoten in de grond.304 Een boom 

van A werd geplant in de grond van B. Het eigendomsrecht van A ging niet teniet 

op het ogenblik dat de boom in de grond was gezet, maar pas nadat de boom 

wortel had geschoten. Door het wortelschieten werd de boom één met de grond. 

Daarnaast werd de boom vanaf dat ogenblik door de nieuwe grond gevoed en 

was hij een andere boom geworden. Tot het ogenblik van wortelschieten kon 

de boom nog gerevindiceerd worden door A, daarna niet meer. Ook niet, als de 

boom later uit de grond werd gehaald. Van belang was kortom, dat de nagetrok-

ken zaak (volledig) was opgegaan in de hoofdzaak. In dat geval was de actie tot 

productie niet mogelijk.

Anders lag de zaak, wanneer de arm niet aan het standbeeld was gelast, 

maar was gesoldeerd. Net als bij het lassen worden bij het solderen de 

arm en het standbeeld met elkaar verbonden door middel van een metaal-

legering. De arm en het standbeeld smelten echter niet samen. In het geval 

de gesoldeerde arm was afgebroken of losgemaakt van het standbeeld, 

kon de oorspronkelijke eigenaar de arm revindiceren. Kortom, verbin-

ding met versmelting had andere rechtsgevolgen dan vereniging zonder 

versmelting.

1.9.3 De actio ad exhibendum en de actio tigno iuncto

Het was evenmin mogelijk de actio ad exhibendum in te stellen voor de pro-

ductie van bouwmaterialen die waren verwerkt in een huis van iemand an-

ders. De Wet der Twaalf Tafelen verbood het slopen van bouwmaterialen.305

“Wanneer iemand op eigen grond met andermans materiaal heeft gebouwd, 

wordt hij geacht zelf eigenaar te zijn van het gebouw, aangezien alles wat op 

de grond gebouwd wordt de grond volgt. Niettemin houdt degene die eigenaar 

van het materiaal was daardoor nog niet op eigenaar ervan te zijn. Vooralsnog is 

hij echter niet in staat het materiaal met de eigendomsactie op te eisen of daar-

omtrent de actie tot productie in te stellen, dit wegens de Wet der Twaalf Tafelen, 

waarin bepaald is dat niemand gedwongen kan worden andermans balken die 

in zijn eigen huis ingevoegd zijn, daaruit te halen, maar dat hij daarvoor dan wel 

het dubbele van de waarde moet betalen. Overigens wordt met het woord balk al 

het materiaal aangeduid waarmee een gebouw gemaakt wordt. Als een gebouw 

om enigerlei reden is neergehaald, zal de eigenaar van het materiaal dit derhalve 

304 Zie bijvoorbeeld: D. 41, 1, 26, 1 (Paulus).
305 Zie bijvoorbeeld ook D. 10, 4, 6 (Paulus) en D. 10, 4, 7 (Ulpianus).
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direct daarna met de eigendomsactie kunnen opeisen en een actie tot productie 

kunnen instellen.”306

Als bouwmaterialen van A in het huis van B waren verwerkt, dan kon 

A geen revindicatie instellen. Afscheiding met de actie tot productie was 

evenmin mogelijk. A had echter wel een afzonderlijke actie waarmee hij 

het dubbele van de waarde van zijn bouwmaterialen kon eisen van B. 

Deze actie was de actio de tigno iuncto.

De Wet der Twaalf Tafelen staat niet toe dat men een gestolen balk die met een 

huis of met wijngaarden verbonden is, eruit losmaakt of als zijn eigendom opeist 

- de wet heeft dit met vooruitziende blik gedaan om te voorkomen dat gebou-

wen onder dit voorwendsel afgebroken worden of de zorg voor wijngaarden ver-

stoord wordt - ; maar tegen degene van wie bewezen is dat hij de balk daarmee 

verbonden heeft, geeft zij een actie voor de dubbele waarde?.307

Deze tekst van Ulpianus kwam overeen met het bepaalde in D. 10, 4, 6 

(Paulus) en D. 10, 4, 7 (Ulpianus). Ook daarin stond vermeld dat de actio 
ad exhibendum niet van toepassing was op bouwmaterialen die waren ver-

werkt in een huis. In één geval kon de actio ad exhibendum echter wel inge-

steld worden als er materialen van de één in het huis van de ander waren 

verwerkt.

“Aan een ander toebehorend bouwmateriaal dat in een gebouw is verwerkt, 

is krachtens de Wet der Twaalf Tafelen evenmin met de eigendomsactie opeis-

baar; en evenmin kan ter zake daarvan een actie tot productie van de zaak wor-

den ingesteld, of het moest zijn tegen degene die welbewust andermans zaak 

in het gebouw heeft verwerkt. Maar er bestaat uit vroeger tijd een actie over 

306 D. 41, 1, 7, 10 (Gaius): “Cum in suo loco aliquis aliena materia aedifi caverit, ipse dominus 
intellegitur aedifi cii, quia omne quod inaedifi catur solo cedit. Nec tamen ideo is qui mate-
riae dominus fuit desiit eius dominus esse: tantisper neque vindicare eam potest neque ad 
exhibendum de ea agere propter legem duodecim tabularum, qua cavetur, ne quis tignum 
alienum aedibus suis iunctum eximere cogatur, sed duplum pro eo praestet. apellatione 
autem tigni omnes materiae signifi cantur, ex quibus aedifi cia fi unt, ergo si aliqua ex causa 
dirutum sit aedifi cium, poterit materiae dominus nunc eam vindicare et ad exhibendum 
agere.”

307 D. 47, 3, 1 pr. (Ulpianus): “Lex duodecim tabularum neque solvere permittit tignum 
furtivum aedibus vel vineis iunctum neque vindicare (quod providenter lex effecit, ne vel 
aedifi cia sub hoc praetextu diruantur vel vinearum cultura turbetur): sed in eum, qui con-
victus est iunxisse, in duplum dat actionem.” Zie ook: Theophilus 2, 1, 29 in Lokin e.a. 
(2010), p. 203.
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ingevoegde balken, die voor de dubbele waarde is en teruggaat op de Wet der 

Twaalf Tafelen.”308

De uitzondering die hier wordt genoemd, sloeg op het geval waarin ie-

mand op arglistige wijze de mogelijkheid (facultas) tot produceren had 

verloren.

“Maar ook de actie tot productie dient verleend te worden. Want wie welbewust 

andermans zaak in een gebouw ingebracht of bevestigd heeft, behoort niet ge-

spaard te worden. Wij spreken hem niet aan als ware hij bezitter, maar vanuit de 

opvatting dat hij met boos opzet bewerkstelligd heeft dat hij niet meer bezit.”309

Tegen hem kon de eiser toch de actie tot productie instellen, ondanks de 

onmogelijkheid om te produceren.

Als zaken tijdelijk van een gebouw werden losgemaakt, dan had deze 

tijdelijke afscheiding geen zakenrechtelijke gevolgen: ze behoorden nog 

steeds tot het huis.

“Wat uit een gebouw is weggehaald met de bedoeling dat het weer wordt terug-

geplaatst, behoort tot het gebouw: maar wat in gereedheid is gebracht om het er 

te installeren behoort niet tot het gebouw.”310

Deuren of vensters die ter reparatie losgemaakt werden van een huis, 

bleven onderdelen van dat huis, aangezien de zaken bestemd waren om 

terug te worden geplaatst. Ondanks de afscheiding waren ze geen zelf-

standige zaken geworden. Ze behoorden nog steeds toe aan het huis. Dit 

betekende dat geen actio ad exhibendum kon worden ingesteld ten aanzien 

van deze deuren en vensters. Het kon overigens wél voorkomen dat de 

materialen van het huis waren afgescheiden zonder dat ze bestemd waren 

om later weer met het huis verbonden te worden. De oorspronkelijke ei-

genaar kon deze dan opeisen met de revindicatie, een actio ad exhibendum 
was immers niet meer nodig:

308 D. 6, 1, 23, 6 (Paulus): “Tignum alienum aedibus iunctum nec vindicari potest propter 
legem duodecim tabularum, nec eo nomine ad exhibendum agi nisi adversus eum, qui 
sciens alienum iunxit aedibus: sed est actio antiqua de tigno iuncto, quae in duplum ex lege 
duodecim tabularum descendit.”

309 D. 47, 3, 1, 2 (Ulpianus): “Sed ad exhibendum danda est actio: nec enim parci oportet ei, 
qui sciens alienam rem aedifi cio inclusit vinxitve: non enim sic eum convenimus quasi pos-
sidentem, sed ita, quasi dolo malo fecerit, quominus possideat.”

310 D. 19, 1, 17, 10 (Ulpianus): “Ea, quae ex aedifi cio detracta sunt ut reponantur, aedifi cii 
sunt; at quae parata sunt ut imponantur, non sunt aedifi cii.”
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“Een bewoner heeft in andermans gebouwen vensters en deuren aangebracht; na 

een jaar heeft de eigenaar van het gebouw deze verwijderd. Ik werp de vraag op 

of degene die ze heeft aangebracht een eigendomsactie kan instellen. Hij heeft ge-

antwoord dat dit mogelijk is. Want zaken die zijn aangebracht aan gebouwen van 

iemand anders, behoren zolang zij ermee verbonden zijn tot die gebouwen, maar 

zodra ze eruit zijn losgemaakt keren zij terug in de vorige rechtstoestand.”311

De vensters waren in deze tekst losgemaakt door de eigenaar van het huis, 

zonder dat er een actie aan te pas kwam. De woorden in de tekst in pris-
tinam causam reverti duiden erop dat de eigendom “terugkeert” hetgeen 

betekent dat zij nooit is weggeweest. Dit was ook het geval als de grond-

eigenaar de grond inclusief gebouw te goeder trouw had gekocht en het 

gebouw na het verstrijken van de verjaringstermijn werd gesloopt. Ook 

dan waren de materialen nog op te eisen door de oorspronkelijke eigenaar:

“Zo zal iemand die met stenen van een ander op eigen grond heeft gebouwd 

weliswaar het huis kunnen vorderen, maar de voormalige eigenaar zal de stenen, 

wanneer deze weer zijn losgemaakt, als aan hem toebehorend kunnen revindi-

ceren, ook indien het huis, nadat het in bezit van een koper te goeder trouw is 

gekomen, na het verstrijken van de verjaringstermijn is gesloopt. Wanneer een 

huis door tijdsverloop ons eigendom wordt, zijn het immers niet de afzonderlijke 

stenen op zich die door verjaring worden verkregen.”312

De materialen behoorden, nadat ze waren losgekomen, direct weer in ei-

gendom toe aan de oorspronkelijke eigenaar. De koper te goeder trouw 

van het gebouw of iemand die door middel van verjaring de eigendom 

van het gebouw had verkregen, had alleen de eigendom van het gebouw 

als geheel gekregen, niet van de materialen afzonderlijk. Onder het begrip 

“gebouw” konden zoals gezegd wel zaken vallen die tijdelijk waren afge-

scheiden. Voor wat betreft de materialen die niet onder het gebouw vielen 

gold dat de oude rechtstoestand herleefde als ze weer zelfstandige rechts-

objecten waren geworden, doordat ze waren losgemaakt van het gebouw. 

Want, zo zegt Paulus, “wanneer een huis door tijdsverloop ons eigendom wordt, 
zijn het immers niet de afzonderlijke stenen op zich die door verjaring worden 

311 D. 6, 1, 59 (Julianus): “Habitator in aliena aedifi cia fenestras et ostia imposuit, eadem post 
annum dominus aedifi ciorum dempsit; quaero, is qui imposuerat possetne ea vindicare. 
respondit posse; nam quae alienis aedifi ciis conexa essent, ea quamdiu iuncta manerent, 
eorundem aedifi ciorum esse, simul atque inde demta essent, continuo in pristinam causam 
reverti.”

312 D. 6, 1, 23, 7 (Paulus): “Item si quis ex alienis cementis in solo suo aedifi caverit, domum 
quidem vindicare poterit, cementa autem resoluta prior dominus vindicabit, etiam si post 
tempus usucapionis dissolutum sit aedifi cium, postquam a bonae fi dei emptore possessum 
sit: nec enim singula cementa usucapiuntur, si domus per temporis spatium nostra fi at.”



103

Het Romeinse recht

verkregen”. Er werd dus onderscheiden tussen de afzonderlijke materialen 

waarmee het huis was opgebouwd aan de ene kant en de eenheidszaak 

het “huis” aan de andere kant. De materialen gingen door de verbinding 

niet geheel op in het gebouw, want waren niet aan de verjaring van het 

huis als geheel onderhevig. Rest nog de vraag op welke grond de oor-

spronkelijke eigenaar zijn eigendomsrecht mocht uitoefenen. Deze vraag 

komt in de volgende paragraaf aan de orde.

1.10 Dominium dormiens of een nieuw eigendomsrecht?

1.10.1 Inleiding

In deze paragraaf staat een vraag centraal die met name de pandektisten 

heeft bezig gehouden, namelijk de vraag naar het ontstaan van het eigen-

domsrecht van het afgescheiden bestanddeel. Had dat ontstaan plaats 

vóór de verbinding met een hoofdzaak of ontstond het door de afschei-

ding, nadat het door de verbinding was teniet gegaan? In het eerste geval 

leidde het eigendomsrecht een slapend bestaan (dominium dormiens), in het 

laatste geval ontstond een nieuw recht. Kort gezegd: is er sprake van een 

ontwaken of van een verrijzenis?

1.10.2 Dominium, prior dominium, pristinum dominium

De bronnen geven geen antwoord op deze vraag. Een moeilijkheid is ge-

legen in de onduidelijke terminologie in talloze teksten in de Codex en 

Digesten. Nu eens sprak Paulus over eigenaar (dominus),313 dan weer over 

de eerste eigenaar (prior dominus).314 Ook een Codextekst uit het jaar 222 

spreekt over pristinum dominium,315 terwijl uit een tekst van Gaius blijkt dat 

er slechts van één eigenaar sprake is.

313 D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “Item quaecumque aliis iuncta sive adiecta accessionis loco cedunt, 
ea quamdiu cohaerent dominus [onderstreping, JCTF] vindicare non potest, sed ad ex-
hibendum agere potest, ut separentur et tunc vindicentur(…).”

314 D. 6, 1, 23, 7 (Paulus): “Item si quis ex alienis cementis in solo suo aedifi caverit, domum 
quidem vindicare poterit, cementa autem resoluta prior dominus [onderstreping, JCTF] 
vindicabit (…).”

315 C. 3, 32, 2, 1 (Impp. Severus et Antoninus AA Aristaeneto): “Sed et id, quod in solo 
tuo aedifi catum est, quoad in eadem causa manet, iure ad te pertinet. Si vero fuerit dis-
solutum, materia eius ad pristinum dominium [onderstreping, JCTF] redit (…).” “Maar 
ook datgene wat op uw grond is gebouwd, behoort u rechtens toe, zolang het in 
dezelfde situatie blijft. Wanneer het echter is afgebroken, keert het materiaal ervan 
naar de vroegere eigendom terug (…).” Vgl. de tekst die we hierboven hebben 
gezien: D. 6, 1, 59 (Julianus) “(…) continuo in pristinam causam reverti.”



104

Hoofdstuk 1

“Wanneer iemand op eigen grond met andermans materiaal heeft gebouwd, 

wordt hij geacht zelf eigenaar te zijn van het gebouw, aangezien alles wat op de 

grond gebouwd wordt de grond volgt. Niettemin houdt degene die eigenaar van 

het materiaal was daardoor nog niet op eigenaar ervan te zijn.”316

In de gebruikte woordkeuze in de bronnen (prior dominus, pristinum do-
minium, of juist gewoon dominus) is geen doorslaggevend argument 

te vinden om aan te nemen dat er sprake was van een voortdurend 

eigendomsrecht.317

1.10.3 Bezwaren tegen het aannemen van een dominium dormiens

Het belangrijkste bezwaar tegen de constructie van het slapende eigen-

domsrecht op een bestanddeel is wel dat op één zaak verschillende eigen-

domsrechten zouden rusten. Dat druist in tegen het Romeinsrechtelijke 

uitgangspunt dat op één zaak één eigendomsrecht rust (dominium totius 
rei).318 Naast het slapende eigendomsrecht op een bestanddeel, rustte im-

mers óók een eigendomsrecht op de gehele zaak. In de constructie van een 

slapend eigendomsrecht op bijvoorbeeld de diamant in een ring, zouden 

er twee eigendomsrechten zijn, namelijk een eigendomsrecht op de sa-

mengestelde zaak en een slapend eigendomsrecht op de diamant. Het ei-

gendomsrecht, dat op de gehele zaak rustte, was echter het enige waaraan 

rechtsgevolgen verbonden waren. Alleen de eigenaar van de hoofdzaak 

kon de revindicatie instellen. Brinz liet zich naar eigen zeggen dan ook 

niet door het fenomeen “slapend eigendomsrecht” gek maken:

“Wir unserseits lassen uns durch jene für ein bloss ‘schlafendes Eigenthum’ citirten 
Stellen noch immer ‘nicht irre’ machen; daβ Einer dominus totius rei, ein Anderer daneben 
Eigenthümer an einem Theil sei, ist unbegreifl ich; daβ Einer Eigenthümer sein, und doch 

316 D. 41, 1, 7, 10 (Gaius): “Cum in suo loco aliquis aliena materia aedifi caverit, ipse dominus 
[onderstreping, JCTF] intellegitur aedifi cii, quia omne quod inaedifi catur solo cedit. Nec 
tamen ideo is qui materiae dominus fuit desiit eius dominus esse (…).”

317 Zie over dit punt ook Demelius (1872), p. 109.
318 D. 13, 6, 5, 15 (Ulpianus): “(…) Et ait duorum quidem in solidum dominium vel posses-

sionem esse non posse: nec quemquam partis corporis dominum esse, sed totius corporis 
pro indiviso pro parte dominium habere (…).” “(…) Hij zegt dan dat de eigendom of 
het bezit niet voor het geheel bij twee personen kan berusten, en dat iemand ook 
niet eigenaar is van een deel van een lichamelijke zaak, maar dat hij de eigen-
dom van de gehele lichamelijke zaak voor een onverdeeld aandeel heeft (…)”; Zie 
Windscheid I (1891), p. 502;  Dernburg (1902), p. 455; Van Hemel (1998), p. 11.
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die Sache nicht soll ‘sein nennen’ mithin ipso jure nicht vindiciren können, ist andermals 
unbegreifl ich und so unmöglich wie überhaupt Eigenthum ohne Vindicationsrecht.”319

De verbinding had volgens Brinz het eigendomsrecht teniet gedaan. Wie 

niet kon zeggen dat de zaak van hem was (res mea est), kon geen eigenaar 

zijn van de nagetrokken zaak.320 Een eigendomsrecht zonder een revindi-

catie was in zijn ogen onmogelijk.321 Demelius sloot zich hierbij aan. Dat 

het gedurende de gehele tijd van het formula-proces voor de eiser onmo-

gelijk was om de revindicatie in te stellen, terwijl hij wel een slapend ei-

gendomsrecht zou hebben, zou volgens Demelius “wirklich dem Gesetze der 
Trägheit zuviel Gewicht einräumen.”322 Als een slapend eigendomsrecht zou 

bestaan, dan zou ten tijde van het formula-proces afscheiding van een be-

standdeel met een revindicatie gevorderd kunnen worden en was het niet 

nodig geweest om daarvoor de actio ad exhibendum te gebruiken, zo was 

de gedachte.323

1.10.4 Argumenten voor het aannemen van een nieuw eigendomsrecht

Gesteld dat het eigendomsrecht van de nagetrokken zaak defi nitief te-

niet was gegaan, zoals Brinz (en ook Demelius) beweerden, dan is het de 

vraag – aldus Windscheid – waar dan dat nieuwe eigendomsrecht van-

daan kwam, nadat de natrekking door de afscheiding ongedaan was ge-

maakt.324 Was de feitelijke handeling van het afscheiden van een bestand-

deel wellicht een wijze van eigendomsverkrijging?

319 Brinz (1873), p. 556. Brinz lijkt een afkeer te hebben van het woord “slapend”. Om 
het bestaan van slapende eigendomsrechten te ontkrachten verwijst hij onder an-
dere naar Instituten 2, 1, 29 en Theophilus, die zeggen dat de eigenaar van de ma-
terialen niet ophoudt eigenaar te zijn als die materialen zijn verwerkt in een huis. 
Brinz stelt: “(…) mann kann Jemand Dominus nennen, der es war, von einem Eigenthum, 
das nicht auf immer aufgehört hat, sagen, daβ es nicht aufgehört hat.” Komt dit niet neer 
op het aannemen van een slapend eigendomsrecht?

320 Brinz (1873), p. 556; Demelius (1872), p.104. Hij verwees naar D. 34, 2, 27, 2 
(Ulpianus): “Argento omni legato, quod suum esset, sine dubio non debetur id, quod in 
credito esset: hoc ideo, quia non videtur suum esse, quod vindicari non possit [onder-
streping, JCTF].” “Bij een legaat bestaande uit al het zilver dat eigendom van de 
erfl ater was, is men zonder twijfel niet verschuldigd wat hij als schuldeiser kan op-
eisen, en wel hierom, omdat men hetgeen niet met de eigendsomsactie kan worden 
opgeëist, niet als zijn eigendom kan beschouwen.”

321 Zie ook: Demelius (1872), p. 105 e.v.
322 Demelius (1872), p. 102.
323 Goudsmit, De Gids/1872, p. 42.
324 Windscheid I (1891), p. 571, voetnoot 13. Zie ook: Van der Ven, GrOM/2004, p. 

102-103.
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Demelius beargumenteerde stap voor stap op welke grond iemand het 

eigendomsrecht verkreeg. Allereerst stelde hij dat de eigenaar van de 

hoofdzaak nooit eigenaar van het afgescheiden onderdeel was geworden. 

Dat bestanddeel had na de afscheiding niet de identiteit van de hoofdzaak 

waarvan zij was afgescheiden, maar had de identiteit van de zaak vóór 

de verbinding. De diamant uit het hierboven vermelde voorbeeld was na 

de afscheiding van de ring geen nieuwe zaak. Bewerkstelligde een ander 

dan de oorspronkelijke eigenaar de afscheiding, dan kon die ander geen 

eigenaar worden op basis van zaaksvorming (specifi catio). Als bijvoorbeeld 

iemand de ring gestolen had, dan werd de dief geen eigenaar van de dia-

mant door zaaksvorming, wanneer hij het juweel had afgescheiden van de 

ring. Van zaaksvorming was immers geen sprake, want de diamant had 

nog steeds dezelfde identiteit. Daarom werd volgens Demelius degene die 

vóór de verbinding eigenaar was van de zaak, opnieuw eigenaar van het 

afgescheiden bestanddeel.

“Vom natürlich-stoffl ichen Gesichtspuncte aus wäre die Sache durch die Verbindung 
gar nicht aus dem alten Eigenthume herausgekommen. Vom begriffl ich-juristischen 
Standpuncte stellt sich die Entscheidung für die Zeit der dauernden Verbindung anders. 
Für die Zeit nach der Trennung führen beiden Gesichtspuncte zu demselben Resultate, 
nämlich zum Züruckfallen der Sache an dem prior dominus. ”325

Volgens Demelius ontstond een nieuw eigendomsrecht ten faveure van de 

oorspronkelijke eigenaar, omdat de zaak dezelfde identiteit had als vóór de 

verbinding. Is dat echter een geldige reden?

Zowel Brinz als Demelius zag in het laatste deel van de tekst van 

Paulus in D, 6, 1, 23, 5 een tweede bewijs dat het eigendomsrecht defi nitief 

teniet was gegaan. In die tekst stond, zoals we hebben gezien:

“(…) als u de arm van een ander standbeeld aan mijn standbeeld hebt bevestigd, 

kan immers niet worden gesteld dat die arm aan u toebehoort, aangezien het 

gehele standbeeld door één creatieve gedachte bijeen gehouden wordt.”326

325 Demelius (1872), p. 121.
326 D. 6, 1, 23, 5 (Paulus): “(…) nam si statuae meae bracchium alienae statuae addideris, non 

posse dici bracchium tuum esse, quia tota statua uno spiritu continetur.” De vertaling 
wijkt hier af van de vertaling van Spruit c.s. Deze luidt: “(…) als u de arm van het 
standbeeld van een ander [cursivering JCTF] aan mijn standbeeld hebt bevestigd 
(…)”. Zie over „uno spiritu“ D. 41, 3, 30, pr. (Pomponius).
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Demelius en ook Brinz327 zagen in het tekstdeel “als u de arm van een an-
der standbeeld aan mijn standbeeld hebt bevestigd, kan immers niet worden 
gesteld dat die arm aan u toebehoort” een bewijs, dat het eigendomsrecht 

door de verbinding teniet was gegaan en niet in een slapende toestand 

voortduurde.328 Dit is natuurlijk in zoverre waar wanneer de arm aan het 

standbeeld was gelast, zoals de tekst eerder vermeldde.329 Was deze echter 

gesoldeerd aan het standbeeld, dan bleef de vraag gerechtvaardigd of er 

sprake was van een “slapend” eigendomsrecht.

1.10.5 Weerlegging; van een slapende eigendomsactie naar een slapend 
eigendomsrecht

De vraag van Windscheid330 waar een nieuw eigendomsrecht vandaan 

kwam, nadat de natrekking door de afscheiding ongedaan was gemaakt 

blijft, ondanks alle genoemde argumenten voor een nieuw eigendoms-

recht, onbeantwoord.331 Waar kwam het nieuwe eigendomsrecht van de 

oorspronkelijke eigenaar vandaan, nadat de natrekking door de afschei-

ding ongedaan was gemaakt? En waarom zou een ander dan de eigenaar 

van de hoofdzaak, eigenaar worden van een afgescheiden bestanddeel als 

men een slapend eigendomsrecht niet wil aannemen?

Na de afscheiding werd de oorspronkelijke eigenaar ofwel door de af-

scheiding (Brinz, Demelius) ofwel door het “ontwaken” van de slapende 

eigendom (Windscheid) eigenaar van het afgescheiden bestanddeel. Het 

resultaat was in beide theorieën hetzelfde. Welke theorie heeft de meeste 

overtuigingskracht?

327 Brinz (1873), p. 555 en 556.
328 Demelius (1872), p. 111: “Hier ist uns denn wörtlich gesagt warum der angefügte Arm 

nicht vindicirt werden kann, warum vielmehr erst ad exhibendum geklagt werden muss, 
ut separetur et tunc vindicetur. Deswegen nämlich, weil er seinem früheren Eigenthümer 
nach geschehener Anfügung gar nicht mehr gehört. Niemand kann zweifeln, dass das ’non 
posse dici bracchium tuum esse‘ einerseits identisch ist mit ‘te vindicare non posse‘ – an-
drerseits auch die Nichtexistenz von Eigenthum bezeichnet.”

329 Zie hierboven en D. 6, 1, 23, 5.
330 Windscheid I (1891), p. 571, voetnoot 13.
331 Van der Ven, GrOM/2004, p. 102: “Windscheid, die van mening is dat het eigen-

domsrecht in de tussentijd niet verloren is gegaan en dat de eigenaar slechts tijde-
lijk de revindicatie niet kan instellen, slaat de spijker op de kop en stelt de vraag 
hoe de oude eigenaar in de opvatting van Brinz na het afbreken van het gebouw 
en de daarmee gepaard gaande scheiding de eigendom dan terugkrijgt, wanneer 
hij in de tussentijd inderdaad is opgehouden eigenaar te zijn.”
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De aanname van een nieuw eigendomsrecht is in mijn ogen onbevredi-

gend. De afscheiding van een bestanddeel was geen wijze van eigendoms-

verkrijging, in ieder geval niet voor iemand anders dan de eigenaar van 

de hoofdzaak.332 Dat een zaak na de afscheiding weer dezelfde identiteit 

had als vóór de verbinding doet daar niets aan af. In mijn ogen moet het 

antwoord op de vraag of al dan niet sprake was van een slapend eigen-

domsrecht worden gezocht in het systeem van het (klassieke) Romeinse 

procesrecht. In dat procesrecht was het niet zozeer van belang of de eiser 

een subjectief (eigendoms)recht had, maar of dat subjectieve recht beschermd 

werd door een actie.333 Bestond in het geschetste feitencomplex geen actie, 

dan kon de eiser iemand niet in rechte aanspreken.334 Vanaf het ogenblik 

dat een zaak door natrekking een bestanddeel was geworden van een 

andere zaak, had de oorspronkelijke eigenaar van de nagetrokken zaak 

geen actie tot revindicatie. De zaak was immers door de verbinding geen 

zelfstandig object meer en dus in zoverre buiten het rechtsverkeer ge-

plaatst. Als de verbinding ongedaan werd gemaakt, kon deze revindicatie 

wél ingesteld worden. Zo bezien was sprake van een “slapend” revindi-

catie zolang de verbinding duurde. Uit die “slapende” revindicatie kan 

een slapend eigendomsrecht worden geconstrueerd. Windscheid en ook 

Dernburg kozen voor de zienswijze van een voortdurend, maar slapend, 

eigendomsrecht en die visie is mijns inziens dogmatisch zuiverder. Zolang 

de verbinding duurde kon men maar één revindicatie instellen om de zaak 

op te eisen.335

1.10.6 De oorspronkelijke zaak gaat door afscheiding teniet

Tot nu toe is gesproken over afscheiding van een bestanddeel terwijl de 

hoofdzaak blijft bestaan. Wat als door de afscheiding de oorspronkelijke 

332 Als de eigenaar van een zaak een deel van die zaak losmaakte, dan werd hij nor-
maal gesproken eigenaar van de afgescheiden zaak. Als bijvoorbeeld iemand een 
(niet overhangende) tak van zijn boom afzaagde, dan verkreeg hij de eigendom 
van de afgezaagde tak. Als de diamant en de ring beide van A waren, dan werd A 
eigenaar van de diamant op het ogenblik waarop de diamant een zelfstandige zaak 
werd.

333 Zie Schrage (1977), p. 6: “Voor het moderne recht geldt het subjectieve recht als 
primaat van of grondslag voor de rechtsvordering: ubi ius ibi actio, waar een recht 
is, is een vordering. Voor het Romeinse recht geldt het omgekeerde: ubi actio ibi ius, 
waar een vordering is, is een recht”. Zie ook: Smit (2020), p. 11 e.v. De klassieke 
Romeinse juristen kenden het begrip “ius” in de betekenis van “subjectief recht” 
wel, maar ze gebruikten het niet om daarmee het recht te ordenen. Zie (de discus-
sie) daarover: Smit (2020), p. 13-14.

334  Kaser/Hackl (1996), p. 235/239 e.v.
335 Windscheid I (1891), p. 571, voetnoot 13;  Dernburg (1864), p. 563.
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(hoofd)zaak tenietging? Denk bijvoorbeeld aan een vaas die in drie stuk-

ken valt. Kon de eigenaar de drie stukken opeisen met de revindicatie? 

Het Romeinse procesrecht gaf de eigenaar ten aanzien van elk afzonderlijk 

stuk een revindicatie.336 Met de revindicatie kon immers één zaak worden 

opgeëist en de drie stukken zijn door de val elk afzonderlijk zelfstandige 

zaken geworden.337 Voor de beperkte rechten gold hetzelfde. Was de vaas 

verpand, dan had de pandhouder ten aanzien van elke scherf de actie uit 

pand (actio Serviana). De algemene regel in het Romeinse recht luidde dat 

de zakelijk gerechtigde ten aanzien van het afgescheiden bestanddeel de-

zelfde zakelijke actie had als die ten aanzien van de hoofdzaak.

1.10.7 Beschikken over een “slapend” eigendomsrecht

Was het mogelijk om het slapende, maar voortdurende, eigendomsrecht 

over te dragen? Kon bijvoorbeeld de eigenaar van het slapende eigendoms-

recht het bestanddeel verkopen en leveren? Naar Justiniaans Romeins 

recht werden alle roerende zaken via traditio in eigendom overgedragen. 

Dit betekende dat voor een geldige eigendomsoverdracht sprake moest 

zijn van een geldige titel, beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder 

en de zaak moest worden geleverd. Dit laatste was problematisch. De zaak 

was door de natrekking buiten het rechtsverkeer geplaatst. Als de eigenaar 

van het slapende eigendomsrecht zijn recht wilde overdragen, dan waren 

er zakenrechtelijk twee mogelijkheden, afhankelijk van de omstandigheid 

of hij de hoofdzaak in zijn bezit had of niet. In het ene geval kon hij al-

leen leveren, door ofwel de gehele hoofdzaak over te dragen aan de koper 

ofwel door het bestanddeel af te scheiden van de hoofdzaak. Het bestand-

deel werd dan een zelfstandige zaak waardoor het eigendomsrecht her-

leefde. Gaf hij de gehele zaak aan de koper, maar behoorde de hoofdzaak 

toe aan een ander, dan droeg hij uiteraard niet die hoofdzaak in eigendom 

over. Hij was immers niet beschikkingsbevoegd.

Een voorbeeld. A heeft een gouden beker van B in zijn bezit. A verbindt zijn dia-

mant met de beker. De diamant wordt daardoor een bestanddeel daarvan. Als A 

vervolgens de beker wil overdragen aan C, wordt C geen eigenaar van de beker. 

B is immers eigenaar. C verkrijgt wel het slapende eigendomsrecht dat rust op de 

diamant. Als B de beker bij hem opeist, dan mag C de diamant afscheiden, indien 

hij weet dat A daarvan eigenaar was en hij dus de slapende eigendom heeft ge-

kregen. Als C de beker verliest en deze in het bezit van bijvoorbeeld B komt, dan 

336 Von Glück (1887), p. 389-390.
337 Von Glück (1887), p. 390; Von Jhering (1924), p. 39 en 43; Lokin, GrOM/2018, p. 98.
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kan C de actio ad exhibendum instellen met betrekking tot de diamant om zo zijn 

eigendomsrecht te activeren.

In het andere geval had de rechthebbende van het slapende eigendoms-

recht de hoofdzaak en het over te dragen bestanddeel niet in zijn bezit. Hij 

kon derhalve ook niet leveren. Hij zou dan eerst tegen de bezitter (indien 

mogelijk) de actio ad exhibendum moeten instellen. Na de afscheiding en de 

revindicatie kon hij de zaak leveren aan de koper.338

B heeft een gouden beker in bezit waarin een diamant van A is geplaatst. A wil 

de diamant verkopen aan C, maar kan deze niet leveren. A zal via de actio ad 
exhibendum afscheiding van de diamant moeten vorderen.

Tussenconclusie

De functie van de hulp- of vooractie ad exhibendum was gelegen in de mo-

gelijkheid de revindicatie in te stellen (maxime propter vindicationes inducta 
est).339 Zo begint de eerste tekst van de titel ad exhibendum. De eigendoms-

actie was een actie tot vordering van afzonderlijke zaken (actio singularum 
rerum petitionis)340, niet een actie tot vordering van afzonderlijke bestandde-

len van zaken. Zo begint de eerste zin van de titel de rei vindicatione. Dat de 

338 Denkbaar is ook dat de rechthebbende van het slapende eigendomsrecht de actio 
ad exhibendum over kan dragen aan de koper. In het Romeinse recht geschiedde 
deze “overdracht” via een cessiemandaat, omdat de Romeinen de cessie niet had-
den geaccepteerd. De Romeinen verbonden de vordering aan de persoon van res-
pectievelijk de schuldeiser en de schuldenaar en deze vordering was daarom niet 
overdraagbaar. Deze on-overdraagbaarheid losten de Romeinen op via een bijzon-
dere constructie waarbij de gerechtigde tot een vordering (de lastgever) een last 
geeft aan een ander (de lasthebber) om de vordering te “innen”. Laatstgenoemde 
heeft van de praetor een speciale actie gekregen om de last uit te voeren (een actio 
utilis). Deze kon hij met succes instellen als het cessiemandaat aan de schuldenaar 
was medegedeeld. Was de vordering eenmaal geïnd, dan hoefde de lasthebber 
deze niet af te staan aan de lastgever, zoals dat bij een normale lastgeving wel 
het geval zou zijn geweest. De lastgeving in het belang van de lasthebber heette 
procuratio in rem suam (last in het eigen belang). Het belang van de last bij een 
cessiemandaat van de actio ad exhibendum is helder: als een bestanddeel eenmaal 
was afgescheiden en daardoor een zelfstandige zaak was geworden, herleefde het 
eigendomsrecht van de oorspronkelijke eigenaar (lastgever). Deze was daarom be-
schikkingsbevoegd om de zaak over dragen. Zie over het cessiemandaat: Lokin/
Brandsma (2016), p. 300 e.v.

339 D. 10, 4, 1 (Ulpianus): (…) zij is vooral met het oog op zakelijke acties ingevoerd; 
Zie ook: Baron (1864), p. 45. Baron verwees naar een andere (oudere) uitgave van 
de Digesten, waarin niet inducta maar introducta staat.

340 D. 6, 1, 1 (Ulpianus): Post actiones, quae de universitate propositae sunt, subicitur actio 
singularum rerum petitionis.
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afscheiding niet te vorderen was met de revindicatie, was niet de oorzaak 

“des Gesetzes der Trägheit” zoals Demelius schreef: het paste simpelweg niet 

in het systeem van het Romeinse recht, dat een systeem van acties was. 

Elke actie had een eigen reikwijdte. Het oprekken van de reikwijdte van 

de revindicatie, door toe te staan dat met die actie naast zaken bestandde-

len van die zaken konden worden opgeëist, was voor de Romeinen een 

stap te ver.341 Hetzelfde gold voor bijvoorbeeld een mede-eigenaar die zijn 

deel wilde opeisen. In het ene geval had hij de revindicatio partis nodig om 

zijn zaak te krijgen, in het andere geval de actio communi dividundo en in 

weer een ander geval de actio familiae erciscundae. Om de eigenaar van een 

samengestelde zaak toch te dwingen de verbinding ongedaan te maken, 

zodat de revindicatie kon worden ingesteld, was de actio ad exhibendum 
nodig. Zo behield deze actie ook in dit geval haar oorspronkelijke functie. 

Net als bij de legis actio sacramento in rem, dwong zij de gedaagde mee te 

werken aan de actio directa.

De actio ad exhibendum kon worden aangewend in die gevallen waarin 

sprake was van een slapend eigendomsrecht. Dikwijls hing het van de 

feitelijke omstandigheden af of men een slapend eigendomsrecht bezat. 

Het lassen van twee zaken had een ander rechtsgevolg dan het solderen 

daarvan. De conclusie is duidelijk: na afscheiding herrees het eigendoms-

recht in zijn oude gedaante. Is deze duidelijkheid er ook indien het eigen-

domsrecht bezwaard was met een beperkt recht?

1.11 De actio ad exhibendum en de beperkte rechten

1.11.1 Inleiding

Zoals tijdens de verbinding het voor de eigenaar van de nagetrokken zaak 

onmogelijk was een revindicatie in te stellen, zo kon ook een beperkt ge-

rechtigde niet een actie instellen zo lang de verbinding voortduurde. Indien 

het eigendomsrecht door de verbinding defi nitief teniet was gegaan, zoals 

de eigendom van een boom die wortel schoot in andermans grond, gingen 

ook de beperkte rechten teniet.342 In de gevallen waarin het eigendoms-

recht door de afscheiding herleefde, herleefde ook het beperkte recht.343 

341 Zie over de reikwijdte van de acties: Lokin, GrOM/2018, p. 97 e.v.
342 Dernburg (1864), p. 561.
343 Dernburg (1864), p. 560, p. 563.
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Aan de beperkt gerechtigde stond de actio ad exhibendum eveneens ter be-

schikking, zoals in de Digesten meermalen werd vermeld.344

“Deze actie nu is een persoonlijke en zij komt aan hem toe die van plan is een 

zaak op te eisen met ongeacht welke zakelijke actie, ook met de Serviaanse pan-

dactie of de hypothecaire actie die aan schuldeisers ter beschikking staan.”

En:

“En ook aan iemand die van plan is een vruchtgebruik te vorderen, staat de actie 

tot productie ter beschikking, zegt Pomponius.”

1.11.2 Het vestigen van een beperkt recht op de hoofdzaak na de vereniging

Dernburg behandelde de interessante vraag wat de rechtspositie was van 

de beperkt gerechtigde, in zijn geval de pandhouder, wanneer het pand-

recht tijdens de verbinding op de samengestelde zaak werd gevestigd en 

een bestanddeel vervolgens werd losgemaakt. Dernburg liet het antwoord 

op deze vraag afhangen van de wil der partijen bij het aangaan van de 

pandovereenkomst. Als de partijen over de rechtspositie niets hadden af-

gesproken, dan veronderstelde Dernburg bij hen de wil dat het pandrecht 

ook kwam te rusten op de afgescheiden bestanddelen als deze op het ogen-

blik van de verpanding van de hoofdzaak “eine erkennbare Individualität 
hatten”.345 Als een fabriek werd verpand, dan vielen onder het pandrecht 

ook de nagetrokken machines. Als de machines uit de fabriek werden ge-

sloopt, dan waren de machines nog steeds verpand.

“Wurde z.B. ein Pfandvertrag über eine Fabrik abgeschlossen, in der eine oder mehrere 
Dampfmaschinen angebracht waren, so werden diese auch nach der Wegnahme als ver-
hypothecirt anzusehen sein.”346

344 D. 10, 4, 3, 3 (Ulpianus): “Est autem personalis haec actio et ei competit qui in rem 
acturus est qualicumque in rem actione, etiam pigneraticia serviana sive hypothecaria, 
quae creditoribus competunt” “Deze actie nu is een persoonlijke en zij komt aan hem 
toe die van plan is een zaak op te eisen met ongeacht welke zakelijke actie, ook 
met de Serviaanse pandactie of de hypothecaire actie die aan schuldeisers ter be-
schikking staan.” D. 10, 4, 3, 4 (Ulpianus): “Sed et usum fructum petituro competere ad 
exhibendum Pomponius ait” “En ook aan iemand die van plan is een vruchtgebruik 
te vorderen, staat de actie tot productie ter beschikking, zegt Pomponius.” Zoals 
hierboven is aangegeven, kon de actio ad exhibendum ook voor andere gevallen in-
gesteld worden, bijvoorbeeld als voorbereidende actie van een interdict of van een 
noxale actie. Zie D. 10, 4, 3, 5-9 (Ulpianus).

345  Dernburg (1860), p. 434.
346 Dernburg (1860), p. 434.
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Dernburg gaf voorts het voorbeeld van een huis dat door de eigenaar (A) 

was verhypothekeerd aan een schuldeiser (B). Als het huis werd afgebro-

ken, rees de vraag of de losse materialen nog steeds onder de hypotheek 

(pand) vielen. De materialen waren na de verwijdering uit het huis im-

mers weer individuele zaken geworden. Dernburg stelde:

“(…) daβ der Zweck der Pfandcaution möglichst vollständige Sicherung des Eigenthümers 
nur erreicht wird, wenn die Einzelbestandtheile nicht nur in ihrer Verbindung zum 
Ganzen, sondern ohne Rücksicht hierauf als verpfändete gelten.”347

De hypotheek op het huis had tot doel om de hypotheekhouder zoveel 

mogelijk zekerheid te geven.

Volgens Dernburg was het daarom gerechtvaardigd om ook op de afge-

scheiden materialen een pandrecht aan te nemen.348 Hij maakte een analo-

gie met de koop van een huis. Als iemand een huis kocht van een ander, 

dan ging de eigendom van zowel het huis als geheel als de individuele 

materialen bij de levering over. Het was ondenkbaar (“absurdum”) dat, in 

het geval het huis werd neergehaald, de koper geen zakelijke actie had 

op de materialen. De verkoper droeg immers het huis als geheel, dat wil 

zeggen inclusief de afzonderlijke materialen, aan de koper over. Uit zijn 

betoog blijkt dat Dernburg het geval voor ogen had waarin het huis was 

gebouwd met eigen materialen. Was het huis echter gebouwd met mate-

rialen van een ander dan de eigenaar van het gebouw, dan was er geen 

sprake van een overdracht van de afzonderlijke zaken. De eigenaar van 

het huis was immers niet beschikkingsbevoegd om de zaken individu-

eel over te dragen. Hetzelfde gold voor het pandrecht: als de materialen 

niet van de pandgever waren, dan was uiteraard ook geen sprake van een 

pandrecht op deze zaken.

1.11.3 Het vestigen van een beperkt recht op een bestanddeel na de vereniging

Was het voor de eigenaar van een slapend eigendomsrecht mogelijk 

om op een bestanddeel een beperkt zakelijk recht te vestigen? Kon bij-

voorbeeld een pandrecht ontstaan als iemand een pandovereenkomst 

sloot met een schuldeiser, en het besproken pandobject nog onderdeel 

was van een hoofdzaak? Dernburg liet het antwoord afhangen van 

de aard van de zaak. Bij een kunstmatig samengestelde zaak was een 

347 Dernburg (1864), p. 564.
348 Dernburg (1864), p. 564.
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pandrecht op een bestanddeel wél, bij een organische zaak was dat niet 

mogelijk.

“daβ solche Sachen - anders wie bei den Bestandtheilen eines organischen Wesens - noch 
während der Verbindung als bereits präsente vom Eigenthümer derselben verpfandet 
werden können.”349

Een pandrecht was niet te vestigen op de linkerarm van een slaaf of de 

rechterbil van een koe. Volgens de aangehaalde tekst was het dus voor een 

eigenaar van een samengestelde zaak mogelijk om tijdens de verbinding 

een onderdeel te verpanden. Hoe kwam dat pandrecht dan tot stand? Voor 

het tot stand komen van een stil pandrecht (hypotheca) gold naar Romeins 

recht geen vestigingsvereiste. Een stil pandrecht ontstond als de partijen 

een pandovereenkomst sloten en als de pandgever beschikkingsbevoegd 

was. Als de eigenaar een beker met een verpande diamant verkocht en 

leverde aan een koper, dan kon de pandhouder tegen de koper de actio ad 
exhibendum instellen om afscheiding van de diamant te bewerkstelligen. 

De koper kon verhaal halen bij de verkoper met de actio empti op grond 

van het koopcontract (uitwinning). Voor een vuistpand (pignus) golden 

andere vereisten. De vuistpandovereenkomst was een reële overeenkomst 

en kwam tot stand door wilsovereenstemming en overgave van de zaak. 

Aangezien het beoogde pandobject een bestanddeel was, moest de pand-

gever eerst het bestanddeel afscheiden en dat vervolgens als afzonderlijke 

zaak overgeven.

Als een pandrecht tot stand was gekomen, dan kon de pandhouder tegen 

een ieder die vervolgens de beker met diamant in bezit kreeg de actio ad 
exhibendum instellen om afscheiding van de diamant te vorderen.

Demelius achtte het, net als Dernburg, mogelijk om een bestanddeel te 

verpanden, alleen bewandelde hij een andere weg. Volgens hem ging een 

eigendomsrecht van een nagetrokken zaak defi nitief teniet. Toch kon ie-

mand, die door natrekking zijn eigendomsrecht had verloren, met succes 

een pandrecht vestigen op de nagetrokken zaak. Het pandrecht ontstond 

in dat geval op de dag dat de pandovereenkomst was gesloten.350 Op grond 

van deze pandovereenkomst, kon, naast de voormalige eigenaar, ook 

de (toekomstige) pandhouder de actio ad exhibendum instellen tegen de 

349 Dernburg (1864), p. 563.
350 Demelius (1872), p. 122.
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bezitter van de zaak, waarmee hij vorderde dat het (toekomstige) pand-

object losgemaakt werd van de hoofdzaak.

A had in zijn beker de diamant van B gezet, waardoor het juweel onderdeel ging 

uitmaken van de beker. A was eigenaar van de beker mét diamant. B had echter 

geld nodig en leende een bedrag van C. Hij sloot met C een pandovereenkomst 

tot zekerheid van terugbetaling. Het beoogde pandobject was de diamant die 

in de beker van A was gezet. B had de actio ad exhibendum die hij kon instellen 

tegen A. Op het ogenblik dat de diamant was losgemaakt, was B (opnieuw) ei-

genaar van de diamant en ontstond op de diamant een pandrecht ten behoeve 

van C. Het pandrecht ontstond op de dag dat de pandovereenkomst was gesloten. 

Vestigde B voor of na de afscheiding opnieuw een pandrecht, ditmaal ten be-

hoeve van D, dan was het pandrecht van C ouder dan het nieuwe pandrecht. C 

had dus voorrang op D om zich op de diamant te verhalen op grond van de regel 

prior tempore potior iure (ouder in tijd, sterker in recht).

Iemand kon dus op grond van een overeenkomst de actio ad exhibendum 

instellen om te zorgen dat een beperkt recht zou ontstaan op een toekom-

stige zaak.

Het verschil tussen Dernburg en Demelius komt tot uiting in de beschik-

kingsbevoegdheid. Tijdens de verbinding was volgens Dernburg de oor-

spronkelijke eigenaar beschikkingsbevoegd om een pandrecht te vestigen 

op een bestanddeel, aangezien deze “slapend” eigenaar was van het be-

standdeel. Demelius vond daarentegen dat de oorspronkelijke eigenaar 

niet langer beschikkingsbevoegd was ten aanzien van de nagetrokken 

zaak. Deze eigenaar kon volgens hem wel via een pandovereenkomst en 

de actio ad exhibendum bewerkstelligen dat een pandrecht op het bestand-

deel kwam te rusten, nadat deze was afgescheiden. Ondanks het ontbreken 

van Digestenteksten stelde Demelius beslist: „Denn daran kann kein Zweifel 
sein, dass nicht nur auf Grund einer futura vindicatio, sondern auch einer futura 
confessoria, hypothecaria mit unserem Rechtsmittel ad separandum geklagt wer-
den kann (…)“.351 Het bijzondere aan de constructie van Demelius was dat 

het pandrecht tot stand kwam, nadat de diamant was afgescheiden van 

de beker. De diamant was door de verbinding met de beker immers bui-

ten het rechtsverkeer geplaatst. Vervolgens zorgde een fi ctie ervoor dat 

het ontstaansmoment van het pandrecht niet vlak na de afscheiding was, 

maar op het tijdstip van het sluiten van de pandovereenkomst. De mening 

van Demelius is spitsvondig, maar komt mij ietwat gekunsteld voor.

351 Demelius (1872), p. 122.
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1.12 De exceptio doli en de clausula arbitraria

De actio ad exhibendum kon iemand instellen tegen een bezitter/houder, 

om zo afscheiding van een bestanddeel af te dwingen. Wat nu als de bezit-

ter eigenaar was van een bestanddeel van een zaak en deze in haar geheel 

werd opgeëist door de eigenaar van de hoofdzaak? Stel dat de bezitter zijn 

wielen verbond aan een wagen van een ander, kon hij zich verweren tegen 

de revindicatie van de eigenaar? De bezitter had in dat geval een verweer-

middel (exceptio) tegen de actie van de eigenaar. Deze exceptie wegens 

wangedrag, de exceptio doli, hield in dat de revindicatie van de eigenaar 

niet zou slagen, als hij niet aan de bezitter de waarde van de toegevoegde 

bestanddelen wilde vergoeden.

“In al deze gevallen, waarin mijn zaak door haar groter belang de zaak van een 

ander aan zich trekt en deze tot de mijne maakt, word ik, als ik de zaak opeis, 

met de exceptie wegens wangedrag gedwongen de waarde van hetgeen is toege-

voegd te verrekenen.”352

Niet alleen noodzakelijke toevoegingen, zoals de wielen van een wagen, 

moesten geldelijk worden vergoed, maar ook verfraaiingen en versierselen, 

tenzij de toegevoegde zaken zonder schade konden worden verwijderd.

“Laten wij evenwel bezien of niet de exceptie wegens wangedrag ons evenzeer 

van nut is wanneer het gaat om kosten voor schilderingen, marmeren beelden, en 

andere luxeartikelen, vooropgesteld dat wij bezitters te goeder trouw zijn. Tegen 

degene die zich iets wederrechtelijk heeft toegeëigend kan men immers met recht 

inbrengen dat hij geen overbodige kosten had moeten maken ten aanzien van 

andermans zaak, zij het dat hem wel de mogelijkheid wordt geboden om alles 

te verwijderen wat zonder schade voor de zaak zelf verwijderd kan worden.”353

352 D. 6, 1, 23, 4 (Paulus): “In omnibus igitur istis, in quibus mea res per praevalentiam 
alienam rem trahit meamque effi cit, si eam rem vindicem, per exceptionem doli mali cogar 
pretium eius quod accesserit dare.” Zie ook: Inst. 2, 1, 30: “(…) certe illud constat, si 
in possessione constituto aedifi catore, soli dominus petat domum suam esse, nec solvat 
pretium materiae et mercedes fabrorum, posse eum per exceptionem doli mali repelli, utique 
si bonae fi dei possessor fuit qui aedifi casset (…)” “(…) Het staat overigens vast dat als 
de bouwheer het bezit heeft en de eigenaar van de grond als eiser stelt dat het huis 
hem toebehoort, maar de prijs van het materiaal en het loon van de werklieden niet 
wil betalen hij met de exceptie van onbehoorlijk gedrag kan worden afgewezen, 
althans indien degene die gebouwd heeft te goeder trouw is geweest (…).”

353 D. 5, 3, 39, 1 (Gaius): “Videamus tamen, ne et ad picturarum quoque et marmorum et ce-
terarum voluptariarum rerum impensas aeque profi ciat nobis doli exceptio, si modo bonae 
fi dei possessores simus: nam praedoni probe dicetur non debuisse in alienam rem superva-
cuas impensas facere: ut tamen potestas ei fi eret tollendorum eorum, quae sine detrimento 
ipsius rei tolli possint.”
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Eigenrichting was niet toegestaan. Voor het verwijderen van de bestand-

delen moest toestemming worden verleend.354 Het recht van een niet-ei-

genaar om toegevoegde zaken te verwijderen wordt tegenwoordig het 

ius tollendi genoemd. De Romeinen gebruikten deze term zelf niet.355 Het 

ius tollendi werd niet door de rechter als een apart arbitrium uitgespro-

ken, maar het zat verdisconteerd in de clausula arbitraria. Deze arbitraire 

clausule omvatte niet alleen de teruggave van de zaak, maar stelde de ge-

daagde in de gelegenheid om de toegevoegde zaken te zijner behoeve los 

te maken. De eigenaar van de hoofdzaak moest deze afscheiding dulden. 

De bezitter van de zaak mocht de toegevoegde zaken alleen verwijderen, 

als hij ze in eigendom verkreeg of bij de verwijdering een belang had. Zo 

beschreef Ulpianus een geval waarin een man aan een zaak, die hij als 

bruidsschat had gekregen, verfraaiingen had toegevoegd. Omdat het hu-

welijk niet doorging, kreeg de vrouw de zaak terug.

“Voor kosten die voor verfraaiing gemaakt zijn, moet de echtgenote, als zij niet 

bereid is toe te staan dat haar man de desbetreffende zaken weghaalt, dulden dat 

deze in rechte worden teruggevorderd. Als de vrouw deze zaken namelijk wil be-

houden, moet zij de kosten die ervoor gemaakt zijn aan haar man vergoeden; en 

als zij dat niet wil, moet zij toestaan dat hij ze weghaalt, als zij tenminste nog los-

gemaakt kunnen worden; kunnen zij dat echter niet, dan dienen zij op hun plaats 

te blijven. Het dient de echtgenoot namelijk alleen te worden toegestaan een door 

hem aangebrachte versiering weg te halen, indien hetgeen hij weggehaald heeft 

ook zijn eigendom zal worden.”356

Tot slot mocht de bezitter alleen een bestanddeel van de hoofdzaak af-

scheiden, als de hoofdzaak door de afscheiding niet beschadigd werd. 

Dit betekende dat de hoofdzaak na de afscheiding niet in een mindere 

toestand mocht komen te verkeren, dan zij was vóór de verbinding. Het 

dulden van de verwijdering door de eigenaar van de hoofdzaak, het heb-

ben van een belang bij de verwijdering en de eis dat de hoofdzaak (en het 

354 D. 6, 1, 37 (Ulpianus): “sed hoc ei concedendum est, ut sine dispendio domini areae tol-
lat aedifi cium quod posuit.” “Dít moet men hem echter wel toestaan, dat hij zonder 
nadeel voor de eigenaar van het terrein het gebouw verwijdert, dat hij heeft ge-
plaatst.” Zie ook: Goudsmit, De Gids/1872, p. 19.

355 Volgens Demelius kwam zo’n ius tollendi toe aan de bezitter/houder op basis van 
de exceptio doli. Het was een verweermiddel, waarmee afscheiding van een be-
standdeel kon worden bewerkstelligd.

356 D. 25, 1, 9 (Ulpianus): “Pro voluptariis impensis, nisi parata sit mulier pati maritum 
tollentem, exactionem patitur. Nam si vult habere mulier, reddere ea quae impensa sunt 
debet marito: aut si non vult, pati debet tollentem, si modo recipiant separationem: ceterum 
si non recipiant, relinquendae sunt: ita enim permittendum est marito auferre ornatum 
quem posuit, si futurum est eius quod abstulit.”
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afgescheiden deel) door de afscheiding niet beschadigd werden, waren 

kenmerken die vandaag de dag terug te zien zijn in de iura tollendi van het 

moderne Duitse en Nederlandse recht.

1.13 Afscheiding van een bestanddeel in het Romeinse recht 

(conclusie)

Het Romeinse recht kende het principe van “slapend” eigendomsrecht of-

tewel een dominium dormiens. Dit betekende dat een oorspronkelijk eigen-

domsrecht van vóór de vereniging niet teniet was gegaan. Juister gezegd 

kende het Romeinse recht een “slapende” eigendomsactie. Deze slapende 

of rustende eigendomsactie was niet te gebruiken zolang de zaken met 

elkaar verenigd waren. Met andere woorden: de oorspronkelijke eigenaar 

kon geen revindicatie instellen tegen de eigenaar van de hoofdzaak, zo-

lang zijn zaak een bestanddeel was. Dit kon hij pas weer doen nadat de 

vereniging ongedaan was gemaakt. De afscheiding kuste zo de “slapende” 

actie wakker.

De prins(es) die de “slapende” actie kon wakker kussen heette de actio 
ad exhibendum. Met deze actie kon een eiser afscheiding van een bestand-

deel vorderen waardoor de revindicatie vervolgens kon worden ingesteld. 

Deze herrees na de afscheiding in haar oude gedaante. Er was dus sprake 

van een formele continuïteit. De actio ad exhibendum was nodig, omdat 

de eigendomsactie niet geschikt was voor het vorderen van de afschei-

ding. Laatstgenoemde actie verkeerde immers in een slapende toestand. 

Bovendien was het Romeinse recht een systeem van acties, wat betekende 

dat elke actie een eigen reikwijdte had. Met de revindicatie was een zaak 

op te eisen, niet een bestanddeel. Het oprekken van de reikwijdte van de 

revindicatie, door toe te staan dat met die actie naast zaken bestanddelen 

van die zaken konden worden opgeëist, was voor de Romeinen een stap 

te ver. Die taak was weggelegd voor de actio ad exhibendum, althans als 

sprake was van een “slapend” eigendomsrecht. Was een oorspronkelijk 

eigendomsrecht door de vereniging defi nitief teniet gegaan, dan was geen 

actie tot productie mogelijk. Zij was immers zinloos geworden.

Het “slapende” eigendomsrecht verhinderde de eigenaar van de hoofd-

zaak niet om over de gehele eenheidszaak te beschikken. Hij kon haar be-

zwaren of overdragen, zij het dat hij niet meer kon overdragen dan hij 

had. Als hij de zaak verkocht, dan verkreeg de koper de eigendom van de 

eenheidszaak. Werd een toegevoegde zaak echter hiervan losgemaakt, dan 
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werd de koper geen eigenaar maar, mits te goeder trouw, verjaringsbezit-

ter van deze zaak. Dit was uiteraard anders als de verkoper/eigenaar van 

de hoofdzaak vóór de verbinding ook eigenaar was van de nagetrokken 

zaak. In dat geval was van een “slapend” eigendomsrecht (lees: actie) geen 

sprake, waardoor de verkoper na de afscheiding geen aanspraak kon ma-

ken op de losgemaakte zaken.

Het Romeinse recht kende niet alleen “slapende” eigendomsacties, maar 

ook andere “slapende” acties. De beperkt gerechtigde van vóór de verbin-

ding kon, net als de eigenaar, na de afscheiding wederom gebruik maken 

van zijn actie. Vandaar dat niet alleen de oorspronkelijke eigenaar de actie 

tot productie toekwam om afscheiding te bewerkstelligen, maar een ieder 

die bij de afscheiding belang had. Ook voor de beperkte rechten gold dus 

dat na de afscheiding sprake was van een formele continuïteit.

De continuïteitsgedachte was eveneens zichtbaar bij het ontstaan van 

mede-eigendom, bijvoorbeeld wanneer zaken na de vereniging een ge-

heel vormden, maar er geen hoofdzaak was aan te wijzen. In dat geval 

gebeurde het omgekeerde als bij de adiudicatio, namelijk dat de exclusieve 

eigendomsrechten transformeerden in onverdeelde aandelen in één ei-

gendomsrecht: het eigendomsrecht op de eenheidszaak. Door de transfor-

matie was wat betreft de eigendomsrechten geen sprake van een formele 

continuïteit, maar van een materiële continuïteit. Het zakelijke karakter 

bleef behouden. De beperkte rechten ondergingen hetzelfde lot: zij kwa-

men te rusten op het aandeel dat correspondeerde met het oorspronkelijke 

eigendomsrecht.

Hoewel het tenietgaan van zakelijke rechten gerechtvaardigd kon zijn 

door natrekking (accessio), was er dikwijls ook dan sprake van continuï-

teit. Slechts als een zaak volledig was opgegaan in een andere zaak gingen 

de zakelijke rechten die vóór de vereniging op dat bestanddeel rustten 

defi nitief teniet. De eigenaar en de beperkt gerechtigde van de nagetrok-

ken zaak verloren hun zakenrechtelijke aanspraken. De Digesten gaven 

voorbeelden van bomen en planten die wortel hadden geschoten in de 

grond of een bronzen arm die aan een standbeeld was gelast. Werden zij 

later afgescheiden van de grond respectievelijk het standbeeld, dan her-

kregen zij weliswaar hun zelfstandigheid, het zakenrechtelijke geheugen 

van vóór de verbinding was echter gewist. De oude (zakenrechtelijke) toe-

stand werd door de afscheiding niet in ere hersteld.
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Dit gebeurde echter wel als de nagetrokken zaak niet opging in het geheel, 

maar een bepaalde identiteit behield. Wanneer een nagetrokken zaak vol-

ledig opging in de hoofdzaak en wanneer niet is niet in een algemene regel 

te vatten. Uit de voorbeelden in verschillende Digesten-teksten blijkt dat 

een zaak zelden in haar geheel opging in een andere zaak. Zelfs bakste-

nen van een huis bleven hun eigen identiteit behouden. Vormden zij met 

dakpannen een huis, dan kon iemand de eenheidszaak “huis” via verja-

ring in eigendom verkrijgen. Deze was na het doorlopen van de verjaring 

daarentegen geen eigenaar geworden van de materialen afzonderlijk. Als 

ze werden losgemaakt van het gebouw, dan moesten ze opnieuw, ditmaal 

afzonderlijk, via de verjaring verkregen worden. Wie was tijdens de ver-

jaringstermijn eigenaar van de losgemaakte materialen? Degene die vóór 

de verbinding eigenaar was.

Tot slot genoot een bezitter of houder van de hoofdzaak in bepaalde ge-

vallen bescherming, als de zaak bij hem werd opgeëist nadat hij daaraan 

zijn eigen zaken had toegevoegd. Deze bescherming ontving hij in de 

vorm van de exceptio doli. Via deze exceptie wegens wangedrag kon hij 

vergoeding in geld vorderen voor zijn toevoegingen. Verkreeg hij deze 

vergoeding niet, dan was hij gerechtigd om de door hem toegevoegde za-

ken af te scheiden, waarna de oude situatie van vóór de verbinding weer 

herleefde. De modernrechtelijke iura tollendi vertonen gelijkenis met dit 

Romeinsrechtelijke resultaat.

De conclusie van het Romeinse recht is de volgende: op het ogenblik van 

afscheiding van een deel van een zaak werden de “slapende” zakelijke ac-

ties opnieuw tot leven gewekt en daardoor werd de continuïteitsgedachte 

in het Romeinse recht zichtbaar.
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HET DUITSE RECHT ONDER HET BGB

2.1 “Zaken” in het BGB

2.1.1 Inleiding

In het Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) gaan verschillende paragrafen over de 

gevolgen van  verbinding en afscheiding van zaken.1 Net als naar Romeins 

recht gaat naar Duits recht in bepaalde gevallen een eigendomsrecht op een 

zaak teniet na verbinding met een andere zaak en in andere gevallen niet. 

Het uitgangspunt in het Duitse recht is hetzelfde als in het Romeinse recht: 

zakenrechtelijke rechten moeten in beginsel worden gecontinueerd, ook als 

een bestanddeel van een zaak wordt afgescheiden. Een ander uitgangspunt 

naar Duits recht is dat de waarde van de eenheidszaak moet worden be-

schermd. Afscheiding moet dus voorkomen worden, aangezien een een-

heidszaak vaak meer waarde vertegenwoordigt dan de bestanddelen afzon-

derlijk. Afscheiding is alleen toegestaan als zij gerechtvaardigd is. Voor die 

gevallen kent het Duitse recht, net als het Romeinse recht, enkele afschei-

dingsrechten, de zogenaamde Wegnahmerechte of iura tollendi. Deze doorbre-

ken de continuïteitsgedachte: als afscheiding is bewerkstelligd op basis van 

een ius tollendi dan ontstaat een nieuw eigendomsrecht. Anders dan in het 

Romeinse recht speelt de rechtszekerheid van een buitenstaander een rol. 

Vandaar dat de iura tollendi niet in te stellen zijn als de buitenstaander zich 

kan beroepen op een beschermingsartikel. De vragen rondom deze afschei-

dingsrechten hebben betrekking op zaken en spelen zich derhalve af op het 

gebied van het zakenrecht. Alvorens de natrekking en de iura tollendi te be-

handelen, zal eerst aan bod komen wat volgens het BGB het begrip “zaak” 

inhoudt alsmede welke verschillende typen bestanddelen een zaak kent.

2.1.2 Het zaaksbegrip in het BGB

§90 BGB bevat een defi nitie van het begrip zaak:

“Sachen im Sinne des Gesetzes sind nur körperliche Gegenstände.”

1 Zie §§946 BGB e.v.
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Een zaak is volgens het BGB een lichamelijk, stoffelijk object. Met 

“Gegenstand” wordt een rechtsobject bedoeld, dat de algemene kenmer-

ken heeft van “Beherrschbarkeit, Bestimmtheit en Werthaftigkeit.”2 Een zaak 

dient dus beheers- en bepaalbaar te zijn en waarde te vertegenwoordigen. 

Daarnaast is een zaak körperlich. Dat betekent dat het rechtsobject in fy-

sieke vorm bestaat. Een recht, zoals een vorderingsrecht, is derhalve geen 

zaak, aangezien het alleen in de menselijke voorstelling bestaat, maar niet 

in werkelijke zin.3 Het is niet beet te pakken. Rechten kunnen wel betrek-

king hebben op zaken oftewel op de körperliche Gegenstände en worden dan 

zakelijke rechten (dingliche Rechte) genoemd.

“(…) dingliche Rechte nur stattfi nden können an Sachen im eigentlichen Sinne, an 
körperliche Dingen.”4

Zakelijke rechten hebben, net als in het Romeinse recht, betrekking op de 

(lichamelijke) zaak zelf.5 Het wezen van de zakelijkheid (Dinglichkeit) ligt 

volgens de opstellers van het BGB in de unmittelbaren Macht der Person über 
die Sache. Het voorhanden zijn van een andere persoon is niet vereist.6 Een 

eigenaar heeft geen ander nodig om zijn eigendomsrecht uit te oefenen.

2.1.3 Eenheidszaak

Het BGB kent verschillende categorieën zaken. De indeling van deze ca-

tegorieën heeft veel weg van de indeling die de Romeinen toepasten. Een 

zaak kan, al dan niet natuurlijk, uit één geheel bestaan (einfache Sachen), 

zoals bijvoorbeeld een plant, een steen en een muntstuk.7 Op een onder-

deel of beter gezegd een bestanddeel van een einfache Sache kan geen apart 

2 Spyridakis (1966), p. 5 e.v.
3 Mugdan III, p. 2.
4 Mugdan III, p. 2.
5 Daarbij zij opgemerkt dat dieren niet onder het begrip zaak vallen, maar wel on-

der de artikelen die over zaken gaan, tenzij anders in de wet vermeld. §90a BGB: 
“Tiere sind keine Sachen. Sie werden durch besondere Gesetze geschützt. Auf sie sind die 
für Sachen geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden, soweit nicht etwas anderes 
bestimmt ist”; Baur/Stürner (2009), p. 12.

6 Dit ter onderscheiding van de obligatoire rechten. Zie Mugdan III, p. 1: “Das obli-
gatorische Recht begründet für den Berechtigten einen Anspruch auf Leistung gegen 
den Verpfl ichteten. Das dingliche Recht ergreift die Sache selbst, und zwar entweder als 
Eigenthum oder als begrenztes Recht, je nachdem der Wille des Berechtigten für die Sache 
in allen oder nur in gewissen Beziehungen derselben massgebend ist; der Anspruch, wel-
chen es erzeugt, beschränkt sich nicht auf die Richtung gegen eine bestimmte Person.”

7  MüKoBGB/Stresemann §93 BGB Rn 3-7.
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recht rusten. Het recht op de zaak strekt zich uit tot alle bestanddelen van 

die zaak.

Een zaak kan ook samengesteld zijn uit verschillende delen (zusammenge-
setzte Sachen). Of op de bestanddelen van de samengestelde zaken afzon-

derlijke zakelijke rechten kunnen rusten, hangt af van verschillende facto-

ren.8 Die factoren komen later aan bod. Het Romeinse recht kende naast 

deze twee categorieën zaken (unus spiritus en ex contingentibus) ook nog de 

zogenaamde universitas rerum. Deze categorie is het Duitse recht vreemd. 

Het BGB wijst de mogelijkheid af om op deze groep, die de Duitsers een 

Sachgesammtheit noemen, één zakelijk recht te hebben.9 De eigenaar van 

een bibliotheek heeft op elke individuele zaak die onder de benaming van 

zijn bibliotheek valt (Inbegriff), een apart eigendomsrecht. Wil hij zijn ei-

gendomsrecht op bijvoorbeeld zijn boeken geldend maken, dan zal hij de 

verkrijging van elk boek afzonderlijk moeten bewijzen, omdat:

“(…) nur auf diesem Wege der Gegenstand seines Rechtes sich feststellen läβt.”10

Een enkele revindicatie om een hele kudde of een bibliotheek als zodanig 

op te eisen, is naar Duits recht dus niet mogelijk.

2.1.4 Samengestelde zaak

Een samengestelde zaak bestaat uit verschillende onderdelen, die bestand-

delen worden genoemd. Zo’n zaak is volgens het BGB uit praktisch oog-

punt een juridische eenheid. Een koper van een auto wil de auto als geheel 

kopen en niet alleen de banden, de carrosserie of de motor.11 Die “eenheid” 

moet in ieder geval bestaan uit een zekere “lichamelijke” samenhang.12 

Of door een verbinding een eenheidszaak is ontstaan, bepaalt men aan 

de hand van de verkeersopvattingen. Deze verkeersopvattingen moeten 

van geval tot geval worden vastgesteld. Ze zijn niet altijd duidelijk. Wel 

kunnen bepaalde aanwijzingen gebruikt worden om te achterhalen of de 

verbonden zaken een eenheidszaak vormen of niet. Als zaken bijvoor-

beeld vast met elkaar zijn verbonden, kan dat een reden zijn aan te nemen 

8 Johow (1880), p. 42.
9 Mugdan III, p. 16 (28 e.v.).
10 Mugdan III, p. 16.
11 Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p.465; Baur/Stürner (2009), p. 13.
12 Schlimpert (2015), p. 52.
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dat ze bestanddelen zijn van de eenheidszaak,13 in het bijzonder als de 

zaken aan elkaar zijn gelast of gemetseld. Hetzelfde geldt voor zaken die 

door schroeven, klinknagels of bouten aan elkaar zijn vastgemaakt. Een 

jas die aan de kapstok hangt valt hier niet onder, aangezien geen sprake 

is van een “vaste” verbinding. Dit wil niet zeggen dat objecten die zonder 

veel moeite los van elkaar te maken zijn geen eenheidszaak kunnen vor-

men. Op grond van de verkeersopvatting zijn bijvoorbeeld de losse laden 

van een commode of een speciaal voor een onderstel gemaakte glasplaat 

eenheidszaken.14

2.1.5 Bestanddelen

Een (samengestelde) zaak bestaat, zoals gezegd, uit verschillende onder-

delen die bestanddelen worden genoemd. Wat het begrip bestanddeel in-

houdt, staat niet in het BGB. De ontwerpers ervan vonden de betekenis 

“allgemein verständlich”.15

De verkeersopvatting bepaalt dus primair wanneer er sprake is van een 

bestanddeel.16 In het geval de verkeersopvatting hierover geen uitsluitsel 

geeft, zal een deskundige “waarnemer” dit bepalen.17 Tussen een zaak en 

een bestanddeel moet tenminste een fysieke samenhang aanwezig zijn. 

Deze fysieke samenhang wordt snel aangenomen. Een deksel is een be-

standdeel van de theepot.18 Als een onderdeel alleen zijn doel kan “ver-

vullen” in combinatie met de andere delen waarmee het verbonden is, dan 

is het onderdeel een bestanddeel.19 Zo zijn een carrosserie, een motor en 

banden verschillende bestanddelen, die onderdeel zijn van de eenheids-

zaak auto. Alle bestanddelen hebben het doel om onderdeel te zijn van de 

13  Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 9. In het geval een zaak een vaste verbin-
ding heeft met de grond, geldt §94 BGB.

14 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 9. Tot slot nog twee categorieën zaken in het 
Duitse recht, de zogenaamde onroerende en roerende zaken. De onroerende (unbe-
wegliche) zaken, ook wel Immobilien genoemd, zijn de grond en de (wezenlijke) be-
standdelen van de grond, zoals gebouwen en beplantingen. Alle andere zaken zijn 
roerende (bewegliche) zaken ook wel Mobilien genaamd. Het onderscheid tussen 
deze zaken is van belang, aangezien bepaalde artikelen slechts van toepassing zijn 
op één van de twee categorieën. Zo bestaat een afzonderlijk artikel in het BGB dat 
alleen van toepassing is op de bestanddelen van de onroerende zaak “grond”.

15 Johow (1880), p. 43; Het BGB heeft het ook over bestanddelen van rechten (§96 
BGB). In dit proefschrift wordt deze categorie verder buiten beschouwing gelaten.

16 BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10, Rn 11; Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 
Rn 7. Palandt/Ellenberger BGB §93,  p. 71; MüKoBGB/Stresemann §93 BGB Rn 7.

17 BGH 11 november 2011 V ZR 231/10, Rn 12; Schlimpert (2015), p. 52.
18 Schlimpert (2015), p. 52
19 BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10.
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auto. Een bestanddeel kan zelf ook weer uit verschillende bestanddelen 

bestaan.20 Een automotor bestaat uit schroeven, cilinders en zuigers. Ze 

zijn bestanddelen van de eenheidszaak motor. Als de motor in een auto 

is gemonteerd, dan is de motor zelf weer een bestanddeel van de auto 

geworden.

Naar Duits recht zijn er verschillenden typen (lichamelijke) bestanddelen, 

te weten de wezenlijke bestanddelen (wesentliche Bestandteile), de onwe-

zenlijke bestanddelen (unwesentliche Bestandteile) en de schijnbestanddelen 

(Scheinbestandteile).21

2.1.6 Wezenlijke bestanddelen

In 1906 heeft het Reichsgericht het begrip “wezenlijk bestanddeel” als volgt 

ingevuld:

“Bestandtheile einer Sache sind diejenigen körperliche Gegenstände anzusehen, die 
entweder von Natur eine Einheit bilden, oder durch Verbindung miteinander ihre 
Selbständighkeit dergestalt verloren haben, daβ sie fortan, solange die Verbindung dauert, 
als ein Ganzes, als eine einheitliche Sache erscheinen.”22

Uit deze uitspraak volgt dat wezenlijke bestanddelen vanaf de verbinding 

Sonderrechtsunfähig zijn en dat ze geen “Gegenstand besonderer Rechte” kun-

nen zijn, aangezien ze hun kwaliteit als zelfstandige zaak (Sachqualität) 
hebben verloren.23 Ze zijn volledig opgegaan in de gehele zaak, zoals bij-

voorbeeld de schroeven en de hendel van een machine.24 De rechten die op 

de machine rusten, strekken zich ook uit over de bestanddelen. Het is niet 

mogelijk dat A eigenaar is van de schroeven en B eigenaar is van de andere 

onderdelen van de machine.25 Kortom, het wezenlijke bestanddeel van een 

zaak is juridisch geen zelfstandige zaak, maar het deelt het juridische lot 
van de eenheidszaak.26

20 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 7.
21 Het BGB heeft het ook over bestanddelen van rechten (§96 BGB). In dit onderzoek 

zijn alleen de lichamelijke oftewel stoffelijke bestanddelen van belang.
22 RG 19 april 1906, Rep. V. 528/05; RG 23 juni 1906, Rep. V. 584/04: BGH 11 novem-

ber 2011 V ZR 231/10, Rn 11.
23 Schlimpert (2015), p. 110.
24 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 9.
25 BGH 3 maart 1956 – IV ZR 301/55; Wieling (2007), p. 30-31.
26 Staudinger/Stieper (2017) BGB §93, Rn 14;  Westermann/Gursky/Eickmann (2011), 

p. 465. MüKoBGB/Stresemann §93 BGB Rn 10 e.v.; BGHZ 191, 295 randnummer 11 
= NJW 2012, 778; Wilhelm (2016), p. 27 e.v.
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Wanneer is er sprake van een “wezenlijk” bestanddeel? §93 BGB licht het 

begrip “wesentlich” toe.

“Bestandteile einer Sache, die voneinander nicht getrennt werden können, ohne dass 
der eine oder der andere zerstört oder in seinem Wesen verändert wird (wesentliche 
Bestandteile), können nicht Gegenstand besonderer Rechte sein.”

2.1.6.1 “Zerstörung”

Als de afscheiding leidt tot vernietiging (Zerstörung) van het bestanddeel 

of van de hoofdzaak, dan is het bestanddeel wezenlijk. Forse beschadiging 

aan de zaak is gelijk te stellen aan vernietiging. Daarnaast mag de afschei-

ding geen (al te groot) waardeverlies veroorzaken. Een doel van §93 BGB 

is namelijk om de economische waarde van de samengestelde zaak te be-

schermen tegen waardeverlies door de afscheiding.27 Een (te groot) waar-

deverlies van de vermogensobjecten is in strijd met de “volkswirtschaftliche 
Interessen”.28 Om deze economische belangen te waarborgen is §93 BGB 

in het leven geroepen. De paragraaf verwoordt het Duitse eenheidsbegin-

sel en begrenst het begrip “zaak” zoals omschreven in §90 BGB, doordat 

daarin gesteld wordt dat niet alle lichamelijke objecten zaken zijn.29 Door 

§93 BGB wordt de zaakseenheid van een samengestelde zaak beschermd, 

omdat geen zelfstandige rechten op de wezenlijke bestanddelen zijn toe-

gestaan. Zouden afzonderlijke rechten wel kunnen bestaan, dan zou dit 

leiden tot een ontmanteling van de eenheidszaak.

“(…) Ihre Ausschlieβung rechtfertigt sich daher durch die Rücksicht, welche die 
Gesetzgebung auf jene Interesse hat.”30

Tot slot spreekt men eveneens over waardeverlies als de afscheidings-

kosten buitensporig hoog zijn.31 Dit is bijvoorbeeld het geval als de kosten 

van de afscheiding de waarde van het afgescheiden bestanddeel overstij-

gen. Het bestanddeel is dan een wezenlijk bestanddeel.32 Door de techno-

logische ontwikkelingen zijn zaken eenvoudiger van elkaar te scheiden, 

zonder dat de scheiding onherstelbare schade teweegbrengt, waardoor de 

groep van de wezenlijke bestanddelen steeds kleiner wordt.33

27 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 3.
28 Mugdan III, p. 23.
29 Spyridakis (1966), p. 8.
30 Mugdan III, p. 23.
31 Wieling (2007), p. 30.
32 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 17.
33  Wieling (2007), p. 30.
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2.1.6.2 “Veränderung in seinem Wesen”

Een bestanddeel is ook wezenlijk als afscheiding tot gevolg heeft, dat een 

wezensverandering optreedt bij het bestanddeel of de hoofdzaak.34 Ook 

hier speelt het economische motief een rol. Van een wezensverandering 

is namelijk sprake als het bestanddeel of de restzaak na de afscheiding 

economisch onbruikbaar (geworden) is.35 Bij het antwoord op de vraag of 

sprake is van een “wezensverandering” door afscheiding, is van belang of 

het bestanddeel en de zaak na de afscheiding op vergelijkbare wijze ge-

bruikt kunnen worden als vóór de afscheiding.36 Niet van belang hierbij is 

of het bestanddeel en de overgebleven zaak een andere zaak nodig hebben 

om te functioneren. Om dit toe te lichten een voorbeeld, dat is ontleend 

aan de rechtspraak.37

X heeft voor Y een zogenaamde ORC-Kompaktmodul (hierna: module) ontwikkeld 

voor een onderzoeksproject. Deze module bestaat uit verschillende onderdelen, 

waaronder een turbine, een verdamper en een condensator. De module kan als 

onderdeel van een zogenaamde warmtekrachtcentrale (Wärmekraftwerk) stroom 

opwekken. X en Y hebben een overeenkomst gesloten over een kosteloze over-

dracht (unentgeltliche Überlassung) van de module. De module is in een verbran-

dingsinstallatie (Feuerungsanlage) van Y gemonteerd, alwaar zij stroom opwekt. 

X gaat vervolgens failliet. De curator (Verwalter) van X heeft de overeenkomst 

tussen X en Y opgezegd en de eigendomsoverdracht van de module betwist.38

Op grond van de Duitse insolventiewet (§134 InsO) is het mogelijk om 

prestaties, die om niet (unentgeltlich) zijn verricht, aan te vechten mits deze 

prestaties binnen een termijn van vier jaar voor faillissement zijn verricht. 

Aan deze voorwaarde is voldaan. De curator heeft de module vervolgens 

verkocht aan een derde (Z) en deze heeft Y aangesproken tot het over-

handigen van de module. Y heeft geweigerd. Naast de argumenten die 

34 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 14.
35 BHG 3 maart 1956 – IV ZR 301/55; BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10: Of 

sprake is van een wezensverandering moet beoordeeld worden vanuit technisch-
economisch perspectief: “(…) Zweck und Wesen der Sache und ihrer Bestandteile vom 
technisch-wirtschaftlichen Standpunkt aus zu beurteilen sind.”

36 BHG 3 maart 1956 – IV ZR 301/55; BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10; 
Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 17.

37 BGH 11-11-2011 V ZR 231/10.
38 In het contract stond onder meer opgenomen dat: “(…) die unentgeltliche 

Überlassung eines sogenannten …-Kompaktkraftwerkes [de module JCTF] sollte die 
Überlassung zeitlich unbegrenzt erfolgen; der Vertrag sah ein Erlöschen des Vertrages im 
Falle der Liquidation oder Umfi rmierung der Beklagten oder einer Veränderung bei den 
Gesellschaftern vor. Eine Überlassung an Dritte wurde ausgeschlossen.” Zie OLG Jena, 
Urteil vom 04 november 2010 – 2 U 81/09 en BGH 11 november 2011 V ZR 231/10.
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Y heeft aangevoerd op grond van de contractuele verhoudingen tussen 

Y en X, heeft Y ook gesteld dat de module een wezenlijk bestanddeel 

van de machine is geworden. Het Berufungsgericht ging hierin mee, het 

Bundesgerichtshof (BGH) echter niet.

Het BGH stelt, net als het Berufungsgericht, dat de module een bestanddeel 

is geworden van de installatie. De module is niet zelfstandig in staat zijn 

doel (het opwekken van stroom) te vervullen, maar heeft daarvoor de rest 

van de installatie nodig. Dit maakt de module volgens de BGH echter nog 

geen wezenlijk bestanddeel, zoals het Berufungsgericht oordeelde:

“Das ist rechtsfehlerhaft, weil eine Wesensänderung eines abgetrennten Bestandteils zu 
verneinen ist, wenn dieser in gleicher oder in ähnlicher Weise in eine andere Anlage 
integriert werden und damit wieder seine Funktion (hier: Strom zu erzeugen) erfüllen 
kann.”39

Het afgescheiden bestanddeel kan in een andere installatie geïntegreerd 

worden en zo nog gebruikt worden. Omgekeerd kan in de installatie een 

andere module worden gezet, zodat ook zij nog bruikbaar is. Was dit laat-

ste niet het geval, dan was de module wel aan te merken als een wezenlijk 

bestanddeel.

“Für die Wesentlichkeit eines Bestandteils ist nach §93 BGB auch entscheidend, ob die 
Restsache nach der Abtrennung des Bestandteils noch in der bisherigen Weise benutzt 
werden kann, sei es auch erst, nachdem sie zu diesem Zweck wieder mit anderen Sachen 
verbunden wird.”40

Dit betekent dat niet van belang is of de samengestelde zaak na de afschei-

ding is vernietigd of onbruikbaar is geworden.41

“Nicht die durch die Verbindung entstandene Gesamtheit zu konservieren, sondern unter 
Rücksichtnahme auf volkswirtschaftliche Interessen allein solche Abtrennungen zu ver-
meiden, welche die Trennstücke beschädigten oder wesentlich veränderten.”42

39 BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10 Rn 15.
40 BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10 Rn 16.
41 BGH 08 oktober 1955 – IV ZR 116/55; Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 

3; Palandt/Ellenberger BGB §93, p. 71; MüKoBGB/Stresemann §93 BGB Rn 11; 
Baur/Stürner (2009), p. 13; Wieling (2007), p. 29.

42 Jakobs/Schubert (1985), p. 436.
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Y heeft aangevoerd dat de module wel wezenlijk is, aangezien de aanschaf 

van een nieuwe vervangende module ongeveer € 800.000 gaat kosten.43 De 

BGH verwerpt dit argument. De onkosten van de bezitter van de restzaak 

om een vervangend onderdeel aan te schaffen doen niet ter zake bij de 

beantwoording van de vraag of een bestanddeel wezenlijk is of niet. De 

“volkswirtschaftliche Interessen” die beschermd worden, houden dus niet 

in dat het individuele belang van de bezitter van de restzaak wordt be-

schermd. Dat hij kosten moet maken om de restzaak te kunnen gebruiken 

is geen reden om het af te scheiden onderdeel als wezenlijk bestanddeel te 

kwalifi ceren. Was de module om die reden wel een wezenlijk bestanddeel 

geworden, dan verkreeg Y de eigendom van de module. Dat betekende 

weer dat X zijn eigendomsrecht had verloren. De vermogensschade zou 

dan voor rekening van de oorspronkelijke eigenaar X komen, in plaats 

van de bezitter Y. Deze gedachtegang heeft het BGH niet willen volgen. De 

bezitter heeft een minder sterke positie dan de eigenaar.

2.1.7 Wezenlijke bestanddelen van grond en gebouwen

Naast §93 BGB heeft §94 BGB44 eveneens betrekking op wezenlijke be-

standdelen, zij het dat laatstgenoemd artikel alleen gaat over de wezen-

lijke bestanddelen van onroerende zaken. De regeling van §94 BGB is ge-

baseerd op de Romeinse regel: superfi cies solo cedit.45 Het artikel is geen 

aanvulling op de vereisten die gesteld zijn in §93 BGB, maar heeft zelfstan-

dige betekenis. In bepaalde gevallen zullen bestanddelen niet op grond 

van §93 BGB maar op grond van §94 BGB als wezenlijk te kwalifi ceren 

zijn.46 Zo zijn beplantingen op basis van §94 BGB wezenlijke bestanddelen, 

terwijl ze gemakkelijk van de grond af te scheiden zijn zonder dat daarbij 

de grond of de beplanting wordt beschadigd, of dat de afscheiding een 

wezensverandering teweeg zal brengen.

Net als §93 BGB heeft ook §94 BGB als doel om te zorgen voor het behoud 

van de economische waarde van de verbonden delen (de grond en een 

43 BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10, Rn 20 e.v.
44 §94 BGB lid 1: Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Grundstücks gehören die 

mit dem Grund und Boden fest verbundenen Sachen, insbesondere Gebäude, sowie die 
Erzeugnisse des Grundstücks, solange sie mit dem Boden zusammenhängen. Samen wird 
mit dem Aussäen, eine Pfl anze wird mit dem Einpfl anzen wesentlicher Bestandteil des 
Grundstücks. Lid 2: Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Gebäudes gehören die zur 
Herstellung des Gebäudes eingefügten Sachen.

45 Wieling (2007), p. 31; Staudinger/Stieper (2021) BGB §94 Rn 1; Palandt/Ellenberger 
BGB §94, p. 73: Zie D. 43, 17, 3, 7; Gaius 2, 73 e.v.

46 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94 Rn 2.
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zaak) en om rechtszekerheid te verschaffen.47 Als bijvoorbeeld een koper 

van een stuk grond het eigendomsrecht van de grondeigenaar heeft ge-

controleerd door in de registers (Grundbuch) te kijken, moet hij ervan uit 

kunnen gaan dat de delen die met de grond verbonden zijn, ook in ei-

gendom toebehoren aan de grondeigenaar.48 Als C een stuk grond van B 

koopt, waar de boom van A in is geplant, dan mag C aannemen dat hij na 

de koop eigenaar wordt van het stuk grond en de boom. §94 BGB bevat 

dwingend recht. Dat wil zeggen dat partijen niet met een partijafspraak 

§94 BGB buiten toepassing kunnen verklaren.49 Zo gaat een voorbehouden 

eigendom teniet, als de zaken die onder het voorbehoud van eigendom 

zijn geleverd, wezenlijke bestanddelen van de grond worden.

2.1.7.1 §94 lid 1 BGB

Het eerste lid spreekt over „die mit dem Grund und Boden fest verbundenen 
Sachen”. De verkeersopvatting bepaalt of zaken vast met de grond zijn ver-

bonden.50 Een vaste verbinding is aan te nemen als het bestanddeel niet ge-

makkelijk van de grond is af te scheiden. Of dit zo is of niet wordt bepaald 

aan de hand van twee criteria. Allereerst wordt een vaste verbinding met 

de grond aangenomen als de afscheiding vernietiging of zware beschadi-

ging van het bestanddeel of de grond tot gevolg heeft.51 Ten tweede wordt 

een vaste verbinding met de grond aangenomen, in het geval waarin de 

kosten van de afscheiding van het bestanddeel niet in verhouding staan 

tot de economische waarde van het afgescheiden bestanddeel.52

Over het algemeen zal over een vaste verbinding worden gesproken in het 

geval zaken deels in de grond zitten, zoals een gebouw dat zijn fundament 

in de grond heeft of een uitgegraven, in beton gegoten zwembad. Als een 

zwembad echter niet in de grond maar op de grond is gebouwd dan is het 

geen wezenlijk bestanddeel. Zo is ook niet elk gebouw een wezenlijk be-

standdeel van de grond. Demonteerbare gebouwen zoals barakken, con-

tainerhuizen en geprefabriceerde huizen zijn in beginsel geen wezenlijke 

47 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94 Rn 3.
48 Mot III, p. 43; Mugdan III, p. 24).
49 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 4.
50 Palandt/Ellenberger BGB §94, p. 72.
51 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 7.
52 Wieling (2007), p. 31; Spyridakis (1966), p. 64; Staudinger/Stieper (2017) BGB §94, 

Rn 7.
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bestanddelen van de grond, omdat ze gemakkelijk van de grond zijn af te 

scheiden.53

Het eerste lid van §94 BGB vermeldt voorts dat “Erzeugnisse des Grundstücks” 

wezenlijke bestanddelen van de grond zijn. Deze voortbrengselen van 

de grond zijn alle uit de grond ontsproten producten, ongeacht of bij de 

productie van deze voortbrengselen menselijke arbeid is verricht of niet. 

Voorbeelden van “Erzeugnisse des Grundstücks” zijn uit de grond groeiende 

planten en de vruchten van die planten. Ook zaden zijn vanaf het ogenblik 

dat ze gezaaid zijn te beschouwen als wezenlijke bestanddelen. Of sprake 

is van kieming, is niet van belang. Planten zijn wezenlijke bestanddelen 

als ze geplant zijn in de grond. Daarvoor is het niet, zoals naar Romeins 

recht, vereist dat de planten wortel hebben geschoten.54

2.1.7.2 §94 lid 2 BGB

Het tweede lid van §94 BGB betreft de wezenlijke bestanddelen van 

gebouwen.

“Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Gebäudes gehören die zur Herstellung des 
Gebäudes eingefügten Sachen.”

Lid 2 gaat dus over wezenlijke bestanddelen van wezenlijke bestanddelen. 

Gebouwen zijn immers zelf wezenlijke bestanddelen van de grond. Het 

begrip “Gebäude” is ruim op te vatten.55 Niet alleen gebouwen die „durch 
räumliche Umfriedung Schutz gewährt und den Eintritt von Menschen gestat-
tet“ vallen onder dit begrip:

“So umfasst der Begriff Gebäude in §94 BGB auch andere größere Bauwerke, weil sich 
sonst die Zielsetzung der Vorschrift, wirtschaftliche Werte zu erhalten und für rechts-
sichere Vermögenszuordnungen zu sorgen, nicht erreichen lässt.”56

Van belang is dat de economische waarde die de verbinding tussen twee 

zaken heeft gecreëerd wordt behouden. Het begrip “gebouw” is derhalve 

niet alleen van toepassing op huizen, fabrieken en schuren, maar ook 

53 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 8-10.
54 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 17-18; Baur/Stürner (2009), p. 13-14.
55 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 23.
56 BGH 27 maart 2015 – V ZR 216/13, Rn 30. Zie ook L enel, DJZ/1906, p. 50.



132

Hoofdstuk 2

op bijvoorbeeld muren, ondergrondse parkeergarages, windmolens en 

bruggen.57

Zaken die nodig zijn voor de productie van een gebouw (Herstellung), zijn 

wezenlijke bestanddelen.58

Dit zijn alle zaken die een gebouw, gelet op zijn aard en bestemming, “no-

dig heeft” voordat het volgens de verkeersopvatting als “af” kan worden be-

schouwd.59 Voorbeelden hiervan bij een woonhuis zijn verwarmingsinstalla-

ties, dakpannen en wc’s.60 Ook onderdelen die het gebouw een kenmerkend 

karakter geven, kunnen wezenlijke bestanddelen zijn.61 Een bestanddeel is 

wezenlijk als het door de verbinding zijn bestemming heeft bereikt.62

Net als lid 1 §94 BGB kent ook lid 2 het vereiste dat sprake moet zijn van 

een verbinding tussen de zaak en het bestanddeel. Deuren die op een 

bouwterrein zijn gebracht, maar nog niet zijn ingevoegd in een huis zijn 

(nog) geen wezenlijke bestanddelen van het huis. Anders dan bij lid 1 is 

voor lid 2 niet van belang of sprake is van een vaste verbinding. Gekeken 

wordt naar het doel van een zaak, niet naar de vastheid van de verbin-

ding. Zo kunnen dakpannen die los op een dak liggen of luiken die in 

scharnieren aan het gebouw hangen (en gemakkelijk los te maken zijn) 

toch wezenlijke bestanddelen zijn van het gebouw. Zonnepanelen kunnen 

in het ene geval wel en in het andere geval geen wezenlijke bestanddelen 

zijn. Als de zonnepalen een functie vervullen in het gebouw, bijvoorbeeld 

als zij onderdeel van het dak zijn doordat ze in het dak zijn geïntegreerd, 

dan zijn de panelen onderdeel van het gebouw. Zonnepanelen zijn ook 

wezenlijke bestanddelen van het gebouw als het gebouw niet is aange-

sloten op het stroomnetwerk. De panelen zijn dan nodig om het huis van 

stroom te voorzien.63 De situatie is anders als de zonnepanelen geen func-

tie vervullen voor het gebouw, maar alleen gemonteerd zijn om stroom op 

57 BGH 17 december 2015 – IX ZR 287/14, Rn 27; Staudinger/Stieper (2017) BGB §94 
Rn 23.

58 §94 lid 2 BGB: Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Gebäudes gehören die zur 
Herstellung des Gebäudes eingefügten Sachen.

59 MüKoBGB/Stresemann §94 BGB Rn 22 e.v.; Baur/Stürner (2009), p. 14.
60 BGH NJW-RR 1990, 158; OLG Braunschweig, Niedersächsische Rechtspfl ege 1955, 

193; BGH NJW-RR 1990, 587; Baur/Stürner (2009), p. 14. Staudinger/Stieper (2017) 
BGB §94 Rn 33.

61 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 25.
62 Palandt/Ellenberger BGB §94, p. 73; MüKoBGB/Stresemann §94 BGB 22. Wieling 

(2007), p. 32.
63 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 31a.
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te wekken voor bijvoorbeeld de eigenaar van het gebouw. Het BGH heeft 

de vraag of zonnepanelen al dan niet dienstbaar waren aan een schuur als 

volgt beantwoord:

“Für die Scheune sind die Solarmodule jedoch nicht verwendet worden. Sie waren weder 
Gegenstand von Erneuerungs oder Umbauarbeiten an der Scheune, noch sind sie für de-
ren Konstruktion, Bestand, Erhaltung oder Benutzbarkeit von (wesentlicher) Bedeutung. 
Vielmehr dient die Solaranlage eigenen Zwecken, denn sie soll Strom erzeugen und dem 
Landwirt S., dadurch eine zusätzliche Einnahmequelle (Einspeisevergütung) verschaf-
fen; um diesen Zweck zu erfüllen, hätte die Anlage auch auf jedem anderen Gebäude 
angebracht werden können. Die Photovoltaikanlage hat mithin keine Funktion für das 
Gebäude (Scheune) selbst, sondern sie ist, weil es dem Bauherrn zweckdienlich erschien, 
lediglich eben dort angebracht worden.”64

Het voorbeeld van de zonnepanelen geeft aan dat eenzelfde zaak die met 

een gebouw wordt verbonden in het ene geval wel en in het andere geval 

geen wezenlijk bestanddeel is van een gebouw.

Tot slot kunnen zaken die na de voltooiing van het gebouw worden toe-

gevoegd wezenlijke bestanddelen zijn. Indien bijvoorbeeld verschillende 

onderdelen moeten worden vernieuwd, dan kunnen de nieuwe onderde-

len wezenlijke bestanddelen van het gebouw worden. Als door een storm 

dakpannen van een huis zijn afgewaaid waardoor gaten in het dak zijn 

ontstaan, dan worden de nieuwe dakpannen wezenlijke bestanddelen van 

het gebouw. Omgekeerd blijft een bestanddeel dat voor een reparatie van 

het gebouw los is gemaakt, ook een wezenlijk bestanddeel van het ge-

bouw, ondanks het ontbreken van de verbinding.

2.1.7.3 Schepen en luchtvaartuigen/vliegtuigen

Schepen die ingeschreven staan in het Schiffsregister worden gezien als on-

roerende zaken, vandaar dat de regeling van §94 lid 2 BGB ook op deze 

schepen van toepassing is.65 Het gevolg hiervan is dat een serienmäβig her-
gestellte motor van een geregistreerd schip een wezenlijk bestanddeel is, 

ondanks dat deze gemakkelijk los te maken is en eenvoudig te vervangen 

is door een andere motor. Voor de Herstellung van een schip (Motorschiff) 
is het invoegen van een motor vereist.66 Daarnaast hebben de registers tot 

doel om rechtszekerheid te verschaffen:

64 BGH 9 oktober 2013 -VIII ZR 318/12.
65 Staudinger/Stieper (2021) BGB §94, Rn 38.
66 BGH 9 januari 1958 – II ZR 275/56, Rn 12.
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“Das Grundbuchsystem mit seinem Eintragungsgrundsatz und den Vorschriften 
über den öffentlichen Glauben des Grundbuchs bezweckt die Schaffung klarer und si-
cherer Rechtsverhältnisse. Dieser Zweck würde teilweise gefährdet werden, wenn die 
zur Herstellung des Gebäudes eingefügten Sachen Gegenstand besonderer, aus dem 
Grundbuch nicht ersichtlicher Rechte sein könnten. Dieselben Gesichtspunkte müssen 
auch bei den wegen ihres erheblichen, den Wert von Grundstücken oft weit übersteigen-
den wirtschaftlichen Wertes in das Schiffsregister eingetragenen Schiffen gelten.”67

Opmerkelijk is dat §94 lid 2 BGB niet van toepassing is op de luchtvaar-

tuigen/vliegtuigen. Geregistreerde luchtvaartuigen/vliegtuigen worden, 

anders dan geregistreerde schepen, niet behandeld als onroerende zaken. 

De vereisten van de overdracht van luchtvaartuigen/vliegtuigen zijn der-

halve dezelfde als die voor de overdracht van roerende zaken.68 Vandaar 

dat een standaardmotor van een geregistreerd vliegtuig in beginsel geen 

wezenlijk maar een onwezenlijk bestanddeel is van het vliegtuig, tenzij dit 

expliciet in het register staat vermeld.69

2.1.8 Rechtsgevolgen wezenlijke bestanddelen

Is een bestanddeel wezenlijk, dan is het, zoals gezegd, Sonderrechtsunfähig. 

Alle rechten die vóór de verbinding op het bestanddeel rustten, gaan door 

de verbinding teniet. Op het bestanddeel rusten vanaf de verbinding al-

leen nog de rechten die op de eenheidszaak rusten. Zo’n verbinding heeft 

dus tot gevolg dat iemand zijn eigendomsrecht en/of beperkte recht ver-

liest. Dit rechtsgevolg is dwingend. Dat betekent dat partijen dit rechts-

gevolg niet door middel van afspraken kunnen uitsluiten.70 Wezenlijke 

bestanddelen van de grond en/of van de gebouwen zijn evenmin zelf-

standige zaken. Als een gebouw een wezenlijk bestanddeel van de 

grond is (lid 1), dan wordt een wezenlijk bestanddeel van het gebouw 

(lid 2) dit ook.71 Als een zaak geleverd is onder eigendomsvoorbehoud 

en vervolgens door verbinding een wezenlijk bestanddeel is geworden 

67 BGH 9 januari 1958 – II ZR 275/56, Rn 11.
68 §98 LuftFzgG lid 1: “Für Luftfahrzeuge, die in der Luftfahrzeugrolle oder im Register für 

Pfandrechte an Luftfahrzeugen eingetragen sind, gelten die für bewegliche Sachen gelten-
den Vorschriften anderer Gesetze, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Wird ein 
Luftfahrzeug veräußert, dessen Belastung mit einem Registerpfandrecht aus dem Register 
für Pfandrechte an Luftfahrzeugen ersichtlich ist, so ist §936 des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
auf das Registerpfandrecht nicht anzuwenden.”

69 Palandt/Ellenberger BGB §94, p. 73; MüKoBGB/Stresemann §94 BGB Rn 38. (Het 
Nederlands OBW heeft een uitgebreide jurisprudentie hierover. Zie bijvoorbeeld 
Sleepboot Egberta, Hoofdstuk 3, §3.4.3.1). Zie ook art. 8:3a lid 2 BW.

70 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93, Rn 26.
71 BGH NJW 1979, 712- V ZR 36/77.
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van een eenheidszaak, dan gaat het voorbehouden eigendom teniet. Dat 

het eigendomsvoorbehoud is medegedeeld aan de eigenaar van de een-

heidszaak doet hieraan niets af. Het dwingende karakter is in zo’n geval 

zichtbaar.

De verbinding heeft het eigendomsrecht op het wezenlijke bestanddeel 

defi nitief beëindigd. Hetzelfde geldt voor eventuele beperkte rechten die 

vóór de verbinding daarop rustten. Het Duitse recht kent niet, zoals het 

Romeinse recht, de zogenaamde dominium dormiens. Door afscheiding 

herleven de zakelijke rechten van vóór de verbinding naar Duits recht 

niet.72

2.1.9 Onwezenlijke bestanddelen

Naast de wezenlijke bestanddelen bestaan er ook unwesentliche 
Bestandteile.73 Deze onwezenlijke bestanddelen vormen op grond van de 

verkeersopvatting een eenheidszaak met de andere bestanddelen, maar 

zij vallen niet onder de beschrijving van §93 BGB.74 Doordat de onwe-

zenlijke bestanddelen onderdeel zijn van een zaak, luidt de hoofdregel 

dat de zakelijke rechten die op de eenheidszaak rusten zich in beginsel 

ook over hen uitstrekken.75 In beginsel, want deze regel geldt niet als een 

onwezenlijk bestanddeel vóór de verbinding aan een ander toebehoorde 

dan aan de eigenaar van de eenheidszaak, of als het bestanddeel vóór de 

verbinding bezwaard was met een beperkt recht. In dat geval heeft de ver-

binding geen rechtsgevolgen. De onwezenlijke bestanddelen behouden 

hun zaakskwaliteit.76 De beperkende werking die §93 BGB heeft op §90 

BGB is niet op deze bestanddelen van toepassing.77 De banden onder een 

auto of de zonnepanelen die op het dak van een huis geplaatst zijn, kun-

nen afzonderlijke zaken zijn. Bestanddelen zijn onwezenlijk in het geval 

zij hun eigen identiteit behouden, ondanks dat zij zijn ingebouwd in een 

andere zaak.78 Vandaar dat op deze bestanddelen rechten kunnen rusten, 

72 Spyridakis (1966), p. 100.
73 RGZ 69, 117; RGZ 158, 362; Staudinger/Stieper (2021) BGB §93, Rn. 38; Zie hierover 

uitgebreid Schlimpert (2015), p. 108.
74 Baur/Stürner (2009), p. 15; Schlimpert (2015), p. 108.
75 MüKoBGB/Stresemann §93 BGB Rn 33; Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn. 41.
76 Spyridakis (1966), p. 92: “Sie sind Sachen im Rechtssinne, deshalb können sie nicht als 

Bestandteile – ‚unwesentliche‘, wie die herrschende Lehre sie nennt – gelten; denn ein 
körperliche Gegenstand (§90 BGB) kann entweder als Sache oder als Sachbestandteil 
erscheinen.”

77 Schlimpert (2015), p. 110.
78 BGH 03 maart 1956 – IV ZR 301/5520, 154; Palandt/Ellenberger BGB §93, p. 71.
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die niet op de rest van de zaak rusten.79 Onwezenlijke bestanddelen zijn 

sonderrechtsfähig en worden derhalve ook wel sonderrechtsfähige of einfache 
Bestandteile genoemd. Ze zijn onderdeel van de eenheidszaak, maar kun-

nen daarvan worden losgemaakt zonder dat de afscheiding vernietiging 

of een wezensverandering tot gevolg heeft.

“Lassen sich die Bestandtheile von einander trennen, ohne daβ der eine oder der andere 
zerstört oder in seinem Wesen verändert wird, so fordert die Rechtslogik keines, daβ das 
Bestehen von Sonderrechten an ihnenvor der Trennung ausgeschlossen werde.”80

Na de verbinding kunnen de zakelijke rechten op de onwezenlijke be-

standdelen blijven bestaan. Achter deze gedachte schuilt de continuï-

teitsgedachte van het zakenrecht: een zakelijk recht mag niet (te) snel 

tenietgaan.

2.1.10 Serienmäβig

De meeste bestanddelen die in de rechtspraak als onwezenlijk worden ge-

zien, zijn de zogenaamde Serienmäβige zaken, dat wil zeggen zaken die in 

een (massa)serie zijn vervaardigd oftewel standaardzaken. Voorbeelden 

van deze standaardzaken zijn een motor van een motorvoertuig81 of 

van een sleepboot82 of een meetinstrument.83 Een standaardmotor van 

een Audi A3 kan vervangen worden door een andere standaard motor, 

aangezien motoren van een Audi A3 in serie worden geproduceerd. Een 

eigendomsvoorbehoud van een leverancier die een motor levert aan een 

autoproducent blijft bestaan, ook nadat de motor in de auto is gezet. De 

leverancier kan krachtens zijn eigendomsrecht de motor afscheiden en te-

ruggave van de motor eisen.84 Het belang van de leverancier die onder 

79 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93, Rn. 38. Wieling (2007), p. 35; Schlimpert (2015), 
p. 110.

80 Mugdan III, p. 22.
81 BGH 27 juni 1973 – VII ZR 201/72, BGHZ 61, 80, 81. Een motor is wel een wezen-

lijk bestanddeel als hij speciaal voor één specifi eke auto is ontwikkeld en daar-
door niet te gebruiken is in een andere auto. Voor een overzicht van uitspraken 
die gaan over de vraag of een zaak al dan niet een wezenlijk bestanddeel is, zie 
Palandt/Ellenberger BGB §93, p. 72; BGHZ 18, 226 (229) = NJW 1955, 1793; OLG 
Stuttgart NJW 1952, 145OLG Karlsruhe, MDR 1955, 413; OLG Köln DAR, 1963, 
297. Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p.469.

82 BGH 8 oktober 1956 – IV ZR 116/55. BGHZ 18, 226, 230.
83 BGH 3 maart 1956 – IV ZR 301/55, BGH 20, 154, 156, 158.
84 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn. 42.
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eigendomsvoorbehoud de zaak heeft geleverd, weegt zwaarder dan het 

algemene economische belang om de auto met de motor te behouden.85

Op deze hoofdregel bestaan echter uitzonderingen. Kleinere seriepro-

ducten (Serienteile), zoals schroeven, bouten of een hendel zijn wezenlijke 

bestanddelen, hoewel zij voldoen aan de vereisten om onwezenlijke be-

standdelen te zijn.86 Ze zijn immers (vaak) gemakkelijk los te maken en te 

vervangen. Daarnaast zijn bijvoorbeeld schroeven na de afscheiding nog 

bruikbaar, net als de restzaak waaruit de schroeven zijn gehaald. Deze 

kleinere “seriezaken” verliezen desalniettemin door de verbinding/invoe-

ging hun wezen. Zij gaan geheel op in de zaak.87 Een andere uitzondering 

op de hoofdregel is een standaard motor van een geregistreerd schip. Deze 

is wel een wezenlijk bestanddeel, aangezien op geregistreerde schepen §94 

lid 2 BGB van toepassing is.

Overigens kunnen ook niet Serienmäβige producten onwezenlijke bestand-

delen zijn.

“Entscheidend ist jedoch nicht, ob die abtrennbare Sache serienmäβig produziert wird, 
sondern ob sie an die Gegenstände, mit denen sie verbunden ist, besonders angepasst 
ist und ob sie durch andere gleichartige ersetzt werden kann. Ist sie an die Gegenstände, 
mit denen sie verbunden ist, besonders angepasst und kann nur mit diesen verwendet 
werden, ist sie wesentlicher Bestandteil einer einheitlichen Sache, weil sie durch die 
Trennung wirtschaftlicher wertlos würde.”88

Van belang is of een zaak bijzonder is aangepast aan een andere zaak, zo-

dat zij alleen in combinatie met die zaak gebruikt kan worden. Is dat het 

geval, dan is zij na de verbinding een wezenlijk bestanddeel. Daarnaast is 

van belang of een bestanddeel van een zaak te vervangen is. Is het onver-

vangbaar, ondanks dat het niet speciaal is aangepast aan de hoofdzaak, 

dan is het toch een wezenlijk bestanddeel.

85 BGH 8 oktober 1955 -IV ZR 116/55; Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p.469.
86 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 19.
87 BGH 3 maart 1956 – IV ZR 301/55 Rn 50; Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 

19. Een ander argument dat wordt aangevoerd om deze onderdelen als wezenlijke 
bestanddelen te kwalifi ceren is, dat de kosten van de afscheiding gemeten aan de 
waarde van de bestanddelen onevenredig hoog zijn.

88 BGH 11 november 2011 – V ZR 231/10 Rn 18.
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2.1.11 De rechtszekerheid

Of een zaak na de verbinding een wezenlijk dan wel een onwezenlijk 

bestanddeel is, hangt van de omstandigheden van het geval af. Een in-

bouwkeuken die uit standaardonderdelen bestaat, is geen wezenlijk be-

standdeel van het gebouw.89 De onderdelen zijn gemakkelijk los te maken 

en opnieuw te gebruiken op een andere plek. Daarentegen is een speciaal 

voor de ruimte ontworpen en gemaakte keuken, die met hoge kosten in-

gebouwd is wel een wezenlijk bestanddeel van het gebouw geworden.90 

Hetzelfde geldt voor een sauna, een machine en een badkamerinrichting.91 

Het is ondoenlijk om een algemene indeling te geven wanneer bestandde-

len wezenlijk dan wel onwezenlijk zijn, omdat de feitelijke omstandighe-

den en de verkeersopvattingen bepalend zijn bij deze kwalifi catie.

Het feit dat een zaak verschillende eigenaren kan hebben, kan problemen 

opleveren voor de rechtszekerheid, naast de continuïteitsgedachte, een 

ander belangrijk vereiste voor het zakenrecht. De rechtszekerheid brengt 

mee dat bijvoorbeeld een koper van een zaak ervan uit moet kunnen gaan 

dat hij na de overdracht eigenaar wordt van de gehele zaak en niet alleen 

van de wezenlijke bestanddelen. De hoofdregel luidt dan ook dat de be-

schikkingshandelingen in beginsel gelden voor de gehele zaak. Zo wordt 

de gehele zaak, inclusief haar eventuele onwezenlijke bestanddelen, be-

zwaard met een zekerheidsrecht. Een koopovereenkomst heeft bijvoor-

beeld betrekking op de gehele eenheidszaak, dus ook op de onwezenlijke 

bestanddelen.92 Dit is alleen anders als de onwezenlijke bestanddelen niet 

toebehoren aan de vervreemder.

Krijgt een koper dan rechtsbescherming? Indien A een auto koopt van 

B, dan verwacht hij eigenaar te worden van de gehele auto, inclusief de 

motor, de banden en de radio. Maar wat als de motor van de auto toebe-

hoort aan C? De rechtsbescherming van de verkrijger van een roerende 

(bewegliche) zaak wordt ingevuld door de §932 e.v. BGB.93 Daarin is opge-

89 OLG Düsseldorf 19-01-1994 11 U 45/93; OLG Karlsruhe 12-11-1987 9U 216/86; 
Staudinger/Stieper (2021) BGB §93, Rn 23.

90 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 23.
91 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93, Rn 23.
92 Baur/Stürner (2009), p. 15.
93 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 42.



139

Het Duitse recht onder het BGB

nomen dat de verkrijger van een zaak te goeder trouw moet zijn.94 Deze 

regels stellen dat de koper het eigendomsrecht van de gehele auto (inclu-

sief de motor) verkrijgt, als is voldaan aan de maatstaven van §932 e.v. 

BGB.95 De koper is in ieder geval niet te goeder trouw wanneer hij weet 

dat het onwezenlijke bestanddeel niet van de verkoper is of wanneer hij 

door grote onachtzaamheid (grober Fahrlässigkeit) niet weet dat de motor 

niet toebehoort aan de verkoper.96 Toegepast op de casus betekent §932 

BGB voor koper A dat hij de eigendom van de gehele auto verkrijgt, als hij 

niet wist of niet behoorde te weten dat de motor van C was. De paragra-

fen over derdenbescherming bij roerende zaken zijn ook van toepassing 

wanneer een zaak een onwezenlijk bestanddeel van een onroerende zaak 

is. Het onwezenlijke bestanddeel is immers te beschouwen als een zelf-

standige zaak.

2.1.12 §95 BGB: Scheinbestandteile

Naast de wezenlijke en onwezenlijke bestanddelen kent het Duitse recht 

nog de zogenaamde Scheinbestandteile van onroerende zaken.97 Hieronder 

vallen volgens §95 BGB de zaken die met een tijdelijk doel (nur vorüber-
gehender Zweck) met de grond of een huis zijn verbonden of die voor de 

uitoefening van een recht met een gebouw zijn verbonden. Deze zaken 

zijn geen bestanddelen.

“(…) daß dem Zwecke der Vorschrift gemäß die von derselben betroffenen Sachen durch 
ihre thatsächliche Verbindung mit dem Grundstücke in keinerlei rechtliche Verbindung 

94 §932 BGB: “Durch eine nach §929 erfolgte Veräußerung wird der Erwerber auch dann 
Eigentümer, wenn die Sache nicht dem Veräußerer gehört, es sei denn, dass er zu der Zeit, 
zu der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben würde, nicht in gutem Glauben 
ist. In dem Falle des §929 Satz 2 gilt dies jedoch nur dann, wenn der Erwerber den Besitz 
von dem Veräußerer erlangt hatte.” In §929 staan de vereisten van eigendomsover-
dracht opgesomd: “Zur Übertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist er-
forderlich, dass der Eigentümer die Sache dem Erwerber übergibt und beide darüber einig 
sind, dass das Eigentum übergehen soll. Ist der Erwerber im Besitz der Sache, so genügt die 
Einigung über den Übergang des Eigentums.”

95 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93, Rn 42.
96 §932 lid 2 BGB: “Der Erwerber ist nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder in-

folge grober Fahrlässigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem Veräußerer gehört.”
97 §95 1 BGB: “Zu den Bestandteilen eines Grundstücks gehören solche Sachen nicht, die 

nur zu einem vorübergehenden Zweck mit dem Grund und Boden verbunden sind. Das 
Gleiche gilt von einem Gebäude oder anderen Werk, das in Ausübung eines Rechts an 
einem fremden Grundstück von dem Berechtigten mit dem Grundstück verbunden worden 
ist. Lid 2: Sachen, die nur zu einem vorübergehenden Zwecke in ein Gebäude eingefügt 
sind, gehören nicht zu den Bestandteilen des Gebäudes.”
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mit demselben treten, daher nicht nur nicht als wesentliche Bestandtheile, sondern über-
haupt nicht als Bestandtheile des Grundstückes angesehen werden können.”98

De regel van §95 BGB is een samenvoeging van uit het Romeinse en in-

heemse recht afkomstige rechtsregels. Uit dit “Germaanse” recht komt de 

gedachte dat zaken die “nur zu einem vorübergehenden Zweck mit dem Grund 
und Boden verbunden sind” (lid 1, zin 1) en zaken die “nur zu einem vorü-
bergehenden Zwecke in ein Gebäude eingefügt sind” (lid 2) geen bestandde-

len zijn van de grond respectievelijk het gebouw.99 De Romeinen kenden 

een uitzondering op de natrekkingsregel Superfi cies solo cedit in het geval 

zaken met de grond waren verbonden ten behoeve van het uitoefenen 

van het recht van erfdienstbaarheid. Leidingen of buizen die in het die-

nende erf waren aangelegd voor de uitoefening van het recht van water-

leiding, bleven eigendom van de eigenaar van het heersende erf.100 Deze 

Romeinsrechtelijke uitzondering op de natrekkingsregel is in het Duitse 

recht niet alleen toegepast voor de gevallen waarin sprake is van erfdienst-

baarheden, maar voor alle gevallen waarin zaken met de grond worden 

verbonden:

“Das Gleiche gilt von einem Gebäude oder anderen Werk, das in Ausübung eines Rechts 
an einem fremden Grundstück von dem Berechtigten mit dem Grundstück verbunden 
worden ist. ”101

Deze tweede zin van §95 BGB praat over een gebouw en “von anderen 
Werk” dat met de grond is verenigd. Onder het begrip “andere Werke” val-

len de zaken die door de mens zijn vervaardigd, maar die niet onder de 

term gebouw vallen.102 Voorbeelden van deze “bouwwerken” zijn bijvoor-

beeld stoeptegels of een stuwdam. De tegels van een pad dat door de ge-

rechtigde van een erfdienstbaarheid is aangelegd, zijn geen bestanddelen 

van de grond geworden.

De term Scheinbestandteile, die in de literatuur en rechtspraak voor deze 

categorie zaken wordt gebezigd, is een ongelukkige. Ongelukkig, omdat 

deze term ook gebruikt wordt voor zaken die niet voldoen aan het zijn van 

98 Mot III, p. 48; Mugdan III, p. 26-27).
99 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 1.
100 D. 9, 2, 32; D. 18, 1, 47. Zie Hoofdstuk 1, §1.2.7.
101 Mot III, p. 48; Mugdan III, p. 26): “Dies trifft aber nicht bloss für die eine oder die andere 

Kategorie von Dienstbarkeiten zu, sondern für jedes an einem fremden Grundstücke be-
stehendes Recht, in dessen Ausübung der Berechtigte eine Anlage auf diesem Grundstücke 
errichtet.”

102 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 17.
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een bestanddeel en daarom zelfstandige zaken zijn gebleven.103 Op deze 

laatste categorie zaken is §95 BGB niet van toepassing. De paragraaf is van 

toepassing op de gevallen waarin juist wel sprake zou zijn van bestand-

deelvorming volgens §93 BGB of §94 BGB. Doordat §95 BGB een fi ctie 

creëert blijven de verbonden zaken zelfstandig.104 De verbinding wordt 

genegeerd. De paragraaf beperkt de reikwijdte van §93 en §94 BGB.

2.1.12.1 Nur zu einem vorübergehenden Zweck

Een zaak wordt ondanks de verbinding geen (wezenlijk) bestanddeel van 

een stuk grond (of een huis), als beoogd is dat de verbinding tijdelijk zal 

zijn. Voorbeelden van schijnbestanddelen kunnen zijn: een tribune voor 

een parade, een venster in een huis of bouwhekken. Niet de verkeers-

opvatting, maar het doel oftewel de wil van de “verbinder” is bepalend 

voor het antwoord op de vraag wat een schijnbestanddeel is.105 De “ver-

binder” is degene die de verbinding initieert of mogelijk maakt, niet per 

se degene die de verbindingshandeling verricht.106 De opdrachtgever van 

de bouw van een schuurtje is bijvoorbeeld een verbinder. Als hij vóór de 

bouw heeft beoogd dat het schuurtje tijdelijk wordt geplaatst, dan is het 

schuurtje geen bestanddeel van de grond geworden. De afscheiding moet 

op het ogenblik van de verbinding al beoogd zijn, wil sprake zijn van een 

schijnbestanddeel.107 Dit betekent echter niet dat de tijdelijke verbinding 

van korte duur moet zijn. Een verbinding kan tientallen jaren bestaan en 

toch tijdelijk van aard zijn.108

Ofschoon de tijdelijkheid van de verbinding niet door de verbinder naar 

buiten toe kenbaar hoeft te zijn gemaakt, ligt de bewijslast wel bij de par-

tij die stelt dat de verbinding van tijdelijke aard is (doorgaans is dit de 

verbinder).109 De objectieve situatie kan helpen bij het achterhalen van de 

intenties van de verbinder. Bij de grondeigenaar die zaken van een ander 

met zijn grond respectievelijk gebouw verbindt, bestaat een vermoeden 

dat hij een tijdelijke verbinding op het oog heeft.110 Indien een gebouw is 

103 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 3.
104 Palandt/Ellenberger BGB §95, p. 74; MüKoBGB/Stresemann §95 BGB Rn 1. 

Wieling (2007), p. 33.
105 Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 466.
106 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 6.
107 Baur/Stürner (2009), p. 15.
108 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 5; Wieling (2007), p. 32.
109 BGH NJW 12, 778 Rn 39; Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 31; Palandt/

Ellenberger BGB §95, p. 74; MüKoBGB/Stresemann BGB §95 Rn 39.
110 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 13.



142

Hoofdstuk 2

neergezet op grond van een langdurig contract, dan wordt aangenomen 

dat sprake is van een tijdelijke verbinding. Van een gebouw dat door de 

pachter is neergezet op de gepachte grond, wordt vermoed dat het slechts 

voor de duur van de pachtovereenkomst is gebouwd. Omgekeerd wordt 

vermoed dat het gebouw voor onbepaalde tijd is gebouwd, als de pachter 

en de verpachter overeen zijn gekomen dat alles wat op de grond wordt 

gebouwd na het beëindigen van het contract aan de eigenaar van de grond 

toebehoort.111 Het BGH zegt hierover:

“Entscheidend ist dabei jedoch nicht die vertragliche Regelung als solche, sondern der 
Wille des Pächters, das Gebäude auch bei Aufhebung des Nutzungsanspruchs auf dem 
Grundstück zu belassen. Der Zweck bestimmt sich dabei nach der inneren Willensrichtung 
des Einfügenden, die aber mit dem nach außen in Erscheinung tretenden Sachverhalt in 
Einklang zu bringen sein muß.”112

In het geval een verkoper onder een eigendomsvoorbehoud zaken heeft 

geleverd die de koper heeft verbonden met een andere (hoofd)zaak, dan 

zorgt het voorbehoud op zich niet voor een “tijdelijke wil” van de ver-

binder.113 De koper wil de zaak niet tijdelijk verbinden en de verkoper, 

voor zover zijn wil al van belang is, wil de zaak niet tijdelijk overdragen 

of leveren. Hij maakt alleen een voorbehoud voor het geval de koper niet 

presteert.

Een zaak is evenmin een schijnbestanddeel als zij een kortere levensduur 

heeft dan de duur van een overeenkomst, die de aanleiding voor de ver-

binding is geweest. Zo’n situatie doet zich bijvoorbeeld voor als een ma-

chine in een fabriek door slijtage voor het einde van het huurcontract “op” 

is. In zo’n geval is de machine gedurende haar gehele levensduur verbon-

den met het fabrieksgebouw. Ook is de machine geen schijnbestanddeel 

als zij niet meer bruikbaar is nadat zij is afgescheiden van de grond respec-

tievelijk het gebouw.114

Een latere verandering van de wil van de verbinder om de zaak niet meer 

te willen afscheiden, is niet voldoende om de zaak van schijnbestand-

deel “om te zetten” naar een wezenlijk bestanddeel. Wel is het mogelijk 

om bij een overdracht van een zaak te bepalen, dat bepaalde wezenlijke 

111 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 8 en 31.
112 BGH 20 mei 1988 – V ZR 269/86.
113 BGH 13 maart 1970 – V ZR 71/67; Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 7; 

Palandt/Ellenberger BGB §95, p. 74.
114 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 11.
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bestanddelen transformeren in schijnbestanddelen en omgekeerd.115 In 

2005 bepaalde het BGH dat waterleidingen (Wasserversorgungsleitung) die 

wezenlijke bestanddelen van de grond waren, na de overdracht van de 

activa van het waterbedrijf schijnbestanddelen waren geworden.116

Voor een verandering van een schijnbestanddeel naar een (on)wezenlijk 

bestanddeel zijn de normale vereisten van overdracht van toepassing. De 

grondeigenaar en de eigenaar van het schijnbestanddeel zullen moeten 

overeenkomen dat de zaak duurzaam met de grond verbonden blijft.117 

Een garage die een huurder bij het huurhuis heeft gebouwd voor de duur 

van de huurperiode, is een schijnbestanddeel en daarom een roerende 

zaak. Voor de latere overdracht van de garage zijn de regels omtrent de 

overdracht van roerende zaken van toepassing, aangezien de garage geen 

bestanddeel is geworden van de grond.118

Willen partijen dat een wezenlijk bestanddeel sonderrechtsfähig wordt, dan 

zullen zij het bestanddeel moeten afscheiden.

2.1.12.2 Verbindung in Ausübung eines Rechts

Naast zaken die tijdelijk met de grond verbonden zijn, stelt de tweede 

zin van §95 lid 1 BGB dat ook gebouwen die in de uitoefening van een 

recht zijn gebouwd schijnbestanddelen kunnen zijn. Met rechten wordt 

hier bedoeld de zakelijke (gebruiks)rechten, zoals een vruchtgebruik of 

een erfdienstbaarheid.119 Obligatoire rechten vallen niet onder de uitoefe-

ning van een recht in de zin van §95 lid 1 zin 2 BGB. Een huurder of een 

115 De meningen zijn verdeeld over het antwoord op de vraag of een wezenlijk 
bestanddeel kan worden omgezet in een schijnbestanddeel. Zo is een aantal 
juristen van mening dat alleen door fysieke afscheiding een bestanddeel een on-
afhankelijke zaak kan worden en niet louter door de “wilsverandering” van de 
eigenaar. Zie hierover: Schlimpert (2015), p. 309 e.v; Staudinger/Stieper (2021) 
BGB §95 Rn 15.

116 BGH, 2 december 2005, V ZR 35/05: “Eine in einem Straßengrundstück verlegte 
Versorgungsleitung kann nach denselben Grundsätzen zum Scheinbestandteil bestimmt 
und auf den neuen Versorgungsträger übereignet werden, nach denen ein Scheinbestandteil 
nach §95 Abs. 1 BGB wesentlicher Bestandteil eines Grundstücks werden kann. Auch hier 
erfolgt die sachenrechtliche Umwandlung von einem ehemals wesentlichen Bestandteil zu 
einer selbständigen Sache durch eine Übereignung entsprechend §929 Satz 2 BGB, ohne 
dass es dazu einer Trennung der Leitung vom Straßengrundstück bedarf”.

117 BGH 21 december 1956 – V ZR 245/55; BGH NJW, 80, 771 – V ZR 41/77; Palandt/
Ellenberger BGB §95 p. 74.

118 Baur/Stürner (2009), p. 16.
119 Palandt/Ellenberger BGB §95, p. 74; MüKo/Stresemann §95 BGB Rn 23; 

Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 18.



144

Hoofdstuk 2

pachter kan zich alleen beroepen op de eerste zin van lid 1 van het artikel, 

door bijvoorbeeld te stellen dat vóór de verbinding al beoogd was dat de 

verbinding tijdelijk zou zijn.

Voor de zaken die op grond van de tweede zin van §95 lid 1 BGB schijn-

bestanddelen zijn, geldt dat niet vereist is om aan te tonen dat de verbin-

ding een tijdelijke is.120 Voldoende is dat bij de uitoefening van een zakelijk 

recht een gebouw (of bouwwerk) is geplaatst. Als een vruchtgebruiker een 

schuur bouwt op de grond van de bloot-eigenaar, zodat hij de vruchten in 

de schuur kan opslaan, dan is deze schuur een schijnbestanddeel van de 

grond. Het zakelijke recht van vruchtgebruik moet wel al vóór de verbin-

ding bestaan. Door dat recht heeft de rechthebbende de bevoegdheid om 

het bouwwerk te bouwen of om een zaak te verbinden met een gebouw. 

Als het zakelijke recht na de bouw tenietgaat, dan blijven de zaken die in 

de uitoefening van dat recht zijn gebouwd schijnbestanddelen.

2.1.13 Rechtsgevolgen schijnbestanddelen

Schijnbestanddelen zijn zelfstandige zaken en worden beschouwd als roe-

rende zaken.121 Voor eigendomsoverdracht van de schijnbestanddelen gel-

den derhalve de vereisten die gelden voor de eigendomsoverdracht van 

roerende zaken, zoals is bepaald in §§929 BGB.122 Dit geldt zelfs voor de 

schijnbestanddelen die per abuis in het Grundbuch zijn ingeschreven als 

bestanddelen.123 Voor een buitenstaander is het niet altijd duidelijk of een 

bepaalde zaak een schijnbestanddeel is. Dat kan helemaal het geval zijn, 

als een bij de overdracht van de zaak wezenlijk bestanddeel in een schijn-

bestanddeel verandert, zoals hierboven besproken. Door zo’n omzetting 

is een wezenlijk bestanddeel een zelfstandige zaak geworden. Deze ver-

andering is slechts bekend bij partijen en niet bij derden, aangezien hier-

aan geen “publiciteit” is gegeven. Deze onbekendheid bij buitenstaanders 

wordt door §95 BGB op de koop toegenomen, aldus het BGH. Op het ver-

weer dat bij de overdracht van een waterbedrijf voor buitenstaanders niet 

duidelijk was dat de waterleidingen in de grond waren getransformeerd 

120 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 27.
121 BGH 5 mei 2005 – V ZR 139/05, Rn 7. Alleen zaken die in de uitoefening van 

Erbbaurechts (dat is een zakelijk recht vergelijkbaar met ons opstalrecht) met de 
grond zijn verbonden worden gezien als onroerende zaken. §12 ErbauRG bepaalt 
dat deze zaken bestanddelen zijn van het zakelijke recht en daarom onroerend zijn.

122 BGHZ 21 december 1956 – V ZR 245/55 Rn 25.
123 Staudinger/Stieper (2021) BGB §95 Rn 29.
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van wezenlijke bestanddelen naar schijnbestanddelen, antwoordde het als 

volgt:

“Die Anerkennung der Sonderrechtsfähigkeit ist auch nicht mit dem sachenrechtlichen 
Publizitätsprinzip unvereinbar. Der Umstand, dass es sich um bloße Scheinbestandteile 
handelt, ist aus einer Besichtigung des Grundstücks nicht erkennbar. Die Einschränkung 
der Publizität wird in den von §95 Abs. 1 BGB erfassten Fällen im Interesse der 
Verfügbarkeit über diese Sachen bewusst in Kauf genommen.”124

Een buitenstaander die niet wist dat een bepaalde zaak een schijnbestand-

deel was, kan een beroep doen op §932 BGB. Deze paragraaf beschermt 

een verkrijger tegen de beschikkingsonbevoegdheid van een vervreemder 

van een roerende zaak. Schijnbestanddelen zijn, zoals gezegd, roerende 

zaken. Als een koper te goeder trouw is en de zaak is in zijn bezit gekomen, 

dan verkrijgt hij de eigendom van de schijnbestanddelen.125 Is een schijn-

bestanddeel overgedragen aan iemand, die geen juridische band heeft met 

de eigenaar van de grond, dan kan de grondeigenaar verwijdering van het 

schijnbestanddeel vorderen. Indien een pachter een door hem neergezet 

gebouw verkoopt aan een ander, dan kan de grondeigenaar verwijdering 

van het gebouw eisen. De eigenaar heeft geen pachtcontract met de koper 

gesloten, waardoor hij in zijn eigendomsrecht wordt gestoord.126

Tussenconclusie

De gedachte achter §93 BGB is helder. Het stelt het behoud van de economi-

sche waarde voorop, door de zaakseenheid te beschermen. Deze bescher-

ming uit zich in het niet toelaten van zakelijke rechten op afzonderlijke 

delen van een zaak. Wordt deze eenheid ten koste van alles beschermd? 

Nee. Als een zaak mede bestaat uit bestanddelen die niet wezenlijk zijn 

voor haar voortbestaan, dan zijn afzonderlijke zakelijke rechten daarop 

wel mogelijk. Mogelijk, maar niet noodzakelijk. Zo rust geen afzonderlijk 

eigendomsrecht op een onwezenlijk bestanddeel als deze vóór de verbin-

ding in eigendom toebehoorde aan de eigenaar van de hoofdzaak. Dit is 

alleen anders als dat bestanddeel vóór de verbinding bezwaard is met een 

124 BGH, 2 december 2005 – V ZR 35/05.
125 Behoudens de uitzonderingen die zijn genoemd in §935 lid 1 BGB: “Der Erwerb des 

Eigentums auf Grund der §§932 bis 934 tritt nicht ein, wenn die Sache dem Eigentümer 
gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen war. Das Gleiche 
gilt, falls der Eigentümer nur mittelbarer Besitzer war, dann, wenn die Sache dem Besitzer 
abhanden gekommen war.”

126 BGH, 30 maart 2007 – V ZR 179/06, Rn 14. Zie ook: §1004 BGB.
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beperkt recht. In dat geval blijft het beperkte recht (en daarmee het oor-

spronkelijke eigendomsrecht) bestaan. Behoort het onwezenlijke bestand-

deel vóór de verbinding toe aan een ander dan aan de eigenaar van de 

hoofdzaak, dan heeft de verbinding geen zakenrechtelijke gevolgen.

Achter deze nuance in het Duitse recht schuilt een continuïteitsgedachte: 

een zakelijk recht gaat niet eenvoudig teniet. Alleen als een zaak na de ver-

binding met een andere zaak daarvan een wezenlijk bestanddeel wordt, 

houdt het zakelijke recht op te bestaan. Wanneer is een bestanddeel we-

zenlijk? Als het niet kan worden afgescheiden zonder dat beschadiging 

ontstaat of zonder dat een “wezensverandering” optreedt. De zakelijke 

rechten van vóór de verbinding blijven in dat geval ongeacht de verbin-

ding bestaan. Door de technologische ontwikkelingen van de afgelopen 

tijd is het eenvoudiger geworden om af te scheiden zonder beschadiging. 

Daarnaast zijn onderdelen, mede door de massaproductie, gemakkelijker 

te vervangen én her te gebruiken, waardoor minder snel sprake is van een 

“wezensverandering”. Deze ontwikkelingen brengen mee dat, geheel in 

overeenstemming met de continuïteitsgedachte, men niet snel na de ver-

binding een wezenlijk bestanddeel zal aannemen. Een uitzondering hierop 

geldt voor gebouwen. In §94 lid 2 BGB is een speciale regel opgenomen 

die bepaalt dat ook onderdelen die een zaak “vervolmaken” wezenlijke 

bestanddelen zijn. De vraag of hiervan sprake is, wordt aan de hand van de 

verkeersopvatting beantwoord. De invulling van deze verkeersopvatting 

is door de (maatschappelijke) ontwikkelingen aan verandering onderhe-

vig. Mede door de technische ontwikkelingen en de wensen uit het han-

delsverkeer, zoals bijvoorbeeld de opkomst van het leasen van zaken, is 

het voorstelbaar dat onderdelen van gebouwen niet snel als wezenlijke be-

standdelen worden beschouwd. Deze ontwikkeling zou in het systeem van 

het BGB passen, dat immers zakelijke rechten in beginsel laat continueren.

Deze continuïteitsgedachte is expliciet terug te zien in §95 BGB. Die para-

graaf bepaalt dat de verbinding geen zakenrechtelijke gevolgen met zich 

brengt als zij een tijdelijke is of in het kader van de uitoefening van een 

recht is geschied. Zaken die op basis van §93 en §94 BGB wezenlijke be-

standdelen zouden zijn, blijven door §95 BGB zelfstandig. Deze paragraaf 

beperkt zo de reikwijdte van §93 en §94 BGB en waarborgt daarmee even-

eens de continuïteit van zakelijke rechten.

Staat de continuïteitsgedachte op gespannen voet met een ander uit-

gangspunt in het zakenrecht: de rechtszekerheid van derden? Niet direct. 

Zakelijke rechten rusten in beginsel op de gehele eenheidszaak, dus ook 
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op de niet wezenlijke bestanddelen. Deze bestanddelen worden bij een 

vestiging van een beperkt recht tezamen met de hoofdzaak bezwaard en 

ze worden bij een eventuele overdracht mee overgedragen. Behoren de 

onwezenlijke bestanddelen niet toe aan de vervreemder, dan verkrijgt de 

verkrijger toch de gehele zaak, dus inclusief de onwezenlijke bestandde-

len, mits hij te goeder trouw is (§932 BGB). Ditzelfde geldt ook voor de 

schijnbestanddelen.

2.1.14 §97 BGB: hulpzaken

Naast de wezenlijke, onwezenlijke en de schijnbestanddelen noemt §97 

BGB de categorie hulpzaken (Zubehör).127 Een hulpzaak is volgens §97 BGB 

een zelfstandige roerende zaak, die in relatie staat tot een andere zaak, 

doordat zij het economische doel van die zaak dient en in een ruimtelijke 

verhouding tot haar staat. Zo vervult zij, de hulpzaak, haar bestemming.128 

Dat zij in een ruimtelijke verhouding staat tot een andere zaak, betekent 

niet dat de zaken met elkaar lichamelijk (körperlich) zijn verbonden.129 Hier 

onderscheidt de hulpzaak zich van de (on)wezenlijke bestanddelen. Waar 

de bestanddelen de samengestelde zaak complementeren, ondersteunt de 

hulpzaak slechts de economische bestemming van de zaak.130 Vandaar dat 

een zaak niet én hulpzaak én bestanddeel kan zijn van één zaak. Wel is 

het mogelijk dat een onwezenlijk bestanddeel van de ene zaak een hulp-

zaak is van een andere zaak. Zo is een telefooninstallatie beoordeeld als 

een hulpzaak van een fabrieksgebouw én een onwezenlijk bestanddeel 

van het telefoonnetwerk.131 Ook is het mogelijk dat een schijnbestanddeel 

van de ene zaak een hulpzaak is van een andere. Als een machine, die het 

economische doel van een fabriek dient, niet in de fabriek zelf staat, maar 

127 §97 1 BGB: “Zubehör sind bewegliche Sachen, die, ohne Bestandteile der Hauptsache zu 
sein, dem wirtschaftlichen Zwecke der Hauptsache zu dienen bestimmt sind und zu ihr in 
einem dieser Bestimmung entsprechenden räumlichen Verhältnis stehen. Eine Sache ist 
nicht Zubehör, wenn sie im Verkehr nicht als Zubehör angesehen wird. 2: Die vorüber-
gehende Benutzung einer Sache für den wirtschaftlichen Zweck einer anderen begründet 
nicht die Zubehöreigenschaft. Die vorübergehende Trennung eines Zubehörstücks von der 
Hauptsache hebt die Zubehöreigenschaft nicht auf.”

128 MüKoBGB/Stresemann BGB §97, Rn. 15-29. Palandt/Ellenberger BGB §97, p. 75; 
 Baur/Stürner (2009), p. 16.

129 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97 Rn 22.
130 OLG Frankfurt/M., 7.4. 1981; NJW 1982, 653, 654; Schlimpert (2015), p. 87. 

Staudinger/Stieper (2021) BGB §97 Rn 5; Palandt/Ellenberger BGB §97, p. 75.
131 OLG Köln NJW 1961, 461: “Unbeachtlich für die Zubehöreigenschaft nach §97 Abs. 1 

BGB ist, daß die Anlage als unwesentlicher Bestandteil des öffentlichen Fernsprechnetzes 
anzusehen sein dürfte”; MüKoBGB/Stresemann BGB §97 Rn. 6-7; Staudinger/
Stieper (2021) BGB §97, Rn 5.
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(tijdelijk) in een ander gebouw is geplaatst en daarvan een schijnbestand-

deel is, dan kan zij nog steeds een hulpzaak zijn van de fabriek.132 Is zij een 

hulpzaak, dan kan dat zakenrechtelijke gevolgen hebben.133

2.1.15 De hulpzaak en de “hoofdzaak”

De hulpzaak dient het economische doel van een andere zaak, de 

Hauptsache. Deze hoofdzaak kan zowel een roerende als een onroerende 

zaak zijn. Een zaak kan geen hulpzaak zijn als ze alleen voorziet in een 

persoonlijke behoefte van de bezitter van een andere zaak, maar niet het 

economische doel van die zaak dient. Een inbouwkeuken die de huurder 

na afl oop van de huurperiode meeneemt, is geen hulpzaak.134

Een verpakkingsmachine is een hulpzaak van een bakkerij, mits zij in een 

ondergeschikte relatie staat tot het gebouw (de bakkerij).135 Het economi-

sche doel van de hoofdzaak hoeft niet commercieel te zijn. Van belang is 

slechts dat de hulpzaak ten bate van de hoofdzaak kan worden gebruikt. 

Een alarminstallatie is zodoende een hulpzaak van een huis en een navi-

gatiesysteem die van een auto. Het “nut” van een hulpzaak kan ook op 

cultureel gebied liggen. Een orgel of een klok dient het doel van een kerk-

gebouw en is derhalve een hulpzaak daarvan.136 Een voorraad kolen is een 

hulpzaak van een fabriek. Dat zaken, zoals kolen, een beperkte levenstijd 

hebben, is niet van belang voor het antwoord op de vraag of een zaak 

een hulpzaak is. Er moet sprake zijn van een duurzame ondergeschikt-

heid van de hulpzaak aan de hoofdzaak, aldus §97 lid 2 BGB. Vandaar dat 

reserveonderdelen van een zaak wel hulpzaken zijn, maar een voorraad 

uit het magazijn of de waren die in de winkel liggen voor de verkoop 

niet.137 Van een duurzame ondergeschiktheid is dan geen sprake. Om deze 

reden kunnen schijnbestanddelen die tijdelijk verbonden zijn met een an-

dere zaak daarvan geen hulpzaken zijn.138 In het geval de eigenaar van 

132 MüKoBGB/Stresemann BGB §97, Rn. 6-7.
133 Zie hieronder §2.1.16.
134 BGH 20 november 2008 – IX ZR 180/07, Rn 22: “Richtig nimmt das Berufungsgericht 

an, dass ein Mieter die Küche in aller Regel beim Auszug wieder mitnehmen will, er also 
gerade keine Zweckbestimmung trifft, dass die Einbauküche Zubehör werden soll.” De 
bewijslast ligt bij degene die beweert dat een zaak geen hulpzaak is, in casu was 
dit de huurder. Zie: BGH 20 november 2008 – IX ZR 180/07, Rn 28.

135 BGH 17 september 1979 – VIII ZR 339/78 (JurionRS 1979, 13094).
136 BGH 25 mei 1984 – V ZR 149/83.
137 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97, Rn 15.
138 De schijnbestanddelen die in het kader van de uitoefening van een recht zijn 

gebouwd, kunnen wél hulpzaken zijn, aangezien ten aanzien van die categorie 
schijnbestanddelen geen sprake hoeft te zijn van een tijdelijke verbinding.
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een landbouwbedrijf een tractor moet huren, omdat de zijne gerepareerd 

wordt, is de gehuurde tractor geen hulpzaak van het bedrijf.

Hoewel een machine van een fabriek (die geen bestanddeel daarvan is) of 

de inventaris van een bedrijf hulpzaken kunnen zijn van het gebouw of de 

grond,139 kan een bedrijf of onderneming zelf geen hulpzaken hebben. Een 

onderneming is immers geen zaak:

“Beim Grundstückszubehör stehe nicht der gewerbliche Betrieb als wirtschaftliche 
Einheit, sondern das Grundstück als Hauptsache im Mittelpunkt. Inventar eines gewer-
blichen Betriebs könne dann zugleich Grundstückszubehör sein, wenn der wirtschaftliche 
Zweck des Grundstücks auf den Betrieb des Gewerbes ausgerichtet sei.”140

De verkeersopvattingen bepalen wanneer een zaak een hulpzaak is, waar-

bij de eisen van het rechtsverkeer van belang zijn om deze verkeersopvat-

tingen in te kleuren. Dit rechtsverkeer eist bijvoorbeeld dat de uiterlijke 

toestand bepaalt of sprake is van een economische eenheid tussen twee 

of meer zaken.141 Wanneer bij de overdracht van een stuk grond een zaak, 

die zich op het stuk grond bevindt, niet mede wordt overgedragen, is deze 

zaak geen hulpzaak.142

Aangezien de verkeersopvatting in de loop der jaren kan veranderen, kan 

een zaak eerst wel en later niet langer als een hulpzaak worden gezien. Zo 

werden in het verleden vrachtwagens van een transportbedrijf als hulpza-

ken van een bedrijf, lees de bedrijfsgrond, gezien.143 Tegenwoordig worden 

alleen voertuigen als hulpzaken gezien, als het economische zwaartepunt 

van een bedrijf op de grond ligt en deze voertuigen op deze grond actief 

zijn. Vervoermiddelen van een transportbedrijf, die nooit op de bedrijfs-

grond aanwezig zijn, worden thans niet meer beschouwd als hulpzaken 

van de grond.144 In de rechtspraak heeft het BGH beslist dat de verkeers-

opvatting van het ogenblik waarop een oordeel moet worden gevormd 

139 MüKoBGB/Stresemann BGB §97 Rn 6-7;  Wolf (1979), p. 26 e.v.; §98 BGB bepaalt 
dat bedrijfsinventaris hulpzaken zijn.

140 BGH 14 december 1973 – V ZR 44/72, Rn 8.
141 BGH 14 december 1973 – V ZR 44/72, Rn 12: Dabei soll auch auf den Rechtsverkehr 

Rücksicht genommen werden, der auf den Bestand des äußerlich erkennbaren 
Zusammenhangs als wirtschaftlicher Einheit vertraut.

142 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97 Rn 24.
143 RG, 26 januari 1901, RGZ, 47, 197, 199; Schlimpert (2015), p. 82.
144 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97 Rn 14.
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beslissend is. Een ex nunc interpretatie dus: “Die Fortdauer des Bestehens 
oder Nichtbestehens einer Verkehrsanschauung wird nicht vermutet.”145

Ook bij de beëindiging van de “hulpzaakverhouding” speelt de verkeers-

opvatting een rol. Deze dient objectief vastgesteld te kunnen worden. Het 

is niet voldoende dat partijen door wilsovereenstemming afspreken dat 

een zaak geen hulpzaak meer is.146 Een zaak houdt op hulpzaak te zijn 

van een andere (hoofd)zaak, als de zaak niet meer in een ruimtelijke ver-

houding staat tot de hoofdzaak of als de zaak ophoudt het economische 

doel van de hoofdzaak te dienen. Als de inventaris van een hotel (hulp-

zaken) na faillissement afzonderlijk wordt verkocht en verwijderd dan is 

deze geen hulpzaak meer.147 Als een fabriek defi nitief wordt gesloten, dan 

verliezen de hulpzaken eveneens hun “hulpzaakeigenschap”, aangezien 

ze niet langer bestemd zijn om het economische doel van de hoofdzaak te 

dienen.148

2.1.16 Rechtsgevolgen hulpzaken

Het doel van §97 BGB149 is hetzelfde als dat van §93 en §94 BGB, name-

lijk om de economische waarde en de “bruikbaarheid” (Nutzbarkeit) van 

samenhangende zaken te behouden.150 Vandaar dat de hulpzaken in be-

paalde gevallen het juridische “lot” van de hoofdzaak delen, ondanks 

dat zij zelfstandige zaken zijn.151 Zo vallen in geval van twijfel de hulp-

zaken binnen een koopovereenkomst (§311c BGB).152 Voor overdracht van 

hulpzaken van de grond is geen afzonderlijke overeenkomst en levering 

nodig.153 Een koper verkrijgt deze hulpzaken volgens §926 BGB in eigen-

dom, als hij de eigendom van de grond verkrijgt.154 In het geval de koper 

hulpzaken in zijn bezit verkrijgt die niet toebehoren aan de vervreemder, 

145 BGH 1 oktober 1992 – V ZR 36/91, Rn 20.
146 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97 Rn 28.
147 BGH 01 oktober 1992 – V ZR 36/91.
148 BGH 21 maart 1973 – VIII ZR 52/72, Rn 8.
149 En §98 BGB, zie hieronder.
150 Mugdan III, p. 37 (Mot III p. 66).
151 Zie hieronder §2.1.16.
152 Voorwaarde is wel dat de hulpzaken toebehoren aan de vervreemder.
153 Hetzelfde gold onder het Romeinse recht. Zie bijvoorbeeld D. 18, 1, 47 – 49 en 

D. 19, 1, 13, 31 en Hoofdstuk 1, §1.2.7.
154 §926 BGB lid 1: “Sind der Veräußerer und der Erwerber darüber einig, dass sich die 

Veräußerung auf das Zubehör des Grundstücks erstrecken soll, so erlangt der Erwerber 
mit dem Eigentum an dem Grundstück auch das Eigentum an den zur Zeit des Erwerbs 
vorhandenen Zubehörstücken, soweit sie dem Veräußerer gehören. Im Zweifel ist anzu-
nehmen, dass sich die Veräußerung auf das Zubehör erstrecken soll.”
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gelden de regels van verkrijging van roerende zaken door een niet-gerech-

tigde, opgenomen in §932 e.v. BGB.

Voorts geldt dat, in geval van twijfel, de beperkte rechten die op de hoofd-

zaak rusten, eveneens rusten op de hulpzaken.155 Een hypotheekrecht 

strekt zich in beginsel uit tot de hulpzaken (§1120 BGB), ondanks dat de 

hulpzaken roerende zaken zijn.156 Zelfs hulpzaken die onder eigendoms-

voorbehoud zijn geleverd vallen onder dit zekerheidsrecht, aangezien 

de verkrijger door die levering een Anwartschaftsrecht heeft, oftewel een 

eigendomsverwachting of anders gezegd een “eigendomsrecht in wor-

ding”. Een voorbeeld uit de rechtspraak.

Een hoteleigenaar heeft het recht van hypotheek gegeven aan A, die hypotheek-

houder is. De aanwezige inventaris in zijn hotel had hij gekocht en geleverd ge-

kregen onder eigendomsvoorbehoud van S. De koopprijs was nog niet volledig 

betaald. Om de koopprijs te voldoen, leende de hoteleigenaar een som geld van 

X. Tot zekerheid van terugbetaling van dat geld heeft de hoteleigenaar de aan-

geschafte inventaris, die hij na afbetaling in eigendom heeft verkregen, overge-

dragen aan X (fi duciaire eigendomsoverdracht).157 De hoteleigenaar gaat failliet.

De vraag rijst of het hypotheekrecht van A ook de inventaris omvat en of 

hij voorrang heeft op het eigendomsrecht van X. A stelde van wel, aange-

zien hij een zekerheidsrecht op het Anwartschaftsrecht op de inventaris had 

voordat deze in eigendom van de hoteleigenaar was komen te vallen. Dit 

recht had betrekking op de hulpzaken van het hotel en dus vielen de hulp-

zaken onder het hypotheekrecht. Het BGH geeft A hierin gelijk:

“Die Meinung, daß die Hypothek sich auch auf das Anwartschaftsrecht hinsichtlich 
des Zubehörs erstrecke, das der Grundstückseigentümer unter Eigentumsvorbehalt 
des Verkäufers erworben habe, verdient den Vorzug. Sie entwickelt die Auffassung, das 
Vollrecht könne vom Anwartschaftsberechtigten durch Verfügung über die Anwartschaft 
mit der Wirkung auf einen Dritten übertragen werden, daß dieser das Eigentum 

155 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97, Rn 31 e.v.
156 §1120 BGB: “Die Hypothek erstreckt sich auf die von dem Grundstück getrennten 

Erzeugnisse und sonstigen Bestandteile, soweit sie nicht mit der Trennung nach den §§954 
bis 957 in das Eigentum eines anderen als des Eigentümers oder des Eigenbesitzers des 
Grundstücks gelangt sind, sowie auf das Zubehör des Grundstücks mit Ausnahme der 
Zubehörstücke, welche nicht in das Eigentum des Eigentümers des Grundstücks gelangt 
sind”.

 Baur/Stürner (2009), p. 16.
157 Anders dan naar Nederlands recht is naar Duits recht de fi duciaire eigendoms-

overdracht (eigendom strekkende tot zekerheid) mogelijk.
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unmittelbar vom Eigentümer erwerbe, folgerichtig fort. Dieser zutreffenden Ansicht liegt 
eine weitgehende Gleichstellung von Eigentum und Anwartschaft zugrunde.”158

Ondanks dat de hulpzaken niet ingeschreven zijn in het register/

Grundbuch, vielen ze toch onder het hypotheekrecht.159 Als de hypotheek-

houder zijn hypotheekrecht uitoefent en de hoofdzaak gaat executeren, 

dan gaan bij de verkoop de hulpzaken mee over op de koper.160 De hulp-

zaken die aan een ander dan aan de grondeigenaar toebehoren, maar die 

in het bezit van de grondeigenaar zijn, worden ook mee verkocht bij de 

executie, als de eigenaar van de hulpzaken zijn eigendomsrecht niet (op 

tijd) geldend heeft gemaakt.161 Worden de hulpzaken door toedoen van 

iemand minder waard, dan kan de hypotheekhouder diegene aanspre-

ken.162 Wanneer echter de hulpzaken zijn overgedragen en verwijderd van 

de grond nog voordat de schuldeiser daar beslag op heeft kunnen leggen, 

vallen zij niet meer onder het hypotheekrecht.163

Als een roerende zaak een hoofdzaak is, dan gelden andere regels. De 

hulpzaken van deze roerende zaak zijn niet automatisch bezwaard met 

het pandrecht dat op de hoofdzaak rust. Het pandrecht strekt zich alleen 

uit over de hulpzaken indien voldaan is aan de vereisten van §§1205 BGB. 

Deze vereisten houden onder meer in dat de hulpzaken in het bezit moe-

ten zijn van de pandhouder.

158 BGH 10 april 1961 – VIII ZR 68/60.
159 Staudinger/Stieper (2021) BGB §97 Rn 32.
160 §865 ZPO Lid 1: “Die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermögen umfasst auch 

die Gegenstände, auf die sich bei Grundstücken und Berechtigungen die Hypothek, bei 
Schiffen oder Schiffsbauwerken die Schiffshypothek erstreckt. Lid 2: Diese Gegenstände 
können, soweit sie Zubehör sind, nicht gepfändet werden. Im Übrigen unterliegen sie der 
Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermögen, solange nicht ihre Beschlagnahme im 
Wege der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermögen erfolgt ist.”

161 §55 Zwangversteigerungsgesetz (ZVG) Lid 1: “Die Versteigerung des Grundstücks er-
streckt sich auf alle Gegenstände, deren Beschlagnahme noch wirksam ist. Lid 2: Auf 
Zubehörstücke, die sich im Besitz des Schuldners oder eines neu eingetretenen Eigentümers 
befi nden, erstreckt sich die Versteigerung auch dann, wenn sie einem Dritten gehören, es 
sei denn, daß dieser sein Recht nach Maßgabe des §37 Nr. 5 geltend gemacht hat. §90 
ZVG Lid 2: Mit dem Grundstück erwirbt er zugleich die Gegenstände, auf welche sich die 
Versteigerung erstreckt hat.” Zie ook: BGH 20-11-2008 – IX ZR 180/07, Rn 12 e.v.

162 §1135 BGB: “Einer Verschlechterung des Grundstücks im Sinne der §§1133, 1134 steht 
es gleich, wenn Zubehörstücke, auf die sich die Hypothek erstreckt, verschlechtert oder 
den Regeln einer ordnungsmäßigen Wirtschaft zuwider von dem Grundstück entfernt 
werden.”

163 §1121 lid 1 BGB: “Erzeugnisse und sonstige Bestandteile des Grundstücks sowie 
Zubehörstücke werden von der Haftung frei, wenn sie veräußert und von dem Grundstück 
entfernt werden, bevor sie zugunsten des Gläubigers in Beschlag genommen worden sind.”
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Tussenconclusie

Hulpzaken zijn bestemd om ondergeschikt te zijn aan een andere zaak, 

de hoofdzaak. Ondanks dat deze twee zaken niet fysiek zijn verbonden, 

hebben ze wel invloed op elkaar, zoals de maan op de aarde. Een hulp-

zaak deelt daarom het juridische lot van de hoofdzaak. De reden hiervoor 

is om de economische waarde te behouden die de hulpzaak en de hoofd-

zaak gezamenlijk creëren. Wordt de hoofdzaak overgedragen, dan zijn de 

hulpzaken bij deze overdracht inbegrepen, tenzij partijen de hulpzaken 

hierbij uitsluiten. Zo blijft de “eigendomseenheid” bestaan. Ook kunnen 

beperkte rechten die rusten op de hoofdzaak, zoals het hypotheekrecht, 

zich automatisch uitstrekken tot de hulpzaken. Voorwaarde is wel dat 

sprake is van een “eigendomseenheid”, wat wil zeggen dat de hoofdzaak 

en de hulpzaak aan dezelfde eigenaar toebehoren. Is dit niet het geval, 

dan deelt de hulpzaak niet het juridische “lot” van de hoofdzaak. De hulp-

zaak is immers, ondanks dat zij duurzaam bestemd is om ondergeschikt 

te blijven aan de hoofdzaak, een zelfstandige zaak. De kwalifi catie van 

“Zubehör” doet geen zakelijke rechten tenietgaan. Deze blijven bestaan. 

Op de roerende hulpzaken zijn de “normale” artikelen van de onbevoegde 

vervreemder van toepassing (§§932 BGB). De verkrijger te goeder trouw 

wordt na de levering eigenaar van de hulpzaken. De BGB-paragrafen over 

derdenbescherming beëindigen de zakelijke rechten.

Het onderzoek zal zich nu richten op de gevallen waarin een zaak na de 

verbinding een wezenlijk bestanddeel is geworden. Centraal staat daarbij de 

vraag in hoeverre sprake is van continuïteit van de zakelijke rechten die vóór 

de verbinding op het wezenlijk bestanddeel rusten. De hoofdregels over deze 

rechtsgevolgen bij onroerende zaken zijn geregeld in §946 BGB. De rechtsge-

volgen van de verbinding van roerende zaken zijn geregeld in §947 BGB.

2.2 Vereniging van zaken: de natrekkingsregels van §946 en §947 BGB

2.2.1 §946 BGB

In §946 BGB164 wordt de eigendomsverhouding geregeld als een roerende 

zaak is verbonden met de grond. De eigenaar van de grond is tevens 

164 §946 BGB: “Wird eine bewegliche Sache mit einem Grundstück dergestalt verbunden, dass 
sie wesentlicher Bestandteil des Grundstücks wird, so erstreckt sich das Eigentum an dem 
Grundstück auf diese Sache.”
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eigenaar van de wezenlijke bestanddelen van die grond. Deze hoofdre-

gel is afgeleid van het Romeinse gezegde: superfi cies solo cedit.165 §946 BGB 

koppelt aan §93 en §94 BGB een rechtsgevolg. Waar §93 BGB en §94 BGB 

aangeven wat wezenlijke bestanddelen van een zaak zijn, sluit §946 BGB 

wat betreft de grond het net door de juridische positie van de wezenlijke 

bestanddelen daarvan te bepalen. Het doel van het Akzessionsprinzip ofte-

wel van de natrekkingsregel van §946 BGB is hetzelfde als dat van §93 en 

§94 BGB: het moet rechtszekerheid verschaffen en tegelijkertijd de waarde 

behouden die door de verbinding is gecreëerd.166 Het artikel gaat alleen 

over wezenlijke bestanddelen, vandaar dat het niet van toepassing is op 

de schijnbestanddelen (§95 BGB) en de hulpzaken (§97 BGB).

2.2.2 Dwingend recht en de rechtsgevolgen van §946 BGB

§946 BGB is dwingend recht.167 De paragraaf is derhalve onafhankelijk 

van de wil van partijen van toepassing.168 Als A met zijn materialen een 

huis bouwt op de grond van B, dan kunnen A en B wel afspreken dat 

§946 BGB niet geldt, maar deze afspraak helpt hen niet. Het verbinden van 

een zaak met de grond is een feitelijke handeling, waaraan die paragraaf 

rechtsgevolgen verbindt. Of een partij te goeder of te kwader trouw zaken 

met elkaar verbindt, is evenmin van belang voor het intreden van deze 

rechtsgevolgen.169

De grondeigenaar verkrijgt door natrekking de eigendom van de verbon-

den zaak, ongeacht de waardeverhouding tussen de grond en de zaak.170 

Het eigendomsrecht dat vóór de verbinding op de nagetrokken zaak 

rustte, gaat teniet. Zo zijn de artikelen over natrekking te beschouwen als 

ordeningsregels. De juridische verhoudingen passen zich aan bij de feite-

lijke omstandigheden.

“(…) die Rechtsänderung wird nicht um deswillen bestimmt, weil ein rechtlicher Grund 
für den Erwerb auf der einen und für den Verlust auf der anderen Seite vorliegt, sondern 

165 De eigendom van hetgeen met de grond is verbonden, komt toe aan de eigenaar 
van de grond. Zie: Mugdan III, p. 23.

166 Staudinger/C Heinze (2020) §946 BGB Rn 1; MüKoBGB/Füller BGB §946, Rn 1.
167 Staudinger/C Heinze (2020) §946 BGB Rn 5; MüKoBGB/Füller BGB §946 Rn 13; 

Palandt/Bassenge, BGB §946, p. 1583; Westermann/Gursky/Eickmann (2011), 
p. 466; BGH NJW 2006, 990.

168 Ditzelfde geldt ook voor §947 BGB; Schlimpert (2015), p. 51.
169 Staudinger/C Heinze (2020) §946 BGB Rn 3; MüKoBGB/Füller BGB §946 Rn 4.
170 MüKoBGB/Füller BGB §946 Rn 1.
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weil an dem einheitlichen Ganzen oder der einheitlichen neuen Sache auch nur einheitli-
ches Recht zugelassen werden kann.“171

Als het tenietgaan van het eigendomsrecht is geschied zonder dat hiervoor 

een rechtsgrond aanwezig was, dan heeft degene wiens eigendomsrecht is 

komen te vervallen, voor het burgerlijke recht, een persoonlijke actie op 

grond van §951 BGB:

“Wer infolge der Vorschriften der §§946 bis 950 einen Rechtsverlust erleidet, kann von 
demjenigen, zu dessen Gunsten die Rechtsänderung eintritt, Vergütung in Geld nach 
den Vorschriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Die 
Wiederherstellung des früheren Zustands kann nicht verlangt werden.”

Niet alleen het eigendomsrecht van het wezenlijke bestanddeel komt te 

vervallen, ook de beperkte rechten gaan teniet, aldus §949 BGB.172

Een voorbeeld. A heeft ten behoeve van C een pandrecht gevestigd op een partij 

marmer, strekkende tot zekerheid van terugbetaling van een geldlening. B ver-

werkt het marmer van A in zijn huis. Doordat het marmer is verwerkt, is het een 

wezenlijk bestanddeel geworden van het huis. Het huis staat op de grond van B 

en is op zijn beurt een bestanddeel van de grond. B is eigenaar geworden van de 

grond, het huis en het daarvan deel uitmakende marmer. Tegelijk met het verlies 

van het eigendomsrecht van A is het pandrecht van C tenietgegaan. Op wezen-

lijke bestanddelen zijn immers geen afzonderlijke rechten mogelijk. Omgekeerd 

geldt dat de zakelijke rechten die op de grond rusten, zich tevens uitstrekken tot 

de wezenlijke bestanddelen. Is de grond van B bijvoorbeeld bezwaard met een 

hypotheekrecht ten gunste van D, dan rust dat recht ook op het huis waarin het 

marmer is verwerkt.

Als iemand zijn eigen zaak met zijn eigen grond verbindt, dan is §946 BGB 

eveneens van toepassing. De eigenaar kan bijvoorbeeld door zijn hande-

len eenzijdig een (beperkt) recht van een ander laten beëindigen.173 Als een 

eigenaar zijn materialen heeft verpand, beëindigt hij het pandrecht door 

de materialen met de grond te verbinden. De pandhouder verkrijgt een 

171 Mugdan III, p. 201.
172 §949 BGB: “Erlischt nach den §§946 bis 948 das Eigentum an einer Sache, so erlöschen 

auch die sonstigen an der Sache bestehenden Rechte. Erwirbt der Eigentümer der belas-
teten Sache Miteigentum, so bestehen die Rechte an dem Anteil fort, der an die Stelle 
der Sache tritt. Wird der Eigentümer der belasteten Sache Alleineigentümer, so erstrecken 
sich die Rechte auf die hinzutretende Sache.” Zie ook: Palandt/Bassenge BGB §949, 
p. 1583-1584.

173 Mugdan III, p. 198.
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(persoonlijke) vordering op grond van §951 lid 1 BGB, maar zijn zeker-

heidsrecht heeft hij niet meer.174

Het BGB kent uitzonderingen op de dwingendrechtelijke bepalingen van 

§946 BGB, waarvan hier twee aangehaald worden. De eerste uitzondering 

staat in het hierboven besproken §95 BGB. Is een zaak een schijnbestand-

deel, dan wordt ze niet nagetrokken. De verbinding heeft geen eigen-

domsverlies tot gevolg. De tweede uitzondering is het Erbbaurecht oftewel 

het opstalrecht. De Erbbauberechtigte is eigenaar van de opstallen, terwijl 

hij niet eigenaar is van de grond. Door de vestiging van het opstalrecht is 

een gebouw niet langer een wezenlijk bestanddeel van de grond, maar van 

het Erbbaurecht.175

2.2.3 §947 BGB

§947 BGB176 is van toepassing als twee of meer roerende zaken met elkaar 

worden verbonden en zo een zaak vormen. Het eerste lid van §947 BGB 

geeft aan dat de “oorspronkelijke” eigenaren mede-eigenaren worden van 

de samengestelde zaak. Het aandeel in de mede-eigendom wordt bepaald 

naar de verhouding van de waarde van de zaken, zoals zij voorlag op het 

ogenblik van de verbinding. De afzonderlijke eigendomsrechten van de 

eigenaren worden na de verbinding krachtens de wet getransformeerd in 

een mede-eigendomsrecht op de eenheidszaak.177 Als op een zaak vóór de 

verbinding een zakelijk recht bestond, dan rust het zakelijke recht op het 

aandeel in de eigendom.178 Een verpande stalen buis van A, wordt gelast 

aan een stalen buis van B, waarna mede-eigendom ontstaat. Het pand-

recht komt van rechtswege te rusten op het mede-eigendomsrecht van A.

De uitzondering op §947 BGB lid 1 staat in lid 2. Indien één van de verbon-

den zaken aan te merken is als een hoofdzaak, dan verkrijgt de eigenaar 

174 Palandt/Bassenge BGB §949, p. 1583.
175 §12 Erbbaurecht: “Das auf Grund des Erbbaurechts errichtete Bauwerk gilt als wesentli-

cher Bestandteil des Erbbaurechts. Das gleiche gilt für ein Bauwerk, das bei der Bestellung 
des Erbbaurechts schon vorhanden ist. Die Haftung des Bauwerks für die Belastungen des 
Grundstücks erlischt mit der Eintragung des Erbbaurechts im Grundbuch.”

176 §947 1 BGB: “Werden bewegliche Sachen miteinander dergestalt verbunden, dass sie 
wesentliche Bestandteile einer einheitlichen Sache werden, so werden die bisherigen 
Eigentümer Miteigentümer dieser Sache; die Anteile bestimmen sich nach dem Verhältnis 
des Wertes, den die Sachen zur Zeit der Verbindung haben. 2: Ist eine der Sachen als die 
Hauptsache anzusehen, so erwirbt ihr Eigentümer das Alleineigentum.”

177 MüKoBGB/Füller BGB §947 Rn 8.
178 Palandt/Bassenge BGB §949, p. 1583.
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van deze zaak de eigendom van de samengestelde zaak en derhalve ook 

van alle wezenlijke bestanddelen van de zaak. Het eigendomsrecht van de 

nagetrokken zaak gaat dan defi nitief teniet.179 De verkeersopvatting be-

paalt welk onderdeel van een zaak als hoofdzaak is aan te merken.180 Deze 

verkeersopvatting is niet altijd even duidelijk. Bepaalde omstandigheden 

kunnen van belang zijn om een zaak als hoofdzaak te kwalifi ceren. Zo 

kan bijvoorbeeld van belang zijn welk deel van de samengestelde zaak de 

meeste waarde heeft, het grootste is, de belangrijkste functie heeft of welke 

“naam” de samengestelde zaak draagt. Als een eenheidszaak genoemd is 

naar een onderdeel, dan kan dat onderdeel als hoofdzaak worden aange-

merkt.181 Deze criteria kunnen een indicatie zijn om een hoofdzaak aan te 

wijzen, beslissend zijn ze echter niet. Het BGH stelt:

“Von einer Hauptsache kann nach der Verkehrsauffassung nur dann gesprochen werden, 
wenn die übrigen Bestandteile fehlen konnten, ohne daß das Wesen der Sache dadurch 
beeinträchtigt würde. “182

Een zaak kan alleen een hoofdzaak zijn als de overige bestanddelen kun-

nen ontbreken, zonder dat het wezen van de zaak daardoor is veranderd. 

In dit arrest uit 1956 moest het BGH beslissen wat de rechtsgevolgen wa-

ren van het plaatsen van (onder eigendomsvoorbehoud geleverde) alu-

minium omhulsels om een apparaat. Deze omhulsels waren ontworpen 

voor dit apparaat en dienden als een behuizing (Gehäuse). Het BGH stelde 

dat het apparaat als een hoofdzaak was aan te merken als het zonder de 

behuizing zijn hoofddoel kon vervullen. Als bijvoorbeeld de behuizing al-

leen zorgde voor een mooier voorkomen van het apparaat dan was geen 

sprake van natrekking. In dat geval was de behuizing een zelfstandige 

bijzaak (Nebensache).183 Mede-eigendom ontstond daarentegen als de be-

huizing zorgde voor de bescherming van de personen die het apparaat 

moesten bedienen of dat de verbinding de bediening van het apparaat 

mogelijk maakte.184

179 Staudinger/C Heinze (2020) §947 BGB Rn 8; MüKoBGB/Füller BGB §947 Rn 9.
180 BGHZ 3 maart 1956 – IV ZR 334/55, Rn 59.
181 Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 465.
182 BGHZ 3 maart 1956 – IV ZR 334/55, Rn 59.
183 BGHZ 3 maart 1956 – IV ZR 334/55, Rn 59.
184 Daarbij is niet van belang of het apparaat zonder behuizing technisch te bedienen 

is, maar bekeken moet worden of het apparaat zonder de behuizing praktisch te 
gebruiken is: “Dem würde in diesen Fällen nicht entgegenstehen, wenn der Apparat an 
sich auch ohne das Gehäuse technisch in Betrieb gesetzt werden könnte. Es kommt vielmehr 
darauf an, ob er im praktischen Gebrauch ohne das Gehäuse gleichfalls verwendbar ist.”
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Is een hoofdzaak aan te wijzen na de verbinding, dan is het rechtsgevolg 

hetzelfde als bij §946 BGB. De zakelijke rechten van de hoofdzaak strek-

ken zich uit over de wezenlijke bestanddelen daarvan.185 Alle zakelijke 

rechten die vóór de verbinding op de nagetrokken zaak rustten, komen 

defi nitief te vervallen. Zo gaat het voorbehouden eigendomsrecht teniet 

als de voorbehouden zaak een wezenlijk bestanddeel wordt van een an-

dere zaak. Hetzelfde geldt voor de beperkte rechten. De oorspronkelijke 

zakelijk gerechtigden behouden een persoonlijke vordering op grond van 

§951 lid 1 BGB.

Het tweede lid van §947 BGB is, als gezegd, een uitzondering op het eer-

ste lid. Het aannemen van mede-eigendom geniet de voorkeur boven het 

aanwijzen van een hoofdzaak.186 Sterker nog, een restrictieve uitleg van 

het begrip hoofdzaak is bij onze Oosterburen een “grundrechtsorientierte 
Auslegung” ter voorkoming van eigendomsverlies door natrekking.187 De 

zakenrechtelijke gevolgen zijn immers verregaand wanneer een hoofd-

zaak wordt aangenomen. In de rechtspraak wordt derhalve terughoudend 

omgesprongen met het aannemen van een hoofdzaak. Degene die stelt 

alleen eigenaar te zijn van de verbonden zaken, moet bewijzen dat sprake 

is van een hoofdzaak.188

Net als §946 BGB is de bepaling van §947 BGB van dwingend recht en 

bepalen de feiten of de in het artikel genoemde rechtsgevolgen intreden.189 

Indien een roerende zaak met een schijnbestanddeel, bijvoorbeeld een ge-

bouw, wordt verbonden dan is §947 BGB ook van toepassing.190 Het ge-

bouw is dan immers een roerende zaak.

Tussenconclusie

De natrekkingsregels zijn ordeningsregels. Ze bepalen de zakenrechtelijke 

verhoudingen na een verbinding van één of meer zaken, waarbij het recht 

aansluiting zoekt bij de realiteit. Eén zaak, één eigendomsrecht. Wanneer 

een zaak na de verbinding een wezenlijk bestanddeel wordt, dan strekt het 

185 MüKoBGB/Füller BGB §947 Rn 9; Wilhelm (2016), p. 27-28; Baur/Stürner (2009), 
p. 695.

186 Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 470.
187 MüKoBGB/Füller BGB §947 BGB Rn 6; Staudinger/C Heinze (2020) §947 BGB Rn 7.
188 Staudinger/C Heinze (2020) §947 BGB Rn 7; MüKoBGB/Füller BGB §947 Rn 6 en 7.
189 Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 465-466.
190 Staudinger/C Heinze (2020) §947 BGB Rn 7;  MüKoBGB/Füller BGB §947 Rn 7.
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eigendomsrecht van de hoofdzaak zich uit tot het toegevoegde bestand-

deel. Het eigendomsrecht dat vóór de verbinding op het wezenlijke be-

standdeel rustte, gaat door de natrekking teniet. Door de wet ontstaat een 

defi nitieve breuk tussen het eigendomsrecht en het nagetrokken bestand-

deel. Hetzelfde geldt voor eventuele beperkte rechten, ook zij gaan defi ni-

tief teniet. De natrekkingsregel van §946 BGB is van dwingendrechtelijke 

aard. Dit betekent dat alleen bij wet en niet via partij-afspraken hierop een 

uitzondering kan worden gemaakt. Van een wettelijke uitzondering is bij-

voorbeeld sprake wanneer een zaak een schijnbestanddeel is of als er een 

opstalrecht (Erbbaurecht) is gevestigd.

De natrekkingsregel bij onroerende zaken verschilt met die van roerende 

zaken. De eigenaar van een onroerende zaak wordt eigenaar van een roe-

rende zaak, als die door eerstgenoemde zaak is nagetrokken (§946 BGB). 

Wanneer dit eigendomsverlies is geschied zonder grondslag, dan kan de 

oorspronkelijke eigenaar van de roerende zaak compensatie vorderen van 

de (verrijkte) hoofdzaakeigenaar. Uit de as van het zakelijke recht (het ei-

gendomsrecht) verrijst een actie uit ongerechtvaardigde verrijking. Hier 

is geen sprake van een zuivere vorm van continuïteit, aangezien het zake-

lijke eigendomsrecht is vervangen door een persoonlijke actie.

Worden twee of meer roerende zaken met elkaar verbonden, dan is het 

uitgangspunt dat mede-eigendom ontstaat als de zaken vóór de verbin-

ding aan verschillende eigenaren toebehoren (§947 BGB). Het aandeel in 

de mede-eigendom wordt bepaald naar de verhouding van de waarde van 

de zaken, zoals zij voorlag op het ogenblik van de verbinding. Deze be-

paling zorgt voor continuïteit van zakelijke rechten. Het zakelijke recht is 

veranderd, maar niet weggenomen. Ook de beperkt gerechtigde behoudt 

een zakelijke aanspraak op de zaak, aangezien zijn recht op het aandeel 

komt te rusten. De uitzondering op de hoofdregel van §947 BGB is in lid 2 

opgenomen. Daarin staat dat het eigendomsrecht (en daarmee de beperkte 

rechten) op een zaak defi nitief worden beëindigd als een hoofdzaak is aan 

te wijzen. Of sprake is van een hoofdzaak, hangt af van de verkeersop-

vattingen en de omstandigheden van het geval. Aangezien het aanwijzen 

van een hoofdzaak (verregaande) rechtsgevolgen heeft, is de rechtspraak 

terughoudend om dit te doen.

Door de defi nitieve breuk tussen de nagetrokken zaak en de oorspronke-

lijke zakelijke rechten lijkt het eindpunt van de levensduur van de zake-

lijke rechten bereikt. In bepaalde gevallen werpt de wet de oorspronke-

lijke eigenaar enkele reddingsboeien toe, waarmee hij zijn zakelijke positie 
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kan herstellen. Zijn oude eigendomsrecht keert daarmee niet terug, maar 

hij kan een nieuw eigendomsrecht verkrijgen omdat hij voor de verbin-

ding een “zakelijke” relatie had met de nagetrokken zaak. Deze reddings-

boeien zijn de Wegnahmerechte, waarmee men afscheiding kan vorderen 

van de toegevoegde zaak met als doel om de natrekking ongedaan te ma-

ken. Alvorens deze rechten aan bod komen, wordt eerst nagegaan hoe de 

hoofdregel luidt wanneer sprake is van afscheiding. Deze hoofdregel, om-

schreven in §953 BGB, gaat opnieuw uit van de continuïteit van zakelijke 

rechten.

2.3 De afscheiding van zaken

2.3.1 §953 BGB

Wordt een wezenlijk bestanddeel van de hoofdzaak afgescheiden, dan 

luidt de hoofdregel dat de eigenaar van de samengestelde zaak ook de 

eigenaar van de afgescheiden onderdelen is, of zoals §953 BGB stelt:

“Erzeugnisse und sonstige Bestandteile einer Sache gehören auch nach der Trennung 
dem Eigentümer der Sache, soweit sich nicht aus den §§954 bis 957 ein anderes 
ergibt.”

De regel is afgeleid uit het Romeinse recht191 en vertolkt het “Prinzip des 
Kontinuitätserwerb”.192 Dit beginsel houdt in dat het eigendomsrecht van 

een zaak op de afgescheiden bestanddelen blijft voortbestaan.193 De eer-

ste commissie die over het eerste ontwerp van het BGB moest oordelen, 

191 D. 22, 1, 25, 1 (Julianus) wordt als de basis voor §953 BGB genoemd (zie 
MüKoBGB/Oechsler BGB §953 Rn. 1): “(…) quoniam in percipiendis fructibus magis 
corporis ius ex quo percipiuntur quam seminis, ex quo oriuntur aspicitur: et ideo nemo 
umquam dubitavit, quin, si in meo fundo frumentum tuum severim, segetes et quod 
ex messibus collectum fuerit meum fi eret” “(…) Want bij het trekken van vruchten 
wordt meer gelet op het recht ten aanzien van de zaak waarvan ze getrokken 
worden dan op het recht ten aanzien van het zaad waaruit ze ontstaan. Daarom 
heeft niemand er ooit aan getwijfeld dat, als ik uw graan op mijn grond heb 
ingezaaid, de gewassen alsmede hetgeen uit de oogst bijeengebracht is, mijn ei-
gendom worden.”

192 Heck (1994), p. 263-264.
193 Mugdan III, p. 201-202; Staudinger/C Heinze (2020) §953 BGB Rn 4; MüKoBGB/

Oechsler BGB §953 Rn. 1-3.
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merkte in de protocollen over de voorloper van §953 BGB, §152194 uit het 

voorontwerp Sachenrecht, opgesteld door Johow, het volgende op:

“Die Vorschrift des Entwurf will nach den Motiven S. 823, 824 die Regel hervorhe-
ben, daβ die einfache Thatsache der Abtrennung, mögen nun die abgetrennten früheren 
Bestandtheile unter den Begriff der Früchte fallen oder nicht, an den Rechten nichts 
ändert, welche vor der Abtrennung an den nunmehr abgetrennten Bestandtheilen be-
standen, indem die Rechte am Ganzen auf die Bestandtheile sich erstreckten. Diese 
Regel, welche auch für jedes andere Recht an der Sache gilt, spricht der Entwurf, trotz 
der Selbstverständlichkeit ihres Inhalts, für das Eigentum um deswillen aus, damit 
die im Nachfolgenden zu gebenden Ausnahmen von der Regel als solche um so klarer 
hervortreten.”195

En in de Motive bij §953 BGB staat:

“Aus dem Begriffe des dinglichen Rechtes ergibt sich, daβ eine körperliche Zertheilung 
der Sache an dem Rechtsbestande nichts ändert.”196

Het eigendomsrecht van de eenheidszaak wordt naar Duits recht ge-

continueerd op de losgemaakte zaak bij wijze van rechtsdeling. Net als 

de zaak splijt ook het eigendomsrecht.197 Het afgesplitste recht komt 

op het afgescheiden bestanddeel te rusten.198 Kenmerkend voor deze 

Kontinuitätserwerbe is dus, dat de zakenrechtelijke verhoudingen na de af-

scheiding niet veranderen.199 De continuïteit van zakelijke rechten geldt 

niet alleen bij de afscheiding van wezenlijke bestanddelen, maar ook bij 

194 §152 Teilentwurf zum Sachenrecht von Johow (1880): “Bestandtheile einer Sache, ins-
besondere deren Erzeugnisse und die sonstige Ausbeute aus derselben, gehören auch nach 
der Trennung dem Eigenthümer der Sache, sofern nicht ein Anderer gemäβ den §§152-155 
das Eigenthum an derselben erwirbt.”

195  Jakobs/Schubert (1985), p. 666 en p. 644.
196 Mugdan III, p. 201 (Mot III 363).
197 Mugdan III, p. 201 (Mot III 363); Schlimpert (2015), p. 302; Staudinger/C Heinze 

(2020) §953 BGB Rn 4; MüKoBGB/Oechsler BGB §953 Rn 7.
198 Mugdan III, p. 199 (Mot III 358); Schlimpert (2015), p. 302. De regel beoogt duide-

lijkheid te verschaffen over wie eigenaar is van het afgescheiden bestanddeel: “Die 
Überlegenheit dieses Prinzips liegt vor allem in der Eindeutigkeit der Rechtszuordnung, 
ist doch die Ursächlichkeit von Produktionsbeiträgen für den Erzeugungsvorgang regel-
mäßig sehr viel schwerer zu ermitteln als das Eigentum an der Muttersache (MüKoBGB/
Oechsler BGB §953 Rn 1).”

199 MüKoBGB/Oechsler BGB §953 Rn 7. Zie ook Bundesfi nanzhof (BFH) 16 mei 
2018 – VI R 45/16 ECLI:DE:BFH:2018:U.160518.VIR45.16.0: “Denn der Eigentümer 
eines land- bzw. forstwirtschaftlich genutzten Grundstücks erhält nicht nur die 
Gebrauchsvorteile des Grundstücks, sondern er wird auch Eigentümer der erzeugten und 
weiter zu verwertenden Früchte i.S. von §99 Abs. 1 BGB, falls er nicht einem anderen die 
Aneignung gestattet hat (§§953, 956 BGB).”
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die van onwezenlijke bestanddelen indien de rechten van de hoofdzaak 

zich ook uitstrekken tot deze zaken.200

Anders dan naar Romeins recht herleeft het eigendomsrecht van vóór 

de verbinding niet. Dat eigendomsrecht is defi nitief tenietgegaan.201 Met 

andere woorden, het BGB kent, anders dan het Romeinse recht, geen 

slapende eigendomsrechten (dominium dormiens).202 Is een venster door 

de verbinding een wezenlijk bestanddeel geworden van een gebouw, 

dan behoort het na de afscheiding tot de eigendom van de grondeige-

naar. Indien het gebouw aan verschillende personen in mede-eigendom 

toebehoorde, komt het afgescheiden deel eveneens toe aan de mede-ei-

genaren.203 Ook beperkte rechten die op de eenheidszaak rusten, komen 

op de afgescheiden onderdelen te rusten.204 Deze continuïteitsgedachte 

van zakelijke rechten na afscheiding is in het BGB onder andere terug te 

zien in de artikelen omtrent de hypotheek (§§1120-1122 BGB),205 waarin is 

bepaald dat het hypotheekrecht zich ook uitstrekt tot de losgemaakte be-

standdelen of vruchten, mits deze nog steeds in de eigendom vallen van 

de schuldenaar. De regel uit §1120 BGB stelt niet de zaakseenheid voorop, 

maar de eigendomseenheid. De afgescheiden bestanddelen worden, on-

danks de afscheiding, gezien als bestanddelen van de verhypothekeerde 

zaak. De continuïteitsgedachte van §1120 BGB botst in dit geval met de 

200 Zie ook: BGH 3 juni 1958, Az.:5 StR 179/58. In dat arrest bepaalde het BGH dat 
een gouden “tandenbrug” die met geweld uit iemands (G) mond is gehaald na 
afscheiding ook aan G toebehoorde. Het BGH moest zich buigen over de vraag of 
sprake was van diefstal. Voor diefstal was vereist dat een “fremde bewegliche Sache” 
in de zin van §242 Strafgesetzbuch was weggenomen. Ofschoon onderdelen van 
het menselijk lichaam, waaronder ook begrepen de (kunstmatige) tanden, geen za-
ken zijn, oordeelde het Hof dat privaatrechtelijke regels uit het zakenrecht hierop 
van toepassing waren. Door de afscheiding is de “goldene Brücke” een zelfstan-
dige zaak geworden. Een vraag die het BGH moest beantwoorden, was of deze 
gouden tandenbrug een zaak was zonder eigenaar (res nullius) of dat ze direct na 
de afscheiding in de eigendom viel van G. In het eerste geval kon geen sprake 
zijn van diefstal. G had dan ten hoogste een Aneignungsrecht op de zaak. Hij zou 
daarmee de eigendom verkrijgen pas als hij de gouden brug in zijn bezit had. Het 
Hof besloot echter, mede met een verwijzing naar Von Jhering en Dernburg, dat 
de gouden tanden vanaf het ogenblik van de afscheiding direct in de eigendom 
van G vielen en dat geen bezitsverkrijging hiervoor nodig was. Dit volgde vol-
gens de BGH onder meer uit het systeem van de wet, waarin §953 BGB bepaalt 
dat de afscheiden bestanddelen in eigendom toebehoren aan de eigenaar van de 
hoofdzaak.

201 Staudinger/C Heinze (2020) §946 BGB Rn 7.
202  Johow (1880), §6-12, p. 51; Jakobs/Schubert (1985), p. 644.
203 Staudinger/C Heinze (2020) §953 BGB Rn 3.
204 Schlimpert (2015), p. 302; Palandt/Bassenge BGB §953, p. 1589.
205 Voor het pandrecht kent het BGB een soortgelijke regeling, zie §1212 BGB.
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gedachte dat een hypotheekrecht slechts op een onroerende zaak kan rus-

ten.206 Het Kontinuitätsprinzip gaat voor:

“Die hier fraglichen Bestandtheile können freilich nach ihrer Trennung von dem 
Grundstücke, weil sie durch dieselbe zu beweglichen Sachen werden, nicht mehr den 
Normen des Immobilienrechtes unterworfen, zB. nicht durch Auslastung veräußert oder 
durch Hypothekenbestellung verpfändet werden. Dieser Schluß nöthigt aber nicht, die 
weitere Konsequenz zu ziehen, daß die an dem Grundstücke bestehenden Rechte Dritter 
an den von demselben getrennten Bestandtheilen nicht fortdauern. Vielmehr folgt aus 
der Natur der dinglichen Rechte, daß die Thatsache der Trennung auf dieselben 
ohne Einfl uß ist [vet JCTF], gleichviel, ob die getrennten Bestandtheile unter den 
Begriff der Früchte fallen oder nicht.”207

Uit de aard van zakelijke rechten volgt dat de afscheiding geen invloed heeft 

op zakelijke rechten van derden.208 De grenzen van het Kontinuitätsprinzip 
zijn bereikt, wanneer een afgescheiden bestanddeel aan een buitenstaan-

der te goeder trouw is overgedragen en is geleverd. Vanaf dat ogenblik 

strekt het hypotheekrecht zich niet langer uit tot deze zaken, ongeacht of 

de afscheiding van de bestanddelen (of vruchten) tegen of in overeenstem-

ming met de wil van de hypotheekhouder is geschied. Het rechtgevolg 

treedt in omdat de regels omtrent derdenbescherming (§§932 BGB) dit 

voorschrijven. Deze regels begrenzen dus het continuïteitsprincipe. Als 

zonnepanelen die integraal met het dak zijn verbonden tegen de wil van 

de hypotheekhouder afgescheiden en verkocht worden, dan verkrijgt de 

verkrijger deze onbelast, behalve als hij te kwader trouw is ten aanzien 

van het hypotheekrecht.209

In bepaalde gevallen verlangt het handelsverkeer, naast de hierboven 

genoemde rechtszekerheid voor derden, dat de afgescheiden bestandde-

len onbelast zijn. Met name in die gevallen waarin vruchten worden af-

gescheiden. Een boer is bijvoorbeeld bevoegd om zijn oogst te verkopen 

zonder dat hij last heeft van het hypotheekrecht dat is gevestigd op zijn 

206 Schlimpert (2015), p. 328.
207 Mugdan III, p. 366.
208 Schlimpert stelt dat niet uit de aard van het zakelijke recht volgt dat het afschei-

den van een bestanddeel voor derden geen invloed heeft. Deze aard (Rechtsnatur) 
bepaalt volgens hem welke zakelijke rechten mogelijk zijn op een zaak. Een 
vuistpandrecht is alleen mogelijk op roerende zaken en erfdienstbaarheden of 
Grundpfandrechte op percelen grond. Hij ziet §1120 BGB dan ook niet als een uit-
vloeisel van de natuur van het zakelijke recht, maar als een artikel met constitu-
tieve werking. Zie: Schlimpert (2015), p. 328.

209  MüKoBGB/Lieder BGB §1120 Rn 17-22.
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grond. Hier is ook de hypotheekhouder bij gebaat, aangezien de boer met 

de opbrengst (een deel van) zijn schuld kan afbetalen.

Tot slot is de hoofdregel van §953 BGB alleen van toepassing, als de af-

scheiding van duurzame aard is. Een tijdelijke afscheiding heeft geen 

rechtsgevolgen.210 Een machine die ter reparatie uit de fabriek is gehaald, 

blijft ondanks de afscheiding een wezenlijk bestanddeel van de fabriek. 

Aan deze fi ctie komt pas een einde als de tijdelijke afscheiding verandert 

in een duurzame afscheiding, bijvoorbeeld doordat de machine wordt ver-

kocht aan een ander. Op de hoofdregel van §953 BGB bestaan uitzonderin-

gen, waarvan enkele hieronder worden besproken.

2.3.2 Uitzonderingen op §953 BGB

Allereerst de uitzonderingen van §§954-957 BGB. Deze artikelen gaan 

over gevallen waarin een ander dan de eigenaar van de hoofdzaak door 

de afscheiding de eigendom verkrijgt. Heeft iemand een zakelijk recht tot 

verkrijging van de vruchten of andere bestanddelen van een zaak, zoals 

bijvoorbeeld een vruchtgebruiker, dan verkrijgt hij de eigendom van deze 

zaken zodra ze zijn losgemaakt (§954 BGB), omdat hij ze mag aneignen.211 

Door dit Aneignungsrecht is hij eigenaar geworden. Het eigendomsrecht 

verkrijgt de gerechtigde ook als hij het bezit van de zaken niet heeft.212 

Een uitzondering hierop is als een bezitter te goeder trouw de afscheiding 

bewerkstelligt. In dat geval verkrijgt hij de eigendom van de afgescheiden 

zaken, mits zij voortbrengselen (Erzeugnisse) of andere vruchten van de 

hoofdzaak zijn (§955 BGB).213 Zo vallen stenen uit een steengroeve wel en 

210 Schlimpert (2015), p. 302-303.
211 §954 BGB: Wer vermöge eines Rechts an einer fremden Sache befugt ist, sich Erzeugnisse 

oder sonstige Bestandteile der Sache anzueignen, erwirbt das Eigentum an ihnen, unbe-
schadet der Vorschriften der §§955 bis 957, mit der Trennung. Zie ook: Wolff/Raiser 
(1957), p. 282. Andere zakelijke rechten waarmee men door de afscheiding de ei-
gendom verkrijgt van de afgescheiden zaak zijn bijvoorbeeld gebruikspandhouder 
(Nutzpandgläuber §1213 BGB) en de opstalgerechtigde (Erbbauberechtigte).

212 Wolff/Raiser (1957), p. 282.
213 §955 BGB Lid 1: “Wer eine Sache im Eigenbesitz hat, erwirbt das Eigentum an den 

Erzeugnissen und sonstigen zu den Früchten der Sache gehörenden Bestandteilen, unbe-
schadet der Vorschriften der §§956, 957, mit der Trennung. Der Erwerb ist ausgeschlos-
sen, wenn der Eigenbesitzer nicht zum Eigenbesitz oder ein anderer vermöge eines Rechts 
an der Sache zum Fruchtbezug berechtigt ist und der Eigenbesitzer bei dem Erwerb des 
Eigenbesitzes nicht in gutem Glauben ist oder vor der Trennung den Rechtsmangel er-
fährt.” Lid 2: “Dem Eigenbesitzer steht derjenige gleich, welcher die Sache zum Zwecke der 
Ausübung eines Nutzungsrechts an ihr besitzt.” Lid 3: “Auf den Eigenbesitz und den ihm 
gleichgestellten Besitz fi ndet die Vorschrift des §940 Abs. 2 entsprechende Anwendung.”
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stenen losgemaakt van een woonhuis niet in de eigendom van de bezitter 

te goeder trouw.214

Het BGB kent ook de eigendom van afgescheiden zaken toe aan de-

gene die op grond van een persoonlijk recht gerechtigd is tot het toe-

eigenen van de zaken (Aneignungsgestattung, §§956 en 957 BGB).215 De 

Aneignungsgestattung is een bijzondere regeling met betrekking tot de be-

schikkingsmacht over wezenlijke bestanddelen overeenkomstig de regels 

van vruchttrekking.216 Iemand verkrijgt het eigendomsrecht op de afge-

scheiden bestanddelen als de eigenaar van de zaak verklaart dat hij zich 

deze mag toe-eigenen (Aneignungsgestattung). De eigenaar van de zaak 

kan zelfs de verklaring niet terugdraaien als de toe-eigeningsgerechtigde 

de hoofdzaak vóór de afscheiding in bezit heeft gekregen.217 De verklaring 

is dan onherroepelijk. Ze transformeert in een eigendomsrecht voor de 

gerechtigde op het ogenblik dat de bestanddelen zijn afgescheiden en in 

zijn bezit zijn gekomen.218 Zo mag een koper zich de materialen van een 

huis toe-eigenen, als de huiseigenaar aan hem toestemming verleent om 

het huis te slopen. Is de koper nog niet in het bezit van de materialen na 

de afscheiding, bijvoorbeeld omdat de verkoper, tegen de afspraken in, 

het huis sloopt, dan verkrijgt hij pas de eigendom nadat hij ze in bezit 

heeft genomen.219 Deze overeenkomst van Aneignungsgestattung kunnen 

partijen niet in het Grundbuch inschrijven. Een derde die de grond koopt 

van de grondeigenaar, wordt niet contractueel aan de overeenkomst 

gebonden.220

214 Wolff/Raiser (1957), p. 283.
215 956 BGB lid 1: “Gestattet der Eigentümer einem anderen, sich Erzeugnisse oder son-

stige Bestandteile der Sache anzueignen, so erwirbt dieser das Eigentum an ihnen, 
wenn der Besitz der Sache ihm überlassen ist, mit der Trennung, anderenfalls mit der 
Besitzergreifung. Ist der Eigentümer zu der Gestattung verpfl ichtet, so kann er sie nicht 
widerrufen, solange sich der andere in dem ihm überlassenen Besitz der Sache befi ndet.”

 Lid 2 : “Das Gleiche gilt, wenn die Gestattung nicht von dem Eigentümer, sondern von 
einem anderen ausgeht, dem Erzeugnisse oder sonstige Bestandteile einer Sache nach der 
Trennung gehören.”

216 In de Duitse literatuur bestaat discussie over de vraag of hier sprake is van (een 
vorm van) “vruchttrekking” of van een “overdracht van een toekomstige zaak”. 
Zie daarover: MüKoBGB/Oechsler BGB §956 Rn. 1.

217 MüKoBGB/Oechsler BGB §956 Rn. 2 & 3.
218 Spyridakis (1966), p. 144.
219 Wolf/Raiser (1957), p. 284-285; Spyridakis (1966), p. 146.
220 Staudinger/Stieper (2021) BGB §93 Rn 25.
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Tot slot221 zijn de rechtsgevolgen van §953 BGB ongedaan te maken als een 

wezenlijk bestanddeel van de eenheidszaak is losgemaakt als gevolg van 

een van de wettelijke afscheidingsrechten (Wegnahmerechte of iura tollendi). 
Deze wegneemrechten geven een bezitter of houder de mogelijkheid om 

delen van een zaak af te scheiden, alvorens hij de zaak teruggeeft aan de 

eigenaar. Zo kan een huurder (een “Fremdbesitzer”) die zaken met het huur-

huis heeft verbonden deze in sommige gevallen afscheiden.222 Degene die 

gerechtigd is tot het afscheiden of wegnemen van bestanddelen heeft, 

net als in de gevallen die hierboven zijn besproken, een Aneignungsrecht, 
waardoor hij na de afscheiding direct de eigendom verkrijgt. In §258 BGB 

is de algemene regel over afscheiding opgesteld.

2.4 Wegnahmerechte

2.4.1 De Romeinsrechtelijke wortels van de Wegnahmerechte

De wortels van de Wegnahmerechte gaan terug op het Romeinse recht, dat 

eveneens afscheidingsrechten kende die men tegenwoordig aanduidt met 

de term iura tollendi.223 Anders dan het geval was bij de actio ad exhibendum 
waren deze afscheidingsrechten niet gebundeld in een systeem waarin 

één bepaalde actie was toegekend om afscheiding te vorderen. Ze werden 

toegekend in individuele gevallen.224 Vaak had een ius tollendi betrekking 

op gevallen waarin een bezitter kosten (impensae) had gemaakt voor een 

zaak van een ander. Deze kosten konden uit noodzaak zijn gemaakt (im-
pensae necessariae) bijvoorbeeld voor het behoud van de zaak of ze konden 

gemaakt zijn ten nutte van het gebruik van de zaak (impensae utiles) of om 

de zaak te versieren (impensae voluptuariae of luxuriosae).225 Afhankelijk van 

221 De §§910 en 911 BGB bevatten eveneens uitzonderingen op §953 BGB, maar be-
hoeven voor dit onderzoek geen afzonderlijke bespreking in de hoofdtekst. Ze 
gaan over overhangende takken of struiken die de buurman heeft afgehakt en 
over vruchten die op het terrein van de buurman zijn gevallen. Niet de eigenaar 
van de bomen respectievelijk struiken verkrijgt de losgemaakte bestanddelen en 
vruchten, maar de grondeigenaar van de naburig gelegen grond. Laatstgenoemde 
verkrijgt deze zaken niet op basis van een Aneignungsrecht, maar op basis van zijn 
eigendomsrecht dat hij op zijn grond heeft.

222 §539 lid 2 BGB: “Der Mieter ist berechtigt, eine Einrichtung wegzunehmen, mit der er 
die Mietsache versehen hat.” Ook in andere gevallen kan een wezenlijk bestanddeel 
afgescheiden worden, zie bv. §1049 (vruchtgebruik) en §2125 (erfgenaam) BGB. Zie 
hierover ook de §2.4 en §2.5 over het Wegnahmerecht.

223 Wittig (2011), p. 38.
224 Wittig (2011), p. 38.
225 D. 50, 16, 79 (Paulus).
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het antwoord op de vraag of een bezitter te goeder of te kwader trouw 

was, kon hij deze toevoegingen in bepaalde gevallen afscheiden als hij 

geen geldelijke compensatie kreeg van de eigenaar van de zaak. Vereist 

was wel dat de afscheiding geen beschadiging tot gevolg had. Dit bete-

kende volgens Ulpianus dat de oude toestand hersteld moest worden.226 

De bezitter moest op verzoek van de eigenaar zekerheid verschaffen met 

een cautie (cautio damni infecti) dat hij de eventuele schade aan de zaak 

zou vergoeden. Niet alleen een bezitter had een afscheidingsrecht, maar 

ook bijvoorbeeld een huurder of een pachter kon toevoegingen van de ge-

huurde of gepachte zaak afscheiden met de actie uit huur (actio conducti).227 

Deze iura tollendi golden ook ten tijde van het ius commune in de Duitse 

landen. Zo was een bezitter gerechtigd om zijn impensae voluptuariae af 

te scheiden van een andere zaak.228 In het Preuβische Allgemeine Landrecht 
stonden bepalingen over een bezitter die vergoeding kon eisen van de ei-

genaar van de zaak voor zijn toevoegingen. Kreeg hij deze niet, dan mocht 

hij de toevoegingen “zurücknehmen”, mits de zaak in de oude staat te her-

stellen was.229 Ditzelfde gold ook voor de vruchtgebruiker en de huurder/

pachter.230 Net als in het Romeinse recht werden de afscheidingsrechten 

in bepaalde individuele gevallen toegekend aan iemand die een zaak had 

toegevoegd aan de zaak van een ander.

2.4.2 Wegnahmerecht algemeen: §258 BGB

Oorspronkelijk bevatte het BGB geen algemeen wetsartikel voor afschei-

dingsrechten. Alleen in individuele gevallen werd een ius tollendi toege-

kend. Bij de herziening van het Tweede Ontwerp van het BGB is besloten 

om, naast de afzonderlijke artikelen ook een algemeen artikel op te nemen. 

Dit heeft uiteindelijk geresulteerd in §258 BGB.231 In dit artikel zijn elemen-

ten van de Romeinsrechtelijke afscheidingsrechten te herkennen. Het luidt 

als volgt:

226 Zie bijvoorbeeld D. 19, 2, 19, 4 (Ulpianus) en Hoofdstuk 1, §1.8.4.
227 D. 19, 2, 19, 4 (Ulpianus).
228 Zie hierover:  Windscheid/Kipp I (1906), §195; Dernburg/Biermann, Pandekten II, 

§227; Wittig (2011), p. 41.
229 ALR I, 7, §210: “Gewährt die mit der Sache vorgenommene Veränderung keinen eigent-

lichen Nutzen, sondern nur rein Vergnügen, welches den Kaufwert nich erhöht und will 
der Eigenthümer dafür keine Vergütung leisten so kann der Besitzer das Vorhandene bloβ 
zurücknehmen.” ALR I, 7, §211: “Aber auch diese Befugniβ fi ndet nur insofern statt, als 
bey der Zurücknahme die Sache in den Stand worin sie sich vor der Veränderung befand 
wieder gesetzt wird.”

230 Zie ALR I, 7, §238 en ALR I, 21, §130 e.v. en §280. Zie uitgebreider: Wittig (2011), 
p. 41-42.

231 Wittig (2011), p. 43. Zie ook Mugdan II, p. 520.
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“Wer berechtigt ist, von einer Sache, die er einem anderen herauszugeben hat, eine 
Einrichtung wegzunehmen, hat im Falle der Wegnahme die Sache auf seine Kosten in den 
vorigen Stand zu setzen. Erlangt der andere den Besitz der Sache, so ist er verpfl ichtet, 
die Wegnahme der Einrichtung zu gestatten; er kann die Gestattung verweigern, bis ihm 
für den mit der Wegnahme verbundenen Schaden Sicherheit geleistet wird.”

§258 BGB schrijft voor, net als de regels uit het verleden, dat de zaak waar-

van de bestanddelen worden afgescheiden in de oude toestand, dat wil 

zeggen in de toestand van vóór de verbinding, moet worden hersteld (“in 
den vorigen Stand”). Dit betekent dat de afscheiding fysiek mogelijk moet 

zijn. Bij het afscheiden mag wel beschadiging optreden, mits deze volledig 

hersteld wordt. Vereist is bovendien dat zowel de hoofdzaak als het afge-

scheiden deel na de afscheiding moet blijven voortbestaan (körperlich fort-
bestehen).232 Als dit niet mogelijk is, zoals bij het afscheiden van verf van de 

muur, dan kan degene die zijn recht op de verf heeft verloren, geen vorde-

ring tot afscheiding instellen.233 Op deze hoofdregel bestaan uitzonderin-

gen.234 Als een zaak niet geheel in de oude toestand is terug te brengen, zal 

tussen het belang van de eigenaar enerzijds en de wegneemgerechtigde 

anderzijds een afweging gemaakt moeten worden.235 Een huurder van een 

huis mag aan het einde van de huurtermijn de jacuzzi uit de badkamer ha-

len, die hij daarin heeft geplaatst. Als de sloop uiteindelijke lichte sporen 

nalaat, dan zal de huurder de verhuurder moeten compenseren.  Wanneer 

immers een waardevermindering optreedt, zal de eigenaar van de (hoofd)

zaak schadeloos gesteld moeten worden.

Indien iemand een zaak van een ander moet teruggeven, dan kan hij (op 

eigen kosten) de bestanddelen losmaken die hij aan de zaak heeft toege-

voegd. De wegneemgerechtigde heeft geen toestemming nodig van de 

eigenaar om het bestanddeel af te scheiden: hij heeft een zelfstandig exe-

cutierecht.236 Als de zaak vóór de afscheiding van de bestanddelen al is 

teruggegeven aan de eigenaar, dan moet laatstgenoemde de afscheiding 

dulden, de zogenaamde Duldungsanspruch.237 De eigenaar kan wel de toe-

stemming van de afscheiding weigeren, totdat hij zekerheid heeft verkre-

gen omtrent de vergoeding van eventuele schade aan de zaak veroorzaakt 

232 Baur/Wolf, JuS/1966, p. 399; Staudinger/C Heinze (2020) §951 BGB Rn 68: 
MüKoBGB/Füller §951 Rn. 43.

233 Baur/Wolf, JuS/1966, p. 399.
234 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 33-34.
235 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 33-34.
236 Wittig (2011), p. 23 en p. 133 e.v.; Staudinger/Bittner/Kolbe (2019) BGB §258 Rn 1; 

Palandt/Grüneberg BGB §258, p. 341.
237 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 28.
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door de afscheiding. Deze vordering tot het dulden van de afscheiding is 

een zakelijke, zoals het BGH heeft gesteld bij het afscheidingsrecht van een 

pachter:

“Das Wegnahmerecht des Pächters geht mit Rückgabe der Pachtsache in einen Anspruch 
auf Gestattung der Wegnahme über, wie sich aus §258 BGB ergibt. Der Anspruch auf 
Gestattung der Wegnahme ist dinglicher Natur. Hatte der Pächter das Eigentum an den 
Einrichtungen verloren (§94 BGB), so kommt das darin zum Ausdruck, daß sich in der 
Wegnahme die (Wieder-)Aneignung vollzieht.”238

Met alleen een afscheidingsrecht is de wegneemgerechtigde nog niet ge-

holpen, aangezien het Duitse recht, zoals gezegd, geen dominium dormiens 

kent. Wanneer bijvoorbeeld een zaak van de wegneemgerechtigde door 

andermans zaak is nagetrokken, dan herleeft zijn eigendomsrecht niet na-

dat de verbinding ongedaan is gemaakt. Vandaar dat de wegneemgerech-

tigde een Aneignungsrecht verkrijgt, waarmee hij (opnieuw) de eigendom 

verwerft op het ogenblik van afscheiding.239 Dit “recht op toe-eigening” 

wordt alleen in het BGB uitdrukkelijk vermeld bij het Wegnahmerecht van 

de bezitter (§997 BGB), maar alle Wegnahmeberechtigte hebben het. Anders 

zou immers de afscheiding van wezenlijke bestanddelen geen zin hebben, 

aangezien de eigenaar van de eenheidszaak dan op grond van §953 BGB 

eigenaar van de afgescheiden delen zou blijven.240

2.4.3 De Wegnahmerechte in het BGB

§258 BGB vermeldt niet wanneer iemand het wegneemrecht kan inroe-

pen.241 Dat bepalen de speciale artikelen in het BGB. De meeste wegneem-

rechten zijn toegekend aan iemand die in een contractuele verhouding 

staat tot de eigenaar van de hoofdzaak, zoals een Wiederverkaufer (§459 

BGB)242, een huurder (§539 BGB), een pachter (§591a BGB), een bruiklener 

238 BGH 8 juli 1981 – VIII ZR 326/80 (NJW 1981, 2564), Rn 1 c.
239 Staudinger/Bittner/Kolbe (2019) BGB §258 Rn 1. Over het Aneignungsrecht en het 

zakelijke karakter van dat recht, zie de §2.8 over de freie Aneignung.
240 Spyridakis (1966), p. 138.
241 Staudinger/Bittner/Kolbe (2019) BGB §258 Rn 1.
242 Bij een koop kan de verkoper een optie op “terugkoop” bedingen. Als hij van deze 

optie gebruikt maakt, dan is de koper (Wiederverkaufer) gehouden om de verkochte 
en geleverde zaak terug te leveren aan de verkoper. Laatstgenoemde is op zijn 
beurt verplicht om de koopprijs terug te betalen (zie §456 BGB e.v.). Als de ko-
per zijn eigen zaken met de gekochte zaak heeft verbonden voordat de optie tot 
“terugkoop” is gelicht, dan mag hij deze toevoegingen afscheiden. Gedurende de 
periode waarin de optie tot terugkoop kan worden gelicht is de bevoegdheid van 
de eerste koper (Wiederverkaufer) beperkt.
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(§601 BGB), een vruchtgebruiker (§1049 BGB), een pandhouder (§1216 

BGB) en een Vorerbe243 (§2125 BGB). Daarnaast zijn in twee gevallen af-

scheidingsrechten toegekend als tussen de eigenaar van de zaak en de 

wegneemgerechtigde een verbintenis is ontstaan uit de wet.244 Een leve-

rancier onder eigendomsvoorbehoud tevens niet-bezitter (§951 BGB) en 

een bezitter van een hoofdzaak (§997 BGB), hebben een ius tollendi als zij 

door natrekking hun eigendomsrecht hebben verloren. Het wegneemrecht 

van §951 BGB verschilt in zoverre van de andere wegneemrechten, door-

dat de wegneemgerechtigde geen “toegang” heeft tot de hoofdzaak, waar-

mee zijn zaak is verbonden. Zo heeft bijvoorbeeld een vruchtgebruiker de 

in vruchtgebruik gegeven zaak onder zich, waardoor hij zelf kan overgaan 

tot afscheiding van de bestanddelen die hij heeft toegevoegd aan die zaak. 

Een leverancier onder eigendomsvoorbehoud daarentegen heeft na de le-

vering zijn zaak niet meer onder zich. Als vervolgens diens zaak door de 

koper wordt verbonden met een hoofdzaak, dan heeft de leverancier toch 

een wegneemrecht.245

De wegneemrechten ontstaan als iemand (onverplicht) kosten heeft ge-

maakt door een of meer zaken toe te voegen (Verwendungen) aan een zaak 

van een ander. Er moet sprake zijn van een vermogensoffer aan de zijde 

van de verbinder.246 De afscheidingsrechten hebben als functie om iemand 

in natura te compenseren voor de investering (Ausgleichsfunktion).247 Deze 

iura tollendi hebben dus betrekking op toegevoegde stoffelijke objecten en 

niet op andere kosten die gemaakt zijn ten behoeve van een zaak, zoals 

opslagkosten. Ze hebben als functie om het verlies van eigendom terug 

te draaien die is ontstaan door natrekking en de oorspronkelijke eigenaar 

wederom het eigendomsrecht te verschaffen:

“Deshalb erscheint es billig, für den Fall, daß der vindizirende Eigenthümer zu einem 
derartigen Werthersatze nicht verpfl ichtet und nicht bereit ist, die expropriirende 
Wirkung der §§890 - 892248 insoweit zu beschränken, daß die Trennung erlaubt und mit 

243 Het Duitse recht kent zogenaamde Vorerbe en Nacherbe. De erfl ater kan bepalen 
dat iemand (Nacherbe) pas erfgenaam wordt nadat eerst een andere (Vorerbe) erfge-
naam is geworden. Deze Vorerbe verkrijgt de nagelaten zaken voor een bepaalde 
tijd in eigendom. Als deze Vorerbe zijn eigen zaken heeft toegevoegd aan de geërfde 
zaak, dan mag hij deze toevoegingen verwijderen. Net als de Wiederverkaufer is de 
Vorerbe beperkt in zijn bevoegdheid.

244  Rieländer (2014), p. 491.
245 Zie hieronder §2.5.3 voor de discussie over dit Wegnahmerecht.
246 Wittig (2011), p. 105 e.v.
247 Wittig (2011), p. 59.
248 §§890-892 zijn de voorlopers van §§946-948 BGB. Zie ook:  Wieling, JZ/1985, p. 518.
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der Trennung und Wegnahme die in Folge der Verbindung eingetretene Aenderung im 
Eigenthume rückgängig gemacht wird.”249

De vraag of een zaak na de verbinding al dan niet een wezenlijk bestand-

deel is geworden, wordt door de Wegnahmerechte in beginsel een overbo-

dige, aangezien de afscheidingsrechten blijven bestaan ook als een zaak 

door natrekking een wezenlijk bestanddeel is geworden, waardoor het 

eigendomsrecht daarop (defi nitief) teniet is gegaan. Zo vult een afschei-

dingsrecht de leemtes op die de ordeningsregels als natrekking en ver-

menging achter laten.250 Ze “trekken” de boel recht. Daarnaast biedt een 

afscheidingsrecht in bepaalde gevallen uitkomst als iemand liever zijn 

zaak terug heeft in plaats van een geldelijke compensatie. Een pachter die 

een bewateringsysteem heeft gebruikt op de verpachte grond, wil dit na 

afl oop van het pachtcontract graag gebruiken op een andere grond. Hij 

kan dan gebruik maken van zijn afscheidingsrecht.251

De afscheidingsrechten zijn grofweg in twee groepen te verdelen, name-

lijk die waarin het wegneemrecht ontstaat uit een contractuele schuldver-

houding en die waarin het ontstaat uit een wettelijke schuldverhouding.

2.4.4 Het Wegnahmerecht uit een contractuele rechtsverhouding

De gerechtigden van de wegneemrechten uit de eerste groep hebben met 

elkaar gemeen dat zij gedurende een tijd bevoegd waren om een zaak van 

een ander onder zich te hebben. Hoewel deze wegneemrechten nagenoeg 

dezelfde inhoud hebben, zijn ze in te delen in drie categorieën. De eer-

ste categorie bestaat uit wegneemrechten die op basis van een overeen-

komst zijn ontstaan. Hierin vallen de afscheidingsrechten van de huur-

der, de pachter en de bruiklener. De huurder en de pachter kunnen hun 

wegneemrechten niet instellen als de verhuurder respectievelijk verpach-

ter de waarde van de toegevoegde zaken vergoedt, zelfs niet als de toege-

voegde zaken na de verbinding niet zijn nagetrokken door de verhuurde/

verpachte zaak. Alleen als de huurder/pachter aantoont dat hij een spe-

ciaal belang heeft bij het terugkrijgen van de toegevoegde zaak kunnen 

zij de afscheidingsrechten alsnog instellen.252 De tweede groep bestaat uit 

iura tollendi die ontstaan zijn op grond van de beperkte rechten, name-

lijk het vruchtgebruik en het pandrecht. In deze groep valt ook het ius 

249 Mugdan III, p. 231.
250 Wittig (2011), p. 61.
251 Wittig (2011), p. 60.
252 Zie §552 BGB en §591a BGB.
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tollendi van de bezitter, die weliswaar geen beperkt recht op de zaak heeft, 

maar wel een (zakenrechtelijke) aanspraak op haar heeft. Tot slot bestaat 

de derde categorie uit afscheidingsrechten die zijn ontstaan uit een eigen-

domsrecht dat gebonden is aan tijd, namelijk het eigendomsrecht van de 

Wiederverkaufer en dat van de Vorerbe.

2.4.4.1 Einrichtung

Evenals het geval is in §258 BGB, gaan de wetsartikelen van de wegneem-

rechten in deze groep over “Einrichtungen” die de wegneemgerechtigde 

mag wegnemen. Het begrip “Einrichtung” is breder dan het begrip be-

standdeel. Een Einrichtung moet, net als een bestanddeel, (lichamelijk) 

verbonden zijn met een hoofdzaak, maar onbelangrijk is of ze door deze 

verbinding een wezenlijk, onwezenlijk of een schijnbestanddeel is.253 Als 

een zaak na de verbinding een onwezenlijk bestanddeel of een schijn-

bestanddeel is geworden, dan is de eigendomsverhouding niet door de 

verbinding veranderd. De verbonden zaken kunnen dan worden opgeëist 

zonder dat een Wegnahmerecht er aan te pas komt.254 Dit is anders als de 

afscheiding (een kleine) beschadiging aan de hoofdzaak te weeg brengt.

Een voorbeeld. Een huurder heeft een kluis in het gehuurde huis gebouwd 

waardoor deze een schijnbestanddeel is geworden van het huis. De verwijde-

ring is slechts mogelijk door het huis te beschadigen. De eigendomsrechten van 

de huurder en de verhuurder komen hierdoor in confl ict. In dit geval biedt het 

Wegnahmerecht van de huurder uitkomst. Hij mag de kluis eruit halen, mits hij de 

schade herstelt.255

Een Einrichtung is bestemd om de hoofdzaak in haar economisch ge-

bruik te dienen.256 Ze is ondanks de verbinding met de hoofdzaak nog 

steeds van deze te onderscheiden als een aanvullend gedeelte dat aan 

253  Kretzschmar, ZBIBG/1905-1906, p. 6-7. “(…) es sich nicht um einen Bestandteil han-
delt, durch dessen Hinzufügung die Sache erst hergestellt wird, sondern um einen solchen, 
der zu der fertigen Sache hinzukommt und daher auch ohne ihre Zerstörung wieder abge-
trennt werden kann.”

254 §903 BGB: “Der Eigentümer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter 
entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung 
ausschließen. Der Eigentümer eines Tieres hat bei der Ausübung seiner Befugnisse die 
besonderen Vorschriften zum Schutz der Tiere zu beachten.”

255 Wittig (2011), p. 132. Het voorbeeld van de huurder en de kluis is daar te vinden.
256 BGH, 9 februari 1966 – VIII ZR 19/64LG: “Eine Einrichtung im Sinne dieser 

Bestimmung ist die körperliche Verbindung einer beweglichen Sache mit einer anderen 
Sache für deren wirtschaftlichen Zweck.”; Rieländer (2014), p. 491; M üKoBGB/Krüger 
BGB §258 Rn. 3.
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de hoofdzaak ondergeschikt is257, maar niet per se tot haar voltooiing 

dient.258 Een ingebouwd elektrisch fornuis en een boiler in een woonhuis 

zijn Einrichtungen.259 Zij voltooien het huis niet: ook zonder het fornuis 

en de boiler is het gebouw een woonhuis. Scheinbestandteile kunnen even-

eens Einrichtungen zijn.260 Andere voorbeelden zijn planten261, een rails en 

de bielzen van een spoorlijn,262 een ingebouwde motor in een voertuig.263 

Opgemerkt zij dat Einrichtungen oorspronkelijk roerende zaken zijn die 

met een andere zaak, roerend dan wel onroerend, worden verbonden. Een 

onroerende zaak is niet weg te nemen.264

2.4.4.2 De wegneemgerechtigde

De wegneemgerechtigden zijn degenen die in de wet genoemd worden. 

Andere belanghebbenden kunnen geen beroep doen op het afscheidings-

recht. Als op een zaak van een huurder een beperkt recht rust en de huur-

der voegt vervolgens deze zaak toe aan het gehuurde waardoor ze wordt 

nagetrokken, dan kan de beperkt gerechtigde geen afscheiding vorderen. 

Is van natrekking geen sprake, dan kan de zakelijk gerechtigde de zaak 

opeisen ondanks de verbinding. Dit recht is niet een Wegnahmerecht, maar 

zit besloten in het zakelijk recht.

Na de afscheiding verkrijgen de wegneemgerechtigden (wederom) de ei-

gendom van de zaak. Dit eigendomsrecht verkrijgen zij op basis van het 

recht op toe-eigening (Aneignungsrecht) dat aan het afscheidingsrecht is 

gekoppeld. Dit Aneignungsrecht wordt expliciet genoemd in het afschei-

dingsrecht van de bezitter.

257 Baur/Stürner (2009), p. 715.
258 Spyridakis (1966), p. 127.
259 BGH 31 oktober 1961 – V2 ZR 285/62 (40, 275).
260 Rieländer (2014), p. 491.
261 OLG Düsseldorf, 3 april 1998 – 22 U 161–97; NJW-RR 1999, 160: “Einrichtungen sind 

alle Sachen, die mit einer anderen verbunden sind, um deren wirtschaftlichem Zweck zu 
dienen, also auch Pfl anzen in einem Garten.” Zie ook: MüKoBGB/Krüger BGB §258, 
Rn. 3.

262 BGH, 9 februari 1966 – VIII ZR 19/64LG.
263 MüKoBGB/Krüger BGB §258, Rn 3. Zie uitgebreid over het begrip Einrichtung: 

Wittig (2011), p. 83 e.v.
264 Wittig (2011), p. 86-87.
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2.4.5 Het Wegnahmerecht van de (eigen)bezitter (§997 BGB)

Volgens §997 BGB heeft de bezitter eveneens een afscheidingsrecht als hij 

zijn eigen zaak zo met een andere zaak heeft verbonden dat deze door 

laatstgenoemde zaak is nagetrokken.265 Dit recht ontstaat op basis van zijn 

bezit. Niet van belang is of de bezitter te goeder of te kwader trouw is.266 

De bezitter hoeft niet feitelijk de verbinding tussen de zaken te hebben 

verricht, van belang is dat de verbinding aan hem is toe te rekenen. Dit 

geldt niet alleen voor het wegneemrecht van de bezitter, maar voor alle 

afscheidingsrechten.267

Anders dan de overige wegneemrechten is §997 BGB niet van toepas-

sing op Einrichtungen, maar op wezenlijke bestanddelen. Anders dan een 

Einrichtung hoeft dit bestanddeel niet per se het economisch doel van de 

hoofdzaak te dienen. In de literatuur wordt aangenomen dat §997 BGB 

ook analoog van toepassing is indien de toegevoegde zaken onwezenlijke 

bestanddelen en schijnbestanddelen zijn geworden en deze zaken niet 

zonder beschadiging van de hoofdzaak kunnen worden afgescheiden.268 

Het eerste lid van §997 BGB verwijst naar §258 BGB, hetgeen betekent dat 

de wegneemgerechtigde de zaak op eigen kosten moet afscheiden en dat 

het afscheiden zo dient te gebeuren dat de (hoofd)zaak in dezelfde toe-

stand wordt gebracht als vóór de verbinding. Tot slot geldt dat, als de 

zaak vóór het wegnemen in bezit is gekomen van de eigenaar, deze de 

afscheiding moet dulden.

Heeft de bezitter altijd een afscheidingsrecht? Nee. In het tweede lid van 

§997 BGB staan de gevallen waarin geen afscheidingsrecht mogelijk is.269 

Een wegneemrecht op grond van §997 BGB is allereerst niet gegeven wan-

neer de bezitter op grond van de §§994 BGB geen vergoeding bij de ei-

genaar kan eisen. Dit kan hij bijvoorbeeld niet, als hij “normale kosten” 

265 §997 BGB Abs. 1: “Hat der Besitzer mit der Sache eine andere Sache als wesentlichen 
Bestandteil verbunden, so kann er sie abtrennen und sich aneignen. Die Vorschrift des 
§258 fi ndet Anwendung.” Abs. 2: “Das Recht zur Abtrennung ist ausgeschlossen, wenn 
der Besitzer nach §994 Abs. 1 Satz 2 für die Verwendung Ersatz nicht verlangen kann oder 
die Abtrennung für ihn keinen Nutzen hat oder ihm mindestens der Wert ersetzt wird, den 
der Bestandteil nach der Abtrennung für ihn haben würde.”

266 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 6, 8 & 16; Wieling (2007), p. 193.
267 Wittig (2011), p. 110.
268 Wittig (2011), p. 121-122.
269 §997 lid 2 BGB: “Das Recht zur Abtrennung ist ausgeschlossen, wenn der Besitzer nach 

§994 Abs. 1 Satz 2 für die Verwendung Ersatz nicht verlangen kann oder die Abtrennung 
für ihn keinen Nutzen hat oder ihm mindestens der Wert ersetzt wird, den der Bestandteil 
nach der Abtrennung für ihn haben würde.”
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tot behoud van de zaak heeft gemaakt.270 De bezitter verkrijgt slechts een 

Wegnahmerecht als hij een vermogensoffer heeft gebracht en daarvan is 

geen sprake als hij Erhaltungskosten heeft gemaakt. Een kleine reparatie aan 

het dak van een huis roept geen Wegnahmerecht in het leven.271 Daarnaast 

heeft de bezitter geen Wegnahmerecht als de afscheiding voor hem geen 

waarde heeft. Hij heeft daar geen baat bij.272 In het verlengde hiervan is 

een afscheidingsrecht eveneens uitgesloten als de afscheiding meer kost 

dan de waarde van het af te scheiden bestanddeel.273 Een wegneemrecht 

is tot slot uitgesloten als de eigenaar van de hoofdzaak het verlies van de 

bezitter compenseert. Hij dient de waarde te betalen die het bestanddeel 

heeft als het zou zijn afgescheiden.

2.4.6 Het zakelijke karakter van het Wegnahmerecht

Een Wegnahmerecht heeft volgens het BGH een zakelijk karakter. In twee ar-

resten werd dit expliciet geoordeeld.274 In het eerste arrest uit 1981 was de 

casus als volgt. Een pachter (een stratenbouwonderneming M, hierna: M) 

had op de grond van de verpachter onder meer houten loodsen, barakken, 

een vrachtwagengarage, een laadplaats, twee lichtmasten en zinkputten 

geplaatst. Deze zaken waren schijnbestanddelen van de grond, aangezien 

ze tijdelijk, namelijk zolang het pachtcontract duurde, met de grond wa-

ren verbonden (§95 BGB). Nadat het pachtcontract was verlopen, kreeg de 

verpachter de grond weer terug van M. De bovengenoemde zaken bleven 

echter op of in het terrein van de verpachter.275 Laatstgenoemde verpachtte 

de grond vervolgens aan een ander (pachter II). M had op grond van het 

pachtcontract een recht op het wegnemen van zijn objecten.276 De verpach-

ter - en daardoor ook pachter II - moesten het wegnemen van deze zaken 

dulden. De relevante overweging van het BGH luidt als volgt:

270 §994 I BGB: “Der Besitzer kann für die auf die Sache gemachten notwendigen Verwendungen 
von dem Eigentümer Ersatz verlangen. Die gewöhnlichen Erhaltungskosten sind ihm je-
doch für die Zeit, für welche ihm die Nutzungen verbleiben, nicht zu ersetzen.”

271 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 15.
272 Baur/Wolf, JuS/1966, p. 399; Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 17-19.
273 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 19 & 22.
274 BGH 8 juli 1981 – VIII ZR 326/80 – BGHZ 81, 146-152 en BGH 13 mei 1987 – VIII 

ZR 136/86 – BGHZ 101, 37-48.
275 Dit geval doet denken aan de Digestenteksten die verhaalden dat iemand een actio 

ad exhibendum kon instellen als zijn zaken zich op de grond van een ander bevon-
den, maar aan hem de toegang tot die zaken was ontzegd. Zie bijvoorbeeld: D. 10, 
4, 5, 2-6.

276 Volgens §581 BGB zijn de artikelen over huur ook van toepassing op pacht.
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“Der Anspruch auf Gestattung der Wegnahme ist dinglicher Natur. Hatte der Pächter das 
Eigentum an den Einrichtungen verloren (§94 BGB), so kommt das darin zum Ausdruck, 
daβ sich in der Wegnahme die (Wiederaneignung) Aneignung vollzieht. Ist der Pächter 
dagegen, wie im vorliegenden Falle, Eigentümer der Einrichtungen geblieben, so erweist 
sich der dingliche Charakter des Gestattungsanspruchs, wie in der älteren Literatur über-
zeugend dargelegt worden ist, in der Beschränkung des Eigentumsherausgabeanspruchs 
gemäβ §986 BGB in seinem Voraussetzungen und Wirkungen.”277

In het tweede arrest uit 1987 was eveneens sprake van een pachtovereen-

komst. De pachter huurde van de gedaagde (verpachter) een bioscoop 

(“Lichtspieltheater”) en voegde onder andere aan de bioscoopzaal verschil-

lende zaken toe. De pachtovereenkomst werd door de verpachter opge-

zegd, omdat de pachter niet of niet op tijd de pachtsommen betaalde. 

Deze vorderde afscheiding van de toegevoegde zaken op grond van het 

pachtcontract. Aangezien de verpachter nog geld van haar moest krijgen 

had hij een wettelijk pandrecht op de toegevoegde zaken, een zogenaamd 

“Vermieterpfandrecht”.278 Doordat de verpachter het pandrecht uitoefende, 

kon hij het Wegnahmerecht van de pachter afweren. Het BGH oordeelde 

dat de uitoefening van dit pandrecht niet tot stuiting van de vervaltermijn 

van het Wegnahmerecht leidde. Deze termijn van zes maanden was verlo-

pen.279 Het BGH bevestigde in dit arrest dat het Wegnahmerecht een zake-

277 BGH 08-07-1981 – VIII ZR 326/80 – BGHZ 81, 146-152, Rn. 24. Helaas voor de 
pachter was het zakelijke Wegnahmerecht en daardoor ook de vordering op een 
gebruiksvergoeding verjaard. De actie tot afscheiding moest namelijk volgens 
§558 (oud) BGB jo §547a (oud) BGB (het huidige §548 BGB jo §539 BGB) binnen 
zes maanden ingesteld worden, anders kwam de actie te vervallen. Dit is thans 
nog steeds het geval: §548 lid 1 BGB: “Die Ersatzansprüche des Vermieters wegen 
Veränderungen oder Verschlechterungen der Mietsache verjähren in sechs Monaten. Die 
Verjährung beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem er die Mietsache zurückerhält. Mit der 
Verjährung des Anspruchs des Vermieters auf Rückgabe der Mietsache verjähren auch 
seine Ersatzansprüche.” Lid 2: “Ansprüche des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen 
oder auf Gestattung der Wegnahme einer Einrichtung verjähren in sechs Monaten nach 
der Beendigung des Mietverhältnisses.”

278 §562 lid 1 BGB: “Der Vermieter hat für seine Forderungen aus dem Mietverhältnis ein 
Pfandrecht an den eingebrachten Sachen des Mieters. Es erstreckt sich nicht auf die Sachen, 
die der Pfändung nicht unterliegen.” Lid 2: “Für künftige Entschädigungsforderungen 
und für die Miete für eine spätere Zeit als das laufende und das folgende Mietjahr kann das 
Pfandrecht nicht geltend gemacht werden.”

279 Het BGH vergeleek in dit geval het uitoefenen van het pandrecht met het uitoefe-
nen van een retentierecht. Volgens §202 BGB leidde het inroepen van een retentie-
recht niet tot stuiting van de verjaringstermijn van een actie. Als de eiser zijn zaak 
bij de gedaagde opeist, zonder dat hijzelf zijn eigen prestatie nakomt, heeft de 
gedaagde een retentierecht. De gedaagde kan daarmee de zaak onder zich houden, 
totdat de eiser heeft betaald. De verjaringstermijn van de actie die de eiser tegen de 
gedaagde heeft blijft echter gedurende de uitoefening van het retentierecht lopen. 
BGH 13 mei 1987 – VIII ZR 136/86 – BGHZ 101, 37-48, Rn 20 e.v.
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lijk karakter had (“Dieser Anspruch ist dinglicher Natur”).280 Ook oordeelde 

het dat de pachter nog steeds eigenaar was van de toegevoegde zaken 

(die schijnbestanddelen waren van de bioscoopruimte), maar doordat het 

Wegnahmerecht was vervallen, verkreeg de verpachter het rechtmatige be-

zit van deze zaken. Met het wegvallen van het wegneemrecht vervielen de 

acties op grond van de ongerechtvaardigde verrijking en kon de pachter 

evenmin een gebruiksvergoeding eisen.281

Tot slot het volgende. Een Wegnahmerecht rust niet op een bestanddeel van 

de zaak, maar op de gehele zaak. Hierdoor staat het zakelijke karakter 

van een wettelijk wegneemrecht niet op gespannen voet met §93 BGB. In 

dat artikel is het Duitse eenheidsbeginsel gecodifi ceerd, dat inhoudt dat 

geen zakelijke rechten kunnen rusten op wezenlijke bestanddelen. Ook 

het hierna te bespreken Aneignungsrecht, dat aan de wegneemgerechtigde 

de mogelijkheid geeft om het afgescheiden bestanddeel in eigendom te 

verkrijgen, is niet in strijd met §93 BGB.282 Dat recht heeft slechts betrek-

king op het afgescheiden bestanddeel, dat door de afscheiding van de een-

heidszaak een zelfstandige zaak is geworden.

2.5 Een afscheidingsrecht voor de niet-bezitter?

2.5.1 Het Wegnahmerecht van §951 BGB

Het Duitse recht kent één afscheidingsrecht, dat niet expliciet maar im-

pliciet is vermeld in het BGB en wel in §951 lid 2 BGB. Het heeft betrekking 

op enkele gevallen waarin een niet-bezitter door natrekking (of vermen-

ging) zijn eigendomsrecht heeft verloren, zonder dat sprake is van een 

contractuele relatie tussen hem en de eigenaar van de hoofdzaak.

“In den Fällen der §§946, 947 ist die Wegnahme nach den für das Wegnahmerecht des 
Besitzers gegenüber dem Eigentümer geltenden Vorschriften auch dann zulässig, wenn 
die Verbindung nicht von dem Besitzer der Hauptsache bewirkt worden ist.”

Het Wegnahmerecht van §951 BGB lid 2 is alleen van toepassing als rechts-

verlies is opgetreden door §946 of §947 BGB. Deze artikelen gaan over 

verbinding van zaken. Daarmee geeft §951 BGB aan dat degene die door 

zaaksvorming (§950 BGB) een recht heeft verloren, geen wegneemrecht 

280 BGH 13 mei 1987 – VIII ZR 136/86 – BGHZ 101, 37-48, Rn 18 en 32.
281 BGH 13 mei 1987 – VIII ZR 136/86 – BGHZ 101, 37-48, Rn 32.
282 Rieländer (2014), p. 495.
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heeft.283 De natrekkingsregels zijn, als gezegd, ordeningsregels die de 

rechtszekerheid dienen en die helderheid moeten verschaffen over de za-

kenrechtelijke verhoudingen van de eenheidszaak.284 De wetgever heeft 

echter niet gewild dat de eigenaar van de hoofdzaak het economische 

voordeel mag behouden.285 De verrijking is niet een gerechtvaardigde 

verrijking. Ofschoon ze volgt uit de wettelijke regels (§§946 BGB), moet 

ze (paradoxaal) worden beschouwd als een verrijking die “nicht auf einem 
rechtlichen Grunde beruhend zu gelten hat.”286 Degene die een vordering 

heeft op grond van §951 lid 1 BGB kan in plaats daarvan kiezen voor het 

Wegnahmerecht van §951 lid 2 BGB.287 Door een beroep te doen op de ene 

actie vervalt de andere actie nog niet. Het recht op afscheiding vervalt pas 

als de wegneemgerechtigde een vordering instelt tot schadevergoeding 

en deze vordering betaald is. Omgekeerd vervalt de mogelijkheid tot het 

instellen van de schadevergoedingsactie op grond van §951 lid 1 pas als er 

daadwerkelijk een bestanddeel is afgescheiden en niet al bij het instellen 

van de vordering tot Wegnahme.288

Ten aanzien van het Wegnahmerecht van §951 lid 2 BGB is er echter één 

probleem: het recht was en is nog steeds omstreden. Dit komt mede door 

de ontstaansgeschiedenis van het artikel, die in het intermezzo wordt 

besproken.

2.5.2 Intermezzo

2.5.2.1 Voorontwerp van Reinhold Johow (1880)

Voordat het BGB op 1 januari 1900 in werking trad, was het Duitse civiele 

recht versplinterd. In het Duitse rijk golden bijvoorbeeld het Preuβische 

Allgemeine Landrecht van 1794, de Code civil van 1804, het gemeine Recht, dat 

verschillende variaties kende, en het sächsische BGB van 1863.289 Met de 

Lex Miguel-Lasker werd in 1873 het startsein gegeven om een gezamen-

lijk Duits burgerlijk wetboek tot stand te brengen. Het voorbereidende 

deelontwerp voor het zakenrecht werd door de Duitse jurist Reinhold 

283 MüKoBGB/Füller BGB §951 Rn 44.
284 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 1.
285 Mugdan III (Mot) p. 201; Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 488; 

Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 1.
286 Mugdan III (Mot) p. 201.
287 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 72.
288 BGH 23 oktober 1953 – V ZR 38/52, Rn 29.
289  Schlimpert (2015) p. 25;  Eisenhardt (2013), Rn 574.
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Johow gemaakt.290 Een verbinding van de ene zaak met een andere 

zaak, waarbij zij een wezenlijk bestanddeel van de andere wordt (“festen 
Verbindungen”), had in het deelontwerp van Johow tot gevolg dat de ei-

gendom van het bestanddeel geheel en defi nitief verloren ging.291 Degene 

die door de verbinding zijn recht had verloren, verkreeg een verrijkings-

vordering (Bereicherungsanspruch). Ofschoon Johow een zakelijke actie 

tegen iedere eigenaar van de samengestelde zaak afwijst,292 kent hij aan 

de bezitter die zijn recht door natrekking heeft verloren een retentierecht 

(Zurückbehaltungsrecht) toe, dat hij niet alleen tegen de verrijkte eigenaar 

kan opwerpen, maar ook tegen diens opvolger onder bijzondere titel en 

tegen andere zakelijke gerechtigden zoals een pandhouder. De bezitter 

had bovendien recht op een abgesonderte Befriedigung, hetgeen inhield dat 

hij ten opzichte van de andere schuldeisers een voorrangspositie had bij 

het innen van zijn vordering als de eigenaar van de zaak failliet ging.293 

Zo bezien had de bezitter in de vorm van het retentierecht een recht met 

zakelijke werking. Als de bezitter de samengestelde zaak teruggaf aan de 

eigenaar, dan verkreeg hij volgens Johow een vordering tot betaling van 

de waarde van de zaak die hij verloren had.294

2.5.2.2 Eerste ontwerp BGB

Het eerste ontwerp van het BGB volgde Johow in die zin, dat ook daarin 

werd bepaald dat door de verbinding de eigendom van een wezenlijk be-

standdeel defi nitief verloren ging.295 Ook hier had degene die zijn eigen-

domsrecht door de verbinding had verloren een Bereicherungsanspruch.296 

Als de eigenaar geen vergoeding gaf voor deze verrijking, dan had de 

bezitter een Wegnahmerecht op grond van §936 Eerste Ontwerp. De eige-

naar kon dit recht afweren door de waarde van de zaak te vergoeden. Een 

zakelijk recht had de bezitter niet. Het retentierecht kon alleen worden 

ingeroepen tegen de eigenaar die verrijkt was door de verbinding. Tegen 

de opvolgers onder bijzondere titel werkte het niet, waardoor het recht 

beperkter was dan in het ontwerp van Johow.

290 Johow (1880); Zie hierover ook: Schlimpert (2015), p. 25.
291 Johow (1880), §6-12, p. 42 en 51; Wieling, JZ/1985, p. 511-518, 514.
292 Johow (1880), p. 819-822; Wieling, JZ/1985, p. 514.
293 Johow (1880), p. 822.
294 Dit was anders dan in het Romeinse en gemene recht, aangezien de gedachte was 

dat de bezitter door eigen toedoen, namelijk door het bezit van de zaak op te ge-
ven, zijn recht is kwijtgeraakt. Een bezitter kreeg geen vordering.

295 Jakobs/Schubert (1985), p. 644.
296 Jakobs/Schubert (1985), p. 658 e.v.
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2.5.2.3 Tweede ontwerp BGB

Het tweede ontwerp ging van hetzelfde principe uit als zijn voorgangers, 

namelijk dat door de verbinding de eigendom op een wezenlijk bestand-

deel defi nitief tenietging. De middelen die iemand had, om compensa-

tie voor zijn rechtsverlies te krijgen, waren echter anders dan in de voor-

gaande ontwerpen. Allereerst had iedere bezitter een afscheidingsrecht 

en een Aneignungsrecht op grond van §910 Tweede Ontwerp (het huidige 

§997 BGB), waarmee de bezitter de toegevoegde zaak kon afscheiden en 

zich deze kon toe-eigenen (“abtrennen und sich aneignen”).297 Daarnaast ver-

kreeg de bezitter een retentierecht op grond van §912 lid 2 Tweede Ontwerp 

(het huidige §999 lid 2 BGB). Dit recht op retentie was tegen de eigenaar, 

diens opvolgers en andere gerechtigden tot de samengestelde zaak in te 

roepen, zodat de bezitter wat dat betreft dezelfde uitgangspositie had als 

in het deelontwerp van Johow. De bezitter had met het ius tollendi en het 

Aneignungsrecht de mogelijkheid om de eigendom te herkrijgen en met 

het retentierecht had hij een recht in handen dat de kenmerken had van 

een zakelijk recht. Als de bezitter de zaak aan de eigenaar teruggegeven 

had, dan had hij een vordering tot vergoeding van de gemaakte kosten 

(Verwendungsersatz). Hij verkreeg een zekerheidsrecht op de gehele zaak, 

zelfs als de hoofdzaak een stuk grond was. Dat het kadaster/Grundbuch 

vervuild zou raken - het zekerheidsrecht van de bezitter was immers nog 

niet ingeschreven - woog niet op tegen het belang van de bezitter. Indien 

de grond werd verkocht en overgedragen verkreeg de koper, te goeder 

trouw of niet, een stuk grond met een zekerheidsrecht. Dit zekerheids-

recht is vergelijkbaar met de andere lasten op een grond, die niet in het 

Grundbuch waren ingeschreven, zoals huur en pacht.298

Een wegneemrecht bestond niet als degene wiens zaak was nagetrokken 

het bezit van de hoofdzaak niet had. Als iemand zijn zaak met een zaak 

van een ander verbond, zodat de ander door natrekking zijn recht ver-

loor, dan verkreeg laatstgenoemde geen Wegnahmerecht op grond van §866 

Tweede Ontwerp (het huidige §951 BGB). Had een bezitter van een hoofd-

zaak zijn zaak daaraan verbonden, dan mocht hij deze wel afscheiden. Van 

belang was dus wie de hoofdzaak in bezit had. Voor het feit dat in het ene 

geval wel en in het andere geval geen Wegnahmerecht bestond, was geen 

297 Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuchs für das Deutsche Reich, Zweite Lesung; nach den 
Beschlüssen der Redaktionskommission: I. bis III. Buch (Allgemeiner Theil – Recht der 
Schuldverhältnisse- Sachenrecht), Berlin: J. Guttentag, Verlagsbuchhandlung 1894, 
titel 4, §910, p. 291.

298 Mugdan III, p. 685 e.v.
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rechtvaardigingsgrond te vinden. Vandaar dat ook een niet-bezitter een 

afscheidingsrecht zou moeten krijgen. Dit recht werd niet expliciet in de 

wet opgenomen. Een verwijzing naar het wegneemrecht van §910 Tweede 

Ontwerp (het huidige §997 BGB) volstond: het Wegnahmerecht van de be-

zitter tegen de eigenaar. 299

“Die Ausschließung der Wegnahme steht mit den Vorschriften über die Wegnahme einer 
Einrichtung und mit dem §910 nicht im Einklänge. Es besteht kein Grund, die Einfügung 
einer fremden beweglichen Sache in das eigene Grundstück für unlösbar zu erklären, 
wenn die Verbindung der eigenen beweglichen Sache mit dem fremden Grundstücke lös-
bar ist.”300

2.5.2.4 Geen herstel van de oude toestand

Het niet expliciet opnemen van een Wegnahmerecht in §866 Tweede Ontwerp 

(het huidige §951 BGB) zorgde niet voor duidelijkheid. Verwarrend was 

bovendien dat in het artikel een bepaling was opgenomen waarin stond 

dat degene die zijn recht door natrekking, vermenging of zaaksvorming 

verloren had, niet herstel in de oude toestand kon vorderen. Met de oude 

toestand werd bedoeld de situatie van vóór de verbinding, vermenging 

respectievelijk zaaksvorming. De bepaling is ook in het eerste lid van de 

huidige §951 BGB terecht gekomen. Ze is in het artikel opgenomen om 

de waarde van de eenheidszaak te behouden. Het afscheiden van een 

zaak leidt immers (vaak) tot waardeverlies. Het verbod op het vorderen 

van herstel in de oude toestand en het niet expliciet opnemen van een af-

scheidingsrecht in §951 BGB heeft ertoe geleid dat getwijfeld werd aan 

het bestaan van zo’n recht voor een niet-bezitter. Hoe is immers het ver-

bod te rijmen met het afscheidingsrecht? Een afscheidingsrecht kan men 

alleen instellen als de oude toestand kon worden hersteld. Of moet het 

afscheidingsrecht worden gezien als een uitzondering op het verbod? In 

ieder geval is in §951 lid 2 BGB bepaald dat het verbod niet geldt voor de 

299 Oorspronkelijk werd dit afscheidingsrecht gekoppeld aan het wegneemrecht voor 
huurders: “In den Fällen der §§861, 862 (Entw. 2) ist jedoch die Wegnahme nach den für 
das Wegnahmerecht des Miethers geltenden Vorschriften zulässig.” Het geval van een 
niet-bezitter wiens zaak wordt nagetrokken sloot echter meer aan bij het geval 
waarin een zaak van een bezitter door andermans zaak werd nagetrokken: “In 
den Fällen der §§861, 862 ist jedoch die Wegnahme nach den für das Wegnahmerecht des 
Besitzers gegenüber dem Eigenthümer geltenden Vorschriften zulässig. Die Kom. nahm 
den modifi zirten Antrag an, sie erwog: Es bestehe kein Grund, in den Fällen der §§861, 
862, das Wegnahmerecht nicht in gleichem Umfange zu gewähren, wie im Falle des §910, 
da die Sachlage in beiden Fällen wesentlich die gleiche sei.” Zie hierover: Mugdan III, 
p. 648. Zie ook: Wieling, JZ/1985, p. 514.

300 Mugdan III, p. 648.



182

Hoofdstuk 2

afscheidingsrechten die expliciet in het BGB zijn genoemd. In bepaalde 

gevallen weegt het belang van degene wiens recht door de verbinding 

verloren gaat zwaarder, waardoor de eventuele waardevermindering die 

de afscheiding tot gevolg heeft is gerechtvaardigd.301 Voor die gevallen be-

staat een Wegnahmerecht. Zoals in de parlementaire geschiedenis enkele 

malen naar voren is gekomen, bestaat er geen goede reden om een niet-

bezitter zo’n afscheidingsrecht te onthouden. Het enige verschil tussen 

het eigendomsverlies van een niet-bezitter en een bezitter is, dat laatstge-

noemde de feitelijke macht nog heeft. Beiden hebben door de verbinding 

een zakelijk recht verloren, zonder dat sprake is van een contractuele band 

met de eigenaar van de hoofdzaak. Bestaat er wel een contractuele band, 

dan gelden de regels uit het contract. Door het kleine verschil tussen beide 

gevallen is bepaald dat het Wegnahmerecht van de niet-bezitter dezelfde 

kenmerken heeft als het afscheidingsrecht van de bezitter.302 Het probleem 

is echter dat het wegneemrecht van een bezitter alleen van toepassing is 

op de gevallen waarin de bezitter zélf de verbinding van de zaken teweeg 

heeft gebracht. Vandaar dat in de tweede zin van §951 lid 2 BGB aan de 

gedupeerde een Wegnahmerecht gegeven is voor de gevallen waarin niet 

hij, maar een ander de zaken met elkaar heeft verbonden.303

“Da nun aber nach §982 (Entw. II §910)304 das Wegnahmerecht des Besitzers auf solche 
Sachen beschränkt ist, die er mit der herauszugebenden Sache verbunden hat, so hat 
die RedKom. in der Erwägung, daß jenes Recht in den Fällen der §§931, 932305 dem 
Beschädigten auch dann zustehen müsse, wenn die Verbindung nicht durch ihn, sondern 
durch einen Anderen bewirkt ist, diese Erweiterung aufgenommen.”306

Zo zou aan een leverancier onder eigendomsvoorbehoud een 

Wegnahmerecht toekomen, ook al heeft hij zijn geleverde zaken niet zelf 

verbonden met de (hoofd)zaak van een ander. Het eindresultaat van §951 

lid 2 BGB heeft uiteindelijk niet gezorgd voor duidelijkheid omtrent het 

Wegnahmerecht van de niet-bezitter die door natrekking zijn recht heeft 

301 Spyridakis (1966), p. 124.
302 Mugdan, III, p. 648: “(…) Bei der Revision des Entw. ist ein Anspruch auf 

Wiederherstellung des früheren Zustandes in gewissem Umfange durch den Beschluß 
geschaffen worden, daß in den Fällen der Verbindung dem Beschädigten das Recht zur 
Wegnahme einer Einrichtung nach den für das Wegnahmerecht des Besitzers gegenüber 
dem Eigenthümer geltenden Vorschriften zustehen solle.”

303 Wieling, JZ/1985, p. 515.
304 De huidige §997 BGB.
305 Dit zijn de huidige §946 en §947 BGB.
306 Mugdan, III, p. 648.
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verloren. Het BGH ontkent het bestaan van een zelfstandig Wegnahmerecht 
van de niet-bezitter.

2.5.3 Discussie over het Wegnahmerecht van §951 BGB: het BGH versus de 
literatuur

In de literatuur gaat men er over het algemeen van uit dat §951 lid 2 BGB 

een zelfstandig wegneemrecht in het leven roept,307 maar het BGH doet 

dit niet.308 In het arrest Elektroherde bepaalde het Hof dit expliciet.309 Het 

volgende speelde zich daarin af.

Een leverancier (L) verkocht en leverde elektrische fornuizen en boilers 

(Elektroherde und Niederdruckspeicher) onder eigendomsvoorbehoud aan een aan-

nemer (A). A verkocht deze op zijn beurt door aan een koper (K). A monteerde 

de zaken vervolgens in diverse huizen van K, die door natrekking eigenaar was 

geworden van de materialen. K was niet op de hoogte van het eigendomsvoor-

behoud. Nadat de koopovereenkomst tussen L en A was vernietigd, ging laatst-

genoemde failliet. L had tegen A een actie op grond van onverschuldigde beta-

ling. Hij heeft immers geleverd op grond van een later weggevallen titel,310 maar 

de kans dat L geldelijk (volledig) zou worden gecompenseerd was door het fail-

lissement klein geworden. In het arrest kwam onder meer de vraag aan bod of de 

leverancier (L) een Wegnahmerecht had tegen de koper (K) op grond van §951 lid 2 

BGB. Deze was immers direct uit het vermogen van L verrijkt (auf dessen Kosten).

Het BGH stelde dat L noch een actie uit ongerechtvaardigde verrijking 

(§951 lid 1 BGB) noch een Wegnahmerecht (§951 lid 2 BGB) had tegen K. Hij 

oordeelde: “Aus der Vorschrift des §951 Abs. 2 BGB kann ein Wegnahmerecht 
nicht hergeleitet werden”. §951 lid 2 BGB is slechts op te vatten als een 

307 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn. 67: MüKoBGB/Füller BGB §951 Rn 40 
e.v.; Palandt/Bassenge, BGB §951 Rn 24; Baur/Stürner (2009), p. 716, §53 Rn 36; 
Wilhelm (2016), p. 535; Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 495; Wieling, 
JZ/1985, p. 511, 515-516; Spyridakis (1966), p. 123; Kretzschmar, ZB1FG/1905-1906, 
p. 6. Windscheid/Kipp I (1906), p. 984 (Voor meer auteurs zie: Wittig (2011), p. 70-
72 voetnoot 196 en Wieling, JZ/1985, p. 516, voetnoot 51.

308 BGH 31 oktober 1963 – V2 ZR 285/61 Elektroherde; Tobias AcP/1903, p. 445; W ittig 
(2011), p. 80.

309 BGH 31 oktober 1963 – V2 ZR 285/61 Elektroherde: “(…) Dem unrechtmäßi-
gen Besitzer einer fremden, von ihm herauszugebenden Hauptsache soll demnach ein 
Wegnahmerecht auch dann zustehen, wenn seine Sache nicht von ihm, sondern von einem 
Dritten mit der fremden Hauptsache verbunden worden und dadurch das Eigentum des 
Besitzers untergegangen ist.”

310 §812 I BGB: “Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen 
Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpfl ichtet. Diese 
Verpfl ichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund später wegfällt oder der mit 
einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschäfts bezweckte Erfolg nicht eintritt.”
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verbreding van de reikwijdte van §997 BGB. Als niet de bezitter, maar een 

ander de verbinding tussen de twee zaken heeft bewerkstelligd, dan kan 

de bezitter alsnog de verbinding ongedaan maken.311 L was geen bezitter 

van de huizen en verkreeg daarom geen afscheidingsrecht.

Volgens het BGH kan §951 lid 2 BGB geen zelfstandig Wegnahmerecht be-

helzen, omdat lid 1 van dat artikel uitdrukkelijk een vordering tot herstel 

in de oude situatie verbiedt.312 De aanname van een zelfstandig wegneem-

recht zou neerkomen op een herstel in de oude toestand. In de literatuur 

wordt deze stelling verworpen, aangezien een vordering van herstel in 

de oude toestand duidt op een actieve handeling van de eigenaar van de 

hoofdzaak. Een Wegnahmerecht verplicht de eigenaar echter tot niet meer 

dan het dulden van de afscheiding.313 De eigenaar kan de afscheiding af-

wenden door aan de wegneemgerechtigde schadevergoeding te betalen 

(zie §997 lid 2 BGB). De vereisten van het Wegnahmerecht van §951 lid 2 

BGB zijn immers dezelfde vereisten die gelden voor het Wegnahmerecht 
van de bezitter (§997 BGB). Dat betekent ook dat de afscheiding op grond 

van §997 BGB (en dus ook op grond van §951 lid 2 BGB) alleen mogelijk 

is als de uitsluitingsgronden van §997 BGB niet voorliggen. Bovendien 

stelt het tweede lid van §951 BGB: “(…) die Vorschriften über den Ersatz von 
Verwendungen und über das Recht zur Wegnahme einer Einrichtung bleiben 
unberührt.” Het tweede lid van §951 BGB staat dus uitzonderingen toe op 

het eerste lid, waarin het verbod van het vorderen van herstel in de oude 

toestand is opgenomen. Daarmee is het Wegnahmerecht van §951 lid 2 BGB 

311 BGH 31 oktober 1963 – V2 ZR 285/61 Elektroherde: “Satz 1 dieser Vorschrift stellt 
nur klar, daß ein nach anderen Vorschriften begründetes Wegnahmerecht – das hier nicht 
in Betracht kommt – bestehen bleibt. Satz 2 der Vorschrift bestimmt, daß in den Fällen der 
§§946, 947 BGB die Wegnahme nach den für das Wegnahmerecht des Besitzers gegenüber 
dem Eigentümer geltenden Vorschriften auch dann zulässig ist, wenn die Verbindung 
nicht von dem Besitzer der Hauptsache bewirkt worden ist.”

312 Het BGH stelt: “Der Meinung, daß jeder nach §946 BGB eintretende Rechtsverlust 
ein Recht zur Wegnahme gewähre, kann nicht gefolgt werden. Erwächst aus diesem 
Rechtsverlust ein Bereicherungsanspruch nach §§951 Abs. 1, 812 Abs. 1 BGB, so ist dieser 
nur auf Vergütung in Geld gerichtet. Der Anspruch auf Wiederherstellung des früheren 
Zustandes wird durch §951 Abs. 1 Satz 2 BGB ausdrücklich ausgeschlossen. (…) Es kann 
nicht als der Sinn des §951 Abs. 2 angesehen werden, daß in dieser Weise der in §951 
Abs. 1 Satz 2 bestimmte Ausschluß des Anspruchs auf Wiederherstellung des früheren 
Zustandes ausgehöhlt werden soll.”

313 Wittig (2011), p. 78.
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niet in strijd met het eerste lid van dat artikel, aldus de meerderheid der 

schrijvers.314

Een ander argument tegen de visie van het BGH is dat diens zienswijze tot 

een resultaat leidt dat, blijkens de parlementaire geschiedenis, juist verme-

den moest worden. De bezitter heeft immers wel een Wegnahmerecht als hij 

zijn recht heeft verloren doordat hij of een derde zijn zaak heeft verbonden 

met de hoofdzaak van een ander, terwijl dit recht niet voorhanden is voor 

een niet-bezitter als de eigenaar van de hoofdzaak de verbinding heeft be-

werkstelligd. Voor deze ongelijkheid “besteht kein Grund”.315 Daarnaast is 

aangevoerd dat het niet voor de hand ligt om de reikwijdte van §997 BGB 

uit te breiden in een ander artikel (§951 lid 2 BGB).316 Logischer zou zijn 

om deze uitbreiding dan in §997 BGB te zetten. Tot slot is in de literatuur 

gesteld dat de reikwijdte van 951 lid 2 BGB gereduceerd is tot gevallen die 

zich zelden zullen voordoen, namelijk als een buitenstaander een (hoofd)-

zaak van de een met een zaak van de bezitter heeft verbonden en ver-

volgens de eigenaar van de hoofdzaak deze revindiceert bij de bezitter 

(Vindikationsschuldner).317 Deze buitenstaander heeft dus niet het bezit van 

de eenheidszaak en heeft ook niet gehandeld in naam van of op verzoek 

van de bezitter. In dat laatste geval had immers de bezitter zelf de verbin-

ding bewerkstelligd.

De kritiek ten spijt, de uitspraak van het BGH staat. De zakelijke rechten 

van de leverancier zijn defi nitief tenietgegaan en ook op verbintenisrech-

telijk vlak loopt hij, door het faillissement van de koper onder eigendoms-

voorbehoud, vast.

314 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951; Rn 67 e.v.; MüKoBGB/Füller BGB §951 
Rn 40 e.v.; Baur/Stürner (2009), p. 716-717; Wilhelm (2016), p. 535; Westermann/
Gursky/Eickmann (2011), p. 495; Wieling, JZ/1985, p. 511, 515; Spyridakis (1966), 
p. 123; Wittig (2011), p. 70-79.

315 Mugdan III, p. 648; Zie onder hierboven, §2.5.2.
316 Jakobs, AcP/1967, p. 386 e.v.
317 Jakobs, AcP/1967, p. 386 e.v.; Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 67; 

MüKoBGB/Füller BGB §951, Rn 40 & 41. Het zou al helemaal om een louter theo-
retisch geval gaan als, zoals verschillende juristen betogen, het Wegnahmerecht van 
§951 lid 2 BGB alleen wordt toegekend aan iemand die ook op grond van lid 1 een 
vordering heeft. Een vordering op grond van lid 1 bestaat alleen als de verrijking 
niet het gevolg is van een levering (Leistung). Er mag met andere woorden geen 
sprake zijn van het nakomen van een verbintenis. Dit betekent concreet dat, in de 
visie van het BGH, alleen een Wegnahmerecht ontstaat als een derde een (hoofd)-
zaak van de één en een zaak van de bezitter met elkaar heeft verbonden, zonder 
dat hij hiertoe gehouden was op grond van een verbintenis.
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2.5.4 Derdenbescherming op grond van §932 BGB

Een andere kritiek op de uitspraak in het Elektroherde-arrest bestond in de 

mogelijk ongewenste resultaten.318 Niet zozeer was het resultaat in het ar-

rest zelf onwenselijk, maar het BGH lijkt in de uitspraak te suggereren dat 

de leverancier in geen enkel geval een vordering had tegen de verkrijger 

(in casu K). En wat als deze leverancier te kwader trouw was en wist dat 

de materialen onder eigendomsvoorbehoud waren geleverd?319 De kwade 

trouw wordt bij het niet toekennen van een vordering dan beloond.320

Deze kritiek heeft het BGH onderkend.321 In een later gewezen arrest ging 

het hierop in. In die zaak speelde een soortgelijk geval zich af als in het 

Elektroherde-arrest. Ook hier waren zaken onder eigendomsvoorbehoud 

geleverd en vervolgens via natrekking door een buitenstaander verkre-

gen, die te goeder trouw was ten aanzien van het eigendomsvoorbehoud. 

Het BGH liet de mogelijkheid open om de leverancier een actie op grond 

van §951 BGB tegen de verkrijger te verlenen, als laatstgenoemde te kwa-

der trouw was. Voor deze opvatting verwees het Hof naar de literatuur 

waarin is geopperd om §932 BGB322 analoog toe te passen.323 Deze analoge 

toepassing is interessant, omdat zij de bescherming van de belangen van 

de leverancier verlengt. §932 BGB is het Duitse derdenbeschermingsarti-

kel bij een (vermeende) overdracht van een beschikkingsonbevoegde ver-

vreemder. Het artikel bepaalt dat een koper te goeder trouw een zaak in 

eigendom verkrijgt als zij is geleverd door een beschikkingsonbevoegde, 

mits aan de overige vereisten van de eigendomsoverdracht is voldaan. Is 

de verkrijger te kwader trouw, dan is volgens §932 BGB verkrijging niet 

318 Zie: MüKoBGB/Füller BGB §951 Rn 19 & 20.
319 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 15.
320  Larenz/Canaris (1994), p. 215; Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 15.
321 BGH, 9 juli 1990 – II ZR 10/90.
322 §932 BGB 1: Durch eine nach §929 erfolgte Veräußerung wird der Erwerber auch dann 

Eigentümer, wenn die Sache nicht dem Veräußerer gehört, es sei denn, dass er zu der Zeit, 
zu der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben würde, nicht in gutem Glauben 
ist. In dem Falle des §929 Satz 2 gilt dies jedoch nur dann, wenn der Erwerber den Besitz 
von dem Veräußerer erlangt hatte. 2: Der Erwerber ist nicht in gutem Glauben, wenn 
ihm bekannt oder infolge grober Fahrlässigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem 
Veräußerer gehört.

323 BGH, 09-07-1990 – II ZR 10/90: “Ist der Bauherr bösgläubig, unterliegt er danach der 
Eingriffskondiktion des Baustoffl ieferanten; ist er dagegen als gutgläubig anzusehen, ist 
er vor Bereicherungsansprüchen geschützt.” Het Hof maakt deze analogie in een uit-
spraak die betrekking heeft op het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking 
(Eingriffskondition).
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mogelijk.324 De analoge toepassing van dit artikel op nagetrokken zaken 

gaat uit van een fi ctie. De fi ctie is dat de nagetrokken zaak wordt gezien 

als een zelfstandige roerende zaak die door een onbevoegde wordt over-

gedragen. Afhankelijk van het antwoord op de vraag of deze (fi ctieve) 

overdracht tot derdenbescherming leidt, heeft de leverancier een actie. Dit 

betekent dat een leverancier geen actie heeft tegen een buitenstaander die 

van het eigendomsvoorbehoud niet op de hoogte was.325 Hij is te goeder 

trouw. Was deze derde echter te kwader trouw en dus op de hoogte van 

het eigendomsvoorbehoud, dan heeft de leverancier wél een actie tegen 

hem. Toegepast op de Elektroherde zou dat betekenen dat leverancier (L) 

tegen koper (K) in geval van kwade trouw een actie heeft op grond van 

§951 BGB.

Naast het feit dat de bescherming van §932 e.v. BGB niet opgaat als de 

verkrijger te kwader trouw is, gaat ze evenmin op als zaken zijn gestolen, 

verloren gegaan of op een andere manier zijn kwijtgeraakt. Is de eigenaar 

de zaak abhanden gekommen, dan wordt het belangenconfl ict beslist in het 

voordeel van de (oorspronkelijke) eigenaar en niet in het voordeel van de 

verkrijger te goeder trouw, aldus het BGH in het arrest Jungbullenfall.326 Een 

dief had van een boer (eiser) twee jonge stieren gestolen en vervolgens 

verkocht voor 1701 Deutsche Mark (DM) aan een koper te goeder trouw. 

Deze verwerkte de dieren in zijn vlees(waren)fabriek, waardoor hij door 

zaaksvorming (§950 BGB) het eigendomsrecht op het vlees had verkregen. 

De koper verkreeg de eigendom niet omdat hij het vlees te goeder trouw 

had gekocht, maar door zaaksvorming. Voor deze eigendomsverkrijging 

was geen rechtvaardigingsgrond. Hij kon de verrijkingsactie van de boer 

niet afweren met het argument dat hij de dief al had betaald en daarom 

niet verrijkt was. De koper moest de boer dus betalen en de dief aanspre-

ken om het betaalde, de 1701 DM, terug te vorderen.327

324 §935 BGB 1: Der Erwerb des Eigentums auf Grund der §§932 bis 934 tritt nicht ein, wenn 
die Sache dem Eigentümer gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst abhanden ge-
kommen war. Das Gleiche gilt, falls der Eigentümer nur mittelbarer Besitzer war, dann, 
wenn die Sache dem Besitzer abhanden gekommen war.

 2: Diese Vorschriften fi nden keine Anwendung auf Geld oder Inhaberpapiere sowie auf 
Sachen, die im Wege öffentlicher Versteigerung oder in einer Versteigerung nach §979 
Absatz 1a veräußert werden.

325 Westermann/Gursky/Eickmann (2011), p. 490-491.
326 BGH 11 januari 1971 – VIII ZR 261/69; Zie ook: Westermann/Gursky/Eickmann 

(2011), p. 491.
327 Een Wegnahmerecht op grond van §951 BGB is niet gegeven in het Jungbullenfall 

aangezien daar de eigendom van de bestolene teniet is gegaan door zaaksvorming. 
Dat is alleen voor diegene die door natrekking (of vermenging) zijn zakelijk recht 
heeft verloren.
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2.5.5 Een Wegnahmerecht en de beperkt gerechtigde van de hoofdzaak

De analoge toepassing van §932 e.v. BGB is van belang bij de beantwoor-

ding van de vraag of een afscheidingsrecht tegen de beperkt gerechtigden 

van de hoofdzaak kan worden ingesteld. Bij de beantwoording van die 

vraag kan in beginsel een beperkt gerechtigde niet méér beschermd wor-

den dan de eigenaar van de hoofdzaak.328 Als het Wegnahmerecht tegen de 

eigenaar kan worden ingesteld, dan kan dat ook tegen de beperkt gerech-

tigde. Bestond het beperkte recht vóór de verbinding, dus ook vóór het 

ontstaan van het Wegnahmerecht, dan is een afscheidingsrecht mogelijk. De 

beperkt gerechtigde is dan te vergelijken met een verkrijger om niet. De 

zaak waarop zijn beperkte recht rust, is door de verbinding uitgebreid met 

een bestanddeel. Een voorbeeld.

A verpandt zijn gouden ring aan C. Vervolgens zet A een diamant van B in de 

ring. Aangenomen dat het juweel van B een wezenlijk bestanddeel is geworden 

van de ring, dan moet C het Wegnahmerecht van B dulden. Indien de pandhou-

der tot een gerechtelijke verkoop overgaat, heeft B een Drittwiderspruchsklage op 

grond van §771 Zivilprozessordnung (ZPO) tegen de pandhouder.329

Aangezien de bezwaarde zaak in waarde is toegenomen zonder dat de 

beperkt gerechtigde dit iets heeft gekost, verdient deze geen extra bescher-

ming tegen het ongedaan maken van de verbinding.330 Gaat de eigenaar 

van de hoofdzaak (A) failliet, dan heeft B een recht op afscheiding, dat is 

ook in te roepen tegen C.331

Tegen degene die een beperkt recht heeft verkregen op de hoofdzaak ná 

de verbinding, werkt het Wegnahmerecht niet, tenzij de beperkt gerechtigde 

van dit recht op de hoogte was of moest zijn.332

A verpandt zijn gouden ring aan C. Voor de verpanding had A een diamant 

van B in de ring gezet, hiervan was C niet op de hoogte. Aangenomen dat het 

juweel van B een wezenlijk bestanddeel is geworden van de ring, hoeft C het 

Wegnahmerecht van B niet te dulden. C wordt hiertegen beschermd.

328 Wittig (2011), p. 143.
329 §771 lid 1 ZPO: Behauptet ein Dritter, dass ihm an dem Gegenstand der 

Zwangsvollstreckung ein die Veräußerung hinderndes Recht zustehe, so ist der 
Widerspruch gegen die Zwangsvollstreckung im Wege der Klage bei dem Gericht geltend 
zu machen, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung erfolgt; Wieling, JZ/1985, p. 516; 
Kretzschmar ZBIBG/1905-1906, p. 10.

330 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 76.
331 Wieling JZ/1985, p. 516; Kretzschmar, ZBIBG/1905-1906, p. 10 e.v.
332 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 76; Spyridakis (1966), p. 129.
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Een analoge toepassing van §932 BGB brengt dit mee. De beperkt gerech-

tigde kan de afscheiding blokkeren. Is een bestanddeel toch afgescheiden, 

dan blijft het zekerheidsrecht ook daarop rusten: door de afscheiding ont-

staat een tweede zekerheidsrecht, afgeleid van het zekerheidsrecht dat op 

de hoofdzaak rust.333 Kortom, een recht op afscheiding moet, wil men het 

met succes instellen, eerst de toets van §932 BGB doorstaan.

Tussenconclusie

Belangrijke pijlers in het Duitse zakenrecht zijn het beschermen van de 

zaakseenheid, de rechtszekerheid en de continuïteit van zakelijke rechten. 

Een zaakseenheid mag alleen worden ontmanteld als daar gegronde re-

denen voor zijn. Een reden hiervoor ontstaat als een zakelijk recht door 

natrekking teniet is gegaan. Daarom zijn de Wegnahmerechte in het BGB 

opgenomen, die als doel hebben om het ongerechtvaardigde rechtsverlies 

door natrekking terug te draaien en de oorspronkelijke eigenaar wederom 

eigenaar te maken van de nagetrokken zaak. Daarmee wordt de zaken-

rechtelijke draad van vóór de verbinding weer opgepikt. De natrekking 

blijkt dan toch niet het defi nitieve eindstation van zakelijke rechten te zijn 

zoals zij op voorhand leek.

Niet iedereen die zijn eigendomsrecht door natrekking heeft verloren, 

heeft echter een Wegnahmerecht, maar slechts degenen die in de wet zo’n 

recht krijgen toegewezen. Het BGB kent afscheidingsrechten die ontstaan 

uit een contract en die ontstaan uit de wet. De wegneemrechten die expli-

ciet in de wet zijn genoemd hebben met elkaar gemeen dat alle gerechtig-

den “toegang” tot de hoofdzaak hebben. De huurder, de vruchtgebruiker 

en de bezitter hebben de feitelijke macht over de zaak. Een discussie in de 

literatuur bestaat of ook een ius tollendi toekomt aan degene die geen “toe-

gang” tot de zaak had. Een leverancier ziet zijn eigendomsvoorbehoud 

teniet gaan op het ogenblik dat zijn geleverde zaken worden nagetrokken. 

Hij heeft de hoofdzaak niet in zijn bezit. Het BGH heeft hem (vooralsnog) 

een wegneemrecht ontzegd, waardoor met de natrekking een defi nitief 

eindpunt van zijn zakenrechtelijke positie is bereikt.

De wegneemgerechtigde draagt de kosten van de afscheiding. Hiermee 

wordt voorkomen dat hij de wegname nodeloos vordert. Dit vereiste be-

oogt de zaakseenheid te beschermen. Alvorens de vruchtgebruiker de 

333 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 76.
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hoofdzaak teruggeeft aan de bloot-eigenaar, kan hij de door hem toege-

voegde zaken afscheiden. Is de in vruchtgebruik gegeven zaak vóór deze 

afscheiding al teruggegeven aan de bloot-eigenaar, dan moet deze de ver-

wijdering dulden.

Na de afscheiding wordt de wegneemgerechtigde en niet de eigenaar van 

de hoofdzaak eigenaar van het afgescheiden bestanddeel. Pas dan is de na-

trekking volledig teruggedraaid. Maar de hoofdregel van §953 BGB luidt 

dat op de afgescheiden bestanddelen dezelfde zakelijke rechten komen 

te rusten die op de hoofdzaak rusten. Aangezien het Duitse recht geen 

slapende eigendomsrechten kent, rijst de vraag hoe de uitzondering op 

de hoofdregel mogelijk wordt gemaakt? Het antwoord: de wegneemge-

rechtigde heeft niet zozeer een Aneignungsrecht naast het Wegnahmerecht, 
sterker nog zoals we in de volgende paragraaf zullen zien, komt het af-

scheidingsrecht uit dit recht voort:

“Das Wegnahmerecht ist ein Bestandteil des Aneignungsrechts, es folgt aus diesem.”334

2.6 De freie Aneignung

2.6.1 Freie Aneignung (§958 BGB) en het Aneignungsrecht

Het Aneignungsrecht in het Duitse recht is van inheemse oorsprong. Het 

behoorde tot de zogenaamde Koninklijke rechten (Regalien) zoals het jacht-

recht, het visserijrecht en het mijnrecht.335 De Aneignungs-gerechtigde had 

het recht om zich wilde dieren, vissen of mineralen toe te eigenen en zo 

daarvan de eigendom te verkrijgen. Deze zaken336 behoorden aan niemand 

toe. Zij waren herrenlose Sache oftewel res nullius. Dit toe-eigenen van 

een res nullius door inbezitneming (occupatio) wordt in het Duitse recht 

aangeduid met de term “freie Aneignung”. De grondslag ervan is te vin-

den in §958 BGB.337 Het staat een ieder vrij zich een zaak toe te eigenen 

die aan niemand toebehoort. Dit is alleen niet het geval als de toe-eigening 

bij wet verboden is of indien de toe-eigening een inbreuk maakt op een 

334 Wieling (2007), p. 193.
335  Wolff/Raiser (1957), p. 294; Wieling JZ/1985, 516.
336 Dieren werden in het privaatrecht vóór 1990 beschouwd als zaken. Sinds dat jaar 

zijn ze door de invoering van §90a BGB dat niet meer, ofschoon de regels over 
zaken, tenzij anders in de wet is bepaald, nog steeds van toepassing zijn op dieren. 
Zie: MüKoBGB/Stresemann BGB §90a BGB.

337 §958 BGB lid 1: “Wer eine herrenlose bewegliche Sache in Eigenbesitz nimmt, erwirbt das 
Eigentum an der Sache.”
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Aneignungsrecht van een ander.338 De meeste zaken die waarde vertegen-

woordigen, zijn niet meer via occupatio te verkrijgen, aangezien deze geen 

res nullius meer zijn, maar aan iemand in eigendom toebehoren.339 Het eigen-

domsrecht op de zaak voorkomt in dat geval dat zij door “freie Aneignung” 

in eigendom verkregen kunnen worden door een ander. Hetzelfde geldt 

voor het Aneignungsrecht. De gerechtigde wordt door dat recht beschermd 

tegen een “freie Aneignung”. Deze beschermingsfunctie was oorspronke-

lijk een belangrijke functie die het Aneignungsrecht vervulde. Waar het ei-

gendomsrecht alleen kan rusten op een specifi ek object, was dit voor het 

Aneignungsrecht geen vereiste. Voor de gevallen waarin het object nog niet 

bekend was, bood het Aneignungsrecht uitkomst.340 Een voorbeeld.

Jagers kregen een bepaald district toegewezen om op wilde dieren te jagen. 

Aangezien vóór de jacht niet duidelijk was welke dieren aan de jagers zouden 

toekomen, verkregen zij door die onduidelijkheid het Aneignungsrecht.341 De die-

ren waren immers niet aan één district gebonden, maar zij begaven zich in ver-

schillende districten. Als een dier de grens passeerde waardoor het ene district 

werd verlaten en het andere werd betreden, dan verwisselde niet de eigendom, 

het dier was een res nullius, maar het Aneignungsrecht.342 Een hert was bijvoor-

beeld een herrenlose bewegliche Sache waarop het Aneignungsrecht rustte bij een 

jager uit het district waarin het dier zich begaf. Wanneer een stroper het hert 

doodde en het in bezit had genomen, dan werd hij echter geen eigenaar, ondanks 

het feit dat het dier herrenlos was. Het toe-eigenen door de stroper was in strijd 

met het Aneignungsrecht van de jager. Het hert blijft een res nullius, de inbezit-

neming van de jager ten spijt: „Das Eigenthum wird nicht erworben (oder: Die Sache 
bleibt herrenlos), wenn durch die Zueignung das Zueignungsrecht eines Anderen ver-
letzt werden würde.”343

338 §958 lid 2: “Das Eigentum wird nicht erworben, wenn die Aneignung gesetzlich ver-
boten ist oder wenn durch die Besitzergreifung das Aneignungsrecht eines anderen ver-
letzt wird.” Een geval waarin toe-eigening verboden is door de wet, is bijvoorbeeld 
op grond van een natuurwet die bepaalt dat jagen op en het zich toe-eigenen van 
bepaald wild verboden is.

339 Heck (1994), p. 268: “In der Kulturwelt stehen die wertvollen Sachgüter im Eigentum 
oder im Aneignungsrecht.”

340 Heck (1994), p. 268.
341 Heck (1994), p. 268.
342 Wieling JZ/1985, p. 516.
343 Jakobs/Schubert (1985), p. 689-690. Oorspronkelijk was bepaald dat degene die 

zich de zaak onrechtmatig had toegeëigend eigenaar werd van de toegeëigende 
zaak. De toe-eigeningsgerechtigde kon het bezit bij deze eigenaar opeisen en zo 
alsnog de eigendom verkrijgen: “Wird durch die Zueignung das Zueignungsrecht eines 
Anderer verletzt, so ist der Zueignungsberechtigte befugt, das Eigenthum des unberech-
tigten Erwerbers durch Besitsergreifung sich anzueigenn.” Dit rechtsgevolg werd door 
de Tweede Commissie van het BGB uiteindelijk verworpen. Ze stelde dat: “(…) 
im Falle der Zueignung durch einen Unberechtigten die Sache herrenlos bleibt.” Zie ook: 
Jansen, NTBR 2016/8.
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Uit het voorbeeld blijkt dat het Aneignungsrecht “Germaanse” wortels 

heeft. Het Romeinse recht kende immers deze “beschermingsvorm” niet. 

Alleen het eigendomsrecht zette een occupatio buiten werking. Als een 

zaak een res nullius was, dan verkreeg de occupant de eigendom van de 

zaak door inbezitneming.344

Volgens de heersende leer is het Aneignungsrecht te beschouwen als een 

“eigenartiges dingliches Recht an herrenloser Sache”.345 De inbezitneming van 

een res nullius heeft niet tot gevolg dat het Aneignungsrecht tenietgaat. 

Sommige juristen stellen dat de Aneignungs-gerechtigde de bezitter kan 

aanspreken met een analoge revindicatie.346 Het recht is zo te beschouwen 

als een pre-eigendomsrecht dat nauwelijks verschilt van het eigendoms-

recht. Met deze analoge revindicatie zou men dan het bezit van de zaak 

kunnen opeisen. Anderen zijn van mening dat men met de actie uit het 

Aneignungsrecht eist dat de bezitter het wegnemen van de zaak moet dul-

den.347 Door de inbezitneming wordt het Aneignungsrecht getransformeerd 

tot een eigendomsrecht.

Betoogd is dat het eigendomsrecht in bepaalde gevallen ook eerder kan ontstaan, 

namelijk op het ogenblik dat de zaak geïndividualiseerd is.348 Als bijvoorbeeld de 

stroper het hert in het gebied van de jager (Aneignungsberechtigte) neerhaalt, is het 

dier een geïndividualiseerd bepaalbaar object. Het hert is op het jachtterrein van 

de jager gestorven en zal uit zichzelf niet meer van het terrein af gaan. De reden 

om de jager niet het eigendomsrecht maar een Aneignungsrecht toe te kennen, is 

daarmee opgeheven: het object is bekend. Dat specifi eke hert mag de jager zich 

toe-eigenen. De jager kan dan tegen de stroper de revindicatie (§985 BGB) instel-

len. Of het eigendomsrecht pas ontstaat op het ogenblik van bezitsverkrijging of 

niet, echt grote verschillen tussen de geopperde opvattingen zijn er niet. Mocht 

344 Heck (1994), p. 268.
345 Wolff/Raiser (1957), p. 294-295. Slechts een enkeling stelt dat de Aneignungsberechtigte 

geen zakelijke actie heeft: MüKoBGB/Oechsler BGB §958 Rn 9-12; Spyridakis 
(1966), p. 128) heeft het bijvoorbeeld over een “obligatorisches Aneignungsrecht”. 
Wieling stelt echter dat het recht op toe-eigening geen obligatoir recht zou kún-
nen zijn. Een obligatoir recht is immers een recht, waarmee een levering van de 
schuldenaar is te eisen. Maar de schuldenaar of beter gezegd de gedaagde bij het 
Aneignungsrecht kan en zal niet iets leveren. Hij hoeft bijvoorbeeld niet een zaak 
over te dragen. De Aneignungs-gerechtigde verkrijgt de eigendom door toe-ei-
gening: Wieling, JZ/1985, p. 516, voetnoot 66.

346 Wieling (2007), §11 IV 2 b; Wieling, JZ/1985, p. 516; Zie ook: Staudinger/C Heinze 
(2020) BGB §958 Rn 14; Palandt/Bassenge BGB §958 Rn 5.

347 Wolff/Raiser (1957), p. 294-295.
348 Heck (1994), p. 270; Baur/Stürner (2009), p. 734; Wilhelm (2016), p. 500; Zie over de 

voorgeschiedenis van het Aneignungsrecht van de jager: Jansen, NTBR 2016/8.
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de stroper failliet gaan, dan heeft de Aneignungsberechtigte een vordering om te 

voorkomen dat de zaak tijdens de executie kan worden verkocht.349

2.7 Het Aneignungsrecht bij afscheiding van zaken

2.7.1 Inleiding

Het Aneignungsrecht heeft niet alleen betrekking op herrenlose Sache, 

maar kan ook betrekking hebben op zaken die aan iemand toebehoren. 

Door de toe-eigening maakt men de rechtsgevolgen van natrekking on-

gedaan. In elk wettelijk Wegnahmerecht ligt een Aneignungsrecht besloten. 

Een Wegnahmerecht bestaat uit twee onderdelen: het recht op afscheiding 

van het bestanddeel en het recht op toe-eigening daarvan. Het eerste on-

derdeel (afscheiding) heeft betrekking op de eenheidszaak. Het tweede 

onderdeel het zich toe-eigenen (Aneignungsrecht) op het afgescheiden be-

standdeel. Het Wegnahmerecht, inclusief Aneignungsrecht, ontspringt uit de 

natrekkingsartikelen §946 en §947 BGB.350 Dit volgt ook uit de rechtspraak 

van het BGH. Een wegneemgerechtigde heeft immers niet het recht op toe-

eigening ómdat hij een Wegnahmerecht heeft, maar omdat hij zijn zakelijk 

recht door de verbinding heeft verloren zonder dat daarvoor een recht-

vaardigingsgrond was. Gezamenlijk beperken beide rechten de civiele 

onteigening (die expropriirende Wirkung der §§890 - 892351).

2.7.2 Een nieuw eigendomsrecht

Zo’n toe-eigeningsrecht is expliciet gegeven bij het Wegnahmerecht van 

§997 BGB, maar komt, als gezegd, aan elke wegneemgerechtigde toe. 

Dit Aneignungsrecht is afgeleid uit de freie Aneignung. Net als bij de freie 
Aneignung verkrijgt degene die gerechtigd is om zich de zaak toe te ei-

genen de eigendom van de zaak op het ogenblik dat hij de zaak in bezit 

heeft genomen.352 De afscheiding alleen bewerkstelligt immers niet dat ie-

mand anders dan de hoofdeigenaar eigenaar van de zaak wordt.353

349 §771 Zivilprozessordnung (ZPO); Wieling, JZ/1985, p. 516.
350 Rieländer (2014), p. 495.
351 §§890-892 zijn de voorlopers van §§946-948 BGB.
352 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 36; Westermann/Gursky/Eickmann (2011), 

p. 519.
353 BGH 8 juli 1981, 150, 42 – NJW 1981, 2564; Palandt/Grüneberg BGB §258, p. 341.
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De Aneignungsberechtigte wordt eigenaar van het afgescheiden bestand-

deel nadat het volledig verwijderd is van hoofdzaak en pas als hij het 

Eigenbesitz daarvan heeft verkregen.354 Hij verkrijgt een nieuw eigendoms-

recht op de zaak. Het toe-eigenen is met andere woorden een originaire 

wijze van eigendomsverkrijging.355 Daarmee wordt bedoeld dat het recht 

niet is afgeleid van het eigendomsrecht van de hoofdzaak, maar dat het 

een oorspronkelijk recht is. Als niet de wegneemgerechtigde de afschei-

ding realiseert, maar de eigenaar van de hoofdzaak of een derde, dan blijft 

het Aneignungsrecht bestaan. De eigenaar van de hoofdzaak heeft volgens 

§258 BGB de verplichting om de afscheiding en de toe-eigening te dul-

den.356 Werkt hij aan deze verplichting niet mee, dan kan de rechter hem 

tot medewerking dwingen.357 Is de afgescheiden zaak aan de Aneignungs-

gerechtigde overhandigd, dan wordt het Aneignungsrecht door de bezits-

verkrijging in een eigendomsrecht getransformeerd.358

Het Aneignungsrecht bewerkstelligt dus een uitzondering op de hoofd-

regel, die in §953 BGB is opgenomen. Afscheiding op grond van een 

Wegnahmerecht zorgt voor een breuk met de continuïteitsgedachte.

2.7.3 De reikwijdte van het Aneignungsrecht

Door het Aneignungsrecht kan het doel van de afscheidingsrechten ver-

vuld worden, namelijk het ongedaan maken van een ongerechtvaar-

digde verrijking die opgetreden is door natrekking. Maar wat als de 

Wegnahmeberechtigte niet degene is die verarmd is door de natrekking? Een 

bezitter verbindt twee zaken die aan verschillende eigenaren behoren met 

elkaar. Heeft hij een afscheidingsrecht én een Aneignungsrecht als de eige-

naar van de hoofdzaak zijn zaak opeist? Uit de woorden van §997 BGB, 

waarin het Aneignungsrecht expliciet staat vermeld, is op te maken dat elke 

bezitter gerechtigd is de zaak af te scheiden en zich toe te eigenen.359 De 

heersende leer hangt deze gedachte aan.360 Ze heeft het voordeel dat zij het 

354 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951, Rn 75; Staudinger/Thole (2019) BGB §997 
Rn 35 & 40.

355 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951, Rn 75.
356 Wieling (2007), §12 V 8 C, p. 193; Wolff/Raiser (1957), p. 294-295.
357 §890 jo §892 ZPO.
358 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 35.
359 Wolff/Raiser (1957), p. 293, voetnoot 4; Palandt/Bassenge BGB §997 Rn 3; 

 MüKoBGB/Raff §997 BGB Rn 30-31; Zie voor een overzicht van de verschillende 
meningen hierover:  Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 35-38.

360 Zie: Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 36-38.
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meest eenvoudig is.361 De bezitter van de nagetrokken zaak is (over het 

algemeen) gemakkelijker aan te wijzen dan de oorspronkelijke eigenaar. 

Hetzelfde geldt voor de andere wegneemgerechtigden die zaken van an-

deren met elkaar verbinden. De oorspronkelijke eigenaar heeft in plaats 

van een vordering tegen de eigenaar van de hoofdzaak, een vordering 

tegen de wegneemgerechtigde, die door zijn Aneignungsrecht eigenaar is 

geworden van het afgescheiden bestanddeel.

Een minderheid in de literatuur verdedigt een andere opvatting, name-

lijk dat het Wegnahmerecht en het Aneignungsrecht niet van toepassing 

zijn, als de verbinder vóór de verbinding geen eigenaar is geweest van 

de af te scheiden zaak.362 Dit zou immers tot wonderlijke resultaten lei-

den. Als bijvoorbeeld een bezitter bewust twee zaken van anderen met 

elkaar verbindt en de eigenaar van de hoofdzaak stelt de revindicatie 

in, dan verkrijgt de bezitter het eigendomsrecht van het afgescheiden 

bestanddeel. Zo wordt het doel van het wegneemrecht niet bereikt, aan-

gezien de oorspronkelijke eigenaar nog steeds is “onteigend”. De (onge-

rechtvaardigde) verrijking aan de zijde van de hoofdeigenaar is door de 

afscheiding wel ongedaan gemaakt, maar deze is verschoven naar de 

bezitter. Bovendien is het uitgangspunt van het Duitse zakenrecht dat de 

zaakseenheid moet worden beschermd. Hierop wordt alleen een uitzon-

dering gemaakt als sprake is van een gegronde reden, zoals bijvoorbeeld 

het verlies van een zakelijk recht tegen de wil van de gerechtigde in.363 

Daarvan is geen sprake, aangezien de verbinder geen zakelijk recht heeft 

verloren.

Een andere reden om het Wegnahmerecht en het Aneignungsrecht niet toe te 

kennen, is dat de verbinder geen vermogensrechtelijk offer heeft gebracht. 

Dit is immers een vereiste voor het afscheidingsrecht. Onder vermogens-

rechtelijk offer wordt niet verstaan dat hij eventuele kosten heeft gemaakt 

om de verbinding tot stand te brengen. Deze kosten rechtvaardigen niet 

361 In Wolff/Raiser (1957), p. 293, voetnoot 4 staat dat niet de oorspronkelijke eigenaar 
is gerechtigd tot toe-eigening: “…aus Gründen der Praktikabilität des Rechts hat §997 
BGB diese Folgerungen nicht gezogen.”

362 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 37; Wieling, JZ/1985, 518. Wittig (2011), 
p. 112.

363 Wittig (2011), p. 112.
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dat de bezitter zich een zaak mag toe-eigenen waarvan hij nooit eigenaar 

is geweest.364

Hoe het ook zij, de meningen zijn verdeeld over de reikwijdte van een 

afscheidingsrecht.

Een confl ict tussen §951 lid 2 en §997 BGB
In de literatuur is nog een argument genoemd voor het aannemen dat een verbin-

der alleen een Wegnahmerecht heeft als hij eigenaar was van de zaak vóór de ver-

binding. Dit argument heeft betrekking op het Wegnahmerecht van de niet-bezitter 

(§951 lid 2 BGB). Aangezien discussie gaat over de vraag of dit recht bestaat, 

weegt het argument minder zwaar. Desalniettemin is zij het vermelden waard. 

Het argument heeft betrekking op een confl ict, dat kan optreden tussen het af-

scheidingsrecht van de niet-bezitter en dat van de bezitter als de bezitter ook een 

afscheidingsrecht heeft zonder dat hij vóór de verbinding eigenaar was. Als een 

bezitter (B) zaken van A en C met elkaar verbindt, waardoor de zaak van A een 

wezenlijk bestanddeel wordt van de zaak van C, dan is sprake van een dubbele 

inbreuk (doppelter Eingriff) op de eigendomsrechten. Allereerst namelijk een on-

middellijke inbreuk door de verbindende partij (B) en daarnaast een middellijke 

inbreuk door de eigenaar van de hoofdzaak (C), aangezien die verrijkt is met de 

zaak van A.365 A heeft tegen C daarom een actie uit ongerechtvaardigde verrijking 

(Eingriffskondiktion) op grond van §951 lid 1 BGB en een Wegnahmerecht op grond 

van het lid 2. Als B óók een Wegnahmerecht op grond van het bezit heeft (§997 

BGB), dan botst dit recht met het afscheidingsrecht van A. Welk recht heeft voor-

rang? Mocht zo’n geval zich voordoen dan zou het Wegnahmerecht van A voor-

rang hebben. Als B zijn Wegnahmerecht heeft benut, bijvoorbeeld doordat hij het 

bestanddeel heeft afgescheiden366, dan is hij verplicht om de angeeignete Eigentum 

oftewel het toegeëigende eigendomsrecht van de afgescheiden zaak over te dra-

gen aan de vorige eigenaar A. Geen confl ict tussen de wegneemrechten ontstaat, 

als B alleen een Wegnahmerecht heeft wanneer hij eigenaar was van de zaak vóór 

364 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 39; Wittig (2011), p. 112. Overigens is er 
een derde (kleine) groep, die stelt dat het eigendomsrecht herleeft op het moment 
dat de zaak afgescheiden is van de hoofdzaak (Tobias (1903), p. 449, voetnoot 123; 
Zie voor een overzicht van de auteurs: Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 38. 
Zie ook: Tobias (1903), p. 449. Zou dat het geval zijn, dan speelt bovenstaande 
discussie niet meer. Op het ogenblik dat de bezitter de zaak heeft afgescheiden, 
herleeft het eigendomsrecht van de oorspronkelijke eigenaar. Uit niets blijkt echter 
dat het Duitse recht slapende eigendomsrechten kent. Sterker nog, de wet stelt, 
zoals in §997 BGB, dat ze slapende eigendomsrechten niet kent. Anders zou een 
Aneignungsrecht namelijk niet nodig zijn als de bezitter de zaak heeft afgescheiden.

365 Spyridakis (1966), p. 140-141.
366 De bezitter heeft voor het uitoefenen van zijn Wegnahmerecht geen toestemming van 

de eigenaar nodig, Staudinger/Bittner/Kolbe (2019) BGB §258, Rn 1: “Solange der 
Wegnahmeberechtigte die (haupt-)Sache besitzt, bedarf er zur Wegnahme der Zustimmung 
desjenigen, der Anspruch auf die Sache hat, nicht. Das ergibt sich aus dem Charakter des 
Aneignungsrechts.”
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de verbinding. In dat geval is alleen A gerechtigd om een Wegnahmerecht in te 

stellen.367 De gedachte dringt zich op of de Romeinsrechtelijke leer van het terug-

keerrecht (pristina causa) minder gekunsteld overkomt.

2.7.4 De beperkt gerechtigde, het Wegnahmerecht en het Aneignungsrecht

Niet alleen de eigenaar, maar ook een beperkt gerechtigde kan zijn recht 

door natrekking verliezen of in ieder geval zijn zaak na de verbinding niet 

langer opeisen. De vraag is of hij gebruik kan maken van het Wegnahmerecht 
dat aan de oorspronkelijke eigenaar toekomt. Stel een huurder heeft een 

kostbare kluis verpand. Hij bouwt deze vervolgens in het gehuurde huis. 

Kan de pandhouder afscheiding van de kluis vorderen? Een aantal juris-

ten stelt dat het wegneemrecht door het bijbehorende Aneignungsrecht niet 

aan de beperkt gerechtigde is gegeven.368 Een Aneignungsrecht is immers 

een soort pre-eigendomsrecht, waarmee men door inbezitneming het 

Eigenbesitz en daarmee de eigendom van de afgescheiden zaak verkrijgt.369 

Vandaar dat volgens deze juristen het wegneemrecht niet aan de beperkt 

gerechtigde toekomt. Wel kan laatstgenoemde vorderen dat zijn tenietge-

gane zakelijk recht opnieuw wordt gevestigd, nadat de oorspronkelijke ei-

genaar afscheiding heeft gevorderd en zich de zaak heeft toegeëigend. De 

eigenaar is dan gehouden om een beperkt recht te vestigen die dezelfde 

kenmerken heeft als het oorspronkelijke beperkte recht én die in dezelfde 

verhouding staat tot andere zakelijke rechten.370

Anderen stellen dat de beperkt gerechtigde wel gebruik kan maken van 

het Wegnahmerecht.371 In ieder geval zou dit gelden voor het wegneemrecht 

van §951 BGB. Dat recht zou immers toekomen aan een ieder die door na-

trekking zijn recht verloren heeft, mits voor het rechtsverlies geen grond te 

vinden is. De protocollen over §951 BGB hebben het niet over een eigenaar 

aan wie een Wegnahmerecht toekomt, maar over Beschädigten.372 Vandaar 

dat enkele juristen stellen dat de beperkt gerechtigde van de eigenaar van 

de hoofdzaak zou kunnen eisen dat hij moet dulden dat het bestanddeel 

wordt afgescheiden. Hij heeft dan geen Aneignungsrecht, aangezien hij 

daarmee het eigendomsrecht verkrijgt, maar een zakelijk recht dat daarop 

367 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 39; Wieling (2007), §12 V 8 C, p. 193.
368 Staudinger/C Heinze (2020) BGB §951 Rn 70: MüKoBGB/Füller BGB §951 Rn 44; 

Palandt/Bassenge BGB §951 Rn 24; Kretschmar, ZBIBG/1905/1906, p. 5.
369 Staudinger/Thole (2019) BGB §997 Rn 39; MüKoBGB/Füller BGB §951 Rn 44.
370 Spyridakis (1966), p. 129.
371 Tobias (1903), p. 444-445; Wieling, JZ/1985, p. 516. Spyridakis (1966), p. 128-129. 

Wolff/Raiser (1957), p. 277; Wieling (2007), §11 II 5.
372 Mugdan, III (Protokolle, p. 8820), p. 648.
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lijkt. De beperkt gerechtigde verkrijgt na de afscheiding, onafhankelijk 

wie deze uitvoert, hetzelfde beperkte recht als vóór de verbinding.373 Het 

eigendomsrecht komt toe aan de oorspronkelijke eigenaar en als die de 

afgescheiden zaak niet in bezit heeft, dan blijft deze degene die zich haar 

mag toe-eigenen.

Onwaarschijnlijk is dat deze uitbreiding van wegneemgerechtigden ook 

van toepassing is op de andere afscheidingsrechten. Bij de wegneem-

rechten die op grond van een contractuele verbintenis zijn ontstaan, speelt 

deze vraag minder aangezien dan niet snel sprake is van natrekking. De 

toegevoegde zaken worden eerder gezien als schijnbestanddelen, zoals 

ook in het voorbeeld van de huurder en de kluis. Als de kluis zonder be-

schadiging kan worden losgemaakt van het huis, dan kan de pandhouder 

afscheiding vorderen op grond van zijn pandrecht. De kluis is een roe-

rende zaak gebleven, waardoor het pandrecht is blijven bestaan. Leidt de 

afscheiding tot schade aan het huis, dan zou de verhuurder het losmaken 

kunnen verhinderen, aangezien dan een inbreuk wordt gemaakt op zijn 

eigendomsrecht. De pandhouder heeft dan een afscheidingsrecht nodig. 

Als dit recht aan hem toekomt, dan moet de pandhouder de oude toestand 

van vóór de verbinding herstellen.

2.8 Afscheiding van een bestanddeel in het Duitse recht (conclusie)

Een wegneemgerechtigde verkrijgt met het Aneignungsrecht het eigen-

domsrecht van een afgescheiden bestanddeel. Zonder het Aneignungsrecht 
zou hij geen eigenaar geworden zijn van het losgemaakte bestanddeel, 

daar de hoofdregel in het Duitse recht luidt dat de eigenaar van de hoofd-

zaak daarvan eigenaar wordt. Ook de beperkte rechten die rusten op de 

hoofdzaak komen niet op het afgescheiden bestanddeel terecht. De band 

die het bestanddeel had met de hoofdzaak lost na de verwijdering niet 

alleen fysiek op, maar ook juridisch. Het Wegnahmerecht beëindigt door het 

Aneignungsrecht de continuïteit van de zakelijke rechten van de hoofdzaak 

op het afgescheiden bestanddeel. Tegelijkertijd luidt het Aneignungsrecht 
de terugkeer in van de zakelijke positie van de oorspronkelijke eigenaar. 

Deze verkrijgt via dat recht een nieuw eigendomsrecht. Hier duikt de 

continuïteitsgedachte van het BGB weer op. Een zakelijk recht mag niet 

zomaar teniet gaan. Deze gedachte wordt alleen opzij gezet omwille van 

de rechtszekerheid voor derden, die ervan uit mogen gaan dat op één zaak 

373 Wieling, JZ/1985, p. 516-517.
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één eigendomsrecht rust, en omwille van de bescherming van de econo-

mische eenheid van een zaak. Soms echter moeten de rechtszekerheid en 

het behoud van de economische eenheid wijken, opdat de oorspronkelijke 

situatie van vóór de verbinding kan worden hersteld. De wet bevordert 

met het toekennen van Wegnahmerechte en Aneignungsrechte de continuïteit 

van de “oude” zakelijke rechten.

Discussie bestaat over het antwoord op de vraag of iemand een 

Wegnahmerecht verkrijgt als hij vóór de verbinding geen eigenaar was van 

de nagetrokken zaak. Sommige juristen volgen een letterlijke uitleg van de 

wettekst en stellen daarom dat het afscheidingsrecht ook toekomt aan de-

gene die geen eigenaar was. Vanuit de achtergrond van de Wegnahmerechte 
zou het echter logisch zijn om in ieder geval niet het Aneignungsrecht aan 

de wegneemgerechtigde toe te kennen indien deze vóór de verbinding 

geen eigenaar was van de nagetrokken zaak. De afscheidingsrechten wil-

len immers de ongerechtvaardigde “onteigening” teniet doen. Als de ver-

binder, niet-oorspronkelijke eigenaar na de afscheiding eigenaar wordt 

van het losgemaakte bestanddeel, dan is deze “onteigening” nog steeds 

van kracht. De eigenaar van de hoofdzaak is alleen als bevoordeelde ver-

vangen door de wegneemgerechtigde. Anderen stellen daarom dat geen 

afscheidingsrecht toekomt aan de verbinder, niet-oorspronkelijke eige-

naar. Deze zou dan de eigendom verkrijgen van een zaak waarvan hij 

nooit eigenaar is geweest, zelfs als hij te kwader trouw is.

Een oplossing zou die goldene Mitte kunnen zijn. Hoewel het afscheidings-

recht en het Aneignungsrecht aan elkaar gekoppeld zijn, blijven het twee af-

zonderlijke rechten. Ze zijn derhalve ook los te koppelen voor de gevallen 

waarin de wegneemgerechtigde geen eigenaar was vóór de verbinding.374 

Deze zou dan toegevoegde zaken mogen afscheiden, zonder dat hij na de 

afscheiding de eigendom verkrijgt. Hij verkrijgt hoogstens het bezit van 

de zaak. De oorspronkelijke eigenaar mag na de afscheiding zich de zaak 

toe-eigenen. Met zijn Aneignungsrecht kan hij de zaak bij de bezitter op-

eisen met een analoge revindicatie. Zo blijft de oorspronkelijk gerechtigde 

verbonden met zijn zakelijk recht. Verkrijgt hij de eigendom, dan gaat het 

daadwerkelijke doel van het Wegnahmerecht in vervulling: de “onteigening” 

374 Zie Von Jhering (1924), p. 11, die het heeft over de “Gedanke der Zersetzung” als be-
langrijke taak voor de jurist: “Die mosaische Schöpfungsgeschichte läßt die Erschaffung 
der Welt ihren Anfang nehmen mit dem Scheiden: im Anfang schied Gott Himmel und 
Erde, Festes und Flüssiges, Licht und Finsternis. In derselben Weise beginnt auch die juris-
tische Schöpfungsgeschichte des römischen Rechts; ihre ersten Tage gehören ebenfalls dem 
Werk der Scheidung und Zersetzung.” Zie ook over deze splitsingskunst: Lokin (2018).
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is teruggedraaid. Om de positie van de Aneignungsberechtigte tegen een 

weigerachtige wegneemgerechtigde te versterken, zou hij een persoon-

lijke actie tegen de wegneemgerechtigde moeten kunnen instellen om 

deze te dwingen de toegevoegde zaak af te scheiden. Het Aneignungsrecht 
gaat echter teniet, als de wegneemgerechtigde de zaak overdraagt aan een 

verkrijger te goeder trouw, waardoor de Aneignungsberechtigte de hierbo-

ven genoemde persoonlijke actie niet kan instellen tegen de verkrijger. Zo 

komt de rechtszekerheid niet in het gedrang. Als de wegneemgerechtigde 

beperkte rechten wil vestigen op de losgemaakte zaak vóórdat hij de ei-

gendom door verjaring heeft verkregen, dan kan de beperkt gerechtigde 

zijn recht uitoefenen tegen de toe-eigeningsgerechtigde.

Een ander discussiepunt in de Duitse literatuur is of het verkregen eigen-

domsrecht van de Aneignungsberechtigte onbezwaard of bezwaard is met 

de oorspronkelijke beperkte rechten. Gezien het feit dat het Duitse recht 

geen dominium dormiens kent, lijkt de conclusie dat een nieuw onbezwaard 

eigendomsrecht wordt verkregen. De oorspronkelijke eigenaar heeft wel 

de verplichting om de beperkte rechten van vóór de verbinding te her-

stellen op die zaak, tenzij hij van deze verplichting verlost is. Dit is bij-

voorbeeld het geval wanneer het beperkte recht een pandrecht was en de 

schuld ten behoeve waarvan het recht was gevestigd is afbetaald of als 

een vervangend pandobject is gevonden. Uit de discussie over het al dan 

niet verkrijgen van een onbezwaard eigendomsrecht, is een ander twist-

punt ontstaan, namelijk of de beperkt gerechtigde ook gerechtigd is tot het 

afscheidingsrecht.

Vanuit het perspectief van het Kontinuitätsprinzip is de gedachte dat hij een 

afscheidingsrecht heeft een aantrekkelijke. Het probleem is echter, dat aan 

een beperkt gerechtigde niet een Aneignungsrecht kan toekomen. Daarmee 

verkrijgt men immers alleen het eigendomsrecht en niet een beperkt recht. 

Een oplossing zou kunnen zijn om een analoge actie aan de beperkt ge-

rechtigde toe te kennen waardoor hij niet het eigendomsrecht, maar een 

beperkt recht. Feitelijk zou dit neerkomen op het volledige herstel van de 

oude toestand en zou hetzelfde rechtsgevolg worden bereikt als dat van 

de afscheiding naar Romeins recht. En waarom niet? Waarom zou een oor-

spronkelijk beperkt gerechtigde niet dezelfde bescherming mogen krijgen 

als een oorspronkelijke eigenaar? De continuïteitsgedachte is niet alleen 

van toepassing op eigendomsrechten, maar op alle zakelijke rechten. Een 

bewijs daarvoor is te vinden in §1120 BGB, dat stelt dat afgescheiden be-

standdelen onder het hypotheekrecht vallen, tenzij deze zijn overgedragen 

aan een verkrijger te goeder trouw. Ook hier geldt dat de aanspraken van 
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de beperkt gerechtigde komen te vervallen bij een eventuele overdracht 

aan een verkrijger te goeder trouw of door verjaring, zodat de rechtszeker-

heid niet in het gedrang komt.

Hoewel goede argumenten zijn te noemen voor het toekennen van een 

afscheidingsrecht aan een beperkt gerechtigde, lijkt dit recht echter niet 

voor hem weggelegd. Wieling hield daarvóór al in 1985 een overtuigend 

pleidooi, maar tevergeefs.375 Uit de wetteksten die gaan over de afschei-

dingsrechten blijkt niet dat aan een beperkt gerechtigde zo’n recht toe-

komt, met daarbij een analoog Aneignungsrecht. De afscheidingsrechten 

vloeien immers in specifi eke gevallen voort uit een contract of uit een 

bezitter-eigenaar verhouding. De beperkt gerechtigde is ten aanzien van 

het wegneemrecht noch contractspartij noch eigenbezitter. Op die grond 

stelt een meerderheid in de literatuur dat het Wegnahmerecht door het 

Aneignungsrecht niet aan de beperkt gerechtigde toekomt. Ook is de kans 

dat de rechter op grond van §951 BGB een zelfstandig Wegnahmerecht aan 

de beperkt gerechtigde toekent, op dit ogenblik niet aannemelijk.

375 Zie §2.7.4.
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HET NEDERLANDS BURGERLIJK WETBOEK VAN 
1838

3.1 “Zaken” in het Oud Burgerlijk Wetboek (OBW)

3.1.1 Inleiding

Na de behandeling van het Romeinse en het Duitse recht is het tijd om te-

rug te keren op Nederlandse bodem. Ook voor dit recht geldt de uitspraak 

“Dat alles is zoals het is, komt voort uit de geschiedenis”.1 Vandaar dat eerst 

de voorganger van het huidige Burgerlijk Wetboek (BW), het Burgerlijk 

Wetboek uit 1838 (OBW) wordt besproken. Dit wetboek, dat sterk geïn-

spireerd was op de Franse Code civil (Cc),2 kende verschillende artikelen 

over de gevolgen van de verbinding en afscheiding van zaken. Door de 

sterke invloed van het Franse recht zal in dit deel, waar nodig, een blik 

geworpen worden op dat recht.

Ook in dit deel staan de zakenrechtelijke gevolgen van afscheiding cen-

traal. Hiervoor wordt dezelfde opbouw gebruikt als in het hoofdstuk 

over het Duitse recht. Allereerst komt de hoofdregel aan bod en vervol-

gens de uitzonderingen hierop in de vorm van de afscheidingsrechten 

(iura tollendi). Anders dan het BGB kende het OBW echter geen afzon-

derlijk artikel waarin de hoofdregel was vastgelegd. Deze zal afgeleid 

moeten worden uit het systeem van de wet. Naast het achterhalen van 

de hoofdregel zal bijzondere aandacht worden besteed aan de ratio die 

daarachter schuil gaat, om zo te achterhalen of het OBW een continuï-

teitsgedachte kende.

In de loop van de twintigste eeuw is een ontwikkeling waarneembaar op 

het gebied van de natrekking, die gevolgen had voor de continuïteit van 

de zakelijke rechten. De natrekkingsregels raakten “verstard”. Waar eerst, 

in overeenstemming met de Franse leer, werd vermoed dat op een zaak één 

eigendomsrecht rustte, veranderde dit vermoeden in een onweerlegbaar 

1 Jean Pierre Rawie & Driek van Wissen, Rijmkroniek des Vaderlands. De opkomst van 
de Nederlandse Republiek, Amsterdam: Uitgeverij Bert Bakker, 2005, p. 5.

2 Lokin/Zwalve/Jansen (2020), p. 371.
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gegeven. Deze ontwikkeling is onder meer tot stand gekomen onder in-

vloed van de rechtspraak en de wetenschap. De rechtspraak en de weten-

schap werden op hun beurt beïnvloed door het Romeinse recht, dat geen 

vermoeden van een zaakseenheid kende.3 In enkele toonaangevende ar-

resten was bepaald dat eenvoudig en zonder beschadiging af te scheiden 

zaken nagetrokken werden door een andere zaak, met eigendomsverlies 

tot gevolg. Ook de vele discussies in de literatuur over de vraag of een 

zaak zelfstandige onderdelen kon hebben, vergelijkbaar met de onwezen-

lijke bestanddelen uit het Duitse recht, hebben een bijdrage geleverd aan 

de “verstarring”.

Voordat deze onderwerpen aan bod komen, zal echter eerst behandeld 

worden wat volgens het OBW onder het begrip “zaak” moet worden ver-

staan alsmede welke verschillende type bestanddelen een zaak kent. De 

vragen rondom afscheiding van bestanddelen en de continuïteit van zake-

lijke rechten hebben immers alle betrekking op zaken.

3.1.2 Het zaaksbegrip in het OBW

“Tegenover het rechtssubject, dengeen aan wien het recht toekomt, staat het rechts-
object, datgene waarop het recht betrekking heeft. Tegenover den persoon (…) de 

zaak. Zaak is dan het als eenheid beschouwde gegeven, waarop het recht van het 

subject betrekking heeft.”4

Met deze ruime defi nitie van het begrip “zaak” opende Scholten het 

eerste hoofdstuk over het zakenrecht in zijn Asser-bewerking uit 1945. 

Vervolgens gaf hij een engere defi nitie van het begrip.

“Niet echter in dezen ruimen zin van ‘rechtsobject’ wordt het woord ‘zaak’ ge-

meenlijk gebezigd, meest heeft het engere beteekenis en wel: a. (dit speciaal in het 

zakenrecht) die van lichamelijk voorwerp, b. die van vermogensbestanddeel.”

Naast een stoffelijk object (lichamelijk voorwerp) kon een zaak dus ook 

een recht (vermogensbestanddeel) zijn. Evenals naar Romeins recht kon 

naar (oud) Nederlands recht een zaak dus lichamelijk of onlichamelijk zijn. 

3 Mes,  RM Themis 2020/03, p. 120.
4  Asser/Scholten (1945), p. 1.
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Hoewel de term “zaak” in de wet inconsequent werd gebruikt5, vielen vol-

gens art. 555 OBW onder het begrip zaak alle goederen en rechten welke 

het voorwerp van eigendom konden zijn.6 Dit laatste betekende niet dat 

op een object een eigendomsrecht moest rusten of dat er geen ander recht 

dan het eigendomsrecht op een zaak kon rusten. De wet sprak slechts in 

algemene zin over het eigendomsrecht en niet over andere zakelijke rech-

ten, aangezien hetgeen voorwerp kon zijn van een eigendomsrecht ook 

voorwerp kon zijn van beperkte rechten.7 Kortom, wat voor het eigen-

domsrecht gold, gold ook voor de beperkte rechten.

3.1.3 Onlichamelijke zaak

De onlichamelijke zaken waren de vermogensrechten. Zo’n vermogens-

recht oftewel een vermogensbestanddeel was een op geld waardeerbaar 

recht, dat voor overdracht en vererving vatbaar was en waarop een credi-

teur verhaal kon uitoefenen.8 Een vruchtgebruik, vorderingsrecht of een 

recht van erfdienstbaarheid zijn voorbeelden van onlichamelijke zaken. 

De octrooi-, auteurs- en merkenrechten waren geen onlichamelijke zaken 

evenmin als de nalatenschap in de zin van art. 555 OBW. De eerste drie 

rechten konden namelijk geen voorwerp van eigendom zijn. De nalaten-

schap was een complex van rechten, die individueel onlichamelijke zaken 

waren, maar gezamenlijk niet een zaak vormden.9

In het vervolg wordt met “zaak” een lichamelijke zaak bedoeld, tenzij an-

ders aangegeven.

5 De term “zaak” werd naast de betekenis, gegeven in art. 555 OBW, ook gebruikt 
als “belang” (art. 1390 OBW) of als “handeling” (art. 1829 OBW). Ook buiten het 
OBW werd aan het woord “zaak” verschillende betekenissen toegekend. In het 
Wetboek van Koophandel (WvK) werd met zaak een “rechtsbetrekking” bedoeld 
(art. 1 WvK) en in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv) betekende 
de term zaak een “rechtsvordering” (art. 126 Rv.). Zie: Asser/Scholten (1945), p. 
1.Volgens Land was de defi nitie van het woord zaak, gegeven door de wetgever in 
art. 555 OBW. niet geslaagd. De wetgever had naar zijn mening geen defi nitie moe-
ten geven: “Onze Wetgever meent zijn tweede boek, Van Zaken, te moeten openen 
met eene defi nitie van hetgeen hij onder zaken verstaat; dat die defi nitie niet goed 
geslaagd is, wordt algemeen erkend.” Land II (1901), p.11. Zie ook: Diephuis I 
(1885),p. 420; Opzoomer III (1876), p. 17 e.v.;  Opzoomer/Goudeket III (1911), p. 17.

6 Art. 555 OBW: “De wet verstaat onder zaken a) alle goederen en b) regten welke het 
voorwerp van eigendom kunnen zijn.” Alle wetteksten van het OBW zijn overge-
nomen uit Fruin (1967).

7 Diephuis I (1885), p. 420.
8 Asser/Scholten (1945), p. 8.
9 De nalatenschap behoorde naar Romeins recht wel tot de res incorporales (onlicha-

melijke zaken). Zie Gaius 2, 14. Overigens werd onder het OBW een erfenis wel 
gezien als een eenheid, zie art. 881 OBW en Asser/Scholten (1945), p. 2 en 8.
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3.1.4 Lichamelijke zaak

De lichamelijke zaken waren alle stoffelijke zaken, behalve de goederen 

die buiten het rechtsverkeer waren geplaatst.10 Een lichamelijke zaak was 

stoffelijk, dat wil zeggen voor menselijke beheersing vatbaar. Vandaar dat 

de zon, de dampkring, de lucht en de zee geen zaken waren.11 Naast de 

stoffelijke zaken was ook het eigendomsrecht een lichamelijke zaak, ook 

al was dat eigenlijk een recht en dus onlichamelijk. Dat het eigendoms-

recht toch werd geschaard onder de lichamelijke zaken, kwam omdat het 

eigendomsrecht in het spraakgebruik werd vereenzelvigd met de zaak 

waarop het rustte. Als iemand zijn huis of auto verkocht en leverde, dan 

werd in het dagelijkse taalgebruik gezegd dat hij het huis/de auto had 

overgedragen, terwijl het juister was om te zeggen dat hij het eigendoms-

recht op het huis/de auto had overgedragen. Zoals Scholten aangaf “zou 
het schoolmeesterachtig zijn in het laatste geval te spreken van den eigendom van 
een huis (…)”.12 Vandaar dat het eigendomsrecht als een stoffelijke zaak 

werd beschouwd. Het spraakgebruik beïnvloedde zo de systematiek van 

het zakenrecht.

Een lichamelijke zaak moest een zekere waarde vertegenwoordigen. Een 

korrel zout of een dood takje voldeden daarom niet aan het juridische be-

grip zaak, hoewel zij beide stoffelijke objecten waren. Deze waarde hoefde 

niet per se een objectieve, dat wil zeggen een economische, waarde te zijn. 

Ook objecten die een affectiewaarde vertegenwoordigden waren zaken. 

Zo waren een brief, een foto of een lok haar allemaal lichamelijke zaken.13

10 Land II (1901), p. 12. Zaken die buiten de handel waren geplaatst, waren bijvoor-
beeld de res publicae, zoals vestingwerken, wegen en snelwegen die toebehoorden 
aan de Staat. Er bestond wel discussie of deze zaken inderdaad volledig buiten de 
handel waren geplaatst: zie Land II (1901), p. 46 e.v..

11 De Hoge Raad oordeelde in het “Elektriciteitsarrest” dat een lichamelijke zaak niet 
per se stoffelijk hoefde te zijn. Hij stelde dat elektriciteit was aan te merken als 
een aan een ander toebehorend “enig goed”. Zo was degene die zich de elektri-
citeit wederrechtelijk had toegeëigend aansprakelijk wegens diefstal, HR 23 mei 
1921, ECLI:NL:HR:1921:186 (Elektriciteit): “(…) dat toch deze energie, al moge hare 
aanwezigheid slechts vastgesteld kunnen worden in verbinding met een lichamelijke zaak, 
door menschelijk toedoen op een andere zaak kan overgebracht worden en zelfs geaccumu-
leerd kan worden; dat zij voorts door toedoen van den mensch kan opgewekt worden en 
ter beschikking kan blijven van hem, die haar opwekte; dat zij voor deze een zekere waarde 
vertegenwoordigt, eenerzijds omdat hare verkrijging voor hem gepaard ging met kosten en 
moeite, anderzijds omdat hij in staat is haar, hetzij ten eigen bate te gebruiken, hetzij tegen 
vergoeding aan anderen over te dragen.” Zie ook: Asser/Scholten (1945), p. 3; Suijling 
V (1940), p. 35 e.v.

12 Asser/Scholten (1945), p. 8.
13 Suijling V (1940), p. 36.
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Een ander kenmerk van een lichamelijke zaak was, dat zij door het recht als 

één geheel moest worden gezien.14 De zaak moest individualiseerbaar en 

bepaalbaar zijn. Wat het recht als één geheel beschouwde was echter niet 

altijd duidelijk, aangezien de verkeersopvatting bepaalde of er sprake was 

van een eenheid. Een roerende zaak, zoals een koe, een steen of een ma-

chine, was doorgaans als eenheid gemakkelijk te herkennen, aangezien een 

roerende zaak een eigen vorm en begrenzing had. Het recht knoopte voor 

wat een “zaak” was aan bij het spraakgebruik en de (verkeers)opvatting 

van het dagelijks leven.15 Een roerende zaak kon samengesteld zijn uit ver-

schillende onderdelen. Niet vereist was dat de onderdelen van de zaak met 

elkaar waren verbonden. De doos en het deksel of een spel kaarten werden 

gezien als één zaak, hoewel ze toch niet met elkaar verbonden waren.16

Waar bij een roerende zaak de eenheid vaak zichtbaar was door de vorm en 

begrenzing van de zaak, was de individualisering van onroerende zaken 

minder makkelijk zichtbaar. Niet de vorm of ruimtelijke afscheiding bepaalde 

waar een perceel grond begon en eindigde, maar een door mensen gemaakte 

indeling. Een onroerende zaak dankte haar individualiteit aan het recht.17

3.1.5 Roerende en onroerende zaken

Art. 560 OBW luidde:

“Zaken zijn roerend of onroerend, volgens de bepalingen der twee volgende 

afdeelingen.”

Deze onderscheiding “is zeker de invloedrijkste en daarom de gewigtigste van 
alle”.18 Of een zaak onroerend of roerend was, had onder andere invloed 

op de wijze waarop de eigendom werd overgedragen en op de wijze 

waarop een beperkt recht op een zaak werd gevestigd.

Alle (lichamelijke) zaken die niet onroerend waren, waren automatisch 

roerende zaken.19 Onroerende zaken waren de grond en alles wat met de 

grond duurzaam was verbonden en daardoor een vaste plaats had.20 Een 

14 Asser/Scholten (1945), p. 3.
15 Asser/Scholten (1945), p. 4; Suijling V (1940), p. 35-37.
16 Asser/Beekhuis (1957), p. 30-31.
17 Suijling V (1940), p. 37-38; Land II (1901), p. 15.
18 Diephuis I (1885), p. 459.
19 Land II (1901), p. 32.
20 HR 13 juni 1975, ECLI:NL:PHR:1975:AC3080 (Amercentrale); Van der Grinten, 

WPNR 4701 (1961), p. 519-520.



208

Hoofdstuk 3

duurzame verbinding hield echter niet in dat een zaak onverplaatsbaar of 

“ontilbaar” was.21 De grond, de huizen, bomen en beplantingen die blij-

vend met de grond verenigd waren, werden als onroerende zaken gezien, 

terwijl de laatste wel degelijk verplaatsbaar waren.22 Van belang was of 

een zaak die verenigd was met de grond, zoals een gebouw, “naar aard en 
inrichting bestemd was om duurzaam ter plaatse te blijven”.23 Waar het huis en 

het perceel grond waarop het huis stond van elkaar te onderscheiden wa-

ren, zag de wet in beginsel deze twee zaken als een juridische eenheid. In 

beginsel, want deze eenheid was niet absoluut. Het huis en de grond kon-

den van elkaar worden gesplitst door een opstalrecht, waardoor sprake 

was van twee verschillende onroerende zaken. Wat een onroerende zaak 

was, bepaalde de wet, niet de natuurlijke verhoudingen.24

3.1.6 De artikelen 562 en 563 OBW

In het OBW waren de artikelen 562 OBW25 en art. 563 OBW26 opgenomen, 

die bepaalden welke zaken door hun aard dan wel door hun bestemming 

21 Diephuis I (1885), p. 460 e.v.
22 Ploeger (1997), p. 63.
23 HR 13 juni 1975, ECLI:NL:PHR:1975:AC3080 (Amercentrale).
24 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 519.
25 Art. 562 OBW: Onroerende zaken zijn: 1o. Gronderven en hetgeen daarop gebouwd 

is; 2o. Molens, met uitzondering van zoodanige waarvan in artikel 566 wordt gehan-
deld; 3o. Boomen en veldgewassen, die met hunne wortels in den grond vast zijn, on-
afgeplukte boomvruchten, mitsgaders delfstoffen, als: steenkolen, veen en dergelijke, 
zoolang deze voorwerpen nog niet van den grond gescheiden en uitgedolven zijn; 4o. 
Schaarhout van kapbosschen en a) hout van hoogstammige boomen, zoo lang hetzelve 
niet gekapt is; 5o. Buizen of gooten, die tot waterleiding in een huis of op een erf dienen; 
En, in het algemeen, alles wat aan een erf of aan een gebouw aard- of nagelvast is.

26 Art. 563 OBW: “Door bestemming worden onder onroerende zaken begrepen: 1o. Bij 
fabrijken, trafi jken, molens, smederijen en dergelijke onroerende zaken, de persen, 
distilleerketels distilleerketels?, ovens, kuipen, vaten, en verdere gereedschappen, be-
paaldelijk tot derzelver wezen behoorende, al waren die voorwerpen niet aard- of na-
gelvast; 2o. Bij woonhuizen, de spiegels, schilderijen en andere sieraden, wanneer het 
hout of muurwerk waarop dezelve zijn vastgemaakt, een gedeelte is van het beschot, 
den muur of het pleisterwerk van het vertrek; al waren die voorwerpen overigens 
niet nagelvast. 3o. Bij landelijke eigendommen, de mesthoop of mestvaalt tot bemes-
ting der landen bestemd; de duiven tot eene duivenvlugt behoorende; de konijnen in 
de konijnen-warande; de visschen die zich in de vijvers bevinden; 4o. De bouwstoffen, 
welke van de afbraak van een gebouw voortkomen, indien zij bestemd zijn om het 
gebouw weder op te trekken; en, in het algemeen, alle zoodanige voorwerpen welke 
de eigenaar tot een blijvend gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft. De 
eigenaar wordt geacht zoodanige voorwerpen tot een blijvend gebruik aan zijne 
onroerende zaak verbonden te hebben, wanneer dezelve daaraan zijn vastgehecht 
door aard-, timmer-, of metselwerk, of wanneer zij daarvan niet kunnen worden los-
gemaakt, zonder dezelve te breken of te beschadigen, of zonder het gedeelte van het 
onroerend voorwerp, waaraan zij zijn vastgehecht, te breken of te beschadigen.”
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onroerend waren. Naast de in de wet opgesomde natuurlijke onroerende 

zaken (zoals de grond, de bomen en de veldgewassen) werden ook za-

ken opgesomd die oorspronkelijk roerend waren, maar door de wet toch 

als onroerend werden beschouwd. Deze zaken waren onroerend door be-

stemming, omdat ze een duurzame verbondenheid hadden met een on-

roerende zaak. Deze duurzame verbondenheid kon alleen ontstaan als de 

eigendom van de onroerende zaak en van de onroerende zaak door be-

stemming in één hand lagen. Vandaar dat art. 563 OBW vermeldde: “(…) 

in het algemeen, alle zoodanige voorwerpen welke de eigenaar tot een blijvend 
gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft.”27

3.1.6.1 De bestemming

Om een zaak door bestemming onroerend te maken moest de eigenaar de 

wil hebben om die bestemming tot stand te brengen en deze bestemming 

moest vervolgens gerealiseerd zijn.28 Dit laatste vereiste werd in 1934 aan-

gescherpt door de Hoge Raad in het Odeon-arrest.29 Een pand genaamd 

Odeon werd als “feestgebouw” geëxploiteerd. Onder meer een buffet en 

een toonbank die door de eigenaar in het pand waren geplaatst, waren op 

27 De wortels van art. 563 OBW liggen in de Code civil (Cc) en wel in art. 524 Cc 
(immeuble par destination). Dit artikel bepaalde dat roerende, zelfstandige zaken 
onroerend werden, als ze bestemd waren een onroerende zaak te dienen. Art. 524 
CC: “Les objets que le propriétaire d’un fonds y a placés pour le service et l’exploitation de 
ce fonds sont immeubles par destination. Les animaux que le propriétaire d’un fonds y a 
placés aux mêmes fi ns sont soumis au régime des immeubles par destination. Ainsi, sont 
immeubles par destination, quand ils ont été placés par le propriétaire pour le service et 
l’exploitation du fonds: les ustensiles aratoires; les semences données aux fermiers ou mé-
tayers; les ruches à miel; les pressoirs, chaudières, alambics, cuves et tonnes; les ustensiles 
nécessaires à l’exploitation des forges, papeteries et autres usines; les pailles et engrais. 
Sont aussi immeubles par destination tous effets mobiliers que le propriétaire a attachés au 
fonds à perpétuelle demeure.” “Zulke dingen, welke de eigenaar van een erf daar op 
geplaatst heeft, ten dienste en ter bearbeiding van het zelve, behooren, uit hoofde 
van hunne bestemming, tot onroerende goederen. Diensvolgende zijn de nage-
melde zaken, uit hoofde van derzelver bestemming, onroerend, wanneer zij door 
den eigenaar, ten dienste van en ter bearbeiding van het erf, op het zelve geplaatst 
zijn: de beesten, tot de bebouwing gebruikt wordende. Bouw-gereedschappen; de 
zaden, die aan de pachters of aan deelhebbende landbouwers gegeven zijn. De 
duiven der duiventillen of duivenvlugten. De konijnen in de konijnenbergen. De 
bijenkorven. De visschen, die zich in de vijvers bevinden. De persen, ketels, distil-
leer-ketels, kuipen en vaten. De noodige gereedschappen, tot smederijen, papier-
makerijen en andere fabrijken. Het stroo en de mest. Ook worden voor onroerende, 
door hunnen bestemming, gehouden alle zoodanige goederen, welke de eigenaar 
tot een blijvend gebruik bij zijn erf gevoegd heeft” (vertaling: Wetboek Napoleon, 
vertaald naar de offi ciële uitgave, te Amsterdam, bij Johannes Allart MDCCCX).

28 Eggens, WPNR 1927/3023, p. 844.
29 HR 24 januari 1934, ECLI:NL:HR:1934:8 (Odeon-arrest) met noot E.M. Meijers.
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zichzelf nog niet onroerend door bestemming. Daarvoor was volgens de 

Hoge Raad vereist dat het gebouw en de daarin aanwezige zaken onder-

ling zo aan elkaar moesten zijn aangepast, dat zij “het kenmerk vertoonen 
tot een blijvend gebruik” verbonden te zijn. Meijers vatte in zijn noot deze 

overweging als volgt samen:

“Hoofdzaak en hulpzaak moeten voor elkaar pasklaar gemaakt zijn; vorm of 

constructie van beide zaken moet iets bijzonders hebben waaruit hun bij elkaar 

hooren blijkt. Nog anders gezegd: de waarde van de hoofdzaak met hulpzaak 

tezamen moet noodzakelijk grooter zijn dan de waarde van de hoofdzaak + de 

waarde van de hulpzaak, ieder afzonderlijk.”

Uit de overweging van Meijers is een economisch motief te ontwaren dat 

lijkt op het waarde-criterium uit het Duitse recht. Twee zaken die elkaar 

(economisch) versterken, verkrijgen dezelfde “kleur” waardoor een roe-

rende zaak wordt getransformeerd tot een onroerende zaak (door bestem-

ming). Naast het “uiterlijke kenmerk tot een blijvend gebruik”, was de 

wil van de eigenaar vereist om een zaak door bestemming onroerend te 

maken. Eggens legde een parallel met het leerstuk van bezit. Zoals bij bezit 

een “corpus” en een “animus” werden vereist, zo werden zaken door een 

“wil” en een “daad” onroerend door bestemming.30 Omgekeerd werd een 

door bestemming onroerende zaak weer roerend als de eigenaar de ver-

bondenheid daadwerkelijk verbrak. De wil alleen was dus niet voldoende. 

De Hoge Raad oordeelde dat houtbewerkingsmachines die in een hout-

bewerkingsfabriek stonden en door bestemming onroerend waren, dit 

óók bleven nadat de eigenaar de machines had verkocht en deze via le-

vering constituto possessorio (levering c.p.) aan de koper had geleverd.31 

De machines stonden nog steeds in de fabriek en waren niet verplaatst. 

De enkele wilsovereenstemming tussen de koper en de verkoper en de 

30 Eggens, WPNR 1927/3023, p. 844; Van Nierop (1937), p. 37.
31 HR 25 maart 1981, ECLI:NL:PHR:1981:AC7186. Deze zaak ging over de vraag of de 

koper van de machines ook overdrachtsbelasting moest betalen over de machines. 
De koper had in januari 1977 de machines gekocht die in een fabriek stonden en 
pas later in dat jaar kocht hij het fabrieksgebouw. Alleen over het aankoopbedrag 
van het fabrieksgebouw had de koper overdrachtsbelasting betaald. De belasting-
inspecteur was echter van mening dat de machines onroerende zaken waren en 
dat ook over het geldbedrag van de machines overdrachtsbelasting moest worden 
betaald. De Hoge Raad oordeelde “dat toch, gelet op de eisen van zekerheid en 
duidelijkheid die in zakenrechtelijke verhoudingen moeten worden gesteld, niet 
enkel door een overeenkomst, zonder dat er daadwerkelijke verbreking van het 
verband tussen de machines en de fabriek heeft plaatsgevonden, aan die machines 
hun bestemming en daarmede hun onroerend karakter kan worden ontnomen.”



211

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1838

levering c.p. waren niet voldoende om de bestemming van de machines 

te veranderen.32

In het vijfde lid van art. 562 OBW waren voorbeelden opgenomen van 

oorspronkelijk roerende zaken die onroerend werden. Buizen en goten, 

zo leerde het artikel, die tot een waterleiding in een huis of op een erf 

dienden, waren onroerende zaken.33 Door de verbinding met een huis of 

een erf verkregen de zaken het onroerende karakter.34 Daarnaast werden 

alle zaken onroerend die met een erf of een gebouw aard- of nagelvast 

waren verbonden.

3.1.6.2 Aard- en nagelvast

Of een zaak aard- of nagelvast was verbonden, hing af van het antwoord 

op de vraag of afscheiding nog mogelijk was zonder dat sprake was van 

verbreking of beschadiging.35 Zo beantwoordde de Hoge Raad de vraag 

ontkennend of een machine op grond van 562 OBW een onroerende zaak 

was geworden, nadat zij in een fabriek was geplaatst. De machines waren 

in dit concrete geval op een betonnen rand geplaatst waarin een of meer 

bouten waren verwerkt. Deze bouten pasten in de opening van de machi-

nes, welke door het aandraaien van een paar moeren vastgezet konden 

worden. Doordat deze machines zonder verbreking en beschadiging aan 

de fabriek en aan henzelf van hun plaats konden worden verwijderd, be-

sloot de Hoge Raad in het zogenaamde Mony-arrest dat “deze niet als aard- 
en nagelvast aan het gebouw in den zin van art. 562 B.W. konden gelden.”36

32 Dit was althans de conclusie van het hof. Sommige machines waren met bouten 
verbonden met de vloer van de fabriek, de zwaardere machines waren verzonken 
in de betonvloer. De Hoge Raad heeft het hof gevolgd, al lijkt het met tegenzin: 
“dat het middel de vraag aan de orde stelt of in een fabriek opgestelde machines 
waarvan -veronderstellenderwijze - wordt aangenomen dat zij onroerend zijn 
door bestemming op grond van het bepaalde in art. 563 BW, dat onroerend ka-
rakter verliezen door de enkele overeenkomst waarbij de eigenaar die machines 
‘overdraagt’, terwijl hij de eigendom van de fabriek behoudt; dat deze vraag ont-
kennend moet worden beantwoord.”

33 Art. 562 Onroerende zaken zijn: (…) lid 5 OBW: “Buizen of gooten, die tot water-
leiding in een huis of op een erf dienen; En, in het algemeen, alles wat aan een erf 
of aan een gebouw aard- of nagelvast is.”

34 Diephuis I (1885), p. 436 e.v.
35 Van Nierop (1937), p. 37. Van der Grinten, WPNR 1961/4701, 521.
36 HR 18 mei 1951, ECLI:NL:HR:1951:97 (Mony-arrest).
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Hij overwoog:

“(…) dat de rechtbank voorts, door, bij de beantwoording van de vraag, of be-

paalde machines als onroerend door bestemming moesten worden beschouwd, 

omdat zij geacht moesten worden tot het wezen (cursief: JCTF) van de fabriek te 

behoren, in aanmerking te nemen, of tussen den opzet van het gebouw en het 

daarin uitgeoefende bedrijf, waaraan de machines dienstbaar waren, een bijzon-

der verband aanwezig was, aan art. 563, eerste lid, onder 1o een juiste toepassing 

heeft gegeven.”37

De machines waren niet onroerend volgens de Hoge Raad, aangezien tus-

sen de fabriek en de machines geen speciaal verband aanwezig was. Het 

fabrieksgebouw was niet aangepast om de machines daar te laten functi-

oneren en omgekeerd waren de machines niet speciaal voor dit gebouw 

gemaakt.

De artt. 562 en 563 OBW spraken uitsluitend over de vraag of een zaak als 

roerend dan wel als onroerend moest worden beschouwd. Over de vraag 

wie eigenaar van deze zaken was, doen de artikelen geen mededeling. Die 

vraag beantwoorden de artikelen over natrekking.

3.2 Natrekking

3.2.1 Inleiding

Natrekking heeft plaats wanneer een zaak zich zodanig aan een andere 

zaak verbindt, dat zij ophoudt een zelfstandig bestaan te leiden en deel 

van de hoofdzaak wordt. Dikwijls werd een roerende zaak met een onroe-

rende zaak verbonden en trok de laatste de eerste na.38 Art. 556 OBW gaf 

aan dat de nagetrokken zaak een onderdeel uitmaakte van de natrekkende 

zaak.

“Al hetgeen door regt van natrekking tot eene zaak behoort, daaronder begrepen 

de vruchten, zoo wel natuurlijke als die door nijverheid worden verkregen, zoo 

37 HR 18 mei 1951, ECLI:NL:HR:1951:97 (Mony-arrest).
38 Naar aanleiding van de bewoordingen van art. 639 OBW is wel betoogd dat onder 

natrekking tevens wordt verstaan zaaksvorming en vermenging. Het begin van 
art. 639 OBW luidde: “Eigendom van zaken kan op geene andere wijze worden 
verkregen, dan door toeëigening, door natrekking, door verjaring (etc.)”. Zie over-
wegingen van het hof bij HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 (Schaap-
Stafmateriaal). Zie ook: Gerbrandy, DNV I (1957-1958), p. 4.
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lang dezelve tak- of wortelvast, of aan den grond gehecht zijn, maakt een ge-

deelte der zaak uit.”

Het artikel was weinigzeggend. Al hetgeen door natrekking tot een zaak 

behoorde, maakte deel uit van die zaak. Daarmee zei het artikel nog niets 

over de eigendomsverhoudingen. Het enige dat het bepaalde, was dat de 

vruchten die aan tak- of wortelvaste bomen en planten hingen één zaak 

vormden met die bomen en planten.39 In art. 643 OBW e.v. kwam wél de 

eigendomsvraag na vereniging van zaken ter sprake. Het artikel luidde 

als volgt:

“Al hetgeen met eene zaak vereenigd is, of met dezelve één ligchaam uit-

maakt, behoort aan den eigenaar, volgens de regelen bij de volgende artikelen 

vastgesteld.”40

De artikelen 643 e.v OBW waren ontleend aan de artikelen 552-577 uit de 

Franse Code civil (Cc).41 In het OBW waren echter alleen regels opgeno-

men over de natrekking van een roerende zaak door een onroerende zaak. 

De Nederlandse wet zweeg, anders dan de Cc (art. 565-577 Cc), over de ei-

gendomsverhouding als twee of meer roerende zaken met elkaar werden 

verbonden. Voor de eigendomsverhoudingen in die gevallen moest men 

zijn toevlucht nemen tot de algemene bewoordingen van art. 643 OBW en 

de artikelen die gingen over vermenging (art. 662-664 OBW).42

Bij natrekking werd de nagetrokken zaak bestanddeel van de hoofdzaak. 

Tussen de hoofdzaak en het bestanddeel bestond een absolute verbonden-

heid (vereniging). Aan de hoofdzaak waren onderdelen toegevoegd en het 

eigendomsrecht dat rustte op de hoofdzaak strekte zich uit over deze toe-

gevoegde zaken.

“Het rechtsinstituut van de natrekking vindt toepassing, indien de - samenge-

stelde - zaak in het maatschappelijk verkeer als identiek met de oorspronkelijke 

zaak van een der eigenaren wordt beschouwd.”43

39  Gerbrandy, DNV II (1957-1958), p. 24.
40 De woorden “met dezelve één ligchaam uitmaakt” sloegen op bestanddelen van 

de zaak. Onduidelijkheid heerste echter over de vraag wat de wetgever bedoelde 
met “hetgeen met eene zaak vereenigd is”. Zie hierover: Opzoomer III (1876), 
p. 21-22.

41  Voorduin (1838), Deel III Burgerlijk Wetboek (art. 385-876), p. 433 e.v.
42 Zie hieronder §3.2.3.
43 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 522.
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De natrekking had tot gevolg dat niet alleen het eigendomsrecht van 

de nagetrokken zaak tenietging, maar dat ook de zaak in juridische zin 

ophield te bestaan.44 Als de hoofdzaak en de nagetrokken zaak vóór de 

verbinding aan twee verschillende eigenaren toebehoorden, dan verloor 

de eigenaar van de nagetrokken zaak dus zijn eigendomsrecht. Ook de 

beperkte rechten die vóór de verbinding op de nagetrokken zaak rustten, 

gingen door de natrekking teniet. Voor deze rechten was natrekking dus 

het eindstation in hun bestaan. Als de hoofdzaak en de nagetrokken zaak 

vóór de verbinding aan één en dezelfde eigenaar toebehoorden, dan was 

het rechtsgevolg niet anders. Ook dan ging het eigendomsrecht van de 

nagetrokken zaak na de verbinding teniet.

Het hierboven aangehaalde citaat van Van der Grinten lijkt te wijzen op 

het feit dat voor natrekking minimaal twee verschillende eigenaren aan-

wezig moeten zijn. Ook Scholten lijkt alleen natrekking aan te nemen als 

twee (of meer) zaken die aan twee verschillende eigenaren toebehoren met 

elkaar worden verbonden: “Was de eigenaar van den grond reeds vóór de ver-
eeniging eigenaar van de bouwmaterialen, de planten of het zaad, dan heeft er door 
het bouwen, planten of zaaien geen eigendomsoverdracht plaats; alleen wordt dat-
gene wat roerend was na de verbinding onroerend. Behoorden de bouwstoffen enz. 
echter aan een ander dan den grondeigenaar, dan heeft er natrekking plaats.” 45 

Deze gedachte lijkt mij - ook onder het OBW - onjuist. Natrekking heeft 

ook plaats als zaken die toebehoorden aan één en dezelfde eigenaar met 

elkaar worden verbonden. De natrekking houdt in dat een eigendoms-

recht tenietgaat, omdat het object waarop het recht rustte in juridische 

zin niet meer bestaat. Dit onderscheid was in het geval de eigenaar van 

de grond en de roerende zaken een en dezelfde was, met name van be-

lang voor de eventuele beperkt gerechtigde(n) van een nagetrokken zaak. 

De eigenaar die twee van zijn eigen zaken met elkaar had verenigd, had 

doorgaans geen probleem met de verbinding. Hij verloor wellicht wel een 

eigendomsrecht, maar zijn eigendomsrecht dat rustte op de hoofdzaak, 

strekte zich uit over een extra onderdeel, namelijk de nagetrokken zaak. 

Een beperkt gerechtigde verloor daarentegen zijn beperkte recht op de 

nagetrokken zaak door de verbinding.

44 Gerbrandy, DNV I (1957-1958), p. 4.
45 Asser/Scholten (1945), p. 159.
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3.2.2 De hoofdzaak

Voor natrekking was vereist dat sprake was van een hoofdzaak (de natrek-

kende zaak) en van een toegevoegde ondergeschikte zaak (de nagetrokken 

of accessoire zaak). Of een zaak als hoofdzaak was te kwalifi ceren bepaalde 

de verkeersopvatting.46 Omdat de verkeersopvatting een open norm is, 

moest de rechter de inhoud van geval tot geval bepalen.47 Vaak bestonden 

immers verschillende (verkeers)opvattingen over wat een hoofdzaak was. 

En soms ontbrak zo’n opvatting in het geheel. Dit laatste deed zich vooral 

voor als twijfel bestond of er sprake was van natrekking.48

Die twijfel was afwezig wanneer een roerende zaak aard- of nagelvast met 

een onroerende zaak werd verenigd. In dat geval was de onroerende zaak 

altijd de hoofdzaak. Deze regel kwam expliciet naar voren in het arrest 

Schaap-Stafmateriaal uit 1953. Daar stelde de Hoge Raad vast dat de on-

roerende zaak de “belangrijkste” en dus de “natrekkende” zaak was.49 

Deze gedachte kwam overeen met wat ook in de literatuur werd betoogd: 

“Omdat het tijdelijke en beweeglijke niet het blijvende en onbeweeglijke overheer-
schen kan”.50 Daarnaast was in art. 626 OBW de aloude Romeinsrechtelijke 

superfi cies-regel opgenomen, die inhield dat de eigenaar van de grond te-

vens eigenaar was van al wat op de grond was gebouwd.51 De grond, de 

onroerende zaak bij uitstek, was de hoofdzaak. Voor zulke gevallen was 

het dus eenvoudig om een hoofdzaak vast te stellen.

Als de hoofdzaak echter minder gemakkelijk te identifi ceren was, bijvoor-

beeld als twee of meer roerende zaken met elkaar waren verbonden, dan 

kon het spraakgebruik van invloed zijn bij het bepalen van de hoofdzaak. 

De Rechtbank Leeuwarden moest oordelen wie eigenaar was van een door 

de Duitsers in de oorlog gestolen auto, die na de oorlog bij een verkrijger te 

goeder trouw terecht was gekomen.52 Deze verkrijger renoveerde de auto 

vervolgens. In de auto was onder meer een nieuwe motor geplaatst, de be-

kleding was vervangen, evenals de spatborden, de velgen en de banden. 

46 HR 26 maart 1936, NJ 1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158 (Sleepboot-Egbertha). Zie 
ook: Gerbrandy, DNV I (1957-1958), p. 4.

47 Gerbrandy, DNV I (1957-1958), p. 4.
48 Noot J. Drion bij HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 (Schaap-Stafmateriaal).
49 HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 (Schaap-Stafmateriaal).
50 Zie Diephuis die op zijn beurt verwees naar Goudsmit: Diephuis I (1885), p. 443; 

Goudsmit I (1866), voetnoot 4, p. 92.
51 Art. 626 OBW: “De eigendom van den grond bevat in zich den eigendom van het-

geen op en in den grond is (…).”
52 Rechtbank Leeuwarden, 11 juli 1946, NJ 1947/499: ECLI:NL:RBLEE:1946:9.
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Vandaar dat de verkrijger stelde dat de auto door al deze aanpassingen 

een nieuwe zaak was geworden en zo aan hem toekwam. De President 

van de Rechtbank oordeelde als volgt:

“(…) doch hij, die deze veranderingen aanbracht aan een zaak, welke volgens 

het gewone spraakgebruik en de opvattingen van het dagelijksch verkeer als 

hoofdzaak wordt beschouwd, bijzaken heeft toegevoegd, welke als bijzaken, ook 

al zouden zij voornamer en kostbaarder zijn dan de rest, den eigendom van de 

hoofdzaak volgen, zoodat het aanbrengen van deze veranderingen, — hetwelk 

door gedaagde niet is ontkend — noch op de identiteit van den auto, noch op den 

eigendom daarvan eenigen invloed heeft gehad.”

Terwijl het spraakgebruik wel van invloed was, speelde het verschil in 

waarde geen rol bij de kwalifi catie van een zaak als hoofdzaak.

Niet alleen de Rechtbank Leeuwarden was deze mening toegedaan, ook 

het hof Amsterdam.53 Het karkas van een auto, bestaande uit een chassis, 

een incomplete motor en een gehavende carrosserie, was aangeschaft voor 

de prijs van ƒ2.291,41. De koper had vervolgens diverse onderdelen zoals 

wielen, banden, accu’s, vloerbedekking, voor- en achterlichten aan de auto 

laten vervangen, voor in totaal ƒ3.433,47. Inclusief montagekosten etc. was 

het totale bedrag ƒ7.724,88. Ondanks de vele veranderingen die aan de 

auto waren aangebracht, bleef de gehavende auto toch de hoofdzaak. Er 

was door de reparaties en toevoegingen geen nieuwe zaak ontstaan. De 

”identiteit” van de zaak, waar de rechtbank Leeuwarden ook naar ver-

wees, was dezelfde gebleven. Dat de toegevoegde zaken (tezamen) een 

grotere waarde vertegenwoordigden dan de gekochte auto, deed niets af 

aan het feit dat de gehavende auto de hoofdzaak was en bleef. Alle toege-

voegde zaken waren bestanddelen van deze auto geworden en waren dus 

nagetrokken.

Toch was het denkbaar dat als een speciale motor in een aftandse auto 

werd geplaatst, de motor als hoofdzaak werd gezien, als hij vele malen 

kostbaarder was dan de auto. De economische waarde van het onderdeel 

woog dan zwaarder dan wat in het spraakgebruik als hoofdzaak werd 

aangeduid. De verkeersopvatting bepaalde of in een bepaald geval de 

motor dan wel de carrosserie van de auto als hoofdzaak werd gekwali-

fi ceerd. De rechtspraak stelde de verkeersopvatting vast. Zo bezien lijkt 

de verkeersopvatting een feitelijke vaststelling te zijn, die na verloop van 

53 Hof Amsterdam, 23 maart 1950, NJ 732.
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tijd kon veranderen en afhankelijk was van het oordeel van de rechter.54 

Betekende dit dat de natrekkingsvraag steeds een zuiver feitelijke vraag 

was? Niet altijd. In bepaalde gevallen kon de wet de verkeersopvatting 

aangeven.55

3.2.3 Roerende zaken, vermenging en natrekking: art. 664 OBW

Bijzondere aandacht verdienen de regels over vermenging, vervat in de 

artikelen 662-664 OBW, aangezien ze iets zeggen over de gevolgen van 

natrekking bij louter roerende zaken. De artikelen hadden betrekking op 

gevallen waarin verschillende zaken met elkaar werden vermengd, waar-

door een nieuwe zaak was ontstaan, zonder dat sprake was van zaaks-

vorming (specifi catio). Ze maakten een onderscheid tussen “toevallige” 

vermenging en “doelbewuste” vermenging. Als de stoffen per toeval wer-

den vermengd, dan ontstond mede-eigendom naar evenredigheid van 

de waarde van de stoffen (art. 662 OBW). Een voorbeeld hiervan was als 

tijdens een storm in het ruim van een schip twee soorten suiker met el-

kaar waren vermengd.56 De eigendomsrechten die vóór de vermenging 

bestonden, kwamen te rusten op het aandeel in de eigendom dat corres-

pondeerde met het eigendomsrecht van vóór de vereniging. Zo bezien 

was sprake van continuïteit van deze rechten, zij het dat ze in een andere 

vorm bleven voortbestaan.

Van zakelijke continuïteit was echter geen sprake als de vereniging het ge-

volg was van een handeling van één der eigenaren. In dat geval verkreeg 

deze de eigendom, ongeacht of zijn zaak in waarde en belang onder deed voor 
de andere zaken.57 De intentie van de handelende eigenaar was dus van be-

lang. Deze regel sloot aan bij art. 661 OBW, het artikel over zaaksvorming 

(specifi catio). De zaaksvormer kreeg blijkens dat artikel de eigendom van 

de nieuw gevormde zaak. Onder “zaaksvormer” kon ook worden ver-

staan degene die de opdracht tot vorming had gegeven. De regels omtrent 

zaaksvorming prevaleerden boven de vermengings- en natrekkingsregels 

van roerende zaken.58 Evenals bij zaaksvorming rustte op de samenvoe-

gende eigenaar de verplichting om de andere eigenaren de waarde van 

54 Noot J. Drion bij HR 11 december 1953, NJ 1954, 115; Suijling (1940), p. 64.
55 Zoals is bepaald in HR 26 maart 1936, NJ 1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158 

(Sleepboot-Egbertha). Zie daarover §3.4.3.1.
56 Scholten (1945), p. 162; Hofmann (1944), p. 146.
57 Land II (1901), p. 166 e.v.
58 Hofmann (1944), p. 145.
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hun zaken te vergoeden (art. 663 OBW). De zakelijke rechten van vóór de 

verbinding hielden echter op te bestaan.

Geschiedde een “doelbewuste” vermenging krachtens de wil van de eige-

naren gezamenlijk dan ontstond mede-eigendom, tenzij anders was over-

eengekomen.59 Was de vermenging het werk van een buitenstaander dan 

ontstond, behoudens de uitzondering van de specifi catio, eveneens mede-

eigendom tussen de eigenaren van de materialen.

Zowel art. 662 OBW als art. 663 OBW ging uit van de situatie dat de ver-

menging niet of niet zonder schade ongedaan gemaakt kon worden. Kon 

dit echter wel, dan kende art. 664 OBW aan de eigenaren der materialen 

een afscheidingsrecht toe.

“Wanneer, in de gevallen bij de twee bovenstaande artikelen voorzien, de stoffen 

gevoeglijk kunnen worden gescheiden, zal een ieder kunnen terug vorderen het-
geen hem toebehoort [cursivering, JCTF].”

Het artikel had betrekking op de gevallen wanneer de stoffen “gevoeg-

lijk” van elkaar konden worden losgemaakt. De eigenaren konden hun 

zaken terugvorderen, aangezien een ieder zijn eigendom heeft behouden.60 

In zo’n geval had de samenvoeging van zaken dus geen zakenrechtelijke 

gevolgen.

Alleen als sprake was van zaaksvorming werd art. 664 OBW opzij gezet 

met als gevolg dat de zakelijke rechten teniet waren gegaan.61 Zoals art. 

664 OBW zelf aangaf, was zij een uitzondering op de twee voorgaande 

artikelen (art. 662 en 663 OBW), maar niet op het artikel van de specifi catio 
(art. 661 OBW).

Het criterium “gevoeglijk scheiden” bepaalde of sprake was van ver-

menging en niet de verkeersopvatting. Deze regel doet denken aan een 

Digestentekst van Ulpianus, waarin werd gesteld dat een zakelijke actie 

(revindicatie) ingesteld kon worden als lood van de één met zilver van de 

ander werd versmolten. De revindicatie was mogelijk omdat de twee sub-

stanties van elkaar gescheiden konden worden, waardoor de vermenging 

geen zakelijke gevolgen had.62

59 Hofmann (1944), p. 146.
60 Scholten (1945), p. 162.
61 Hofmann (1944), p. 146.
62 Zie ook Hoofdstuk 1, §1.3.3 en D. 6, 1, 5, 1 (Ulpianus).
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Onder het OBW bestond discussie over de vraag of ditzelfde gold voor de 

gevallen waarin dezelfde zaken met elkaar waren vermengd.63 Kon 100 liter 

witte wijn van de ene eigenaar en 50 liter wijn van een andere gevoeglijk 

worden gescheiden? Eerstgenoemde zou dan 100 liter wijn hebben kun-

nen revindiceren, zonder dat hij precies wist welke 100 liter daadwerkelijk 

van hem waren. Dogmatisch lag dit ingewikkeld. De wet maakte immers 

geen onderscheid tussen vermenging van dezelfde soort zaken en die van 

verschillende zaken. Vermenging was vermenging. Het revindiceren van 

100 liter wijn door de eigenaar zonder te weten welke wijn aan hem toe-

behoorde, was niet in overeenstemming met het beginsel dat men met de 

revindicatie alleen datgene kon opeisen dat aan hem toebehoorde.64

Tegenover deze dogmatische benadering stond de pragmatische benade-

ring, die geen bezwaar had tegen het toekennen van de revindicatie.65 In 

bovengenoemd voorbeeld was het duidelijk hoeveel witte wijn van wie 

was toegevoegd, namelijk 100 liter van de een en 50 liter van de ander. 

Aangezien het dezelfde soort (wijn) betrof, leidde een scheiding niet tot 

problemen. Waarom geen revindicatie toestaan in dit geval? Het terug-

draaien van de vermenging had geen waardeverlies tot gevolg: 100 liter 

en 50 liter wijn afzonderlijk was opgeteld net zo veel waard als 150 liter 

wijn gezamenlijk. Ook leidde het toekennen van een revindicatie niet tot 

praktische problemen: Als per abuis 20 liter wijn uit het vat stroomde, 

dan verloren beide eigenaren evenveel wijn, in casu 10 liter per persoon. 

Evenmin was de rechtszekerheid in het geding, aangezien art. 2014 OBW 

van toepassing was op de gevallen waarin een buitenstaander de samen-

gevoegde wijn kocht van de bezitter en geleverd had gekregen.66 Als de 

gehele hoeveelheid wijn door een van de eigenaren werd verkocht aan een 

derde/buitenstaander, dan werd deze na de levering beschermd tegen de 

(gedeeltelijke) onbevoegdheid van de verkoper. Zo werd deze derde niet 

zakenrechtelijk “verrast”. Hetzelfde gold als op de samengevoegde wijn 

een pandrecht werd gevestigd door een van de eigenaren, omdat onder 

het OBW een pandrecht pas tot stand kwam als de wijn in de macht van 

de pandhouder was geraakt en art. 1198 lid 5 OBW hem beschermde tegen 

63 Land II (1901), p. 166, voetnoot 2.
64 Zo ook Land, die stelde dat de eigenaar niet meer kon vorderen dan wat aan hem 

toebehoort (Land II (1901), p. 166, voetnoot 2).
65 Zie Land II (1901), p. 166, voetnoot 2 waarin verwezen wordt naar Asser.
66 Hofmann (1944), p. 146.
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de (gedeeltelijke) onbevoegdheid van de pandgever.67 Alleen als sprake 

was van een fi duciaire eigendomsoverdracht, die geschiedde via een leve-

ring c.p., verkreeg de zekerheidsgerechtigde slechts dat deel van de wijn 

dat aan de vervreemder toekwam, daar art. 2014 OBW slechts diegene be-

schermde die de zaak onder zich had.68

Ofschoon de regels van de artikelen 662-664 OBW van toepassing wa-

ren als twee of meer stoffen zich met elkaar vermengden, werden zij ook 

geacht analoog te gelden als twee roerende zaken na vereniging een zaak 

vormden.69 Zoals gezegd ontbraken in het OBW specifi eke regels over na-

trekking bij roerende zaken. De hoofdregel bij de vereniging van roerende 

zaken was immers dat de “waerdiger zaek de onwaerdiger tot zich trekt”.70 

Ontstond door de vereniging een nieuwe zaak zonder dat er sprake was 

van zaaksvorming, dan ontstond in beginsel mede-eigendom. Dit was 

slechts anders als één der eigenaren de vereniging tot stand had gebracht, 

in welk geval deze de eigendom verkreeg (663 OBW), of als de vereniging 

gevoeglijk ongedaan kon worden gemaakt (art. 664 OBW). In dat geval 

had de vereniging geen zakenrechtelijke gevolgen. De artikelen 662-664 

OBW hadden geen betrekking op de gevallen waarin sprake was van na-

trekking van een roerende zaak door een onroerende zaak.

3.2.4 Natrekking: regels van dwingend recht?

In de tweede helft van de negentiende eeuw barstte een discussie los of 

partijen bij overeenkomst al dan niet van de natrekkingsregels konden 

afwijken. Hierin stond de vraag centraal of de natrekkingsartikelen over 

de grond en de daarop bevindende opstallen (art. 626, 655 en 656 OBW) 

in overeenstemming met het Franse of het Romeinse recht moesten wor-

den uitgelegd. De aanhangers van de “Romeinsrechtelijke leer”, met als 

aanvoerder Opzoomer, stelden dat de grond en de opstal één zaak vorm-

den, waardoor de opstal in eigendom toebehoorde aan de grondeigenaar. 

Hiervan kon per overeenkomst niet worden afgeweken.71 Hiertegenover 

67 Art. 1198 lid 5 OBW: “De onbevoegdheid van den pandgever om over de zaak te 
beschikken, kan aan den schuldeischer, die haar in pand heeft genomen, niet wor-
den tegengeworpen (…).”

68 Als de vermengde stoffen gezamenlijk daarentegen een hogere waarde vertegen-
woordigden dan afzonderlijk, dan was een gevoeglijke afscheiding wellicht niet 
mogelijk, omdat er dan geen sprake was van “gevoeglijk” losmaken. In dat geval 
golden de artikelen 662 en 663 OBW.

69 Land II (1901), p. 166.
70 Hofmann (1944), p. 145.
71  Opzoomer/Goudeket III (1911), p. 110; Land II (1901), p. 18.
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stonden de aanhangers van de “Franse visie”, met Diephuis als kapitein.72 

De natrekkingsregels uit de Franse Code civil (Cc) waren (en zijn) niet 

van dwingend recht. Ze stelden slechts dat de eigenaar van de grond ver-

moed werd eigenaar te zijn van alles wat met de grond verbonden was.73 

Hetzelfde zou gelden voor de natrekkingsregels onder het OBW.74 De 

grondeigenaar werd verondersteld eigenaar te zijn van de opstallen, maar 

tegen dit “basisvermoeden” was tegenbewijs mogelijk. Het vermoeden 

was een wettelijk vermoeden. Het (vermoedelijke) eigendomsrecht moest 

echter wijken voor contractuele afspraken.75 De bepalingen van de artike-

len 626 en 656 OBW waren in deze visie bijvoorbeeld niet van toepassing 

als partijen afspraken dat wat op de grond gebouwd werd niet aan de 

eigenaar van de grond toekwam, maar aan de bouwer.

“Zoo vinden wij ook in de bepalingen omtrent natrekking wel wettelijke rege-

len, maar geene onvoorwaardelijk geldende, altijd en overal toepasselijke regelen 

(…).”76

De “Franse visie” leek aanvankelijk te winnen van de Romeinsrechtelijke 

interpretatie, aangezien ook de Hoge Raad haar aanhing.77 Degene die 

72 Diephuis VI (1886), p. 33-36; Asser/Scholten (1945), p. 135; Hofmann (1944), 
p. 149-151.

73 Art. 553 Cc: « Toutes constructions, plantations et ouvrages sur un terrain ou dans l’in-
térieur sont présumés faits par le propriétaire à ses frais et lui appartenir, si le contraire 
n’est prouvé ; sans préjudice de la propriété qu’un tiers pourrait avoir acquise ou pourrait 
acquérir par prescription soit d’un souterrain sous le bâtiment d’autrui, soit de toute autre 
partie du bâtiment. » “Alle gebouwen, beplantingen, en andere werken op of bin-
nen den grond, worden geoordeeld door den eigenaar op zijne kosten geschied 
te zijn, en aan hem toe te behooren, indien het tegendeel niet bewezen wordt; on-
verminderd nogthans den eigendom, welken een derde door verjaring verkregen 
zoude mogen hebben, of nog zoude mogen verkrijgen, hetzij op een onderaardsch 
gewelf of gang, onder eens anders gebouw, hetzij op eenig ander gedeelte van het 
gebouw zelve” (Vertaling: Wetboek Napoleon, vertaald naar de offi ciële uitgave, te 
Amsterdam, bij Johannes Allart, MDCCCX).

74 Gerbrandy DNV II (1957-1958), p. 23: “De gehele kwestie van de accessie is een 
zaak van redelijkheid en billijkheid.”

75 Scholten (1945), p. 135.
76 Diephuis VI (1886), p. 55-56.
77 HR 16 mei 1884, W 5035: “( …) er is geen de minste grond om aan te nemen, dat 

het beginsel, uitgedrukt in artt 626 en 656 BW, tot de openbare orde zou behooren, 
zoodat daarvan bij overeenkomst niet zou mogen worden afgeweken, maar dat 
het integendeel den grondeigenaar volkomen vrij staat om aan een ander vergun-
ning te verleenen om op zijn grond te bouwen of te planten, met dat gevolg, dat 
die andere eigenaar wordt van het door hem gebouwde of geplante, zoodat noch 
de genoemde wetsartikelen, noch een der overige aangehaalde artikelen, zijn ge-
schonden of verkeerd toegepast.” Zie hierover uitgebreid en met verwijzing naar 
rechtspraak uit de 19e eeuw: Ploeger, GrOM/1996, p. 6.
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bijvoorbeeld beweerde dat een zaak tijdelijk was verbonden met de grond 

of een gebouw en daarmee de natrekking wilde ontkrachten, was gehou-

den het bewijs te leveren.78 De Hoge Raad oordeelde in 1914 dat een eige-

naar van een huis ook eigenaar werd van de uitbouw die de huurder aan 

het huis had gebouwd. Deze uitbouw kon zonder braak niet van het huis 

worden gescheiden en, zo vervolgde de Hoge Raad, over de eigendoms-

verhouding was “tusschen partijen ook niets overeengekomen”, waardoor de 

huurder geen eigenaar was geworden van het door hem gebouwde.79

Een verbinding tussen twee of meer zaken had derhalve niet per defi nitie 

het tenietgaan van zakelijke rechten tot gevolg. De oorspronkelijke zake-

lijke rechten konden continueren, bijvoorbeeld omdat contractuele afspra-

ken hierover waren gemaakt. Ook als een zaak in de uitoefening van een 

(zakelijk) recht verbonden werd met de grond had er niet altijd natrekking 

plaats. Een opstalgerechtigde80 of een erfpachter81 bleven immers eige-

naar van de zaken die zij aan de grond hadden toegevoegd. Zij konden 

de toegevoegde zaken afscheiden, mits zij de grond in de oude toestand 

herstelden. Voorts bepaalde art. 656 OBW82 dat alles wat op een erf was 

gebouwd aan de eigenaar van de grond toekwam, op voorwaarde dat het 

gebouwde met de grond was verenigd. Dat laatste wilde zeggen, dat het 

bouwsel aan of in de grond moest zijn bevestigd.83 Deze regel was dus 

bijvoorbeeld niet van toepassing op een kar die op de grond stond.

78 Diephuis I (1885), p. 439.
79 HR 30 oktober 1914, NJ 1914, 1328; ECLI:NL:HR:1914:10. Overigens had vóór dit 

arrest de Hoge Raad in 1903 al een “draai” gemaakt, door te beslissen dat een en-
kele overeenkomst nog niet de superfi cies-regel kon doorbreken. Zie HR 4 decem-
ber 1903, W. 8004 (Arena-arrest). Zie daarover: Ploeger, GrOM/1996, p. 6-7.

80 Art. 761 OBW: “Zoo lang het regt van opstal duurt, kan de grondeigenaar degene 
die dat regt heeft niet beletten de gebouwen en andere werken te sloopen, of de 
beplantingen te rooijen, en een en ander weg te nemen, mits laatstgemelde den 
prijs daarvan, tijdens het verkrijgen van het regt van opstal, hebbe voldaan, of wel 
de gebouwen, werken en beplantingen door hemzelven gesteld of gemaakt zijn, 
en voorbehoudens dat de grond zal moeten worden hersteld in den staat waarin 
dezelve zich vóór het opbouwen of beplanten bevond.”

81 Art. 772 OBW: “Bij het eindigen van zijn regt, kan hij wegnemen alle zoodanige 
door hem gestelde gebouwen of gemaakte beplantingen, waartoe hij, uit kracht 
der overeenkomst, niet gehouden was; doch hij is verpligt de schade te vergoeden 
welke door dat wegnemen aan den grond mogt veroorzaakt zijn. Niettemin heeft 
de grondeigenaar regt van terughouding op die voorwerpen, tot dat de erfpachter 
hem het verschuldigde volledig voldaan heeft.”

82 Art. 656 OBW: “Al hetgeen op een erf gebouwd is, behoort aan de grondeigenaar, 
mits het gebouwde met den grond vereenigd zij; behoudens de wijzigingen in ar-
tikel 658 en 659 voorkomende.”

83 Diephuis VI (1886), p. 77.
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In de twintigste eeuw zag een groeiende groep juristen, en met name ook 

de rechtspraak, de regels omtrent natrekking als regels van dwingend 

recht.84 De Romeinsrechtelijke visie bleek taaier dan gedacht.

3.2.5 Geen dominium dormiens

Was een zaak na de verbinding nagetrokken, dan gingen alle zakelijke rech-

ten teniet die vóór de verbinding op die zaak rustten. De rechtsgevolgen 

van natrekking waren onder het OBW defi nitief. De tenietgegane rechten 

herleefden niet na de afscheiding van de nagetrokken zaak. Evenmin als het 

Duitse recht kende het OBW slapende eigendomsacties/-rechten. Dit bete-

kende dat onder het OBW op één zaak slechts één eigendomsrecht rustte.

“De zaak kan nl. zijn eenvoudig, unita, uit één stuk, veelal uit één stof, of samen-

gesteld, composita. Is zij samengesteld uit deelen, die aan verschillende eigenaars 

toebehoorden, dan behoort zij aan den eigenaar der hoofdzaak, krachtens natrek-

king, behoudens eventueele verplichting tot vergoeding; dat na de afscheiding 

de vroegere eigenaar der bijzaak [lees: bestanddeel, JCTF] zijn recht op haar zal 

kunnen doen gelden, is in onze wet niet bepaald.”85

Kortom, was er sprake van natrekking, dan betekende dit voor de zake-

lijke rechten op de nagetrokken zaak het eindpunt.

In de literatuur werd voornamelijk gediscussieerd over de vraag of de na-

trekkingsregels moesten wijken voor de contractsvrijheid. Tijdens die discus-

sies kwamen de vragen op in welke gevallen een zaak na de verbinding een 

bestanddeel werd en in welke gevallen zij als een (zelfstandige) bijzaak bleef 

bestaan? De beantwoording van deze vragen zijn voor dit onderzoek van 

belang. Om na te gaan wat de rechtgevolgen onder het OBW zijn van afschei-

ding van bestanddelen, moet eerst worden bepaald wat een bestanddeel is.

3.3 Bestanddelen, bijzaken en hulpzaken

3.3.1 Bestanddelen

Een hoofdzaak bestond uit bestanddelen die hetzij door de natuur hetzij 

door menselijke arbeid zo met elkaar waren verenigd, dat ze tezamen voor 

84 Zie bijvoorbeeld het nog te bespreken sleepboot Egbertha-arrest, HR 26 maart 
1936, NJ 1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158.

85 Land II (1901), p. 15, voetnoot 1.
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het recht een eenheid vormden.86 Het begrip “bestanddeel” kwam niet 

voor in het OBW, maar werd wel in de literatuur gebezigd. Mede door het 

ontbreken van een wettelijke defi nitie verschilden de meningen in de lite-

ratuur over wat het begrip inhield. Bestanddelen waren volgens Diephuis 

geen zelfstandige zaken. Het eigendomsrecht omvatte daarom de gehele 

zaak, inclusief alle bestanddelen.87 Ook de beperkte rechten rustten op 

de gehele eenheidszaak. Volgens Diephuis maakten bestanddelen eenvou-

digweg onderdeel van de zaak uit en verloren ze daarmee hun eigen be-

staan. Ze waren opgegaan in het geheel.

(…) de planken, balken, steenen enz. van een huis gelden voor ons niet meer als 

zaken op zich zelve, zij zijn opgegaan in het geheel, dat daaruit is gevormd. Een 

gevolg daarvan is, dat wij, waar we dit als voorwerp beschouwen, die bestand-

deelen buiten aanmerking laten en alleen denken aan het geheel.88

Voor het recht telde slechts de zaak als geheel. Dit bleek onder meer uit het 

feit dat een zaak voor het recht niet veranderde als bijvoorbeeld bestand-

delen werden vervangen of nieuwe onderdelen aan de zaak werden toe-

gevoegd. Zo bleef een schip nog steeds dezelfde zaak, nadat de planken 

van een schip door de jaren heen allemaal waren vervangen door nieuwe 

planken. Een pandrecht dat op dat schip rustte, bleef ook na het vervan-

gen van alle planken bestaan, aldus Diephuis.89 Het begrip “bestanddeel” 

van Diephuis was inhoudelijk vergelijkbaar met de “wezenlijke bestand-

delen” uit het Duitse recht.90 Voor zowel de bestanddelen als de wesent-
liche Bestandteile gold dat ze opgingen in de zaak en geen juridische zelf-

standigheid hadden.

Suijling vatte het begrip bestanddeel ruimer op. Hij duidde daarmee de 

“onzelfstandige (wezenlijke) zaaksdeelen, bijzaken en hulpzaken” aan.91 

Zij speelden een rol in de indeling die hij maakte in twee soorten zaken, 

namelijk in organische zaken en anorganische zaken. Organische zaken 

waren zaken die van nature een eenheid waren zoals bijvoorbeeld dieren, 

zowel levend als dood92, en stukken grond met bijbehorende begroeiing. 

De onderdelen waaruit zo’n organische zaak bestond “missen dus noodwen-
dig het karakter van zelfstandige zaken”. Zij werden door Suijling aangeduid 

86 Diephuis I (1885), p. 424 e.v.
87 Diephuis I (1885), p. 426.
88 Diephuis I (1885), p. 424.
89 Diephuis I (1885), p. 424.
90 Zie Hoofdstuk 2, §2.1.6.
91 Suijling V (1940), Rn 57, p. 62 e.v.
92 De dode dieren moeten wel enige waarde vertegenwoordigen.
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als “onzelfstandige (wezenlijke) zaaksdeelen”.93 Ze waren opgegaan in de 

eenheidszaak, waardoor op hen geen afzonderlijke zakelijke rechten kon-

den rusten. De rechten die op de eenheidszaak rustten, strekten zich ook 

uit over de onzelfstandige zaaksdelen.

Een anorganische zaak was van nature geen eenheid, maar deze eenheid 

was ontstaan door de verbinding van verschillende zaken. De eenheid 

van zo’n anorganische zaak kon (“in den oogen van den practischen mensch”) 

een economische en/of een fysieke eenheid zijn, aldus Suijling. Ook voor 

de anorganische zaken gold dat de onderdelen in beginsel onzelfstandige 

(wezenlijke) zaaksdelen waren. Net als bij de organische zaken, was het 

niet mogelijk (“onbestaanbaar”) om op deze zaaksdelen zelfstandige zake-

lijke rechten te hebben. Een anorganische zaak werd aangenomen als de 

opheffi ng van de verbindingen resulteerde in waardeverlies:

“Ondanks de verscheidenheid van de anorganische verbindingen, die de prac-

tische mensch tot de lichamelijke eenheidszaken pleegt te brengen, berust hare 

classifi catie als zoodanig steeds op dezelfde grondgedachte. Waarden mogen 

niet noodeloos worden vernietigd. Als de opheffi ng van den samenhang der 

deelen tot verlies voor de maatschappij zou voeren, behoort de verbinding onder 

de lichamelijke eenheidszaken te worden gerangschikt. In allerlei schakeering 

keert dit eene motief telkens terug. Waarom gelden de zandhoop en de in het 

fust besloten wijn als een lichamelijke eenheid? Omdat zand en wijn slechts in 

een toestand van samenhang menschelijke behoeften kunnen bevredigen. Met de 

opheffi ng van den samenhang zouden dus noodzakelijk waarden verdwijnen.”94

Ondanks de poging van Suijling om het “onzelfstandig zaaksdeel” te con-

cretiseren, bleef het begrip “bestanddeel” in nevelen gehuld. Deze nevelen 

werden in de latere literatuur niet weggenomen. De mist bleek bijvoorbeeld 

uit de defi nitie die Beekhuis gaf van het begrip “bestanddeel”, onder welk 

begrip Suijling een “onzelfstandig zaaksdeel” verstond. Bestanddelen 

vormden volgens Beekhuis een “essentieel deel” van de hoofdzaak, zonder 

welk de hoofdzaak “praktisch niet aan haar economische en maatschappelijke 
bestemming zou kunnen beantwoorden”.95 Niet van belang was hierbij of de 

zaken hecht met elkaar waren verbonden. De dakpannen waren immers 

evenzeer bestanddelen van een huis, ook al lagen die los op het dak.

93 Suijling V (1940), Rn 57-73, p. 62 e.v.
94 Suijling V (1940), p. 63.
95 Asser/Beekhuis (1957), p. 34.



226

Hoofdstuk 3

Wat een “essentieel deel” van een zaak was, bleef echter onduidelijk. En 

wanneer voldoet een zaak aan haar economische en maatschappelijke be-

stemming? Tot slot waren volgens Beekhuis ook die onderdelen bestand-

delen, die zo hecht met de zaak waren verbonden dat afscheiding niet kon 

zonder dat dit “praktisch tot vernietiging van één ervan zou leiden”.96

Waardeverlies door afscheiding speelde bij Beekhuis en Suijling een rol 

om te bepalen of een onderdeel van de zaak te kwalifi ceren viel als een be-

standdeel. Een hechte verbinding met een zaak was in beginsel geen ver-

eiste om als bestanddeel te worden gekwalifi ceerd, maar als de verbinding 

zo hecht was dat afscheiding zonder zware beschadiging niet mogelijk 

was dan was het onderdeel in ieder geval een bestanddeel.

Het criterium om aan de hand van economisch waardeverlies al dan 

niet te bepalen dat verschillende met elkaar verbonden zaken een (we-

zenlijke) eenheid vormden, was hetzelfde criterium als we in het Duitse 

recht zijn tegengekomen. Resulteerde de afscheiding in (economisch) 

waardeverlies, dan waren de bestanddelen wesentliche Bestandteile. De 

“wesentliche Bestandteile” uit het Duitse recht, de “bestanddelen” van 

Diephuis en Beekhuis en de “onzelfstandige (wezenlijke) zaaksdeelen” 

van Suijling waren aan elkaar identiek. Omwille van de duidelijkheid 

worden ze voortaan aangeduid met de term “bestanddeel”. De zake-

lijke rechten op een zaak hielden op te bestaan nadat de zaak een be-

standdeel was geworden. De zaak zelf verloor daarmee immers haar 

zelfstandigheid.

3.3.2 Bijzaken

Tot nu toe is alleen gesproken over bestanddelen en (hoofd)zaken. Naast 

deze twee categorieën bestonden nog twee groepen zaken, de “bijzaken” 

en de “hulpzaken”. Ook deze termen kwamen niet in het OBW voor. 

Bijzaken waren die zaken, die mechanisch met een hoofdzaak waren ver-

bonden en daarmee blijvend een economische eenheid vormden, zonder 

dat zij hun zelfstandigheid verloren.97 Zo waren het zadel, de motor en de 

wastafel bijzaken van respectievelijk de fi ets, de auto en het huis. Zoals 

een zaak een eenheid vormde met haar bestanddelen, zo vormden de bij-

zaak en de hoofdzaak eveneens één (economisch) geheel. Vandaar dat 

96 Asser/Beekhuis (1957), p. 34.
97 Asser/Scholten (1945), p. 5: Scholten sprak van een mechanische vereniging van 

zaken. Zie ook: Suijling V (1940), p. 65; Diephuis I (1885), p. 438-439; Stein, WPNR 
1991/6030, p. 880.
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Suijling stelde: “Tusschen bijzaken en onzelfstandige (wezenlijke) zaaksdeelen 
moet daarom scherp worden onderscheiden”.98 Volgens Scholten waren bij-

zaken onderdeel van de hoofdzaak die “zelfstandig kunnen zijn”.99

Een bijzaak was ondergeschikt aan de hoofdzaak waarmee zij was verbon-

den. In beginsel volgde de bijzaak dan ook het juridische lot van de hoofd-

zaak.100 Handelingen die betrekking hadden op de hoofdzaak hadden in 

beginsel ook betrekking op de bijzaken. Als de hoofdzaak in eigendom 

werd overgedragen, werden ook de bijzaken bij de overdracht betrokken, 

tenzij partijen anders afspraken. Het was bijvoorbeeld niet ongebruikelijk 

om bepaalde bijzaken, zoals leidingen en ornamenten, afzonderlijk te ver-

kopen. De koopprijs van deze zaken kwam dan bovenop de koopprijs van 

het huis.101

Wat voor het eigendomsrecht gold, was ook van toepassing op de be-

perkte rechten. Deze strekten zich in beginsel uit over de hoofdzaak en 

de bijzaken, tenzij partijen stelden dat het beperkte recht op de bijzaken 

niet van toepassing was. Een hypotheek strekte zich ook uit over de na 

de vestiging eraan toegevoegde bijzaken.102 De bijzaken waren te verge-

lijken met de unwesentliche Bestandteile waarop eveneens in beginsel de 

rechten van de hoofdzaak rustten, maar die afzonderlijke zaken kunnen 

zijn. Was een zaak een bijzaak geworden, dan had dit niet automatisch 

het tenietgaan van zakelijke rechten tot gevolg. Continuïteit van de zake-

lijke rechten op deze bijzaken was mogelijk, namelijk als op deze zaken 

rechten rustten waarvan de eigenaar van de hoofdzaak niet de rechtheb-

bende was.

98 Suijling V (1940), p. 65.
99 Asser/Scholten (1945), p. 5.
100 Diephuis I (1885), p. 436.
101 Diephuis I (1885), p. 436, voetnoot 3.
102 Art. 1211 OBW: “De hypotheken strekken zich uit tot alle de latere verbeteringen 

van het bezwaarde goed ook tot hetgeen, door aanwas of opbouw, met hetzelve 
vereenigd is.” Ook de bijzaken vielen onder een legaat, als zij na het opstellen van 
dat legaat aan de gelegateerde zaak waren toegevoegd. Art. 1011 OBW: “Hetgeen 
echter de erfl ater, na het legateren van eenig onroerend goed, tot vergrooting van 
hetzelve aangekocht of verkregen heeft, is, al ware het ook daaraan grenzende, 
niet in het legaat begrepen, ten zij de erfl ater anders hadde bevolen. De verbeterin-
gen, verfraaijingen of nieuwe opbouwingen, op den gelegateerden grond door den 
erfl ater gemaakt, of de vergrooting van den omtrek van eenen ingesloten grond, 
zullen zonder nieuwe beschikking gerekend worden een gedeelte van het legaat 
uit te maken.”



228

Hoofdstuk 3

3.3.3 Hulpzaken

Een hulpzaak was een zelfstandige zaak en daarom ook een afzonderlijk 

rechtsobject. Ze was niet fysiek verbonden met een andere (hoofd)zaak, 

maar behoorde tot een andere zaak “juris intellectu”.103

“Wat dus op die wijze aan eene onroerende zaak niet vastgemaakt, maar toch 

verbonden is, zal in het algemeen gerekend moeten worden als eene hulpzaak 

bij haar te behooren.”104

Ook de hulpzaak was ondergeschikt aan een hoofdzaak. Deze dienende 

functie moest, net als in het Romeinse en het Duitse recht, een duurzame 

zijn (perpetui usus causa).105 Tijdelijke ondergeschiktheid aan een hoofd-

zaak maakte een zaak nog geen hulpzaak. Het verschil tussen de bijzaak 

en de hulpzaak was, dat de hulpzaak niet fysiek met de hoofdzaak was 

verbonden.

“Men zal nooit tot vastheid kunnen komen, als men in het begrip der hulpzaak 

niet de uitwendige zelfstandigheid en afgescheidenheid ten strengste volhoudt, 

om alle physieke vereeniging daarentegen, van welke aard ook, onvoorwaarde-

lijk uit te sluiten.”106

Een zaak werd slechts een hulpzaak als zij bestemd was een andere zaak 

te dienen. In beginsel kon alleen de eigenaar van een zaak deze tot hulp-

zaak maken, aangezien alleen de eigenaar van de zaak kon bepalen dat 

een zaak bestemd was om duurzaam een andere zaak te dienen.107 Een 

hulpzaak diende de hoofdzaak en niet het persoonlijke genot of de be-

hoefte van een al dan niet tijdelijke bezitter.108 Net zoals een recht van erf-

dienstbaarheid ten nutte van het heersende erf (en dus niet ten nutte van 

de eigenaar van het heersende erf) moest strekken, diende de hulpzaak 

om het gebruik van de hoofdzaak te bevorderen. De twee zaken vormden 

103 Land II (1901), art. 557, p. 21.
104 Diephuis I (1885), p. 445.
105 Diephuis I (1885), p. 442. Zie ook: Goudsmit I (1866), p. 91 e.v.: Opzoomer/

Goudeket III (1911), p. 59, voetnoot 1.
106 Opzoomer/Goudeket III (1911), p. 71.
107 Zie art. 563 OBW slot. Over de vraag of naast de eigenaar ook de bezitter een 

zaak door bestemming tot hulpzaak kon maken bestond discussie. Bevestigend 
Diephuis, I 1885, p. 438; ontkennend Opzoomer/Goudeket, III (1911), p. 73-75. Zie 
ook Asser/Scholten (1945), p. 18. Scholten stelde dat ook de erfpachter een zaak 
door bestemming dienstbaar kon maken aan de grond. De erfpachter oefende im-
mers het volledige gebruiksrecht van de eigenaar uit.

108 Diephuis I (1885), p. 442.
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in het gebruik één economisch geheel.109 Een sleutel van een meubelstuk 

was bijvoorbeeld een hulpzaak, net als de mest voor op het land en de 

konijnen in een jachtgebied (warande).110 Ook een bliksemafl eider was een 

hulpzaak van het huis, maar een windvaan weer niet. Die diende niet het 

huis maar “slechts de liefhebberij van den toevalligen bezitter”.111 Als een ge-

bouw bestemd was om als fabriek te dienen, dan konden de persen, ketels, 

kuipen, vaten en andere machines en gereedschappen die niet met het ge-

bouw aard- of nagelvast waren verbonden, hulpzaken zijn. Dit was anders 

als er geen sprake was van een fabrieksgebouw, maar van een woning van 

waaruit iemand zijn bedrijf uitoefende. In dat geval dienden deze zaken 

niet het gebouw, maar het bedrijf en waren zij dus niet aan te merken als 

hulpzaken.112

Een hulpzaak kon zowel roerend als onroerend zijn. Een roerende zaak 

kon een hulpzaak zijn van zowel een onroerende of roerende hoofdzaak 

(zoals mest op het land of een sleutel van een kast). Een onroerende hulp-

zaak kon daarentegen alleen een hulpzaak zijn van een andere onroerende 

zaak. Een voorbeeld daarvan is een stalling bij een herberg.

“Bij onroerende zaken kunnen onroerende, maar vooral ook roerende als hulp-

zaken behooren, terwijl die dan met haar als onroerend worden aangemerkt, tot 

roerende kunnen alleen roerende, geene onroerende in die betrekking staan.”113

De vraag of een zaak een hulpzaak was, bleef een feitelijke vraag waarop 

het antwoord onder invloed van tijd en plaats kon veranderen. De om-

standigheden moesten bepalen of een zaak een “toebehoor” oftewel een 

hulpzaak was van een andere zaak.114

Als een hoofdzaak werd verkocht, dan was de eigenaar in de regel ver-

plicht om naast de hoofdzaak ook de hulpzaken te leveren.115 Dit was ui-

109 Asser/Scholten (1945), p. 6.
110 Discussie bestaat of de duiven, konijnen en vissen die in de wet werden genoemd 

wel hulpzaken waren. Dienden zij niet de bezitter van de grond? “En toch, om een 
duivenvlucht, een konijnenwarande, een vischvijver - want vijver beteekent hier 
vischvijver – te hebben, moet men er duiven, konijnen, visschen in brengen, zoodat 
deze middelen zijn, waardoor de genoemde zaken dat kunnen zijn wat haar naam 
aanduidt.” Opzoomer/Goudeket III (1911), p. 79.

111 Opzoomer/Goudeket III (1911), p. 59, voetnoot 1.
112 In dit licht moet men de opgesomde zaken in het eerste lid van art. 563 OBW zien, 

die door bestemming onroerend waren geworden.
113 Diephuis I (1885), p. 443. Onder verwijzing naar Goudsmit I (1866), p. 92.
114 Land II (1901), art. 563, p. 24.
115 Land II (1901), art. 557, p. 24; Asser/Scholten (1945), p. 6.
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teraard anders als de eigenaar van de hoofdzaak een andere was dan de 

eigenaar van de hulpzaak.

“Het recht beschouwt hier twee zaken als één, maar het verplicht geenszins te 

negeeren, dat het er twee zijn.”116

Als de partijen niet de bedoeling hadden om de hulpzaken met de hoofdzaak 

mee over te dragen, dan moesten zij dat expliciet overeenkomen. Wat voor 

het eigendomsrecht en voor eigendomsoverdracht gold, was ook van toepas-

sing op de beperkte rechten: was de hoofdzaak bezwaard met een beperkt 

recht, dan strekte dit recht zich in beginsel ook uit tot haar hulpzaken, tenzij 

laatstgenoemde zaken pas na de vestiging van het beperkte recht waren toe-

gevoegd aan de hoofdzaak.117 Als partijen dat echter expliciet uitsloten, dan 

vielen de hulpzaken niet onder het hypotheekrecht. De zakelijke rechten die 

rustten op de zaak voordat deze een hulpzaak werd, bleven bestaan.

3.3.4 Tijdelijke verbinding

Wat als een zaak tijdelijk met een andere was verbonden? Ging deze op in 

de hoofdzaak, was ze te beschouwen als bijzaak of was van geen van beide 

sprake? Voor de meeste gevallen waarin een zaak tijdelijk werd verbonden 

met een andere (onroerende) zaak waren speciale afscheidingsrechten ge-

schapen. Een beklemde meier kon de zaken van de grond afscheiden, wan-

neer zijn recht van beklemming kwam te vervallen.118 Hetzelfde gold voor 

de vruchtgebruiker (art. 827 OBW)119 en de huurder (art. 1603 OBW).120 

Ook een bezitter kon bepaalde toegevoegde zaken afscheiden (art. 636 

OBW).121 Uit de aard van bepaalde rechten zoals huur en vruchtgebruik 

kon worden opgemaakt dat de verbinding van tijdelijke aard was. De ge-

dachte was dat door deze tijdelijke verbindingen geen zaakseenheid was 

116 Asser/Scholten (1945), p. 6.
117 Kortmann, WPNR 1988/5855, p. 712.
118 Diephuis I (1885), p. 439.
119 Art. 827 OBW: “De spiegels, schilderijen en andere sieraden, welke de vruchtge-

bruiker heeft aangebragt, kunnen door hem of zijne erfgenamen worden terug ge-
nomen, mits de plaatsen in haren vorigen staat worden hersteld.”

120 Art. 1603 OBW: “De huurder mag, bij de ontruiming van het gehuurde goed, af-
breken en naar zich nemen al hetgeen hij daaraan, op zijne kosten, heeft doen ma-
ken, mits zulks gedaan worde zonder beschadiging van het goed.” Zie ook: Rb ’s-
Gravenhage 4 november 1919, W. 10585; Rb. Amsterdam 30 jul 1917, N.J. 1918, 670.

121 Art. 636 OBW: “De uitgaven tot nut en verfraaijing blijven ten laste van dengenen, 
die te goeder of te kwader trouw bezeten heeft, doch hij heeft het regt om de door 
hem aangebragte voorwerpen van nut en verfraaijing tot zich te nemen, indien 
zulks kan geschieden zonder het goed te beschadigen.”
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ontstaan, althans zo werd in de literatuur betoogd.122 Deze gedachte was, 

zo zal hieronder blijken, aan verandering onderhevig.123 De term “zaaks-

eenheid” moest hier in brede zin worden opgevat. Suijling stelde vast dat, 

als de verbinding geen duurzame was, de toegevoegde zaak niet eens een 

bijzaak werd.

“De aannemer, die ter verhooging van de prestatie eener te werk gestelde ma-

chine daaraan door lassching of klinking een hulpmachine koppelt, maakt deze 

dus niet tot bijzaak van de andere, aangenomen dat de vereeniging, ondanks 

hare hechtheid, in het verkeer voor ongebruikelijk en daarom slechts voor tijde-

lijk geldt.”124

Het voorbeeld, gegeven door Suijling, doet denken aan de Paulustekst uit 

de Digesten, waarin Paulus stelde dat een (bronzen) arm, die aan een stand-

beeld werd gelast, geen zelfstandige zaak meer was.125 De arm was totaal 

opgegaan in het standbeeld en zo een wezenlijk bestanddeel geworden. 

Ondanks dat in beide voorbeelden de verbindingen door lassen tot stand 

waren gekomen, moeten de gevallen van elkaar onderscheiden worden. De 

arm uit het voorbeeld van Paulus was zo verbonden met het standbeeld, 

dat hij niet alleen ondergeschikt was geworden aan die laatste zaak, maar 

zelfs helemaal in die zaak was opgegaan. De hulpmachine uit het voor-

beeld van Suijling daarentegen ging niet op in de “te werk gestelde machine” 

(hoofdmachine). De verbinding was volgens de dagelijkse opvatting een 

ongebruikelijke en daardoor vormden de machines geen duurzame, maar 

een tijdelijke eenheid. Dat de hulpmachine door lassing was verenigd met 

de andere machine, deed hier niet aan af. De bestemming van een zaak die 

met een andere zaak was verbonden was doorslaggevend. Een machine die 

tijdelijk in de fabriek was geplaatst ter vervanging van een machine die een 

reparatie moest ondergaan, werd geen bijzaak van de fabriek.

Alleen de eigenaar kon bepalen dat de verbinding resulteerde in een blij-

vende eenheid.126 Het was aan de partij die dit betwistte om te bewijzen of 

122 Diephuis I (1885), p. 439.
123 Zie hieronder §3.6.7.
124 Suijling V (1940), p. 66.
125 D. 6, 1, 23, 5. Zie Hoofdstuk 1, §1.9.2.
126 Art. 563 4o. “(…) En, in het algemeen, alle zoodanige voorwerpen welke de eigenaar 

tot een blijvend gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft. De eigenaar 
wordt geacht zoodanige voorwerpen tot een blijvend gebruik aan zijne onroerende 
zaak verbonden te hebben, wanneer dezelve daaraan zijn vastgehecht door aard-, 
timmer-, of metselwerk, of wanneer zij daarvan niet kunnen worden losgemaakt, 
zonder dezelve te breken of te beschadigen, of zonder het gedeelte van het onroe-
rend voorwerp, waaraan zij zijn vastgehecht, te breken of te beschadigen.”



232

Hoofdstuk 3

een verbinding al dan niet tijdelijk was.127 De opvatting dat een zaak geen 

onderdeel van de hoofdzaak werd, omdat de verbinding tijdelijk was, 

doet denken aan de Scheinbestandteile van §95 BGB.128 Deze “bestandde-

len” bleven immers ook na de verbinding zelfstandige zaken.129

Tussenconclusie

Onder het OBW werd in de literatuur gesproken over zaken, bestandde-

len, bijzaken, zaken die tijdelijk met een andere zaak waren verbonden 

en hulpzaken. Bij de bespreking hiervan dringt de vergelijking met het 

Duitse recht zich op. De Duitse juristen onderscheiden achtereenvolgens 

Sachen, wesentliche Bestandteile, unwesentliche Bestandteile, Scheinbestandteile 

en Zubehöre. Net als de bestanddelen verloren de wesentliche Bestandteile 
hun zelfstandigheid: ze waren geen rechtsobjecten meer. De consequentie 

van deze zuivere vorm van natrekking was dat de zakelijke rechten, die op 

deze voorheen zelfstandige zaken rustten, van het toneel verdwenen. Ze 

gingen teniet en gezien het feit dat het OBW, net als het Duitse recht, geen 

slapende zakelijke rechten kende, had dit een defi nitieve werking. Anders 

was de situatie bij de bijzaken. Evenals bij de unwesentliche Bestandteile 

behielden de bijzaken hun zelfstandigheid. Ofschoon ze waren verbonden 

met een andere zaak, leidde deze verbinding niet tot een vereniging waar-

door ze door die zaak werden “opgeslokt”. De bijzaak deelde het juridische 

lot van de hoofdzaak voor zover zij dezelfde eigenaar hadden. Bovendien 

bleven beperkte rechten ook na de verbinding op de bijzaak rusten. Voorts 

leek voor het OBW te gelden dat de zaken die tijdelijk waren verbonden 

met andere zaken, eveneens hun zelfstandigheid behielden, zoals ook bij 

de Scheinbestandteile in het BGB het geval was. Doordat er geen sprake 

was van een duurzame vereniging maar van tijdelijke verbinding, werden 

de natrekkingsregels buiten spel gezet.

Tot slot kende men onder het OBW de hulpzaken, de Nederlandse pen-

dant van de Zubehöre. Ook deze zaken behielden hun zelfstandigheid. 

Parallellen tussen het Duitse en het Nederlandse recht onder het OBW 

waren dus gemakkelijk te trekken. Deze parallellen werden in de loop van 

de twintigste eeuw echter steeds minder zichtbaar.

127 Diephuis I (1885), p. 439.
128 Zie ook Scholten (1945), p. 16, die naar §95 BGB verwees.
129 Van een Scheinbestandteil kon ook sprake zijn als de verbinding tot stand kwam bij 

de uitoefening van een recht. Zie hierover Hoofdstuk 2, §2.1.12.
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3.4 De ontwikkeling in de discussie over bestanddelen, 

bij- en hulpzaken

3.4.1 Inleiding

In de literatuur heeft zich een interessante discussie afgespeeld over het 

bestaan van de zelfstandige bijzaak onder het OBW. De meerderheids-

opvatting aan het eind van de 19e eeuw was die van Diephuis, die het 

begrip “bijzaak” als een zelfstandige zaak in de Nederlandse doctrine in-

troduceerde. Zo ontstond naast de categorie “bestanddeel” een nieuwe 

categorie. De bijzaak was een zelfstandige zaak, ondanks dat zij hecht 

was verbonden met een hoofdzaak (en er geen sprake was van een opstal-

recht). Door de jaren heen verschoof deze meerderheidsopvatting onder 

de juristen echter. In de tweede helft van de 20e eeuw was de meerderheid 

der Nederlandse juristen van mening dat een onderscheid tussen bestand-

delen en bijzaken zinloos was. Het wel of niet aannemen van een zelfstan-

dige bijzaak had zakenrechtelijk grote gevolgen. Als alle onderdelen van 

een zaak zelfstandigheid misten oftewel bestanddelen waren, dan had een 

vereniging tussen de ene en de andere zaak het tenietgaan van zakelijke 

rechten tot gevolg. Het terrein van de natrekking werd dus gedurende de 

20e eeuw uitgebreid met als gevolg dat minder vaak sprake was van conti-

nuïteit van zakelijke rechten. De discussie of bij- en hulpzaken bestonden, 

werd voornamelijk gevoerd aan de hand van gevallen waarin sprake was 

van een onroerende zaak, waaraan een roerende zaak was verbonden. De 

discussie zal hieronder kort worden weergeven, omdat zij van belang is 

voor de beantwoording van de vraag wanneer onder het OBW een zaak 

door de verbinding een bestanddeel wordt.

3.4.2 De literatuur over bestanddelen, bij- en hulpzaken

3.4.2.1 De leer van Diephuis

Net als Dernburg stelde Diephuis dat als delen van een zaak als afzon-

derlijke (zelfstandige) zaken konden voortbestaan, deze delen ook afzon-

derlijk een voorwerp van recht konden zijn.130 Onderdelen van een zaak 

bleven zelfstandig als ze als zodanig “door de wet erkend en in het verkeer en 
het gewone spraakgebruik voorgesteld en behandeld” werden.131 De wet, de ver-

keersopvattingen en het dagelijkse spraakgebruik bepaalden dus of een 

130 Zie Hoofdstuk 1, §1.11.3.
131 Diephuis I (1885), p. 435 e.v.
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onderdeel van een zaak te kwalifi ceren was als een zelfstandige (bij)zaak. 

De wet gaf het voorbeeld van de vruchtgebruiker, die eigenaar was van 

de nog aan de boom hangende vruchten.132 Volgens Diephuis moest een 

onderdeel ook rechtens bestaanbaar worden geacht als het praktisch als 

afzonderlijke zaak kon bestaan.133 In al die gevallen waren de onderdelen 

geen bestanddelen, maar bijzaken. Uit de woorden van Diephuis viel op 

te maken dat hij niet snel bestanddeelvorming aannam.

“Die eigenaar is van het geheel, dat die deelen omvat, is ook eigenaar van deze; 

die een regt heeft op het geheel, heeft dat regt ook op de deelen, die in het geheel 

zijn begrepen; dit is natuurlijk en het kan niet anders zijn. Maar daaruit volgt 

niet, dat die deelen niet als afzonderlijke zaken voorgesteld en behandeld kun-

nen worden en zoo afzonderlijk voorwerp van regt zijn. Al zijn niet alle zaken 

praktisch voor zoodanige splitsing vatbaar, al zijn er, waarvan het eene deel on-

mogelijk in de magt van een ander kan zijn dan het andere deel, al is dit met 

name ten aanzien van roerende zaken het geval, daaruit volgt alleen, dat de toe-

passelijkheid der bedoelde onderscheiding van den bijzonderen aard eener zaak 

afhankelijk is, niet dat zij op zich zelve en daarom voor alle zaken onmogelijk 

is, en evenmin dat zij, waar zij praktisch kan bestaan, evenwel regtens niet be-

staanbaar moet worden geacht.”134

Volgens deze overweging van Diephuis waren zaken eerder bijzaken dan 

bestanddelen. Of het een dan wel het ander het geval was hing af van “den 
bijzonderen aard eener zaak” oftewel van geval tot geval. De ene stoelpoot 

kon niet van A zijn en de andere stoelpoot van B. De diamant die in de 

ring was gezet, vormde daarentegen volgens Diephuis een geheel, maar 

de diamant was niet een bestanddeel van de ring geworden of omgekeerd, 

de ring was geen bestanddeel van de diamant. Beide bleven afzonderlijk 

een economische waarde behouden. Zo ook een stuk grond en een op die 

grond gebouwd huis. De eigenaar van de grond kon immers een andere 

zijn dan de eigenaar van het huis, blijkens de artikelen over het opstal-

recht.135 De opstalhouder was eigenaar van het huis dat hij op de grond 

van de opstalgever had gebouwd.

In navolging van Diephuis werd in de literatuur het bestaan van de bijzaken 

als afzonderlijke categorie erkend. Suijling stelde dat de maatschappelijke 

132 Art. 809 OBW: “De natuurlijke vruchten en de vruchten van nijverheid, die bij 
aanvang van het vruchtgebruik nog aan boomen en wortels vast zijn, behooren 
aan den vruchtgebruiker (…).”

133 Diephuis I (1885), p. 426.
134 Diephuis I (1885), p. 425-426.
135 Diephuis I (1885), p. 435-436.
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verkeersopvatting en met name de economische eenheid bepaalde of een 

(onderdeel van een) zaak een bijzaak of een bestanddeel was. Hij probeerde 

deze vage norm ietwat in te kleuren. Zo maakte hij op originele wijze een 

onderscheid tussen de aardvaste verbinding en de nagelvaste verbinding.

“Al wat in maatschappelijke zin onverbrekelijk, d.i. aardvast, met een onroerend 

goed vereenigd wordt, gaat toch als onzelfstandig zaaksdeel in den grond op. 

Daarentegen behouden de slechts nagelvast met een onroerend goed verbonden 

zaken hare zelfstandigheid, omdat zij, naar opvattingen van het verkeer, met dit 

goed niet een lichamelijke, maar een bloot economische eenheid uitmaakte.”136

In de meeste teksten werd deze onderscheiding echter niet gemaakt. 

Ondanks dat Suijling sprak over een “principieele tegenstelling”, was de aard 

van de verbinding, dat wil zeggen de vastheid/hechtheid van de verbin-

ding, niet bepalend om een zaak als bijzaak of bestanddeel te kwalifi ceren. 

Tussen aardvast en nagelvast zat echter een verschil in hechtheid. Wat im-

mers aardvast met een zaak verenigd was, werd eerder gezien als een be-

standdeel van een zaak, dan wat nagelvast met een zaak verbonden was. In 

de huidige wet is de gedachte van Suijling terug te zien in art. 3:4 lid 2 BW.

3.4.2.2 De leer van Opzoomer en Land

Dat er onderscheid te maken viel tussen bestanddelen en bijzaken, was al 

in de tijd van Diephuis niet onomstreden. Opzoomer, de Utrechtse tegen-

hanger van Diephuis, was bijvoorbeeld niet gecharmeerd van de categorie 

“bijzaak”. Hij gebruikte af en toe het woord wel, maar bedoelde daarmee 

de hulpzaak. Bij de bespreking van art. 563 OBW stelde hij:

“Zichtbaar van hun zelfstandigheid geen oogenblik beroofd, zijn ze toch voor 

onze gedachten, maar ook voor deze alleen, onzelfstandig. Zoodra we aan hen 

denken, denken we eerst aan het onroerend goed, waarmee zij in verband staan. 

Dat is het waarop het aankomt; zij volgen het enkel en behooren er toe. Zij zijn er 

het toebehooren of de bijzaken, in den engsten en eigenlijken zin dezer woorden, 

of wel – om ze met een eigen woord aan te duiden – de hulpzaken.”137

De Groningse hoogleraar Land stelde dat er geen verschil was tussen be-

standdelen en bijzaken, aangezien beide geen zelfstandige zaken waren.

“Het geheel is voorwerp van rechten; de deelen zelve kunnen dit niet zijn”.138

136 Suijling V (1940), §4, Rn 60, p. 66.
137 Opzoomer III (1876), p. 54.
138  Land II (1901), art. 559, p. 14; Zie ook Opzoomer III (1876), p. 43 e.v.
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Als hij sprak over een bijzaak dan bedoelde hij daarmee een bestanddeel 

van de hoofdzaak waarop geen afzonderlijk zakelijk recht kon rusten. 

Volgens Land was van belang of de “vereeniging zoo sterk is, dat er van een 
geheel en van zijn deelen moet worden gesproken en niet eerder zelfstandigheid 
der zaken mag worden aangenomen”. De verenigde zaken moesten - Land 

sprak over vereniging der zaken, niet over verbinding van zaken - in het 

maatschappelijk verkeer (lees: economisch verkeer) een eenheid vormen. 

Was dat het geval, dan ging de zelfstandigheid van de onderdelen van die 

eenheid teniet. Vandaar dat Land stelde:

“Van weinig gewicht acht ik de onderscheiding tusschen bijzaken en samenstel-

lende deelen [lees: bestanddelen, JCTF]”.139

Volgens Land kon men het heel goed stellen zonder het begrip “bijzaken”. 

De in art. 563 OBW genoemde opsomming kon volgens hem vallen onder 

de noemer hulpzaak. Zo bleven voor Land, naast de zaak zelf, nog slechts 

twee categorieën over: de bestanddelen en de hulpzaken.

De opvatting van Land en Opzoomer, waarin geen onderscheid gemaakt 

diende te worden tussen bijzaken en bestanddelen, werd aanvankelijk 

niet breed gedeeld. Naarmate de tijd vorderde kreeg de opvatting dat in 

het wettelijke systeem slechts plaats was voor bestanddelen en hulpzaken 

echter meer en meer bijval, hoewel het begrip “bijzaak” nog veelvuldig in 

de literatuur werd gebezigd. Halverwege de jaren dertig van de twintigste 

eeuw beïnvloedde de rechtspraak de discussie met een aantal toonaange-

vende uitspraken. Zij worden hieronder besproken, omdat zij het begrip 

“bestanddeel” scherper omgrenzen.

3.4.3 De rechtspraak over bestanddeelvorming en bijzaken bij roerende zaken

3.4.3.1 Sleepboot Egbertha140

In 1936 moest de Hoge Raad zich in het bekende Sleepboot Egbertha-

arrest buigen over de vraag of een motor van een sleepboot een zelfstan-

dige zaak was gebleven, nadat hij in de boot was geplaatst.

Machinefabriek Gebroeders Stork & Co. N.V. (hierna: Stork) verkocht 

onder eigendomsvoorbehoud op 26 mei 1930 een motor aan H.C. van 

139 Land II (1901), art. 562, p. 33, voetnoot 4.
140 HR 26 maart 1936, NJ 1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158 (Sleepboot-Egbertha).
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Gelderen (hierna: Van Gelderen). Stork plaatste deze motor vervolgens in 

de sleepboot met de naam Egbertha, die toebehoorde aan Van Gelderen. 

Ruim een jaar later vestigde Van Gelderen een recht van hypotheek strek-

kende tot zekerheid van een lening op deze sleepboot, ten behoeve van 

geldlener de Maatschappij voor Administratie Geldermalsen N.V. (hierna: 

Geldermalsen). Toen Van Gelderen in gebreke was gebleven met de beta-

ling van de afl ossing, oefende Geldermalsen haar recht van hypotheek uit 

en legde beslag op de sleepboot. Een twistpunt was of de motor onder dit 

hypotheekrecht viel en of Geldermalsen ten onrechte beslag had gelegd 

op de motor, nu deze was geleverd onder eigendomsvoorbehoud en Van 

Gelderen de koopsom nooit had betaald. Geldermalsen voerde aan dat de 

motor na de vereniging met de sleepboot geen afzonderlijke zaak meer was.

De rechtbank en het hof
De rechtbank stelde onder meer dat de motor tot de samenstellende delen 

(lees: bestanddelen) van een schip moest worden gerekend, zonder welke 

het schip niet voltooid was. Dit zogenaamde perfectio-criterium hield in dat 

bestanddeelvorming moest worden aangenomen als een onderdeel een bij-

drage leverde tot de voltooiing van de hoofdzaak. De motor viel volgens 

de rechtbank onder het begrip “schip” en dus onder het hypotheekrecht. 

Zij probeerde zo aan te sluiten bij het taalgebruik in overeenstemming met 

de verkeersopvatting. Het feit dat de motor zonder beschadiging kon wor-

den afgescheiden van het schip speelde volgens de rechtbank geen rol. 

Overigens gebruikte de rechtbank (en later ook het hof) de woorden be-

standdeel en bijzaak niet, terwijl in 1936 in de literatuur deze woorden wel 

werden gebruikt. Er werd steeds gesproken over samenstellende delen of 

(scheeps)toebehoren: een speciaal door de wet voor schepen in het leven 

geroepen categorie.

Het gerechtshof vernietigde het vonnis van de rechtbank en oordeelde dat 

de motor een zelfstandige zaak was gebleven. Op het ogenblik dat het 

hypotheekrecht was gevestigd en ook ten tijde van het proces was Stork 

volgens het hof eigenaar gebleven. Volgens het hof was het dus mogelijk 

dat een samenstellend onderdeel van een zaak aan iemand anders in ei-

gendom toebehoorde. Het hof erkende de mogelijkheid van een bijzaak, 

die haar eigen zelfstandigheid behield.

De Hoge Raad
De Hoge Raad vernietigde de uitspraak van het hof, ondanks de conclu-

sie van advocaat-generaal Van Lier, die tot verwerping van het beroep 

adviseerde.
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Advocaat-Generaal (A-G) Van Lier
De A-G achtte de stelling van Geldermalsen, inhoudende dat Stork door plaatsing 

van de motor in de boot zijn eigendomsrecht had verloren, niet aanvaardbaar.

“Geen wettelijke bepaling belette, dat het eigendomsrecht van het schip en dat van den 
motor gescheiden bleven. (…). En het beginsel, neergelegd in art. 664 B.W., brengt juist 
mede, dat de plaatsing in het schip van den motor, die volgens de feitelijke beslissing van 
het Hof, gemakkelijk zonder beschadiging door het losschroeven van een paar bouten uit 
het schip verwijderd kon worden, het eigendomsrecht van Stork op den motor niet teniet 
heeft doen gaan.”

De A-G verwees naar het beginsel, neergelegd in art. 664 OBW, dat stelde dat als 

twee of meer stoffen die aan minimaal twee eigenaren toebehoorden met elkaar 

waren verbonden en vervolgens “gevoeglijk” van elkaar konden worden geschei-

den, deze afscheiding door degene van wie de stoffen waren kon worden ge-

vorderd.141 Een onderdeel gevoeglijk afscheiden wilde zeggen dat de afscheiding 

geen waardevernietiging met zich bracht.142 Art. 664 OBW was van toepassing op 

de gevallen waarin sprake was van zaaksvorming of van vermenging, maar aan-

genomen werd dat het ook gold voor gevallen waarin sprake was van vereniging 

van roerende zaken.143

De rechtbank had gesteld, zo zagen we hierboven, dat het schip zonder motor 

nog niet af was. Als de motor het schip voltooide, dan was het theoretisch moge-

lijk dat er geen sprake was van natrekking, maar van zaaksvorming. Door de vol-

tooiing was een nieuwe zaak ontstaan. De A-G ging echter op deze vraag niet in, 

maar legde de nadruk op de hechtheid van de verbinding. Aangezien de motor 

met het losschroeven van een paar bouten van het schip kon worden verwijderd 

bleef de motor volgens A-G een zelfstandige zaak.

Ook ging de A-G niet mee in het betoog van Geldermalsen dat, zelfs als de Hoge 

Raad niet wilde erkennen dat de motor tot de samenstellende delen behoorde, 

hij in ieder geval in de groep van scheepstoebehoren viel. De scheepstoebehoren 

behoorden niet tot de samenstellende delen van het schip, maar deelden wel 

het juridische lot van het schip. Art. 309 Wetboek van Koophandel (WvK) be-

paalde dat ook de scheepstoebehoren onder het hypotheekrecht van het schip 

vielen, tenzij een afwijkende bepaling in de overeenkomst bij de hypotheekver-

lening was opgenomen. Van Lier stelde dat de motor niet de bestemming had 

om blijvend dienstbaar te zijn aan het schip. Dat was volgens hem pas het geval 

op het ogenblik dat de koopsom volledig was voldaan, aangezien dan immers 

het eigendomsvoorbehoud verviel. Bovendien bepaalde art. 309 WvK dat de 

141 Art. 664 OBW: “Wanneer, in de gevallen bij de twee bovenstaande artikelen voor-
zien, de stoffen gevoegelijk kunnen worden gescheiden, zal een ieder kunnen te-
rug vorderen hetgeen hem toebehoort.”

142  Gratama, Opmerkingen en Mededeelingen/1867, p. 5-22.
143 Land II (1901), p. 166.
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scheepstoebehoren bij het schip hoorden, tenzij iets anders was overeengeko-

men.144 Volgens de A-G was “iets anders overeengekomen”, namelijk het eigendoms-

voorbehoud. Hij ging helaas niet in op het argument van Geldermalsen, dat deze 

overeenkomst niet ten nadele van haar kon strekken nu zij daarvan niet op de 

hoogte was. Zoals hierboven in het deel over het Duitse recht is besproken, zou 

namelijk naar Duits recht een beroep op bescherming tegen de beschikkingsonbe-

voegdheid van Van Gelderen wél werken. Het hypotheekrecht werd immers pas 

op de boot gevestigd, nadat de motor in de boot was geplaatst. Als Geldermalsen 

te goeder trouw was dan zou hij volgens het Duitse recht beschermd zijn tegen 

de beschikkingsonbevoegdheid van Van Gelderen. Zou dit onder het OBW niet 

ook het geval zijn?

De Hoge Raad was van mening dat het hof de natrekkingsartikelen 556145 

en 643146 verkeerd had toegepast. Het hof had verzuimd rekening te hou-

den met de opvattingen in het maatschappelijk verkeer. De Hoge Raad 

introduceerde in zijn uitspraak belangrijke begrippen in de Nederlandse 

rechtspraak. Allereerst het begrip “verkeersopvatting” dat na 1936 nog 

veelvuldig zou worden gebruikt. Daarnaast gebruikte hij in de toelichting, 

anders dan rechtbank en hof, de woorden “bestanddeel” en “bijzaak”.

“(…) dat voorts de omstandigheid, dat de bijzaak zonder beschadiging van de 

hoofdzaak kan worden gescheiden, niet meebrengt, dat zij tijdens de verbinding 

niet een wezenlijk bestanddeel van de zaak in haar geheel zal kunnen uitmaken, 

integendeel bij het voortschrijden der techniek steeds toeneemt het aantal voor-

werpen, die wat betreft de wezenlijke bestanddeelen zelfs door niet vaklieden 

zonder beschadiging uit elkander kunnen worden genomen.”

Aan de hand van wettelijke bepalingen over de scheepsboekhouding (een 

Internationaal Verdrag en een Koninklijk Besluit) bepaalde de Hoge Raad 

dat een motor van een schip een bestanddeel was geworden. Uit deze be-

palingen was op te maken dat uit de offi ciële documenten waarin het type 

motor en de kracht van de motor werden vermeld, de identifi catie van het 

144 Art. 309 WvK: “Schepen zijn alle vaartuigen, hoe ook genaamd van welken aard 
ook. Tenzij iets anders is bepaald of overeengekomen, wordt het schip geacht het 
scheepstoebehooren te omvatten. Onder scheepstoebehooren worden alle zaken 
verstaan, welke, niet een deel van het schip uitmakende, bestemd zijn blijvend met 
het schip te worden gebruikt. De voortbewegingswerktuigen maken deel uit van 
het schip.”

145 Art. 556 OBW: “Al hetgeen door regt van natrekking tot eene zaak behoort, daar-
onder begrepen de vruchten, zoo wel natuurlijke als die door nijverheid worden 
verkregen, zoo lang dezelve tak- of wortelvast, of aan den grond gehecht zijn, 
maakt een gedeelte der zaak uit.”

146 Art. 643 OBW: “Al hetgeen met eene zaak vereenigd is, of met dezelve één lig-
chaam uitmaakt, behoort aan den eigenaar volgens de regelen bij de volgende ar-
tikelen vastgesteld.”
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schip kon worden vastgesteld. Vandaar dat de motor en het schip volgens 

de Hoge Raad één zaak vormden.147

Scholten stelde in zijn noot bij het arrest vast dat hij zich tegen de uitkomst 

niet wilde verzetten, maar dat de grens tussen wat een bestanddeel was en 

wat geen bestanddeel was vaag bleef. Een machine in een fabriek was vol-

gens hem geen bestanddeel van het gebouw, de motor in het schip wel.148

De Hoge Raad sprak in dit arrest over een bijzaak van een hoofdzaak, 

waarmee het begrip offi cieel door de hoogste rechterlijke instantie van 

ons land werd gebezigd, hoewel de precieze betekenis niet vaststond. 

Hij stelde dat een bijzaak een wezenlijk bestanddeel van een hoofdzaak 

zou “kunnen uitmaken”. A contrario geredeneerd zou dit kunnen beteke-

nen dat er ook een bijzaak kon bestaan, die niet een bestanddeel van 

de hoofdzaak was. Scholten legde het arrest anders uit.149 Volgens hem 

schafte de Hoge Raad de categorie “bijzaken” voor wat betreft schepen 

af. Een zaak was na de verbinding ofwel een bestanddeel ofwel een 

hulpzaak (scheepstoebehoor) van het schip en de verkeersopvatting be-

paalde welke van deze twee soorten in het concrete geval van toepassing 

was.

Of de Hoge Raad inderdaad de rubriek bijzaken bij schepen niet wilde er-

kennen, bleef onduidelijk. In ieder geval vermeldde hij expliciet dat het niet 

van belang was of de afscheiding van het onderdeel zonder beschadiging 

147 Scholten stelde hierover in zijn noot: “Eigenaardig is, dat de H.R. dit nu ten aan-
zien der voortbewegingswerktuigen zelf onderzoekt, eigenaardig ook, dat hij zich 
daarbij op het K.B. en het Verdrag betreffende de scheepsboekhouding beroept. 
Toch is zoowel het een als het ander verantwoord; onderzoek naar verkeersopvat-
ting is van denzelfden aard als vaststelling van het spraakgebruik, wat de H.R. bij 
taalkundige interpretatie geregeld doet. Het K.B. en de Geneefse regeling worden 
alleen aangehaald als uitingen van die verkeersopvatting; daartegen kan geen be-
zwaar zijn.”

148 Scholten stelde in zijn noot: “De uitspraak geeft den motor in een schip een andere 
positie dan naar algemeen aangenomen wordt de machine in een fabriek heeft (art. 
563, 1 B.W.)” en “Wat aan het schip dienstbaar is kan zoo’n integreerend bestand-
deel worden, dat het zelfstandig bestaan verliest. Niemand zal dunkt mij betwis-
ten, dat de motor in een auto deel is van de wagen: de analogie met de motorboot 
ligt dan voor de hand.” Of inderdaad niemand dit zou betwisten, zoals Scholten 
hier zegt, is de vraag. In Duitsland zag en ziet men bijvoorbeeld de motor van een 
auto als een niet wezenlijk bestanddeel. Deze categorie was te vergelijken met de 
bijzaken die zelfstandige zaken bleven. Over de vraag of een motor een wezenlijk 
onderdeel van de auto was, viel dus wel degelijk te twisten.

149 Zie noot Scholten onder het arrest “Sleepboot Egbertha”, HR 26 maart 1936, NJ 
1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158.
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kon geschieden. “Integendeel”, zo stelde de Hoge Raad, want door de 

technologische ontwikkelingen konden zelfs “niet vaklieden” zonder be-

schadiging zaken uit elkaar halen.

Het woord “integendeel” is hier vreemd gekozen. De Hoge Raad sugge-

reerde daarmee dat bestanddelen van een zaak die door de ontwikkeling 

van de techniek steeds gemakkelijk konden worden afgescheiden, des-

alniettemin bestanddelen bleven. Maar het feit dat een onderdeel van een 

zaak zonder waardeverlies kon worden afgescheiden was toch geen on-

belangrijk gegeven? Het zou een rol kunnen spelen bij de invulling van 

de verkeersopvatting. Misschien wilde de Hoge Raad waken voor het te 

gemakkelijk aannemen van een zelfstandige zaak. Een overweging zou 

kunnen zijn dat, wat betreft de fi nancieringspraktijk in de scheepvaart, 

de kredietverleners niet gebaat waren bij het bestaan van zelfstandige 

bijzaken.150

3.4.3.2 Het Bloembollen-arrest151

Waar de Hoge Raad in het sleepboot Egbertha-arrest nog sprak over bij-

zaken, gebruikte hij een jaar later, in 1937, het woord bijzaak niet in het 

Bloembollenarrest. In dit arrest speelde zich het volgende af. Grondeigenaar 

Komen had bloembollen verkocht en via een (ongeregistreerde) akte ge-

leverd aan Bloembollenhuis. Partijen waren overeengekomen dat Komen 

de bollen voor Bloembollenhuis zou onderhouden, zolang ze nog in de 

grond zaten. Tijdens het teeltseizoen zouden vervolgens de bollen uit de 

grond worden gehaald, zodat het Bloembollenhuis deze kon verkopen. De 

bollen die niet werden verkocht gingen daarna weer terug in de grond van 

Komen, waarna deze voor Bloembollenhuis de bollen verder zou telen. 

Enkele jaren later kocht Bemap via een executieverkoop de grond van de 

inmiddels failliete Komen. Bemap werd na de levering van de grond niet 

alleen eigenaar van de grond, maar ook van de bollen die na het teelt-

seizoen weer terug in de grond waren gezet. Het Bloembollenhuis was 

echter van mening dat het nog steeds eigenaar was van de bloembollen, 

aangezien hij met Komen had afgesproken dat Komen de bollen ging telen 

voor hem. De Hoge Raad stelde:

“dat deze stelling echter onjuist is, daar het in de Nederlandsche wetgeving ge-

huldigde stelsel van openbaarheid van den rechtstoestand van het onroerend 

150 Noot Scholten bij HR 26 maart 1936, NJ 1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158.
151 HR 10 december 1937, ECLI:NL:HR:1937:155 (Bloembollenarrest).
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goed niet kent verkrijging van eigendom of ander zakelijk recht op zoodanig 

goed alleen door een daartoe strekkende overeenkomst, doch daarbij eischt, dat 

de titel, waarbij het recht wordt overgedragen of gevestigd, wordt overgeschre-

ven in de daartoe bestemde openbare registers, wat, gelijk boven is overwogen, 

hier niet is geschied.”

De Hoge Raad oordeelde dat de bollen die in de grond zaten bestandde-

len van de grond waren geworden.152 Hij nam wederom niet expliciet het 

bestaan van zelfstandige bijzaken aan, maar zette de deur op een kier. Was 

een overdracht van de bollen niet mogelijk aangezien het geen zelfstandige 

zaken maar bestanddelen waren? Was overdracht wel mogelijk geweest 

als partijen deze hadden ingeschreven in de openbare registers? Of had 

het Bloembollenhuis om de eigendom van de bollen te behouden een op-

stalrecht moeten vestigen, aangezien dit recht de natrekking doorbrak? 153 

Uit het arrest wordt een en ander niet duidelijk.

3.4.3.3 Schaap-Stafmateriaal-arrest

In 1953 boog de Hoge Raad in het arrest Schaap-Stafmateriaal zich ander-

maal over de vraag wanneer er sprake was van bestanddeelvorming, als 

een roerende zaak verbonden werd met een onroerende zaak.154 Schaap 

had van Stafmateriaal de opdracht gekregen om een centrale verwar-

mingsinstallatie, een lichtinstallatie, elektrische geleidingen en (afvoerlei-

dingen voor) closets in het fabrieksgebouw van laatstgenoemde aan te leg-

gen. Schaap aanvaardde de opdracht en voerde deze uit. In de algemene 

leveringsvoorwaarden stond dat Schaap zich de eigendom van de zaken 

voorbehield, totdat het gehele bedrag door Stafmateriaal was voldaan. 

152 Dit blijkt uit de slotoverweging: “dat hieruit tevens volgt, dat het voor de beslis-
sing der zaak niet van belang is om met het middel te onderscheiden tusschen 
die bollen, welke gedurende het geheele tijdsverloop tusschen den koop door 
Bollenhuis en 14 Juni 1933 in den grond van Komen zijn verbleven, en de bollen, 
die gedurende dit tijdsverloop ingevolge de overeenkomst tijdelijk uit den grond 
zijn genomen; dat toch, aangenomen, dat deze laatste bollen, doordat Komen die 
rooide en onder zich hield voor Bollenhuis, haar eigendom geworden zijn, dit ei-
gendomsrecht — de overeenkomst tusschen partijen ten spijt — toch weder voor 
haar verloren is gegaan, toen de bollen weder wortelvast met den grond van 
Komen vereenigd waren.”

153 Asser/Scholten (1945), p. 305. Anders Drion in zijn noot bij HR 11 december 1953, 
ECLI:NL:NR:1953:185 (Schaap-Stafmateriaal): “Ten onrechte zag Scholten in zoda-
nige levering het vestigen van een opstalrecht: in het gegeven geval kan de grond-
eigenaar zeker niet na dertig jaar door een eenzijdige opzegging de eigendom van 
de geleverde gebouwen of planten terugkrijgen, hetgeen hij bij een opstalrecht 
i.h.a. wel kan (art. 766 B.W.).”

154 HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 (Schaap-Stafmateriaal).
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Het fabrieksgebouw werd vervolgens verhypothekeerd ten behoeve van 

de Herstelbank. Na het faillissement van Stafmateriaal rees de vraag of de 

door Schaap geïnstalleerde zaken bestanddelen waren van het gebouw en 

daarom ook onder het hypotheekrecht vielen. De Hoge Raad oordeelde 

nogmaals dat de verkeersopvatting bepalend was om vast te stellen of een 

onderdeel van een zaak een bestanddeel was. Het hof oordeelde dat vol-

gens de verkeersopvatting een modern fabrieksgebouw niet af was zon-

der de installaties die waren aangebracht door Schaap. De toegevoegde 

zaken vormden tezamen dus een eenheid.

“(…) dat het Hof hieraan toevoegt, dat naar verkeersopvatting in het algemeen 

vaste wastafels niet worden beschouwd als een eenheid vormende met het per-

ceel, doch dat het anders ligt in gevallen als hier, waar het een fonteinbak betreft 

in een W.C. (…) dat het wellicht logisch niet verantwoord is om een vaste was-

tafel niet als tot het onroerend goed behorende te beschouwen en de pot van een 

W.C. wel, aangezien immers de verbinding met het huis bij beide identiek is, 

maar de verkeersopvatting nu eenmaal niet altijd logisch is, doch niettemin het 

criterium blijft dat in rechte behoort te worden toegepast.”

Het hof gebruikte het volmaaktheidscriterium om de verkeersopvatting 

in te vullen, waarbij het aangaf dat de verkeersopvatting, ook al was die 

niet altijd logisch, bepalend was. De verkeersopvatting was dus een on-

voorspelbaar criterium. Hoe het ook zij, de Hoge Raad volgde het oordeel 

van het hof. Daarbij viel op dat hij niet, anders dan in het hierboven aan-

gehaalde sleepboot Egbertha-arrest, de verkeersopvatting zelf vaststelde. 

Sterker nog, de Hoge Raad toetste de door het hof vastgestelde verkeers-

opvatting niet:

“(…) dat echter het Hof, afgaande op de opvatting van het verkeer, zoals deze 
naar ‘s Hofs mening was [cursief JCTF], heeft beslist, dat de door Schaap terug-

gevorderde zaken, behoudens de hierboven vermelde uitzonderingen, wèl tot 

bestanddelen van het gebouw zijn geworden en niet blijkt, dat het Hof daarbij 

van een onjuiste opvatting der in het middel aangehaalde wetsartikelen zou zijn 

uitgegaan.”

Schaap stelde dat, als inderdaad de fabriek zonder de toegevoegde zaken 

niet af was, een nieuwe zaak was ontstaan. Schaap vond dat het hof niet 

duidelijk had aangegeven of er sprake was van natrekking, (oneigenlijke) 

vermenging of zaaksvorming. Als namelijk zaaksvorming of vermenging 

werd aangenomen, dan kon Schaap een beroep doen op art. 664 OBW. Dat 

artikel stelde dat iemand kon vorderen dat de vereniging van zaken onge-

daan kon worden gemaakt, als de verenigde zaken gevoeglijk van elkaar 

konden worden gescheiden. De Hoge Raad wuifde dit argument weg, 
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aangezien volgens hem van vermenging of zaaksvorming geen sprake kon 

zijn wanneer een roerende zaak met een onroerende werd verbonden.155

3.4.3.4 De verkeersopvatting

In het sleepboot Egbertha-arrest stelde de Hoge Raad de verkeersopvatting 

zelf vast naar aanleiding van wettelijke regelingen. In het Stafmateriaal-

arrest was de verkeersopvatting echter vastgesteld op basis van een fei-

telijke inschatting van het hof: een fabrieksgebouw was niet af zonder de 

toegevoegde zaken van Schaap. Als de maatschappelijke opvatting in het 

verkeer moest worden vastgesteld op grond van de feiten en niet op basis 

van wettelijke regelingen, dan toetste de Hoge Raad kennelijk niet de juist-

heid van die opvatting.

“’De arresten ‘Sleepboot Egbertha’ en ‘Stafmateriaal’ leren derhalve, dat een be-

slissing van den feitelijken rechter omtrent den inhoud van de verkeersopvatting 

feitelijk en in cassatie onaantastbaar is, tenzij de opvatting uit een wettelijken 

maatregel is af te leiden.’ (…) ‘Uit het bovenstaande volgt, dat het onderhavige 

arrest den feitelijken rechter vrijlaat den inhoud van de verkeersopvatting vast 

te stellen.’”156

Als de inhoud van de verkeersopvatting van feitelijke aard was157, stond 

het de lagere rechter dus vrij om een eigen invulling aan het begrip te 

geven. Vandaar dat Hijmans van den Bergh in de conclusie van zijn noot 

stelde:

“Het schijnt mij dus zeer de vraag, of de inhoud van de verkeersopvatting wel 

is, zoals het Hof dien aannam. Ook schijnt het de vraag of het wenselijk is talrijke 

credietmogelijkheden af te snijden door natrekking aan te nemen.”

Uit deze conclusie bleek wederom dat geen algemene regel was op te 

stellen of een zaak al dan niet een bestanddeel was geworden na de ver-

binding. Uiteindelijk had de feitelijke rechter door zijn gezag het laatste 

woord.158

155 HR in Schaap-Stafmateriaal-arrest: “(…) indien een roerende zaak met een onroe-
rende wordt verenigd, zo dat zij tezamen tot één zaak zijn geworden, steeds de 
natrekking van art. 643 aanwezig is en alsdan de eigenaar van de onroerende zaak 
steeds eigenaar is geworden van het geheel.”

156 Noot Hijmans van den Bergh bij: HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 
(Schaap-Stafmateriaal), p. 114.

157 Of de verkeersopvatting slechts de feiten behelst of (ook) het ongeschreven recht is 
onderwerp van discussie. Zie hierover: Memelink (2009), p. 98-108.

158 Gerbrandy, DNV II (1957-1958), p. 24.
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“Ook met dit arrest als uitgangspunt kan dus in de toekomst de feitelijke rechter 

uitmaken, dat installaties als de onderhavige, of machines, niet (wezenlijken) be-

standdelen van een gebouw zijn, maar bijzaken van welke de eigendom aan een 

ander, dan aan den eigenaar van het gebouw kan toekomen.”159

Aangezien de verkeersopvatting “lang niet altijd een vaststaand gegeven” 

vormde, probeerde men in de loop van de 20e eeuw grip te krijgen op de 

verkeersopvatting door meer en meer naar de hechtheid van de verbin-

ding te kijken. Via die weg kon men het verschil tussen bestanddelen en 

bijzaken aan geven.160 Zo keek Beekhuis naar de hechtheid van de verbin-

ding om te bepalen of een zaak een bestanddeel was of niet. Een bestand-

deel was volgens hem dat onderdeel van een hoofdzaak zonder welke deze 

hoofdzaak haar economische en maatschappelijke bestemming niet meer 

kon vervullen. Denk aan dakpannen die los op het dak lagen, een deur van 

een huis of de laden van een kast. Er was dan weliswaar geen sprake van 

een hechte verbinding, maar wel sprake van een hechte verbondenheid. 

Afscheiding leidde tot een economische beschadiging. Daarnaast kon een 

tweede criterium voor een aanwezigheid van een bestanddeel pleiten, na-

melijk dat deze zo hecht met de hoofdzaak was verbonden, dat afschei-

ding daarvan zou leiden tot een “praktische vernietiging” van ofwel de 

hoofdzaak ofwel het bestanddeel. Afscheiding leidde dan tot een fysieke 

beschadiging. Afscheiding van de bijzaak zou weliswaar eveneens tot ge-

volg hebben dat de hoofdzaak werd beschadigd, maar deze beschadiging 

zou niet leiden tot vernietiging van de zaak:

“Bijzaken zijn zaken die geen noodzakelijk bestanddeel van de hoofdzaak vor-

men, maar daaraan organisch of mechanisch zijn verbonden op zodanige wijze, 

dat zij daarvan niet kunnen worden afgescheiden zonder dat zij of de hoofdzaak 

beschadigd worden. (Voorbeeld: een ingemetselde machine).”161

Een bijzaak was, anders dan een bestanddeel, altijd hecht verbonden met 

de hoofdzaak. Deze indeling van Beekhuis leidde tot een wonderlijk on-

derscheid tussen bestanddelen en bijzaken. Een bestanddeel kon volgens 

deze indeling een onderdeel van een zaak zijn dat ofwel totaal niet hecht 

met de hoofdzaak was verbonden ofwel zonder zware beschadiging niet 

kon worden losgemaakt. Tussen deze twee uitersten bestond volgens hem 

nog de aparte categorie van de zelfstandige bijzaken. Zij konden weliswaar 

159 Noot Hijmans van den Bergh bij: HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 
(Schaap-Stafmateriaal), p. 114. Tot dezelfde conclusie, zij het iets voorzichtiger, 
kwam Gerbrandy, DNV I (1957-1958), p. 4.

160 Hofmann (1944), art. 555, p. 16-17.
161 Asser/Beekhuis (1957), p. 36.
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alleen worden afgescheiden van het geheel met beschadiging als gevolg, 

maar deze beschadiging grensde niet aan de vernietiging van de zaak, 

met andere woorden de beschadiging was te accepteren.162 “Voorwaar, een 

wonderlijke trits!”.163

3.4.4 De nekslag voor de bijzaak uitgedeeld door Brahn en Van der Grinten

3.4.4.1 Brahn

Deze laatste opmerking kwam van Brahn, die in zijn artikel getiteld 

“Bijzaken” zijn maar bijzaken korte metten maakte met hetgeen Beekhuis 

schreef over de bijzaken. Het door Beekhuis geschetste onderscheid tussen 

bestanddelen en bijzaken zou immers inhouden, dat een dakpan die zon-

der beschadiging van het huis kon worden verwijderd een bestanddeel 

was, een ingemetselde machine die niet zonder ernstige beschadiging uit 

de fabriek kon worden gesloopt een bijzaak was en de tegels van een bad, 

die bij afscheiding allemaal kapot zouden kunnen gaan, weer bestandde-

len waren. Brahn stelde dat het enkele feit dat iets vastzat aan een andere 

zaak niets zei over de kwalifi catie van de zaak. Zo was een rijtjeshuis een 

aparte zaak, ook al zat het vast aan de huizen aan de linker- en de rechter-

kant. Een steen in de muur van het gebouw was een onzelfstandige zaak. 

Een huis en een stuk grond werden niet gezien als een juridische eenheid, 

als op de grond een opstalrecht was gevestigd. In deze drie voorbeelden 

waren de zaken letterlijk muurvast met elkaar verbonden, desondanks 

werd in het ene geval de zaak gezien als bestanddeel en in het andere ge-

val als een bijzaak, aldus Brahn.

3.4.4.2 Brahn over Beekhuis en het Bloembollenarrest

Brahn ging vervolgens in op de argumenten die Beekhuis aandroeg om 

het verschil tussen bestanddelen en bijzaken te duiden. Beekhuis verwees 

daarvoor naar het Bloembollenarrest. De Hoge Raad had daarin bepaald 

dat men de bloembollen alleen in eigendom kon overdragen als een akte in 

de openbare registers was ingeschreven. Nu dat niet was gebeurd, bleven 

de bollen toebehoren aan de grondeigenaar. Beekhuis stelde dat ook een 

beroep op een eigendomsvoorbehoud mogelijk zou zijn nadat de zaken 

162 Zie ook Hofmann die stelde dat het verschil tussen een bestanddeel en een bijzaak 
vaak afhing van de beschadiging die al dan niet optrad als een zaaksdeel werd 
afgescheiden. Zou beschadiging optreden, dan was het onderdeel een bijzaak, zo 
nee dan was het onderdeel een bestanddeel (Hofmann (1944), art. 555, p. 16-17).

163 Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 177.
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met elkaar waren verbonden, mits ingeschreven in de openbare registers. 

Hij kwalifi ceerde vervolgens - en dat was voor Brahn een stap te ver - 

de tak- of wortelvaste vruchten eveneens als bijzaken, “omdat deze ertoe 
bestemd zijn van de hoofdzaak te worden gescheiden”.164 Beekhuis gaf echter 

aan dat de rechtspraak de tak- en wortelvaste vruchten niet als bijzaken 

zag, aangezien de Hoge Raad bepaald had dat ze niet vatbaar waren voor 

executoriaal beslag.165 Beekhuis stelde vast:

“Behalve als bijzaken kan men tak- of wortelvaste vruchten ook beschouwen als 

toekomstige (zelfstandige) zaken. Als zodanig kunnen ze in ieder geval worden 

verkocht.”166

Voor Brahn waren deze gedachtegangen het bewijs dat het onderscheid 

tussen bestanddelen en bijzaken niet meer vol te houden was. De bloem-

bollen konden volgens Beekhuis als aparte onroerende zaken worden 

overgedragen via inschrijving van een akte van overdracht. De tak- of 

wortelvaste vruchten daarentegen werden gezien als toekomstige roe-

rende zaken, waarvan de vereiste levering alleen kon geschieden door een 

geanticipeerd constitutum possessorium. “Het lijkt een sprookje van Andersen: 
“Hoe de onroerende bol en de roerende knol voor citroenen werden verkocht’”. 

Het onderscheid tussen bestanddeel en bijzaak was even kunstmatig als 

willekeurig, aldus Brahn.167

3.4.4.3 Van der Grinten

Ongeveer tien jaar eerder dan Brahn uitte Van der Grinten ook al kritiek 

op het bestaan van zelfstandige bijzaken.168 Hij verwees naar het argument 

van Drion, die stelde dat hij zich moeilijk kon voorstellen dat voorwerpen 

die aard- of nagelvast met een onroerende zaak waren verbonden, geen 

bestanddelen daarvan waren.169 Van der Grinten gaf aan dat de wetgever 

164 Asser/Beekhuis (1957), p. 39. Deze gedachte ging direct in tegen de opvatting dat 
de eenheid tussen hoofdzaak en bijzaak een duurzame moest zijn. Zie: Diephuis 
I (1885), p. 460. Volgens Diephuis konden de tak- en wortelvaste vruchten wel als 
afzonderlijke zaken worden beschouwd, p. 433-434; Suijling V (1940), §7, Rn 60, 
p. 65 e.v.

165 HR 31 oktober 1930, ECLI:NL:HR:1930:332 met noot Scholten.
166 Asser/Beekhuis (1957), p. 39.
167 Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 180.
168 Van der Grinten, WPNR 1961/4701.
169  Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 520-521; Noot J. Drion bij HR 11 december 

1953, ECLI:NL:NR:1953:185 (Schaap-Stafmateriaal).
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juist met de aard- of nagelvaste verbinding bedoeld had om een criterium 

voor een bestanddeel te scheppen.

“Hierbij sluit aan, dat in overeenstemming met het oud Franse recht door de 

Hoge Raad wordt aangenomen, dat voor aard- en nagelvastheid beslissend is of 

verwijdering kan geschieden zonder verbreking of beschadiging (sans fraction et 
détérioration). In deze opvatting zal de bijzaak nimmer een zelfstandig bestaan 

hebben.”170

Hij concludeerde dan ook dat alle bijzaken moesten worden aangemerkt 

als bestanddelen. Dit gold niet alleen bij onroerende zaken, maar ook bij 

roerende zaken. Een zelfstandige bijzaak wilde Van der Grinten niet aan-

nemen. Daarentegen nam hij niet snel bestanddeelvorming aan. Hij gaf 

een enge defi nitie van een bestanddeel. Deze defi nitie ontleende hij deels 

aan Eggens, die stelde dat bestanddelen alleen die delen waren zonder 

welke de zaak (naar verkeersopvatting) niet volledig was. Aan de defi -

nitie van Eggens voegde vervolgens Van der Grinten het beschadigings-

criterium toe.171 In zijn ogen waren bestanddelen dus:

“(…) die substanties, zonder welke van een volledig geheel niet kan worden ge-

sproken, alsmede die substanties, welke zodanig met de zaak zijn verbonden, dat 

zij zonder ernstige beschadiging niet kunnen worden verwijderd of na afschei-

ding geen economische waarde hebben.”172

Als twijfel ontstond of een zaak na de verbinding met een andere zaak een 

bestanddeel was geworden, dan moest eerder een veelheid van zaken dan 

een eenheid van zaak worden aangenomen, aldus Van der Grinten. Zo 

zag hij de ring en de diamant als twee verschillende zaken.173 In zijn ogen 

ging(en) het hof (en de Hoge Raad) in de zaak Schaap-Stafmateriaal dan 

ook veel te ver, door aan te nemen dat een moderne fabriek niet zonder de 

toegevoegde zaken als een lichtinstallatie etc. kon en dat daarom de zaken 

bestanddelen waren geworden van de fabriek. Het hof had in zijn ogen 

moeten kijken of het fabrieksgebouw af was zonder de toegevoegde zaken. 

Anders dan de fabriek, was een fabrieksgebouw wel degelijk een volledig 

geheel als de centrale verwarmingsketel, de plaatradiatoren en een motor 

voor een freesmachine er nog niet in waren verwerkt.

170  Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 520-521. Van der Grinten verwees naar het 
Mony-arrest, dat hierboven is besproken: HR 18 mei 1951, ECLI:NL:HR:1951:97.

171 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 520.
172 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 520 en p. 521.
173 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 521.
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3.4.5 Na de bijzaak sneuvelt ook de hulpzaak

Van der Grinten richtte niet alleen zijn pijlen op de bijzaak, maar ook op de 

hulpzaak.174 Een argument voor het aannemen van een juridische eenheid 

tussen de hulpzaak en de hoofdzaak was dat de zaken tezamen een ho-

gere economische waarde vertegenwoordigden.175 Dit argument betwistte 

Van der Grinten. Allereerst plaatste hij vraagtekens bij de aanname dat de 

zaken inderdaad tezamen meer zouden opleveren dan individueel. Een 

koper van een zaak had doorgaans geen interesse in de hulpzaken. Als 

de zaken samen bij een verkoop meer zouden opleveren dan afzonderlijk, 

dan zou de eigenaar ze beide alsnog kunnen verkopen. Daarvoor was een 

eenheid niet nodig.176 Bovendien kon een hulpzaak een andere bestem-

ming krijgen, waardoor zij niet meer als hulpzaak werd gezien. Zo was 

een stoomketel die door de eigenaar was afgescheiden, maar zich nog in 

de fabriek bevond geen hulpzaak meer.177 Voor de buitenwereld was dit 

niet altijd zichtbaar en dat zorgde volgens Van der Grinten voor rechts-

onzekerheid. Ook was het niet mogelijk om hulpzaken als onderpand te 

gebruiken. Tot slot kwam Van der Grinten nog met een dogmatisch argu-

ment. Hij stelde dat de hulpzaak en de onroerende hoofdzaak een juri-

dische eenheid vormden als ze aan dezelfde eigenaar toebehoorden. Als 

ze echter toebehoorden aan twee verschillende eigenaren, dan bleven ze 

twee zelfstandige zaken:

“In een logische opbouw van het recht lijkt het veel beter het zaaksbegrip niet 

afhankelijk te doen zijn van de eigendomsverhouding.”178

Van der Grinten kreeg zijn zin. De term hulpzaak werd aanvankelijk wel, 

maar uiteindelijk niet in het NBW opgenomen.179

174 Van der Grinten lijkt overigens te suggereren dat de hulpzaak geen zelfstandige 
zaak is. Over de hulpzaken bij roerende zaken stelde hij: “Wat de dienstbare zaken 
aan een bepaalde roerende zaak betreft, zou bij het stilzwijgen der wet - de bijzon-
dere bepalingen over de scheeptoebehoren laat ik buiten beschouwing – kunnen 
worden geconcludeerd, dat de dienstbare zaken rechtens hun zelfstandigheid be-
houden en dus niet in technisch juridische zin hulpzaken zijn.”: Van der Grinten, 
WPNR 1961/4701, p. 521.

175 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p, 521. Hij verwees voor de onderbouwing van 
deze stelling naar de Toelichting ontwerp Meijers, blz. 164.

176 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 521.
177 HR 14 december 1928: ECLI:NL:NR:1928:63 (Stoomketelarrest).
178 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 521.
179 Zie daarover: Ploeger (1997), p. 59-61. Zie ook Kortmann, WPNR 1988/5855.
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3.4.6 Leer Diephuis tegenover leer Van der Grinten

Verschilde de visie van Van der Grinten, die de bijzaak in de ban deed, 

nu veel met die van Diephuis, die wel de zelfstandige bijzaak erkende? 

Van der Grinten nam een zaakseenheid niet snel aan, hetgeen betekende 

dat zaken die met andere zaken werden verbonden vaak hun zelfstandig-

heid behielden. Een machine die nagelvast verenigd was met een fabriek, 

maar die zonder al te ernstige beschadiging kon worden verwijderd, zou 

Van der Grinten als een zelfstandige zaak beschouwen. In de visie van 

Diephuis was de machine een zelfstandige bijzaak. Behoorde de machine 

aan een ander toe dan aan de eigenaar van de fabriek, dan viel zij in beide 

visies niet onder het hypotheekrecht dat op de fabriek rustte. Ook werd zij 

niet overgedragen als de eigenaar van de fabriek deze verkocht en leverde 

aan een derde. De eigenaar van de fabriek was immers beschikkingsonbe-

voegd ten aanzien van de machine. Alleen in gevallen waarin Van der 

Grinten een bestanddeel aannam en Diephuis een zelfstandige bijzaak, 

kwam het verschil bij overdracht aan de oppervlakte.

Was de eigenaar van de hoofdzaak dezelfde als die van de bijzaken, dan 

ging bij overdracht van de fabriek in de opvatting van Van der Grinten 

alleen de fabriek over en in de opvatting van Diephuis de fabriek met in-

begrip van de bijzaken en hulpzaken. Deze zaken volgden immers het 

juridische lot van de hoofdzaak. Wilde de koper deze zaken in de koop 

insluiten, dan moest hij dat in de visie van Van der Grinten afzonderlijk 

bedingen. Wilde de koper de bij- en hulpzaken niet in de koop betrekken, 

dan moest hij dat in de visie van Diephuis afzonderlijk overeenkomen. 

Suijling ging nog een stap verder. Voor hem was het beding, waarbij de 

bij- en hulpzaken buiten de overdracht van een onroerende zaak werden 

gehouden, nietig.180 Waarschijnlijk gaf voor Suijling de economische een-

heid hier de doorslag.

Het wegvallen van de categorieën “bijzaak” en “hulpzaak” moest bijdra-

gen aan de helderheid van de gebruikte terminologie. De termen werden 

als verwarrend gezien. Om die reden zijn ze niet opgenomen in het Nieuw 

Burgerlijk Wetboek van 1992 (BW).181 Ploeger stelde derhalve vast dat met 

de komst van het Nieuw Burgerlijk Wetboek de bijzaak een stille dood was 

gestorven.182

180 Suijling V (1940), p. 69.
181 VV II, Parl.Gesch. Boek 3, p. 73 en MvA II, Parl.Gesch. Boek 3, p. 74-75.
182 Ploeger, GrOM (1996), p. 13.
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3.5 Geen bijzaak en geen hulpzaak, wat dan wel?

3.5.1 Onvrede

De weerstand die in de literatuur was ontstaan tegen het bestaan van bij-

zaken en hulpzaken hield niet in dat er gepleit werd voor het snel aan-

nemen van bestanddeelvorming en dus natrekking. Integendeel. In de 

literatuur werd verschillende keren kritiek geuit op de uitspraken van de 

Hoge Raad die te snel natrekking zou aannemen. Scholten schreef in zijn 

noot bij het Bloembollenarrest dat de uitspraak onbevredigend was.

“Dat deze, ook m.i. naar de wet onaantastbare, beslissing niet geheel bevredigt, 

ligt daaraan, dat de bollen geheel als deel van den grond worden behandeld, 

terwijl zij – omdat zij, ook als zij wortel schieten haar zelfstandigheid behouden, 

worden gerooid en daarna weder worden geplant - in de voorstelling der belang-

hebbende zelfstandige zaken zijn, die wel bij tijden in den grond vertoeven, maar 

daarmee niet één geheel worden.”183

Gerbrandy uitte eveneens kritiek op de rechtspraak en deelde een fl inke 

sneer uit:

“zij [de rechtspraak, toevoeging JCTF] houdt het ervoor dat natrekking hierin 

bestaat dat de nagetrokken zaak altijd bestanddeel-in-engere-zin van de meer 

belangrijke wordt en als rechtsobject verdwijnt; en zij meent dat het buiten de 

macht van partijen ligt om dat gevolg uit te sluiten. Zodoende heeft zij een sys-

teem opgebouwd dat logisch niet bevredigt, historisch onverantwoord is en juri-

disch onhelder; een systeem dat de mensen van de praktijk soms voor onaan-

vaardbare gevolgen plaatst. In zoverre is de rechtspraak bepaald gevaarlijk voor 

de handel en bedrijf.”184

Hijmans van den Bergh stelde in het slot van zijn noot bij het Schaap-

Stafmateriaalarrest, dat het arrest “enige hoop kan geven aan hen, die met 
Suyling en zeker ook wel met Schaap en de leden van zijn organisatie, met een 
beslissing als deze niet tevreden zijn.”185 Dit stelde hij, nadat hij tot de conclu-

sie kwam dat de door de feitelijke rechter vastgestelde verkeersopvatting 

in cassatie onaantastbaar was. Dat de feitelijke rechter de verkeersopvat-

ting kon bepalen en dat de Hoge Raad deze verkeersopvatting in cassatie 

niet kon aanpassen, zag hij blijkbaar als iets positiefs. De uitkomst van het 

183 Noot Scholten bij HR 10 december 1937, ECLI:NL:HR:1937:155 (Bloembollenarrest).
184 Gerbrandy, DNV II (1957-1958), p. 24.
185 Noot Hijmans van den Bergh bij Schaap-Stafmateriaal-arrest, Rn. 12.
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Schaap-Stafmateriaalarrest vond Hijmans van den Bergh in ieder geval 

niet bevredigend.

Van der Grinten ten slotte richtte zijn pijlen op de rechtspraak en de wet. 

Verwijzend naar het Bloembollen-arrest stelde hij:

“Het is een wonderlijke constructie, dat een plantje in een bloempot een afzon-

derlijke zaak is, doch een zelfde plantje in de koude grond deel uitmaakt van een 

onroerend goed. Belangen van het rechtsverkeer worden door deze constructie 

niet gediend, veeleer worden dientengevolge belangen geschaad. Zo is een na-

deel van de constructie, dat zij het bezwaarlijk maakt de planten tot onderpand 

van krediet te laten strekken. De rechtsconstructie verdraagt zich voorts niet met 

hetgeen in het maatschappelijk verkeer als rechtens juist wordt ervaren.”186

Over de regels omtrent natrekking in het OBW, merkte Van der Grinten op 

dat ze “rudimentair en onvolledig” waren.187 Brahn vroeg zich hardop af 

“of dit wel een ‘zakenrechtelijk systeem’ is, dat te verdedigen valt (…).”188

3.5.2 Rechtszekerheid voor de niet-contractuele partij

Uit bovenstaande bloem(bollen)lezing komt een beeld naar voren dat in 

de literatuur onvrede heerste over hoe de rechtspraak oordeelde over de 

verbinding tussen twee of meer zaken. Wat uit de kritieken opvalt, was de 

mening van verschillende auteurs dat de rechterlijke uitspraken negatief 

uitpakten voor het handelsverkeer.189 Door snel natrekking aan te nemen 

werden partijen beperkt in de kredietmogelijkheden. Daarnaast stond na-

trekking op gespannen voet met een constructie die met name voor het 

handelsverkeer was bedacht, namelijk het eigendomsvoorbehoud. Dat 

186 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 522.
187 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 522.
188 Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 185.
189 Niet alleen Van der Grinten en Gerbrandy kwamen tot deze conclusie in boven-

genoemde teksten. Zo schreef Drion bijvoorbeeld in zijn noot onder het arrest 
Schaap-Stafmateriaal: “Juist met het oog op die rechtsgevolgen [de rechtsgevolgen 
van natrekking, toevoeging JCTF] kan men de vraag stellen, of het Hof in casu 
niet te ver is gegaan door allerlei installaties tot bestanddelen van de fabriek te 
verklaren, die hoogstens, indien geen eigendomsvoorbehoud was gemaakt, als 
hulpzaken, onroerend door bestemming, mochten worden beschouwd. Ik kan er 
het overwegend maatschappelijk belang niet van zien, dat de eigenaar van een 
fabrieksgebouw enkel door het plaatsen in zijn fabriek eigenaar wordt van bijvoor-
beeld een losse pompinstallatie, die niet van hem was, ja wellicht ontvreemd was.” 
Hijmans van den Bergh stelde de vraag “of het wenselijk is talrijke credietmogelijk-
heden af te snijden door natrekking aan te nemen”.
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voorbehoud ging teniet als de door de leverancier geleverde zaak een be-

standdeel werd van een hoofdzaak.

Bovengenoemde bezwaren zijn echter net zo goed te gebruiken om aan te 

geven dat het handelsverkeer wél gebaat was bij het snel aannemen van 

natrekking. Een koper, die niet wist dat een onderdeel van de gekochte 

zaak onder eigendomsvoorbehoud was geleverd, kon een revindicatie om 

de oren krijgen, ingesteld door degene die zich zijn eigendom had voorbe-

houden. Een pandrecht bleek zich niet uit te strekken over een motor van 

de auto, omdat de motor onder eigendomsvoorbehoud was geleverd, ter-

wijl de pandhouder ervan uitging dat de motor wél onder het zekerheids-

recht viel. Was hij hiervan op de hoogte geweest, dan had de pandgever 

een minder hoog bedrag kunnen lenen. In het Sleepboot Egbertha-arrest 

woog de Hoge Raad niet mee dat de partijen van Gelderen en Stork een 

eigendomsvoorbehoud overeen waren gekomen. Bij een andere afweging 

zou namelijk de rechtszekerheid van niet-contractuele partijen in het ge-

ding kunnen komen.190 Daarin zit het pijnpunt. Hierboven is vermeld, dat 

de regels in het OBW over natrekking oorspronkelijk niet van dwingend 

recht waren. De Hoge Raad legde in de hier geciteerde overweging echter 

de natrekkingsregels wel uit als dwingend recht. Volgens hem traden de 

rechtsgevolgen van een dergelijke “verbinding” niet alleen in voor de con-

tractspartijen, maar voor iedereen. Iemand die niet op de hoogte was van 

een eigendomsvoorbehoud, mocht er nog steeds op vertrouwen dat het 

gehele schip, inclusief motor, aan de eigenaar toekwam. Van deze dwin-

gende regels van natrekking kon alleen afgeweken worden als de wet 

daartoe de mogelijkheid bood. Voor onroerende zaken was die mogelijk-

heid aanwezig, zoals bijvoorbeeld door het erkennen van een opstalrecht, 

maar voor roerende zaken was geen uitzondering gemaakt.

Hier werd tegenin gebracht dat de eigendomsverhouding wél afhankelijk 

kon zijn van de afspraken tussen partijen, juist in de gevallen waarin niet 

duidelijk was of een zaak was nagetrokken.191 Net zoals de wil van de par-

tijen de rechtsgrond was bij de eigendomsoverdracht, was ook hier de wil 

van de partijen bepalend.

190 De Hoge Raad stelde dat: “(…) aan den afwijkende wil van de betrokken personen 
in een bepaald geval geen beteekenis kan worden toegekend, nu het te doen is 
om de vaststelling van de zakenrechtelijke ten opzichte van een ieder intredende 
gevolgen van een dergelijke verbinding.”

191 Gerbrandy, DNV I en II (1957-1958); Brahn, Pitlo-bundel (1970).



254

Hoofdstuk 3

“Men zal wellicht zeggen: Ja maar dan [bij koop/verkoop, toevoeging JCTF] zit 

er ook de rechtshandeling van (zakenrechtelijke) levering tussen! Daargelaten 

dat die levering ook constituto possessorio en dus door enkele wilsovereenstem-

ming kan plaatsvinden (die dan, in het algemeen, tegenover derden werkt) moet 

op die tegenwerping geantwoord worden: wanneer ik een roerend goed in de 

macht van een ander breng, dan beslist niets anders dan de wil van partijen of 

dat nu levering is of niet. In het ene en in het andere geval heeft dat werking 

tegenover derden.”192

Wat de werking die de wilsovereenstemming “in het algemeen” tegen-

over derden precies inhield werd niet toegelicht. Vermoedelijk hield “in 

het algemeen” in, dat derden te goeder trouw werden beschermd.193 Het 

belangrijkste argument tegen partijautonomie was dat die in een zaken-

rechtelijk systeem niet wenselijk was, aangezien de wil van partijen voor 

derden niet kenbaar hoefde te zijn.194 Een derde mocht niet de dupe wor-

den van zijn onwetendheid over contractuele afspraken die tussen andere 

golden. Hij genoot daarom daartegen via de natrekkingsregels wettelijke 

bescherming.195

3.5.3 Enkele suggesties uit de literatuur om de onvrede weg te nemen

Van der Grinten pleitte voor het niet snel aannemen van natrekking. 

Alleen als een onderdeel zorgde dat een zaak werd “gecompleteerd” of 

als een onderdeel niet zonder ernstige beschadiging kon worden afge-

scheiden van de zaak was dat onderdeel een bestanddeel. In zijn ogen 

waren dus de zaken aangebracht door Schaap geen bestanddelen van het 

fabrieksgebouw geworden. Of de motor die in sleepboot Egbertha was ge-

plaatst een bestanddeel was hing af van de vraag of een schip zonder mo-

tor “volledig” was, aangezien de motor zonder ernstige beschadiging kon 

worden afgescheiden. Omdat Van der Grinten zelf aangaf dat hij in geval 

van twijfel eerder van een veelheid van zaken dan van een eenheid van 

192 Gerbrandy, DNV II (1957-1958), p. 23, voetnoot 4.
193 Voor roerende zaken gold bijvoorbeeld artikel 2014 OBW: “Met betrekking tot 

roerende goederen die noch in renten bestaan, noch in inschulden welke niet aan 
toonder betaalbaar zijn, geldt het bezit als volkomen titel. Niettemin kan degene 
die iets verloren heeft of aan wien iets ontstolen is, gedurende drie jaren, te reke-
nen van den dag waarop het verlies of de diefstal heeft plaats gehad, het verlorene 
of gestolene als zijn eigendom terug vorderen van dengene in wiens handen hij 
hetzelve vindt, behoudens het verhaal van den laatstgemelde op dengenen van 
wien hij het bezit bekomen heeft, en onverminderd de bepaling van artikel 637.”

194 Zie bijvoorbeeld Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 520, voetnoot 11.
195 Noot Hijmans van den Bergh bij: HR 11 december 1953, ECLI:NL:NR:1953:185 

(Schaap-Stafmateriaal), p. 113.
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een zaak uitging, ligt het voor de hand dat hij ook hier geen natrekking 

wilde aannemen. Hij wilde in ieder geval dat de omstandigheden van het 

geval beslissend waren. Daarbij had hij voor ogen dat de wet handvatten 

moest bieden om de geschillen te beslechten die uit deze omstandighe-

den voortvloeiden. Zo kon de wet mogelijkheden scheppen om natrek-

king in bepaalde gevallen te blokkeren, zoals ze dat bijvoorbeeld deed 

bij onroerende zaken. Een huis kon via het opstalrecht een afzonderlijke 

zaak blijven en werd dan niet nagetrokken door de grond. Deze mogelijk-

heid tot scheiding ontbrak bij roerende zaken. In het slot van zijn artikel 

merkte Van der Grinten op dat enkele, maar niet alle, oplossingen uit het 

oogpunt van juridische dogmatiek aanvaardbaar waren. Zo was Van der 

Grinten een tegenstander van het toestaan van een eigendomsvoorbehoud 

op een bestanddeel van een zaak. Deze mogelijkheid werd overwogen in 

het Nieuw Burgerlijk Wetboek (hierna: BW), zij zou alleen gelden voor 

onroerende goederen.196 Bestanddelen hadden echter geen zelfstandigheid 

en daarop kon dus geen eigendomsvoorbehoud van toepassing zijn, aldus 

Van der Grinten.

“Zo past uit juridisch oogpunt slecht de oplossing, dat de éne zaak in haar be-

standdelen aan verschillende eigenaren zou toebehoren; dit is juridische acro-

batiek. Binnen de grenzen van hetgeen dogmatisch aanvaardbaar is, moet de 

oplossing worden gevonden door een analyse van hetgeen het maatschappelijk 

verkeer wenselijk doet zijn. Het is juist, dat de wet de oplossingen aangeeft en de 

wet het niet overlaat aan de rechter om naar de omstandigheden van het geval te 

beslissen. Vooral in het zakenrecht behoort de rechtszekerheid een grote plaats in 

te nemen. Rechtszekerheid kan in deze materie niet worden bereikt, indien niet 

wettelijke regels worden gesteld.”197

Van der Grinten was dus van mening dat de regels omtrent natrekking 

dwingendrechtelijke regels waren.

Anders dan Van der Grinten vonden bepaalde auteurs dat de regels om-

trent natrekking niet golden, als ze zorgden voor een “onrecht” en dit 

onrecht niet kon worden gerechtvaardigd door het belang van de maat-

schappij.198 Zo was van natrekking volgens hen geen sprake als een ver-

196 Van der Grinten stelde overigens dat, nu het Ontwerp BW wel de mogelijkheid 
overwoog om een eigendomsvoorbehoud toe te kennen op bestanddelen van een 
zaak, deze mogelijkheid ook voor roerende zaken moest worden geboden. Nu dit 
niet het geval was, schreef hij daarover: “In het systeem van het ontwerp lijkt mij 
dit een inconsequentie.”

197 Van der Grinten, WPNR 1961/4701, p. 522.
198 Suijling V (1940), p. 64; Zie hierover ook: Pitlo (1982), p. 16.
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krijger te kwader trouw een zaak verbond met zijn zaak. Als bijvoorbeeld 

van iemand een edelsteen was ontvreemd en deze vervolgens in een ring 

van de dief werd gezet, dan golden de regels van natrekking niet. In zo’n 

geval behield de bestolen eigenaar de eigendom van de edelsteen. Hier 

tegenin bracht Hijmans van den Bergh de beknopte stelling: natrekking is 

natrekking.199 Het gegeven dat een zaak gestolen was, maakt niet uit voor 

de beantwoording van de vraag of zij na de verbinding wel of niet een 

bestanddeel was.

De grote stelligheid waarmee de Hoge Raad aannam dat de regels van 

natrekking van dwingend recht waren, viel niet bij iedereen in goede 

aarde.200 Gerbrandy bijvoorbeeld was van mening dat van de regels van 

natrekking kon worden afgeweken. En net als Gerbrandy was ook Brahn 

deze mening toegedaan. Wel was Brahn van mening dat deze afspraak 

niet tegen derden te goeder trouw kon gelden. Ook hij stelde, evenals Van 

der Grinten, dat niet snel van “zaakseenheidsvorming” moest worden uit-

gegaan. Brahn gaf het voorbeeld waarin een motor van de een (B) onder 

eigendomsvoorbehoud werd geleverd aan de ander (A) en vervolgens in 

de auto van die ander werd gebouwd. Volgens het Egbertha-arrest was 

de motor nu een bestanddeel van de auto geworden en strekte het eigen-

domsrecht van A zich ook uit over de motor. Brahn breidde zijn casus uit. 

A had bijna al zijn roerende zaken, behalve de auto, in fi duciaire eigendom 

overgedragen aan de bank.201 Als A vervolgens failliet ging, dan was de 

bank separatist. B was echter concurrent schuldeiser. Brahn stelde dat in 

dit geval “werd afgeweken van de regel, dat gelijk behandeld dient te worden het-
geen in wezen gelijk is”.202 Brahn had er moeite mee dat B in dit geval niet 

en de bank wel de positie van separatist had. Het belang van het handels-

verkeer en de rechtszekerheid konden dat verschil niet verklaren. Voor 

derden was immers niet zichtbaar dat de roerende zaken behalve de auto 

in fi duciaire eigendom waren overgedragen. Net zomin was het voor der-

den zichtbaar dat de motor onder eigendomsvoorbehoud was geleverd. 

Ditzelfde deed zich ook voor waarin iemand meubels in huurkoop kocht. 

Ook dan was het voor derden niet zichtbaar dat de huurverkoper nog ei-

genaar was van de meubels. Een oplossing van Brahn was om de fi duci-

aire eigendomsoverdracht af te schaffen, “dan kan ik er vrede mee hebben dat 
B slechts concurrent crediteur is.” Maar, zo vervolgde hij, dan bleef het geval 

199 Hijmans van den Bergh, AA/1954, p. 113, noot Schaap-Stafmateriaal.
200 Gerbrandy, DNV II (1957-1958), p. 23; Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 186.
201 Onder het OBW was het nog mogelijk om het eigendomsrecht te gebruiken als 

zekerheidsrecht.
202 Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 186.
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waarin een woninginrichter die de meubels onder huurkoop verkocht se-

paratist was “strijden met het zakenrechtelijke systeem, dat wij zeggen zo gaarne 
te willen beschermen”.203 Mocht geen afscheid genomen kunnen worden van 

de fi duciaire eigendomsoverdracht en het eigendomsvoorbehoud, dan 

was de oplossing volgens Brahn gelegen in het niet snel aannemen van 

natrekking.

“(…) in allerlei gevallen, waar thans op traditioneel bepaalde gronden een on-

wrikbare zaakseenheid en als gevolg daarvan een even onwrikbare eigendoms-

eenheid wordt aangenomen, in het vervolg deze ‘eenheid’ kritischer dan thans 

te beschouwen, spoediger tot het verwerpen van zaakseenheid te concluderen 

en aan originaire eigendomsverkrijgingen als de natrekking geen al te grote wer-

kingssfeer toe te kennen.”204

Tussenconclusie

Zowel uit de literatuur als uit de rechtspraak kwam naar voren dat de 

verkeersopvatting bepalend was voor de vaststelling of sprake was van 

natrekking. De regels van natrekking waren oorspronkelijk van regelend 

recht. Onder het eigendomsrecht van de hoofdzaak viel ook de nagetrok-

ken zaak, tenzij partijen anders overeen waren gekomen en/of de ver-

eniging een tijdelijke was. Dit betekende dat vereniging van zaken niet 

automatisch het tenietgaan van zakelijke rechten tot gevolg had. Onder 

invloed van de rechtspraak werden de natrekkingsregels steeds meer ge-

zien als regels van dwingendrechtelijke aard. De reden hiervoor was dat 

dwingendrechtelijke natrekkingsregels beter aansloten bij de eisen gesteld 

in het handelsverkeer en bijdroegen aan de rechtszekerheid. Een vereni-

ging van zaken had natrekking tot gevolg. De gerechtelijke uitspraken 

leidden in de literatuur tot onvrede, omdat de rechterlijke macht te snel 

natrekking zou aannemen. Dit had als gevolg dat zakelijke rechten (te) 

snel tenietgingen, hetgeen bijvoorbeeld ongunstig was voor de krediet-

verlening. Was na de vereniging een hoofdzaak aan te wijzen, dan gingen 

de zakelijke rechten van de nagetrokken zaak teniet. Het eindpunt van de 

levensduur van deze rechten leek daarmee bereikt. De onvrede in de lite-

ratuur kwam mede voort uit het feit dat de zakelijke rechten in bepaalde 

gevallen wel en in andere gevallen niet werden gehandhaafd, terwijl voor 

dat verschil geen verklaring te vinden was. Bij een fi duciaire eigendoms-

overdracht, die dikwijls voor buitenstaanders onbekend was, bleven de 

zakelijke rechten bestaan, terwijl na een eenvoudige vereniging van zaken 

203 Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 187.
204 Brahn, Pitlo-bundel (1970), p. 187.
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deze rechten tenietgingen met als belangrijkste argument dat de rechts-

zekerheid daarmee gediend was. Dat wrong. Gepleit werd daarom voor 

terughoudendheid bij het aannemen van natrekking. Was onduidelijk of 

hiervan sprake was, dan moest de rechter volgens de literatuur de voor-

keur geven aan een veelheid van zaken.

3.6 Afscheiding van een bestanddeel van een samengestelde zaak

3.6.1 Inleiding

Art. 639 OBW luidde:

“Eigendom van zaken kan op geene andere wijze worden verkregen, dan door 

toeëigening, door natrekking, door verjaring, door wettelijke of testamentaire 

erf-opvolging, en door opdragt of levering, tengevolge van eenen regtstitel van 

eigendoms-overgang, afkomstig van dengenen die geregtigd was over den ei-

gendom te beschikken.”

De opsomming van art. 639 OBW was onvolledig, hoewel de suggestie 

werd gewekt dat zij limitatief was.205 Zo ontbraken als wijzen van eigen-

domsverkrijging door vruchttrekking, verbeurdverklaring, onteigening, 

abandonnement en boedelmenging bij gemeenschap van goederen. Ook 

de afscheiding riep vragen op. Wat als een bestanddeel van een zaak wordt 

afgescheiden? Iemand wordt eigenaar van het afgescheiden bestanddeel 

dat een zelfstandige zaak was geworden, maar wie en op welke wijze ver-

krijgt hij dat eigendomsrecht? De passage “kan op geene andere wijze worden 
verkregen, dan” was dus ongelukkig.

Anders dan het BGB, bevatte het OBW geen algemeen artikel over de za-

kenrechtelijke gevolgen van het afscheiden van een bestanddeel. Slapende 

eigendomsrechten zoals het Romeinse recht die kende, waren aan het OBW 

vreemd. Ook zonder wetsbepaling lag het voor de hand dat de eigenaar 

van de hoofdzaak eigenaar was van het afgescheiden bestanddeel. Dit was 

dan ook de hoofdregel, waarop uiteraard uitzonderingen bestonden.206 De 

eigenaar was immers vóór de afscheiding al eigenaar van dat bestanddeel. 

205 Opzoomer III (1876), p. 252-253; Diephuis VI (1886), p. 37 e.v. en p. 82; Land II 
(1901), p. 139; Asser/Scholten (1945), p. 152; Hofmann (1944), p. 131. Onder na-
trekking verstond de wetgever blijkbaar natrekking in brede zin, te weten zowel 
natrekking in enge zin (verbinding) als zaaksvorming en vermenging.

206 Land II (1901), p. 136-137; Suijling V (1940), p. 8 en 80; Hofmann (1944), p. 132; 
Asser/Beekhuis (1957), p. 52.
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Het verschil was alleen dat door de afscheiding een zelfstandige zaak was 

ontstaan die niet meer viel onder het eigendomsrecht van de hoofdzaak. 

Maar waaruit ontstond dit nieuwe eigendomsrecht? En wat als de hoofd-

zaak bezwaard was met een beperkt recht: kwam dit recht ook automa-

tisch op de afgescheiden zaak te rusten? Over deze vragen gaan de vol-

gende paragrafen.

3.6.2 De herkomst van het eigendomsrecht op een afgescheiden zaak

Om na te gaan waaruit het eigendomsrecht van een afgescheiden bestand-

deel voortkwam, is het nuttig om de regels omtrent vruchttrekking te be-

kijken. Over vruchttrekking was namelijk wel het een en ander wettelijk 

bepaald en een tak- of wortelvaste vrucht was bovendien een bestanddeel 

van de boom of plant. De hoofdregel bij vruchttrekking was dat de eige-

naar van de vruchtdragende zaak ook eigenaar werd van de afgescheiden 

vruchten. Die regel werd als vanzelfsprekend beschouwd. De wet maakte 

in bepaalde gevallen een uitzondering op deze hoofdregel. Zo werd bij-

voorbeeld de bezitter te goeder trouw eigenaar van de vruchten die hij van 

een zaak had getrokken.207 Een vruchtgebruiker werd eveneens eigenaar 

van de vruchten, net als een erfpachter en een pachter. Kortom, in beginsel 

werd degene die een (zakelijk) genots- of gebruiksrecht had op de grond 

eigenaar van de vruchten. Als de afscheider, bijvoorbeeld een niet-bezitter 

of een bezitter te kwader trouw zo’n recht niet had, dan viel de eigendom 

toe aan de eigenaar van de grond.

3.6.3 Vruchttrekking

In de literatuur bestond discussie over de vraag of vruchttrekking een 

wijze van eigendomsverkrijging was. Land stelde dat dit niet het geval 

was.208 Hij beschouwde het feitelijke bezit als het hoogst mogelijke “recht” 

dat men op een roerende zaak kon hebben. Dat ontleende hij aan art. 2014 

OBW, dat bepaalde: bij roerende zaken gold bezit als volkomen titel. Hij 

stelde dan ook: “Bij roerend goed is de revindicatie, evenals de eigendom zelf, 
uitgesloten”. Men kreeg een quasi eigendom op de roerende zaak. De op-

vatting van Land kwam voort uit de ontstaansgeschiedenis van de regel 

207 Art. 604: “Het bezit te goeder trouw geeft, ten opzigte der zaak, aan den bezitter 
het regt: (…) 3 o: Dat hij tot op de geregtelijke terugvordering de vruchten geniet, 
welke de zaak oplevert.” Art. 630 OBW: “De bezitter te goeder trouw heeft het regt 
om alle de vruchten, welke hij van de teruggevorderde zaak tot op den dag der 
regtsvordering genoten heeft, voor zich te behouden. (…).”

208 Land II (1901), p. 137 voetnoot 2 en p. 127.
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van art. 2014. Voordat dit artikel bestond, was het “Germaanse” recht 

(Sachsenspiegel) in botsing gekomen met het (gerecipieerde) Romeinse recht 

omtrent het bezit/eigendom van een roerende zaak. Het “Germaanse” 

recht kende geen eigendomsrechten op roerende zaken, slechts het feite-

lijke bezit werd beschermd.209 Na de receptie van het Romeinse recht werd 

de eigendom op een roerende zaak wel mogelijk. Tussen de twee stelsels 

ving volgens Land “een strijd aan, die nog in volle kracht was bij het maken 
van den Code civil”.210 In deze Cc werd uiteindelijk in art. 2279 Cc (thans 

art. 2276 Cc) de regel opgenomen “en fait de meubles possesssion vaut titre”. 

Art. 2014 OBW is daar een letterlijke vertaling van. Deze oorspronkelijk 

Germaanse regel had niets te maken met het Romeinse recht en botste in 

sommige gevallen met de Romeinsrechtelijke bepalingen die in het OBW 

waren opgenomen. Volgens Land moest art. 2014 OBW dan voorgaan. 

Wat betreft vruchttrekking kon iemand de “quasi eigendom” van een af-

gescheiden vrucht verkrijgen door inbezitneming. De vruchten hadden in 

zijn ogen geen eigenaar en kwamen daarom door inbezitneming toe aan 

degene die de vruchten losmaakte. Geschiedde de afscheiding door de ei-

genaar van de plant of boom of door een beperkt gerechtigde, dan werd 

geen recht “gekrenkt”. Slechts de bezitter te kwader trouw was gehouden 

om schadevergoeding te betalen. Art. 634 OBW bepaalde dat deze bezitter 

de vruchten moest vergoeden.211 De opvatting van Land, het niet erkennen 

van eigendomsrechten op roerende zaken, is zoals een ieder weet niet de 

heersende leer geworden.

Diephuis en Scholten waren van mening dat vruchtrekking alleen een wijze 

van eigendomsverkrijging was voor de bezitter te goeder trouw. De eige-

naar, vruchtgebruiker, opstalgerechtigde en (erf)pachter waren volgens 

hen reeds vóór de afscheiding eigenaar, aangezien de vruchten al vóór de 

afscheiding afzonderlijke zaken waren: “En meent men, dat die vruchten vóór 
hare afscheiding geene zelfstandige op zich zelve bestaande zaken zijn, en daarom 
geen afzonderlijken eigenaar kunnen hebben, dan kan ik die gevolgtrekking niet 
erkennen, omdat de vruchten, hoezeer nog aan de zaak verbonden, en als zoodanig 
daarvan, zoo men wil, een deel uitmakende (art. 556), daarom zeer wel ook op zich 
zelve als zaken beschouwd en behandeld kunnen worden, een voorwerp van regts-
handelingen en regten kunnen zijn.”212 Deze visie van Diephuis sloot aan bij 

209 “Mobilia non habent sequelam” “roerend goed heeft geen gevolg”. Zie: Zwalve 
(2006), p. 123-125.

210 Land II (1901), p. 84 e.v.
211 Land II (1901), p. 140, voetnoot 2. Zie ook Salomons (1997), p. 172 e.v.
212 Diephuis VI (1886), p. 83.
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de wettelijke regeling van het vruchtgebruik.213 Vandaar dat in zijn ogen, 

en ook in de ogen van Scholten, een eigenaar behield “wat hij na de af-

scheiding had”.214 Volgens Hofmann verkregen naast de bezitter te goeder 

trouw ook de (erf)pachter, de beklemde meier en de vruchtgebruiker de 

eigendom door vruchttrekking.215

Opzoomer stelde dat vruchtrekking een wijze van eigendomsverkrijging 

was, aangezien de vruchten geen zelfstandige zaken waren zolang zij 

tak- of wortelvast zaten. Vandaar dat de eigenaar van de grond een nieuw 

eigendomsrecht op de afgescheiden vruchten verkreeg.216 Dit argument 

overtuigt. De afgescheiden vrucht was een aparte zaak geworden. Degene 

die daarvan eigenaar werd verkreeg er als het ware een eigendomsrecht 

bij. Hoe het ook zij, op de vraag of vruchttrekking een wijze van eigen-

domsverkrijging was, antwoordden de meeste juristen dat de eigenaar van 

de hoofdzaak (plant of boom) in ieder geval niet door vruchttrekking de 

213 Art. 809 OBW: “De natuurlijke vruchten en de vruchten van nijverheid, die bij 
aanvang van het vruchtgebruik nog aan boomen en wortels vast zijn, behooren 
aan den vruchtgebruiker (…).”

214 Asser/Scholten (1945), p. 162-163. Zie ook Hofmann (1944), p. 132; Pitlo/Brahn 
(1987), p. 162.

215 Hofmann (1944), p. 173.
216 Opzoomer III (1876), p. 254-255. De vraag of vruchttrekking een wijze van eigen-

domsverkrijging is, was ook een onderwerp van discussie onder de Pandektisten. 
Opzoomer bracht de verschillende visies in kaart (voetnoot 1, p. 255): Von Savigny 
en Puchta waren van mening dat de vruchten al in eigendom werden verkregen 
op het ogenblik dat ze waren ontstaan, ook al zaten ze nog vast aan de planten of 
de bomen. Vangerow stelde daarentegen dat de eigendom pas kon worden ver-
kregen na de afscheiding. Hij gaf aan dat naar Romeins recht de vruchten van 
een gestolen zaak (res furtiva) zelf geen gestolen zaken waren na de afscheiding. 
Vandaar dat hij concludeerde: „Dieses Eigenthum an den Früchten ist also nicht das 
frühere Eigenthum an der fruchttragenden Sache selbst, sondern es ist nur reine Folge 
desselben“. Tot slot gaf Opzoomer de visie van Windscheid weer die stelde dat „ein 
Fallen (mit der Trennung) in das Eigenthum des Eigenthümers der erzeugenden Sache“. 
Voor Opzoomer lag het bewijs dat het eigendomsrecht pas werd verkregen na 
de afscheiding in het feit dat een bezitter te goeder trouw eigenaar werd van de 
vruchten. In zijn ogen was het onmogelijk dat de eigenaar van de planten of de 
bomen al eigenaar werd van de vruchten, voordat deze waren afgescheiden en dat 
vervolgens de bezitter te goeder trouw eigenaar werd na de afscheiding: “Was de 
afgescheiden vrucht niet iets nieuws, hoe zou dan een ander dan de eigenaar der 
vruchtdragende zaak haar eigendom kunnen verwerven? Werd de eigenaar der 
zaak eigenaar der vrucht bij haar ontstaan, en werd hij geen eigenaar der afgeschei-
den vrucht bij haar afscheiding, hoe zou dan nu een ander haar eigenaar kunnen 
worden?”
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eigendom verkreeg.217 Was er wellicht sprake van zaaksvorming? Nee. 

Een appel werd niet méér appel als hij werd geplukt. Werd de eigendom 

misschien verkregen door toe-eigening van de vruchten die geschiedde 

door inbezitneming? Ook die gedachte is niet vol te houden.

Als A bijvoorbeeld een week op het huis van B past en A plukt in die week enkele 

appels uit diens tuin, dan wordt niet A, maar B eigenaar van de appels. Ook als A 

de intentie had om de geplukte appels niet voor B, maar voor zichzelf te houden 

omdat hij een appeltaart wilde bakken, was B eigenaar van de appels.218 A was 

geen bezitter te goeder trouw van de geplukte appels en verkreeg derhalve niet 

de eigendom.

Iemand die uit het bos van een ander een boom omzaagde en het hout 

meenam, pleegde diefstal. Als een vruchtgebruiker in strijd met het recht 

van vruchtgebruik hout kapte uit het bos van de bloot-eigenaar, dan werd 

laatstgenoemde eigenaar van het hout. Ook als de vruchtgebruiker het 

hout voor zichzelf had gekapt.219

Waar kwam het eigendomsrecht van de afgescheiden vrucht dan van-

daan? De meest voor de hand liggende verklaring was dat het verkregen 

eigendomsrecht was afgeleid van het eigendomsrecht van de hoofdzaak. 

Hetzelfde gold voor het geval waarin een bestanddeel, anders dan een 

vrucht, werd losgemaakt van een zaak. Ook hier was sprake van een afge-

leid eigendomsrecht.

“De eigenaar, die zijn zaak verdeelt, verwerft echter niet nieuwe eigendomsrech-

ten. Om practische redenen verwerpt ons recht de voorstelling, dat de splitsing 

van een zaak rechten doet ondergaan en nieuwe oorspronkelijke rechten doet 

verkrijgen. De eigendom van de ongedeelde zaak wordt geacht in den eigendom 

van de deelen voort te leven. Het ééne eigendomsrecht valt eenvoudig in een 

aantal eigendomsrechten uiteen.”220

217 Diephuis VI (1986), p. 82 e.v.; Suijling V (1940), p. 80; Asser/Scholten (1945) p. 162.; 
Hofmann (1944) p. 173; Pitlo/Brahn (1987), p. 162. In Pitlo/Brahn stond stellig: 
“Vast staat, dat de eigenaar van een vruchtdragende zaak niet door vruchttrekking 
eigenaar der vruchten wordt; hij is immers reeds door natrekking (art. 556) eige-
naar der vruchten.” Zie anders: Opzoomer III (1876), p. 254 e.v. Terecht vergeleek 
Opzoomer vruchttrekking met zaaksvorming: door zaaksvorming ontstond een 
nieuwe zaak, door de afscheiding van een vrucht ook. Op beide zaken kwam een 
nieuw eigendomsrecht te rusten (zie p. 265-257).

218 Als hij vervolgens de appels gebruikt en verwerkt in een appeltaart wordt hij wel 
eigenaar van de appels, niet door toe-eigening maar door zaaksvorming.

219 Art. 813 e.v. OBW; Suijling V (1940), p. 81.
220 Suijling V (1945), p. 241.
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Deze door Suijling geformuleerde hoofdregel is dezelfde als de hoofdregel 

die de Duitsers hebben opgenomen in §953 BGB. Daar werd namelijk be-

paald dat het eigendomsrecht van de hoofdzaak door de afscheiding werd 

gespleten en zich vervolgens verdeelde over de twee zaken.221 Wat voor 

het eigendomsrecht gold, gold ook voor de beperkte rechten. De zakelijke 

rechten continueren na de afscheiding. De uitzondering op de hoofdregel 

geldt als de afgescheiden zaak wordt verkregen krachtens een ius in re 
aliena, een recht op andermans zaak.222

3.6.4 Afscheiding van een bestanddeel

Is een eigenaar altijd bevoegd om een bestanddeel van zijn zaak af te schei-

den? Niet onder alle omstandigheden. In bepaalde gevallen kon hij dat 

alleen doen als daar een geldige reden voor was. Als de eigenaar zijn zaak 

bijvoorbeeld in vruchtgebruik had gegeven of had verhypothekeerd, dan 

mocht hij een bestanddeel afscheiden als de regels omtrent goed beheer dit 

voorschreven. Zo mocht de eigenaar een machine die versleten was uit de 

verhypothekeerde fabriek verwijderen, onder voorwaarde dat deze ver-

wijdering hoorde bij een normale exploitatie van de fabriek.223 Ook kon de 

eigenaar een machine tijdelijk verwijderen om deze te laten repareren. Als 

de eigenaar echter zonder reden een goed werkende machine verwijderde 

uit zijn (verhypothekeerde) fabriek, dan handelde hij in strijd met zijn be-

voegdheid, aangezien hij zich, in de woorden van Suijling “vergreep aan 

het recht van de hypotheekhouder”.224 Vandaar dat in de literatuur de stel-

ling werd verdedigd dat in zo’n geval de afgescheiden machine nog steeds 

onder het hypotheekrecht viel.225 De afgescheiden zaak bleef ten aanzien 

van de hypotheekhouder een onroerende zaak. In art. 1210 OBW was be-

paald dat onder het hypotheekrecht ook die zaken vielen, die aangemerkt 

werden als toebehoren van de verhypothekeerde zaak “voor zoo verre dat 

221 Schlimpert (2015), p. 302: „Das bisherige Eigentum an der Einheitssache solle sich viel-
mehr rechtlich spalten und an der entstandenen Sache fortsetzen“. Zie meer hierover in 
het deel over het Duitse recht, Deel 2.

222 Suijling V (1945), Rn 221, p. 241.
223 Suijling V (1940), p. 71; Eggens, WPNR 1927/3023, p. 861.
224 Suijling V (1940), Rn 64, p. 71.
225 Suijling V (1940), Rn 64, 71-72 Hofmann (1944), art. 564, p. 33; Asser/Scholten 

(1945), p. 18-19.
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laatste als onroerend goed beschouwd wordt”.226 Dit veranderde pas als de zaak 

aan een derde te goeder trouw werd geleverd, waardoor deze een beroep 

kon doen op het beschermingsartikel 2014 OBW. Bescherming was slechts 

mogelijk als de afgescheiden roerende (!) zaak (de machine) ook daadwer-

kelijk was overgegeven aan deze derde. Levering c.p. had geen zaken-

rechtelijke gevolgen voor het hypotheekrecht. Deze regel komt overeen 

met §1120 BGB, die immers bepaalt dat afgescheiden bestanddelen van 

een onroerende zaak onder het hypotheekrecht van deze zaak vallen tot 

het ogenblik dat ze (feitelijk) zijn geleverd aan een buitenstaander die te 

goeder trouw is. Voor het OBW gold net als voor het BGB, dat de hypo-

theekhouder zich kon verzetten tegen een eventuele overdracht en tegen 

het wegvoeren van de machine. De Hoge Raad dacht hier echter anders 

over.

In 1928 oordeelde de Hoge Raad dat een stoomketel, die van een verhypo-

thekeerde fabriek was afgescheiden, maar die nog wel in het fabrieksge-

bouw stond, niet onder het hypotheekrecht van de fabriek viel.227 Wat was 

het geval? De stoomketel, die via metselwerk met de fabriek verbonden 

was, werd door de eigenares van de fabriek losgemaakt. Hij was echter 

niet verwijderd uit het ketelhuis en stond nagenoeg op dezelfde plek. De 

reden voor de afscheiding was dat de eigenares van plan was om in het 

fabrieksgebouw, die eerst had gediend als een jamfabriek en een hout-

zagerij, een vloerzeil- en linoleumfabriek te exploiteren. Daarom wilde zij 

de stoomketel vervangen door een elektrische motor of een dieselmotor. 

Dit voornemen was echter nog niet uitgevoerd. Nadat de eigenares de 

ketel uit het metselwerk had verwijderd, werd hij verkocht en geleverd 

c.p.. De eigenares ging de ketel dus houden voor de koper (eerst voor de 

eerste koper, daarna voor een tweede koper, die de ketel weer had ge-

kocht van de eerste koper). Na het faillissement, maar daags voordat de 

hypotheekhouder de fabriek had verkocht, was de ketel echter door de 

tweede koper uit het ketelhuis verwijderd. De Hoge Raad oordeelde dat 

de stoomketel een roerende zaak was, omdat hij uit het metselwerk was 

verwijderd en omdat de eigenares van de fabriek de bestemming van de 

226 Art. 1210: “Voor hypotheek zijn alleen vatbaar: 1o. Onroerende goederen welke 
in den handel zijn, met derzelver toebehooren, voor zooverre dat laatste als on-
roerend goed beschouwd wordt; 2o. Het vruchtgebruik derzelve goederen en hun 
toebehooren; 3o. De regten van opstal en erfrecht; 4o. De grondrenten, hetzij in geld, 
het zij in natura verschuldigd; 5o. Het tiendregt; 6o. Het regt van beklemming.” 
Daarnaast stelde art. 1211 OBW: “De hypotheken strekken zich uit tot alle de latere 
verbeteringen van het bezwaarde goed, ook tot hetgeen, door aanwas of opbouw, 
met hetzelve vereenigd is.”

227 HR 14 december 1928: ECLI:NL:NR:1928:63 (Stoomketel-arrest).
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ketel had gewijzigd. De Hoge Raad vond het kennelijk geen bezwaar dat 

de machine op dezelfde plek was blijven staan.

De beslissing van de Hoge Raad om de ketel als een roerende zaak te kwa-

lifi ceren werd in de literatuur als onbevredigend gezien.228 De hypotheek-

houder kon minder verhaal halen, aangezien hij nu slechts een fabriek 

kon verkopen zonder stoomketel.229 Allereerst was de stoomketel vóór de 

afscheiding onderdeel van de fabriek geweest, waardoor het recht van hy-

potheek zich ook over de ketel uitstrekte. Bovendien had de hypotheek-

houder geen toestemming verleend voor de afscheiding van de stoomke-

tel. Sterker nog, hij had daartegen protest aangetekend. Ten slotte bevond 

de ketel zich nog in de fabriek ten tijde van het faillissement, aangezien 

hij niet feitelijk was geleverd. Het was dan ook onredelijk geweest dat de 

hypotheekhouder zijn recht op de afgescheiden zaak zou verliezen, op het 

ogenblik dat de koper van de ketel een zakelijk recht op de zaak verkreeg. 

Zoals gezegd bewandelt het Duitse recht dit pad en in die zin werd ook in 

Frankrijk geoordeeld. De rechten van een hypotheekhouder moesten pas 

wijken indien de koper te goeder trouw het feitelijke bezit (la possession 
réelle) had verkregen.230 Als de Hoge Raad hetzelfde pad had bewandeld 

als zijn Franse evenknie, dan betekende dit voor het Nederlandse recht dat 

een buitenstaander (in dit geval de koper) pas beschermd werd door art. 

2014 OBW, als hij niet wist dat de ketel onder het hypotheekrecht viel en 

als de ketel daadwerkelijk in zijn macht was gekomen.231

Had de Hoge Raad in het stoomketel-arrest de hypotheekhouder niet een 

pandrecht kunnen toekennen dat uit het hypotheekrecht bij wijze van 

zaaksvervanging was voortgevloeid? Neen. Dit kon de Hoge Raad niet 

doen, aangezien het OBW alleen het vuistpandrecht kende en een stil 

228 Asser/Scholten (1945), p. 19.
229 Daarnaast was de fabriek door de verwijdering (licht) beschadigd.
230  Planiol & Ripert (1953), p. 418: “Il ne suffi t d’ailleurs pas, pour être libérés de l’hypothè-

que, que ces meubles immobilisés par destination aient été vendus en vue de leur séparation 
du fonds; il faut, en outre, que l’achetant en ait acquis de bonne foi la possession réelle;” 
“Voor het tenietgaan van het hypotheekrecht is het overigens niet voldoende dat 
deze onroerende goederen/zaken door bestemming verkocht zijn met de bedoe-
ling ze af te scheiden van de hoofdzaak; het is bovendien noodzakelijk dat de ko-
per te goeder trouw het feitelijke bezit ervan heeft verkregen.” Zie daar ook voor 
verwijzingen naar de rechtspraak.

231 Zie noot Scholten bij HR 14 december 1928: ECLI:NL:NR:1928:63.
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pandrecht niet mogelijk was.232 Bood het OBW dan geen bescherming voor 

de hypotheekhouder tegen het verminderen van de waarde van de ver-

hypothekeerde zaak door afscheiding? Dat bood het OBW wel. De hypo-

theekhouder had met een mogelijke afscheiding rekening kunnen hou-

den, door bij voorbaat in de hypotheekakte op te nemen dat hij de zaak in 

fi duciaire eigendom verkreeg zodra deze werd afgescheiden.233

3.6.5 Tijdelijke afscheiding heeft geen, defi nitieve afscheiding heeft wel 
zakenrechtelijke gevolgen

Was een zaak eenmaal roerend, dan was deze niet langer vatbaar voor hy-

potheek. Op deze regel bestond een uitzondering. Werd een bestanddeel 

tijdelijk afgescheiden van een onroerende zaak, bijvoorbeeld ter reparatie, 

dan werd het geacht nog steeds een (onroerend) bestanddeel te blijven van 

het geheel.234

“daarmede was geenszins uitgesloten, dat bij tijdelijke losmaking van enkele 

deelen, met de bedoeling om die weder met het geheel te verbinden, die deelen 

gerekend werden tot het geheel te blijven behooren”235

Art. 563 OBW 4o lid bepaalde dat de afgebroken materialen van een ge-

bouw die bestemd waren om het gebouw weer op te trekken onroerend 

waren, hoewel zij feitelijk roerende zaken waren geworden. Bij de bespre-

king van dit artikel werd geopperd om de afgebroken bouwstoffen ge-

woon als roerende zaken te zien. De regering antwoordde:

“Het beginsel bij dit artikel aangenomen, schijnt verkieslijk, boven de veran-

dering door deze sectie verlangd, omdat bouwstoffen van afbraak afkomstig, 

232 Art. 1196 OBW: “Pand is een regt, hetwelk de schuldeischer verkrijgt op eene roe-
rende zaak, die hem door den schuldenaar, of door een ander in deszelfs naam, tot 
zekerheid der schuld, is ter hand gesteld, en aan den schuldeischer de bevoegd-
heid geeft om zich bij voorkeur boven de andere schuldeischers uit die zaak te 
doen betalen;(…)” en art. 1198 lid 1 OBW: “Pandregt op ligchamelijke roerende 
zaken en op inschulden aan toonder wordt gevestigd door het brengen van het 
pand onder de magt van den schuldeischer of van een derde, omtrent wien par-
tijen zijn overeengekomen. Lid 2: Het is niet bestaanbaar op zaken, die in de magt 
van den schuldenaar of den pandgever worden gelaten of met den wil van den 
schuldeischer terugkeeren. (…).”

233 Asser/Beekhuis (1957), p. 67; Pitlo/Brahn (1987), p. 38 e.v.
234 Asser/Beekhuis (1957), p. 68. Ook Ulpianus was deze mening toegedaan, D. 19, 1, 

17, 10. Zie Hoofdstuk 1, §1.2.4.
235 Land II (1901), p. 22- 23, voetnoot 4.
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en welke dadelijk wederom tot den opbouw worden gebruikt, niet van natuur 

veranderen”.236

De wetgever koos er in dit geval voor om roerende zaken als onroerend 

aan te blijven merken, omdat deze afgebroken materialen bestemd waren 

om dadelijk weer onroerend te worden. Ze waren dus tijdelijk afgescheiden.

Of een zaak werd aangemerkt als tijdelijk afgescheiden hing af van de 

intentie van de eigenaar. Daarom valt niet in te zien waarom de wil van 

een hypotheekhouder geen enkele rol speelde bij het kwalifi ceren van een 

afgescheiden zaak als onroerend. Het is vreemd dat een zaak die ter repa-

ratie tijdelijk werd afgescheiden onroerend bleef en dus onder het hypo-

theekrecht bleef vallen en een zaak die werd afgescheiden maar niet werd 

verwijderd niet langer onder het hypotheekrecht viel, omdat zij roerend 

was geworden. Zou het niet redelijker zijn als in het laatste geval de zaak 

onroerend bleef en pas zijn functie van verhaalsobject verloor op het ogen-

blik dat de zaak in andere handen kwam? De ene afscheiding is blijkbaar 

de andere niet. Het lijkt beter aan te sluiten bij de weg die de Fransen en 

de Duitsers bewandelen. Daar kroop een afgescheiden zaak moeilijker on-

der de sluier van het hypotheekrecht vandaan.237 Het beslissende ogenblik 

was dan de verplaatsing van het afgescheiden deel buiten het gebouw.

Waren alle beperkte rechten hetzelfde lot beschoren als het hypotheek-

recht in het geval een bestanddeel werd afgescheiden van de hoofdzaak? 

Kon bijvoorbeeld een recht van vruchtgebruik op een fabriekshal ook op 

de losgemaakte machine komen te rusten? De hoofdregel luidde dat als 

de hoofdzaak was bezwaard met een zakelijk recht, dan ook de afgeschei-

den zaak was bezwaard met een zakelijk recht, tenzij dit niet paste in het 

systeem van de wet. De reden dat de Hoge Raad in het stoomketel-arrest 

dat niet had willen aannemen was gelegen in het feit dat de stoomketel 

door de afscheiding en de bestemmingswijziging een roerende zaak was 

geworden en een hypotheekrecht niet op een roerende zaak kon rusten.238 

236 Voorduin III (1838), p. 317.
237 Overigens kwam het bij een executieverkoop vaak voor dat de hypotheekhouder 

het gebouw en de machinerieën apart probeerde te verkopen. De koper van het 
gebouw had vaak niets aan de machines, aangezien hij het gebouw voor andere 
doeleinden wilde gebruiken. De hypotheekhouder was bevoegd om deze machi-
nes apart van het gebouw te verkopen, zolang de machines op het ogenblik van de 
verkoop onroerende zaken waren. Zie  Van Nierop (1937), p. 39 en Eggens, WPNR 
1927/3023-3024, p. 862.

238 Art. 1213 OBW: “Roerende goederen zijn voor geene hypotheek vatbaar.”
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Het erkennen van een hypotheekrecht op een roerende zaak paste niet in 

het systeem van de wet.

3.6.6 Het “impliciete” afscheidingsrecht van de eigenaar

Wel in systeem van de wet paste de revindicatie, waarmee de eigenaar in 

bepaalde gevallen afscheiding kon vorderen. Beekhuis schetst twee geval-

len waarin een revindicatie wordt ingesteld: in het ene geval wordt een 

zaak opgeëist die niet verenigd is met een andere zaak en in het andere 

geval wordt een zaak opgeëist die dat wel is.239 In de eerste situatie kan de 

bezitter volstaan met de zaak terug te geven aan de eigenaar. In het tweede 

geval zou de bezitter “om de afgifte te kunnen bewerkstelligen eerst het 

nodige moeten doen om de zaak van de hoofdzaak [cursivering, JCTF] los 

te maken (…).” Beekhuis spreekt over een verbinding tussen een zaak en 

een hoofdzaak, wat impliceert dat sprake is van bestanddeelvorming en 

natrekking. Hij vervolgt:

“Dit afscheidingsrecht van de eigenaar is nergens duidelijk geregeld; men zou 

zelfs de vraag kunnen stellen, of dit recht wel een zuiver zakelijk karakter heeft. 

Zelf zou ik dit zeker willen aannemen: het afscheidingsrecht is te beschouwen 

als een onderdeel van het recht tot revindicatie. Dit brengt dus mee dat het af-

scheidingsrecht ook kan worden uitgeoefend, wanneer een schuldeiser van de 

eigenaar van de hoofdzaak hierop beslag heeft gelegd, en eveneens in geval van 

faillissement.”240

Het afscheidingsrecht is volgens hem impliciet verdisconteerd in de re-

vindicatie. Waarom Beekhuis een onderscheid maakt tussen het opeisen 

van een zaak die niet en die wel verbonden is met een andere zaak, is 

onduidelijk. Als de revindicatie ingesteld kan worden, dan bestaat immers 

het eigendomsrecht nog. Zonder eigendomsrecht geen revindicatie. Deze 

revindicatie is een zakelijke actie, ongeacht of een zaak verbonden is met 

een andere zaak of niet. Met de revindicatie wordt de zaak opgeëist, wat 

in bepaalde gevallen betekent dat de zaak moet worden afgescheiden van 

een andere zaak. Hetzelfde geldt voor alle zakelijke rechten waarmee een 

zaak kan worden opgeëist. Ook in een pandrecht zit een afscheidingsrecht 

verdisconteerd. Een verschil tussen de door Beekhuis geschetste gevallen 

is zakenrechtelijk toch niet aanwezig? In beide gevallen is immers sprake 

239 Beekhuis, Opstall-bundel (1972), p. 11 e.v.
240 Beekhuis, Opstall-bundel (1972), p. 11.
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van een eigendomsrecht met de daarbij behorende actie: de revindicatie.241 

Het impliciet in de revindicatie verdisconteerde afscheidingsrecht heeft 

dus betrekking op het afscheiden van een zelfstandige zaak.

3.6.7 De iura tollendi

Daarnaast kende de wet enkele bepalingen waarin een niet-eigenaar ge-

rechtigd was om bestanddelen van een zaak af te scheiden die hij zelf heeft 

aangebracht. Zo mocht een vruchtgebruiker “spiegels, schilderijen en an-

dere sieraden” verwijderen van de zaak die hij in vruchtgebruik had ge-

kregen (art. 827 OBW).242 Door Diephuis en Land werd aangenomen dat 

de vruchtgebruiker niet alleen de in de wet opgesomde zaken, maar alle 

door hem toegevoegde zaken mocht afscheiden.243 Voorwaarde was wel 

dat hij de in vruchtgebruik gegeven zaak in de oude toestand moest her-

stellen. Dit hield in dat deze zaak zich in dezelfde staat moest bevinden 

zoals zij was voordat het recht van vruchtgebruik werd gevestigd. Het feit 

dat de erfgenamen van de vruchtgebruiker de toegevoegde zaken konden 

wegnemen, gaf aan dat het recht op afscheiding ook bestond na het eindi-

gen van het recht van vruchtgebruik, aangezien dat laatste recht ophield te 

bestaan bij de dood van de vruchtgebruiker. Niet alleen de vruchtgebrui-

ker, maar ook de opstalgerechtigde, de (erf)pachter, de huurder (art. 1603 

OBW) en de bezitter, zowel te goeder als te kwader trouw (art. 636 OBW), 

hadden een afscheidingsrecht. Deze iura tollendi moesten voorkomen dat 

iemand ongegrond verarmd bleef, nadat hij verbeteringen had aange-

bracht aan een zaak van een ander. De afscheidingsrechten doorbraken 

de natrekkingsregels dus niet. Ze waren juist in het leven geroepen voor 

de gevallen waarin de afscheidingsgerechtigde zijn eigendomsrecht had 

verloren door natrekking. Anderzijds lag aan deze rechten de gedachte 

ten grondslag dat de verrijkte, dat wil zeggen degene wiens zaak door de 

verbetering meer waard was geworden, niet gedwongen kon worden om 

241 Uit zijn overwegingen blijkt ook niet dat hij wilde aangeven dat een oorspronkelijke 
eigenaar een revindicatie/afscheidingsrecht heeft als zijn zaak een bestanddeel is 
geworden. Ook al spreekt Beekhuis over een zaak die met een hoofdzaak wordt 
verbonden, hij heeft een situatie voor ogen waarin de verbinding geen zakenrech-
telijke gevolgen had.

242 Art. 827 OBW: “De spiegels, schilderijen en andere sieraden, welke de vruchtge-
bruiker heeft aangebragt, kunnen door hem of zijne erfgenamen worden terug ge-
nomen, mits de plaatsen in haren vorigen staat worden hersteld.”

243 Diephuis VI (1886), p. 262; Land II (1901), p. 382. Zie daarentegen Opzoomer, 
die stelde dat de vruchtgebruiker niet meer mocht afscheiden dan wat in de wet 
werd opgesomd:  Opzoomer IV (1879), p. 103 e.v.; Zo waarschijnlijk ook Biegman-
Hartogh (1971), p. 44.
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een vergoeding te betalen waar hij niet om had gevraagd, de zogenaamde 

“opgedrongen” verrijking.244

De “verarmings-/verrijkingskenmerken” werden verwoord door A-G 

Ledeboer in zijn conclusie in 1914. Hij moest zich uitspreken over de vraag 

of een huurder de eigendom had verkregen van de uitbouw die hij met zijn 

eigen materialen had gebouwd op de grond van de verhuurder. De huur-

der stelde zich op het standpunt dat uit art. 1603 OBW was af te leiden dat 

hij daarvan eigenaar was geworden. Ledeboer daarentegen, en later ook 

de Hoge Raad, oordeelde dat de huurder de eigendomsrechten op deze 

materialen verloor en daarom op grond van art. 1603 OBW een afschei-

dingsrecht had. Dit afscheidingsrecht moest bovendien een opgedrongen 

verrijking aan de zijde van de verhuurder/grondeigenaar voorkomen:

“Van soortgelijke strekking is ook art. 1603 B. W., dat in het middel als geschon-

den is voorgesteld. Ook daaruit is geenszins af te leiden, dat de huurder eigenaar 

zou zijn geworden van het door hem op den grond van den verhuurder daar 

gestelde, — de bepaling zou in dat geval juist overbodig zijn, — doch ook hier 

heeft men eensdeels ongerechtvaardigde verrijking, anderdeels benadeeling van 

den verhuurder-eigenaar, willen voorkomen.”245

De natrekkingsregels werden door de afscheidingsrechten niet buitenspel 

gezet. Blijft over de interessante vraag waarom de afscheidingsgerech-

tigde, zoals de vruchtgebruiker, opstalgerechtigde, (erf)pachter, huurder, 

bezitter, en niet de eigenaar van de hoofdzaak de eigendom verkrijgt?

3.6.8 Het “recht van toe-eigening” (het “recht van verwerving”)

Volgens Suijling, die het recht van vruchtgebruik als voorbeeld nam, 

was een recht van toe-eigening verdisconteerd in het recht van vruchtge-

bruik.246 De vruchtgebruiker had op grond van zijn recht de bevoegdheid 

om de vruchten en de door hem toegevoegde zaken los te maken en toe te 

eigenen. Hij verkreeg onafhankelijk van de wil van de bloot-eigenaar de 

eigendom van deze afgescheiden zaken. Dit recht van toe-eigening ver-

toonde volgens Suijling verwantschap met de “zakelijke wilsrechten” zoals 

het hypotheek- en pandrecht. Op grond van zulke “wilsrechten” konden 

244 Biegman-Hartogh (1971), p. 44. Hetzelfde gold in het Duitse recht. Ook daar wer-
den de afscheidingsrechten gebruikt om een eigenaar te beschermen tegen de “op-
gedrongen” verrijking.

245 HR 30 oktober 1914; ECLI:NL:HR:1914:10.
246 Suijling V (1940), p. 12-13.
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de pand- en hypotheekhouder in geval van executie onafhankelijk van de 

wil van de eigenaar de bezwaarde zaken in eigendom overdragen.247 Het 

“recht van toe-eigening” had een ieder die een afscheidingsrecht had. Dat 

ze gerechtigd waren tot het toe-eigenen van de afgescheiden zaken, werd 

expliciet genoemd in de wettekst over het afscheidingsrecht van de bezit-

ter en de huurder:

“De huurder mag, bij de ontruiming van het gehuurde goed, afbreken en naar 
zich nemen [cursief, JCTF] al hetgeen hij daaraan, op zijne kosten, heeft doen ma-

ken, mits zulks gedaan worde zonder beschadiging van het goed.”

En

“De uitgaven tot nut en verfraaijing blijven ten laste van dengenen, die te goeder 

of te kwader trouw bezeten heeft, doch hij heeft het regt om de door hem aange-

bragte voorwerpen van nut en verfraaijing tot zich te nemen [cursief, JCTF], indien 

zulks kan geschieden zonder het goed te beschadigen.”

Het toe-eigeningsrecht was in de ogen van Suijling een zakelijk recht.

“Dit zakelijk toeëigeningsrecht moet ook door derden worden geëerbiedigd. 

Wanneer de eigenaar failleert, oogst de pachter het gewas, dat op den grond van 

den failliet groeit. Aan de crediteuren van den schuldenaar is het ontzegd daarop 

de hand te leggen.”248

De “toe-eigeningsgerechtigde” verkreeg het eigendomsrecht van de afge-

scheiden zaak op het ogenblik van de afscheiding. Het was niet nodig dat 

hij deze zaak zelf in bezit nam. De term “recht van toe-eigening” is daarom 

verwarrend, want hij doet te veel denken aan occupatio (toe-eigening). 

Om verwarring te voorkomen zou ik de term van Suijling “recht van toe-

eigening” niet willen overnemen, maar in de plaats daarvan de uitdrukking 

“recht van verwerving” willen gebruiken.249

Als een derde op eigen initiatief de vruchten verwijderde, dan verkreeg 

de vruchtgebruiker daarvan de eigendom.250 Volgens Suijling werd in be-

paalde gevallen het eigendomsrecht met het recht van verwerving ver-

ward. Zo stelde hij dat de opstalgerechtigde niet het eigendomsrecht van 

247 Suijling V (1940), p. 46.
248 Suijling V (1940), p. 46. Zie ook p. 81. (Zie art. 507 RV, 2e zinsnede).
249 Op het “recht van verwerving” kom ik in Deel 4, BW uitgebreid terug.
250 Suijling V (1940), p. 12-13. Zie anders Hofmann (1944), p. 154, voetnoot 1: ”(…) Een 

toeëigeningsrecht is echter in geen geval een zakelijk recht;”
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de opstal had, maar een recht van verwerving. Dat art. 758 OBW stelde 

dat het recht van opstal een zakelijk recht was om gebouwen, werken en 

beplantingen op andermans grond te hebben, “miste beslissende betekenis”.251

Het verschil tussen het recht van verwerving en het eigendomsrecht is 

van belang voor de dogmatiek. De vruchtgebruiker had een recht van ver-

werving en daardoor verkreeg hij de eigendom van de vruchten. Ditzelfde 

gold voor de erfpachter, de bezitter, enzovoorts. De eigenaar had het ei-

gendomsrecht van een zaak en daardoor verkreeg hij de eigendom van de 

afgescheiden bestanddelen. Het eigendomsrecht dat de vruchtgebruiker 

verkreeg was dus niet alleen afgeleid van het eigendomsrecht van de eige-

naar, maar óók afgeleid van het recht van vruchtgebruik waarin het recht 

van verwerving was verdisconteerd.252 Vandaar dat de beperkte rechten 

die op de hoofdzaak rustten, niet op de afgescheiden vruchten kwamen 

te rusten.

Het recht van verwerving doet sterk denken aan het Duitse Aneignungsrecht. 
De Aneignungsberechtigte verkreeg na de afscheiding en toe-eigening de 

eigendom. Dit zakelijk recht was eveneens verdisconteerd in de beperkte 

rechten, zoals vruchtgebruik. Het Aneignungsrecht wordt, anders dan het 

toe-eigeningsrecht, expliciet in het BGB genoemd.253 De bezitter mocht blij-

kens §997 BGB een wezenlijk bestanddeel “abtrennen und sich aneignen”.

Naast de vergelijking met het Duitse Aneignungsrecht dringt zich nog een 

vergelijking op, zeker voor de gevallen waarin het recht van verwerving 

verdisconteerd was in een afscheidingsrecht (ius tollendi). Ze vormden ge-

zamenlijk een soort hulprecht om de eigendom te verkrijgen. Werden aan 

het vruchtgebruik zaken door de vruchtgebruiker toegevoegd, dan kon 

hij na de afscheiding de eigendom ervan verkrijgen. Daarmee hadden het 

recht van afscheiding en het recht van verwerving dezelfde functie als de 

actio ad exhibendum. Met deze actie kon men vorderen dat een bestanddeel 

werd afgescheiden, waarna men de zakelijke rechten van vóór de verbin-

ding verkreeg. Die verkrijging was in het Romeinse recht gelegen in het 

“ontwaken” van de slapende rechten.254 Dit was anders onder het OBW. 

Daar werd de eigendom verkregen door zowel het recht van afscheiding 

als het recht van verwerving gezamenlijk. Op die manier werd hetzelfde 

251 Suijling V (1940), p. 46.
252 Suijling V (1940), p. 241-242.
253 Zie Hoofdstuk 2, §2.7.3.
254 Beter is om te spreken van “slapende acties”, zie Hoofdstuk 1, §1.10.5.
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resultaat bereikt als onder het Romeinse recht, met dien verstande dat 

naar Romeins recht het oorspronkelijke (“ontwaakte”) eigendomsrecht 

werd verkregen en naar het OBW een nieuw eigendomsrecht. Waar de 

Romeinen dit bereikten in één stap (afscheiding), hadden het Duitse en het 

oud-Nederlandse recht van 1838 twee stappen nodig (afscheiding en “toe-

eigening”). Door de erkenning van het recht van verwerving kon voor het 

OBW worden verklaard waarom een ander dan de eigenaar van de hoofd-

zaak het eigendomsrecht verkreeg.

Het verschil tussen het Romeinse recht enerzijds en het Duitse en het oud-

Nederlandse recht van 1838 anderzijds, doet zich voor als bij de laatst-

genoemde rechtsstelsels geen Aneignungsrecht of “recht van verwerving” 

voorhanden waren. Een voorbeeld: indien iemand een huis op zijn grond 

bouwt met andermans materialen, dan verkrijgt de grondeigenaar naar 

Romeins, Duits en oud-Nederlands recht de eigendom van die materialen. 

Wanneer het huis wordt afgebroken, dan verkrijgt de oorspronkelijke ei-

genaar naar Romeins recht de materialen in eigendom. Zijn eigendoms-

recht (lees eigendomsactie) herleefde immers weer. Naar Duits en oud-

Nederlands recht verkreeg de oorspronkelijke eigenaar de eigendom niet, 

aangezien aan hem geen Aneignungsrecht respectievelijk “recht van ver-

werving” toekomt.

3.7 Afscheiding van een bestanddeel in het OBW (conclusie)

Op grond van de bevindingen van dit deel over het OBW dringt de con-

clusie zich als het ware op. Aanvankelijk werd het bestaan van bij- en 

hulpzaken onder het OBW verondersteld, maar deze subtiliteiten verdwe-

nen in de loop der jaren meer en meer uit het Nederlandse recht. Waar 

het Duitse recht soortgelijke categorieën van zaken nog steeds kent in 

de vorm van unwesentliche Bestandteile en Zubehöre, was onder het OBW 

slechts ruimte voor zaken en bestanddelen. Een zaak werd bestanddeel 

als sprake was van een zaakseenheid. Uiteindelijk bepaalde de verkeers-

opvatting of hiervan sprake was. Leidde een (denkbeeldige) afscheiding 

tot een onaanvaardbaar economisch verlies, dan werd een zaakseenheid 

verondersteld. De mate van verbinding kon een indicatie zijn, bepalend 

was zij niet voor de vaststelling of een zaakseenheid was ontstaan. Was 

een zaak een bestanddeel geworden dan gingen de zakelijke rechten die 

voordien op haar rustten defi nitief teniet. Het eindpunt van hun bestaan 

leek daarmee bereikt.
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Niet alleen de opvatting over het al dan niet bestaan van bij- en hulpzaken 

veranderde, ook die over de natrekkingsregels. Deze werden oorspron-

kelijk als regelend recht gezien, maar zij werden onder invloed van de 

rechtspraak meer en meer dwingendrechtelijk van aard. Aan de hand van 

de verkeersopvatting moest men vaststellen of een zaak door een andere 

zaak werd nagetrokken, de wil der partijen deed er niet meer toe. De ver-

keersopvatting werd doorgaans vastgesteld op basis van de feiten, soms 

op basis van wettelijke regels. In de literatuur werd gepleit voor het niet 

te snel aannemen van natrekking. Was het onduidelijk of hiervan sprake 

was, dan verdiende het de voorkeur volgens de schrijvers om niet uit te 

gaan van natrekking, doch een verscheidenheid van zaken aan te nemen.

Onder het OBW gold de hoofdregel dat het eigendomsrecht op een af-

gescheiden bestanddeel was afgeleid van het eigendomsrecht van de 

hoofdzaak. Het eigendomsrecht werd gecontinueerd in afgesplitste vorm 

op het afgescheiden deel. Hetzelfde gold voor de beperkte rechten van 

de hoofdzaak. Ook zij kwamen te rusten op de afgescheiden zaak, tenzij 

het wettelijke systeem zich hiertegen verzette. Zo kon een hypotheekrecht 

slechts op een onroerende zaak rusten, met als gevolg dat een afgeschei-

den bestanddeel (roerende zaak) niet langer onder dat hypotheekrecht 

viel. In dat geval werd het bestanddeel naast de fysieke verwijdering ook 

juridisch losgetrokken van het zakelijke recht en was ten aanzien daarvan 

geen sprake van continuïteit.

De uitzondering op de hoofdregel deed zich voor als een ander dan de 

eigenaar van de hoofdzaak het eigendomsrecht op een afgescheiden be-

standdeel verkreeg. Deze werd eigenaar ofwel op grond van een over-

dracht ofwel op grond van een “recht van verwerving”. Kenmerkend voor 

laatstgenoemd recht was dat daarmee onafhankelijk van de wil van de 

eigenaar van de hoofdzaak een eigendomsrecht werd verkregen. Plukte 

een bloot-eigenaar vruchten van de boom die op zijn grond stond, dan 

werd niet hij, maar de vruchtgebruiker eigenaar van die vruchten. Het ei-

gendomsrecht dat men via het “recht van verwerving” verkreeg, was niet 

een afgeleide van het eigendomsrecht op de hoofdzaak, maar een nieuw 

recht.255 Daarom leefden de beperkte rechten die op de hoofdzaak rustten 

niet op het afgescheiden deel voort. Dit ”echt van verwerving” was in alle 

afscheidingsrechten (iura tollendi) verdisconteerd.

255 De vraag of dit eigendomsrecht al dan niet bezwaard is, komt aan bod in Hoofdstuk 
4, §4.8.9.
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HET NEDERLANDS BURGERLIJK WETBOEK VAN 
1992

4.1 “Zaken” in het Burgerlijk Wetboek van 1992

4.1.1 Inleiding

De structuur van dit laatste deel is dezelfde als die van de vorige delen. 

Voordat de zakenrechtelijke gevolgen van afscheiding van een bestand-

deel aan bod komen, zal eerst ingegaan worden op de vraag wat het begrip 

“zaak” inhoudt onder het Burgerlijk Wetboek (BW). De natrekkingsregels 

worden eveneens besproken. In dit deel zal de nadruk komen te liggen op 

de rechtsgevolgen van afscheiding van een bestanddeel. Dit leerstuk komt 

uitgebreid aan bod in het kader van circulair bouwen. De laatste paragraaf 

gaat over een algemeen zakelijk afscheidingsrecht, dat het BW (nog) niet 

kent. Hierin wordt een beschrijving gegeven van hoe het afscheidings-

recht zou moeten worden vormgegeven, wil het recht in het Nederlandse 

wettelijke systeem passen.

4.1.2 Het zaaksbegrip in het BW

Boek 3 van het BW, dat de algemene regels over het vermogensrecht weer-

geeft, begint met de defi nitie van “goederen”. Goederen zijn volgens art. 

3:1 BW alle zaken en alle vermogensrechten.1 Het BW schafte met dit ar-

tikel het begrip “onlichamelijke zaken” af en bracht deze categorie onder 

de term “vermogensrechten”. Door de vermogensrechten niet als zaken 

te kwalifi ceren, beëindigde het BW een eeuwenlange traditie die was be-

gonnen in het Romeinse recht waarin werd gesproken over “res corporales” 
en “res incorporales”. Onder het begrip “zaak” vallen volgens art. 3:2 BW 

slechts nog de stoffelijke objecten die voor menselijke beheersing vatbaar 

zijn.2 Het gevolg van de afschaffi ng van de onlichamelijke zaak is, dat 

1 Art. 3:1 BW: “Goederen zijn alle zaken en alle vermogensrechten”.
2 Art. 3:2 BW: “Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objec-

ten.” Goederen is het genusbegrip voor de vermogensbestanddelen. De zaken en 
de vermogensrechten zijn species vormen. MvA II, art. 3.1.1.1, Parl. Gesch. Boek 3, 
p. 64.
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alleen een (lichamelijke) zaak voorwerp van eigendom kan zijn.3 Degene 

aan wie een vermogensrecht “toebehoort”, is daarvan geen eigenaar, maar 

rechthebbende. Wel geldt onder het BW wat ook onder het OBW gold, 

namelijk dat het eigendomsrecht wordt vereenzelvigd met de zaak zelf.4 

Ook nu spreekt men over het overdragen van zijn huis of zijn auto, terwijl 

het ook onder het BW juister is om te spreken over het overdragen van zijn 

eigendomsrecht op het huis of op de auto.

Het begrip “zaak” heeft geen ondubbelzinnige betekenis in het Burgerlijk 

Wetboek.5 Het kan, zoals gezegd, zowel betrekking hebben op het eigen-

domsrecht op een zaak (art. 5:1 BW en art. 3:1 BW), als op een voor mense-

lijke beheersing vatbaar stoffelijk object (art. 3:2 BW). In bepaalde gevallen 

wordt het begrip echter gebruikt om een onzelfstandig onderdeel van dit 

stoffelijke object aan te duiden (art. 3:4 lid 2 BW en art. 3:9 BW). Eerst een 

paar woorden over het stoffelijke object.

4.1.2.1 Stoffelijk object

Art. 3:2 BW:

“Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten.”

Blijkens de parlementaire geschiedenis bevatte het oorspronkelijke artikel 

3:2 BW het woord “voorwerp” in plaats van “object”. Het begrip “voor-

werp” heeft echter een beperktere betekenis dan “object”, want, zo werd 

betoogd, een dier of een naar maat of gewicht aangeduide zaak zoals een 

hectare grond, een kilo boter, een afgezonderde hoeveelheid vloeistof, 

waren niet met het woord “voorwerp” aan te duiden, maar wel met het 

woord “object”.6 Zo’n object moest stoffelijk zijn. Bij deze betekenis van 

het begrip “zaak” gaat het dus om de materie. In de natuurkunde wordt 

het begrip materie ontleed in “elementaire deeltjes”, “atomen” of “mole-

culen”. Hoewel deze begrippen betrekking hebben op stoffelijke objecten, 

zijn ze niet van belang bij het bepalen van wat juridisch een zaak is. Het 

recht houdt zich slechts bezig met de materie die in het vermogensrecht 

een rol speelt. Anders gezegd, het stoffelijke object (de materie) is juridisch 

aan te merken als zaak, als het van belang is in het verkeer tussen mensen. 

Het antwoord op de vraag of een zandkorrel, ingeademde lucht of een op 

3 De Jong spreekt over de “onttroning van de eigendom”: De Jong (2006), p. 8-9.
4 Asser/Scholten (1945), p. 8; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/54.
5 Schuijling (2016), p. 102.
6 MvA II, art. 3.1.1.1, Parl. Gesch. Boek 3, p. 65.
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de grond gevallen blaadje van een boom zaken zijn, is voor het recht niet 

van belang.7 Ploeger vatte deze gedachte als volgt samen:

“Zonder mens bestaan er geen zaken, slechts materie. Het is de menselijke geest 

die deze materie onderscheidt in zaken. Dit houdt ook in dat de fysieke verschij-

ning zelf niet beslissend is voor het zijn van zaak, maar de duiding die de mens 

daar aan geeft.”8

Het vermogensrecht heeft betrekking op de materie buiten de mens om. De 

mens zelf en de (kunstmatige) onderdelen van de mens, zoals de armen, 

organen en de geïnstalleerde pacemakers, worden (vooralsnog) niet als 

zaken aangemerkt.9 Objecten in de betekenis van een onderwerp van ge-

sprek, van gedachten of van rechten zijn evenmin zaken.10 Vandaar dat 

merken, uitvindingen en gedachten geen zaken zijn.11 In zijn Toelichting 

bepaalde Meijers dat warmte en energie evenmin zaken zijn, ondanks 

het feit dat de Hoge Raad in 1921 elektrische energie wel als een zaak 

kwalifi ceerde.12

Het belang van de zaak voor het vermogensrecht hoeft niet per se econo-

misch te zijn. Een geschreven brief van een overleden moeder aan haar 

dochter is een zaak, terwijl hij economisch geen waarde heeft. Sterker nog, 

stoffelijke objecten die een negatieve waarde vertegenwoordigen, zoals 

chemisch afval, kunnen ook zaken zijn.13

4.1.2.2 Voor menselijke beheersing vatbaar

Een zaak moet voor menselijke beheersing vatbaar zijn. Dat wil zeggen dat 

men haar in bezit moet kunnen hebben, de feitelijke heerschappij over de 

zaak moet kunnen uitoefenen. Ondanks dat de lucht, de zee, de dampkring 

7 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 4.
8 Ploeger (1997), p. 7; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/58.
9 Ploeger (1997), p. 11. Ook onder het OBW werd gesteld dat het bij de lichamelijke 

zaak ging om de materie buiten de mens om. Zie bijvoorbeeld Suijling V (1940), p. 34.
10 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 3.
11 TM, art. 3.1.1.1, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 64.
12 HR 23 mei 1921, ECLI:NL:HR:1921:186 (Elektriciteits-arrest). De Hoge Raad deed 

hier overigens uitspraak in een strafrechtelijke procedure en niet in een civiel-
rechtelijke. Of energie een zaak is, is vatbaar voor discussie, zie daarover: Asser/
Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/61.

13 De brief zou wel een economische waarde kunnen hebben als hij geschreven was 
door bijvoorbeeld M. Vasalis (Margaretha Droogleever Fortuyn-Leenmans), maar 
voor de kwalifi catie “zaak” is deze economische waarde niet van belang. Zie: 
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 2.
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en de maan stoffelijk zijn, worden zij niet als zaken aangemerkt omdat ze 

(nog) niet vatbaar zijn voor bezit.14 Dit kan in de toekomst veranderen, 

aangezien de maatschappelijke opvattingen bepalen of een zaak vatbaar 

is voor menselijke beheersing.15 Als vakantiereizen naar de maan geen 

utopie meer zijn, dan is wellicht bezit van (een deel van) de maan moge-

lijk. Kortom, een object is pas een zaak als het voor menselijke beheersing 

vatbaar is, geïndividualiseerd is en stoffelijk is. Computerbestanden die 

door een koper zijn gekocht, zijn volgens de Hoge Raad voldoende geïn-

dividualiseerd en voor menselijke beheersing vatbaar.16 Ze zijn echter geen 

zaken, omdat de bestanden zelf niet stoffelijk zijn. Wel stoffelijk zijn de 

gegevensdrager waarop deze bestanden zijn opgeslagen of de computer 

waarop zij zijn gedownload.17

Of een zaak voor beheersing vatbaar is, wordt niet alleen bepaald door het 

feit dat ze “technisch beheersbaar” is. Ook het morele aspect speelt een 

rol. Zonder twijfel is een lijk technisch voor menselijke beheersing vatbaar. 

Voor het vermogensrecht kan een lijk ook van belang zijn; denk alleen al 

aan de organen waarmee levens gered kunnen worden.18 Voor de beant-

woording van de vraag of een lijk een zaak is, zullen morele argumenten 

echter doorslaggevend zijn.19

Tot slot zij opgemerkt dat dieren, hoewel stoffelijk en voor menselijke be-

heersing vatbaar, volgens art. 3:2a lid 1 BW niet onder het begrip zaak 

14 De lucht en de zee werden in de Toelichting als voorbeelden gegeven voor stof-
felijke objecten die geen zaken waren, want ze waren niet voor menselijke beheer-
sing vatbaar. Of we daar nu nog steeds zo over denken, wordt hier in het midden 
gelaten.

15 Ploeger (1997), p. 16; Wichers (2002), p. 44.
16 HR 27 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1301, NJ 2012/293 (Beeldbrigade).
17 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 3.
18 Ook William Burke en William Hare kwamen in 1828 erachter dat met lijken 

geld te verdienen was. In een tijdsbestek van tien maanden vermoordden zij in 
Edinburgh 16 personen en verkochten de lichamen aan dr. Robert Knox die ze 
gebruikte voor zijn anatomielessen. Het werkwoord burke (smoren, laten stikken, 
wurgen) stamt van deze tragische gebeurtenissen af. Zie ook A Tale of two cities 
van Charles Dickens, waarin Jerry Cruncher behoort tot de zogenaamde resurrec-
tionists. Zij groeven verse lijken op om deze te verkopen aan de wetenschap. In 
een conversatie van Jerry met zijn zoon (Young Jerry), vraagt de laatste: “What’s 
a Resurrection-man?” (…) “He’s a tradesman” “What’s his goods, father?”, asked the 
brisk Young Jerry. “His goods,” said Mr. Cruncher, after turning it over in his mind, “is a 
branch of Scientifi c goods”.

19 Ploeger (1997), p. 16: “Het is geen kwestie van vatbaar zijn voor menselijke beheer-
sing, een louter technisch criterium zoals art. 3:2 BW lijkt te formuleren, maar om 
het vatbaar beschouwen voor menselijke beheersing.” Zie ook: Van der Steur (2003), 
p. 141 e.v.
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vallen. Het tweede lid bepaalt daarentegen dat alle artikelen over zaken 

gelden voor dieren.20

4.1.3 Identiteit

Een zaak heeft een bepaalde identiteit doordat ze karakteristieke eigen-

schappen bezit die de zaak maken tot wat zij is.21 Een fi ets, een schilderij 

en een huis hebben ieder afzonderlijk typische kenmerken waardoor zij 

onder die benaming bekendstaan. Wat betekent het hebben van een iden-

titeit voor het recht?

“De juridische betekenis van de ‘identiteit’ van een zaak is dat zij een hulpmiddel 

vormt bij het kwalifi ceren van rechtsfeiten. Zij maakt deel uit van een wijze van 

beschrijven. Wanneer ondanks allerlei toevoegingen sprake is van het onver-

anderd blijven van een kern van eigenschappen zal het voortbestaan van de zaak 

worden aangenomen.”22

Bestanddelen nemen in beginsel de identiteit van de eenheidszaak aan. 

Dit geldt zeker voor bestanddelen die integraal zijn opgegaan in een (an-

dere) zaak. Een bronzen arm die aan een standbeeld wordt gelast heeft zijn 

identiteit volledig verloren. Slechts de eigenschappen van het standbeeld 

als geheel blijven bestaan. Binnen een zaak kunnen bestanddelen echter 

wel hun identiteit behouden, maar deze is ondergeschikt aan die van de 

zaak als geheel. Een motor of een zadel zijn twee bestanddelen van res-

pectievelijk de auto en de fi ets die karakteristieke onderdelen vormen van 

deze eenheidszaken. Ze blijven echter na montage afzonderlijk herken-

baar, aangezien ze specifi eke kenmerken behouden. Wordt omgekeerd een 

motor afgescheiden van de auto, dan is de identiteit van de motor door de 

afscheiding niet veranderd.

4.1.4 Enkelvoudige zaken, samengestelde zaken en algemeenheid van zaken

Het onderscheid tussen de verschillende soorten zaken waarover 

Pomponius23 reeds schreef, geldt vandaag de dag nog steeds: een zaak 

kan enkelvoudig zijn, dat wil zeggen dat zij uit één “stuk” bestaat, 

20  Jansen, RM Themis/2011, p.187-201;   Lokin (2014), p. 253 e.v.
21 Wichers (2002), p. 64 e.v.;  Spath, AA 2004/02, p. 92.
22 Wichers (2002), p. 65.
23 D. 41, 3, 30. (Pomponius), zie §§1.2.3-1.2.5.
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zoals een steen, een dier of een plant, of een zaak kan samengesteld zijn.24 

Voorbeelden van samengestelde zaken zijn een kast, een auto en een ma-

chine. De onderdelen van deze zaken zijn de bestanddelen die hieronder 

aan bod komen. Daarnaast kan een groep zaken tezamen onder één noe-

mer worden aangeduid en zo een “eenheid” vormen, de zogenaamde al-

gemeenheid van zaken.25 Tussen de algemeenheid van zaken en samenge-

stelde zaken bestaat slechts een gradueel verschil.26 Beide “zaken” bestaan 

immers uit verschillende onderdelen: de ene uit verschillende zaken en de 

andere uit bestanddelen, waarbij bij de samengestelde zaak discussie kan 

ontstaan of sprake is van één zaak of van verschillende zaken. Zoals ge-

zegd zal per geval bepaald moeten worden of sprake is van een eenheids-

zaak. Het formele verschil tussen de “algemeenheid van zaken” aan de 

ene en de enkelvoudige en samengestelde zaken aan de andere kant is, dat 

het Nederlandse recht geen algemeenheid van zaken (of goederen) kent.27 

het goederenrecht kenmerkt zich namelijk door het specialiteits- of unici-

teitsbeginsel, welke inhoudt dat een goederenrechtelijk recht slechts op 

één object kan rusten.28 Ook al staat in een legaat dat “de bibliotheek” van 

de erfl ater aan de legataris toekomt, dan worden de afzonderlijke eigen-

domsrechten op ieder van de boeken overgedragen nadat de erfgenaam 

de boeken heeft geleverd. Het legaat is slechts een titel voor overdracht 

van afzonderlijke zaken. Daarentegen kan de samengestelde zaak slechts 

in haar geheel worden overgedragen. Een bestanddeel kan weliswaar 

worden verkocht aan een koper, de eigendom wordt pas overgedragen 

doordat het bestanddeel is geleverd. Dit kan pas weer geschieden door 

afscheiding, zodat het een zelfstandige zaak is geworden.

4.1.5 Roerende en onroerende zaken

Een belangrijk onderscheid dat wordt gemaakt in art. 3:3 BW is dat van 

onroerende en roerende zaken. Door de afschaffi ng van de onlichamelijke 

zaak ziet deze indeling alleen op stoffelijke zaken: van onroerende rechten 

24 Ook de door Pomponius genoemde derde categorie (corpus ex distantibus) wordt in 
de literatuur genoemd onder de noemer “algemeenheid van zaken”. Onder deze 
categorie vallen de klassieke voorbeelden van een kudde, een bibliotheek, een 
kunstcollectie, maar ook een onderneming. Zie:  Tweehuysen (2016), p. 3 en noot 13.

25 Te denken valt aan een kudde schapen, boeken uit een bibliotheek en het magazijn 
van een onderneming.

26 Tweehuysen (2016), p. 232.
27 Tweehuysen (2016), p. 26 e.v.; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, Rn 

16, p. 17 e.v.; Bartels & Timmerman, NTBR 2006/11, p. 95.
28 Tweehuysen (2016), p. 10 e.v.
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kan men niet meer spreken, slechts van rechten op onroerende zaken.29 

Art. 3:3 BW is kort over wat een roerende zaak is: dat zijn alle zaken die 

niet onroerend zijn (lid 2).30 De bepaling over onroerende zaken (lid 1) 

is aanzienlijk ingekort vergeleken met haar voorgangers, de artt. 562 en 

563 (en 564) OBW.31 Volgens art. 3:3 BW zijn onroerend de grond, de nog 

niet gewonnen delfstoffen, de met de grond verenigde beplantingen, de 

gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd. Deze vereni-

ging kan hetzij rechtstreeks zijn hetzij door vereniging met andere gebou-

wen of werken (lid 1). Een werk en een gebouw zijn zaken die niet “louter 
langs natuurlijke weg tot stand zijn gekomen”, maar waarbij voor de totstand-

koming “menselijk ingrijpen is vereist dat heeft bijgedragen aan de (duurzame) 
bestemming of functie van dat werk.”32 Onder werken vallen ook de bouw-

sels die niet als een gebouw zijn aan te merken, zoals een windmolen, een 

hoogspanningsmast en een gemetselde pilaar.33

Art. 3:3 BW heeft het over een vereniging met de grond die duurzaam is. 

Allereerst het begrip vereniging.

4.1.5.1 Vereniging

Een zaak die via fundamenten met de grond was verbonden, was in de 

regel bestemd om duurzaam ter plaatse te blijven. Een woonark die via 

beugels verbonden was met de in de bodem verankerde meerpalen was 

dit daarentegen niet, ondanks dat de belastinginspecteur deze als een on-

roerende zaak kwalifi ceerde.34 De ark was ingesloten tussen twee lage 

bruggen waar zij niet onder door kon. Ze kon daarom niet meer worden 

verplaatst naar een andere locatie. Voorts lag ze aan een grondkavel (par-

keerplaats) van de belanghebbende en de entree van de ark had een spe-

cifi eke aansluiting op de wandelpromenade aan de wal. Desalniettemin 

stelde de Hoge Raad dat de ark een roerende zaak was. Ze was bedoeld 

29 TM, art. 3.1.1.2.1, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 67.
30 Art. 3:3 lid 2 BW: “Roerend zijn alle zaken die niet onroerend zijn”.
31 Art. 3:3 lid 1 BW: “Onroerend zijn de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, 

de met de grond verenigde beplantingen, alsmede de gebouwen en werken die 
duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging 
met andere gebouwen of werken.”

32 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6236, m.nt. T. Hartlief (Hoogheemraadschap 
Amstel).

33 Ploeger (1997), p. 62; HR 8 oktober 2010, 09/01675; ECLI:NL:HR:2010:BM6095 
(hangmat-arrest), r.o. 4.3.3; Hoofs (2012), p. 99. Zie aldaar voor voorbeelden van 
zaken die in de rechtspraak zijn aangemerkt als “werken”.

34 HR 15 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9136 (B&W Almere, Woonark).
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om te drijven en daarom een schip in de zin van art. 8:1 BW, aldus de Hoge 

Raad. Hij voegde hieraan toe dat schepen over het algemeen roerende za-

ken waren. Ongetwijfeld waar, maar of een zaak roerend of onroerend is, 

bepaalt art. 3:3 BW. Hoe het ook zij, de Hoge Raad stelde:

“Een verbinding tussen een schip en de onder dat schip gelegen bodem die toe-

laat dat het schip met de waterstand mee beweegt, kan niet leiden tot een oordeel 

dat het schip met de bodem is verenigd in de zin van art. 3:3, lid 1 BW.”

De Hoge Raad verwees de zaak terug naar het Hof met een duidelijke 

opdracht: nu er geen sprake was van een vereniging met de grond diende 

het Hof te onderzoeken of er sprake was van een verbinding met de oever. 

Hij gaf aan het Hof alvast de overweging mee, dat zo’n vereniging niet 

kon worden aangenomen enkel op grond van aansluitingen op de riole-

ring en op nutsleidingen via kabels. Een vereniging moet kennelijk meer 

inhouden.35

Uit het woonark-arrest zou de conclusie getrokken kunnen worden dat de 

Hoge Raad terughoudend is met het aannemen van een vereniging met de 

grond. Het later gewezen Havenkranen-arrest wijst echter in een andere 

richting.36 Deze kranen, bestemd om ter plaatse zeeschepen te laden en te 

lossen, waren indirect met de grond verbonden, doordat ze op rails waren 

geplaatst. De vraag die centraal stond, was of deze kranen onroerende za-

ken waren. De beantwoording van die vraag was onder meer van belang 

in verband met de te betalen overdrachtsbelasting voor onroerende goe-

deren. De eigenaar van deze kranen had met een beroep op het woonark-

arrest betoogd dat de kranen roerende zaken zijn, onder meer omdat ze 

dat in hun algemeenheid zijn. De Hoge Raad stelde hierover:

“De vraag of kranen als de onderhavige in verbinding staan met de (onder)grond 

kan echter niet op eenzelfde wijze worden beantwoord als de vraag of een woon-

ark als in dat arrest bedoeld in verbinding staat met de bodem. Een dergelijke 

woonark is niet met de bodem verenigd in de zin van artikel 3:3 BW, omdat zij 

blijkens haar constructie bestemd is om op het water te drijven en ook in feite 

drijft. De stukken van het geding laten geen andere conclusie toe dan dat de 

onderhavige kranen blijkens hun constructie bestemd zijn om zich op het land te 

35 Zie hierover  Van der Plank (2016), 2.1.2 e.v. en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 
2021/90.

36 HR 24 december 2010, 10/01452: ECLI:NL:HR:2010:BO3644 (Havenkranen-arrest).
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bevinden en dat zij, zij het indirect via rails, ook feitelijk in voortdurende verbin-

ding staan met de onder de kranen gelegen grond.”37

Volgens de Hoge Raad is dus een feitelijke en voortdurende verbinding 

voldoende om van vereniging te spreken, ook als deze feitelijke verbin-

ding een indirecte is. Zo bezien is aan het vereiste van “vereniging” snel 

voldaan.38

4.1.5.2 Duurzaam

Niet elke vereniging met de grond brengt mee dat een zaak onroerend is, 

er moet sprake zijn van een duurzame vereniging. Duurzaam houdt niet 

in dat de zaak onverplaatsbaar of zoals Hugo de Groot stelde: “ontilbaer” 

is.39 De Hoge Raad heeft het “duurzaam ter plaatse blijven” in verschil-

lende arresten toegelicht. Allereerst in het arrest Amer-centrale in 1975.40 

Hoewel hij in dat arrest geen onderscheid maakte tussen een roerende en 

onroerende zaak, is dit wel indirect gebeurd. De vraag rees in dat arrest of 

de eigenaar van de elektriciteitscentrale genaamd Amer-centrale, op grond 

van art. 1405 OBW (de voorloper van art. 6:174 BW), aansprakelijk was om 

de schade te vergoeden, die was ontstaan na de instorting van een aan die 

eigenaar toebehorende olietank: de weggestroomde olie had de omgeving 

vervuild. De verzekeringsmaatschappij van de eigenaar stelde van niet, 

aangezien art. 1405 OBW de eigenaar van een gebouw aansprakelijk stelde 

voor eventuele schade, ontstaan door gehele of gedeeltelijke instorting. De 

olietank was geen gebouw aangezien hij verplaatsbaar was, aldus de ver-

zekering. De Hoge Raad overwoog dat de constructie met de olietank een 

“bouwsel was dat naar aard en inrichting bestemd was om duurzaam ter 

plaatse te blijven”. Dat een tank verplaatsbaar was, deed hieraan niets af. 

In 1994 herhaalde hij dit “bestemmingscriterium” in een arrest, waarin hij 

oordeelde of zaken (in casu windturbines) onroerend waren. Dit waren zij, 

ondanks dat ze op vrij eenvoudige wijze te verplaatsen waren, namelijk 

37 HR 24 december 2010, 10/01452: ECLI:NL:HR:2010:BO3644, r.o. 3.3.4 (Havenkranen-
arrest).

38 Hierop is ook de nodige kritiek ontstaan. Zie bijvoorbeeld: Verheul (2018) p. 268; 
Kortmann, AA 1998/02, p. 105; Janssen, WPNR 2009/6691, p. 863 e.v.

39 Ploeger (1997), p. 62 e.v.;  Hugo de Groot schrijft in zijn Inleidinge tot de Hollandse 
Rechts-geleerdheid in Deel 1 §12 van het “Tweede Boeck” dat gaat over “de rechtelicke 
gestaltenissen der saken ende der selver onderscheidingen”: “Ontilbaer goed zijn huizen 
ende erven.”

40 HR 13 juni 1975, ECLI:NL:PHR:1975:AC3080, met noot G.J. Scholten (Stad 
Rotterdam/PNEM (Amercentrale)).
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door het losschroeven van de bouten waarmee ze vastzaten op betonnen 

blokken. De Hoge Raad overwoog:

“Van een gebouwd eigendom in de zin van artikel 3, aanhef en lid 1, letter a en 

artikel 4, onder 5, van de Verordening is sprake niet alleen bij gebouwen maar 

ook bij werken die naar aard en inrichting bestemd zijn om duurzaam ter plaatse 

te blijven. Hierbij is niet van belang of technisch de mogelijkheid bestaat het (ge-

bouw of) werk te verplaatsen.”41

Wanneer is een gebouw bestemd om duurzaam ter plaatse te blijven? De 

Hoge Raad gaf in 1997 in het bekende portacabin-arrest hier antwoord 

op.42 In dat arrest moest de Hoge Raad zich buigen over de vraag of een 

portacabin een roerende of een onroerende zaak was. Deze portacabin 

stond op de grond van F.J.C. Buys (Buys), die in 1990 ten behoeve van 

de Rabobank een hypotheekrecht vestigde op “de bedrijfsgebouwen met 

ondergrond”. Op de roerende zaken van Buys werd twee jaar later beslag 

gelegd door de Ontvanger. Het beslag omvatte ook de portacabin, aange-

zien deze door de deurwaarder als een roerende zaak werd aangemerkt. 

De Rabobank eiste een verklaring voor recht dat de portacabin geen roe-

rende, maar een onroerende zaak was, en dus onder het hypotheekrecht 

viel. De bank stelde dat het bouwsel onroerend was omdat het werd ge-

bruikt als bedrijfsgebouw, het door een schutting visueel was verbonden 

aan een (ander) gebouw, het een eigen ingang had die bereikbaar was via 

een tegelpad en omdat om de portacabin heen zich een goed onderhouden 

tuin bevond. Tot slot was de portacabin aangesloten op het gas-, water- en 

elektriciteitsnet en de riolering en had zij een telefoonaansluiting.

De Hoge Raad stelde weliswaar dat het recht van vóór 1992, dus het OBW, 

van toepassing was op grond van art. 69 Overgangswet NBW, maar dat 

het geldende recht (het BW) niet van dit recht afweek voor zover hier van 

belang. Hij beantwoordde vervolgens in enkele stappen de rechtsvraag.43 

41 HR 23 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC5590 (Windturbines), r.o. 5.3. In dit ar-
rest ging het om de vraag of de windturbines onder het begrip “gebouwd eigen-
dom” vielen in de zin van het Besluit gemeentelijke onroerende-zaaksbelastingen. 
Dit was het geval als de zaak volgens het burgerlijk recht als onroerend was aan te 
merken.

 A-G Moltmaker: “Uitgangspunt is, dat het begrip onroerende zaak, nu de gemeen-
tewet daarvan geen omschrijving geeft, moet worden opgevat in de zin van het 
burgerlijk recht.” Zie ook W.M. Kleijn in zijn noot bij het arrest.

42 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabin Terneuzen, Ontvanger/
Rabo Terneuzen).

43 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabin Terneuzen, Ontvanger/
Rabo Terneuzen), r.o. 3.3.
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Allereerst bevestigde hij onder verwijzing naar de parlementaire geschie-

denis en de rechtspraak dat een gebouw duurzaam met de grond verenigd 

kon zijn, ook als technisch de mogelijkheid bestond om het te verplaatsen. 

Daarnaast verwees hij naar de parlementaire geschiedenis, waarin werd 

vermeld dat gelet moest worden op de bedoeling van de bouwer en dat 

deze bedoeling naar buiten kenbaar moest zijn gemaakt.44 Onder de bou-

wer moest men mede verstaan degene in wiens opdracht het gebouw of 

werk was aangebracht. De Hoge Raad stelde vervolgens:

“Zoals tot uiting komt in de hiervoor onder b vermelde passage uit de MvA II, 

dient de bestemming van een gebouw of een werk om duurzaam ter plaatse te 

blijven naar buiten kenbaar te zijn. Dit vereiste vloeit voort uit het belang dat de 

zakenrechtelijke verhoudingen voor derden kenbaar dienen te zijn.”45

De Hoge Raad geeft met dit “bestemmingscriterium” aan dat “het naar 

buiten kenbaar maken van de bedoeling van de bouwer” een objectieve 

maatstaf is.46 Van belang is of voor een derde ter plaatse feitelijk is waar 

te nemen dat het gebouw of werk duurzaam ter plaatse zal blijven.47 Het 

Hof vond op basis van de feiten dat hiervan sprake was en de Hoge Raad 

ging hierin mee. De term “duurzaam” hield overigens niet in dat een ge-

bouw bestemd was om voor de eeuwigheid op de betreffende plek te blij-

ven staan. Duurzaam hield in dat het gebouw voor onbepaalde tijd ver-

bonden was met de grond.48

44 MvA II, art. 3.1.1.2.1, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 69.
45 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabin Terneuzen, Ontvanger/

Rabo Terneuzen), r.o. 3.3.C.
46 Niet geheel duidelijk is of de Hoge Raad bij de genoemde stappen (b en c) naast 

de objectieve ook een subjectieve maatstaf geeft. De nummering geeft aanleiding 
daartoe. Kortmann leest dit dan ook in de overwegingen van de Hoge Raad. Deze 
subjectieve maatstaf zou dan inhouden dat de bouwer ten tijde van de bouw ken-
baar moest maken dat hij het bouwsel bestemd had om duurzaam ter plaatse te 
blijven. Kortmann merkt daarbij op: “Overigens is mij niet duidelijk waarom de 
subjectieve bedoeling van de bouwer nog van belang is, indien aan deze tweede 
(aanvullende) maatstaf is voldaan.” Met deze tweede aanvullende maatstaf doelde 
Kortmann op de objectieve maatstaf. Inderdaad lijkt een subjectieve maatstaf dan 
niet langer van belang. Wellicht dat de Hoge Raad met overweging c slechts over-
weging b wilde toelichten: het vereiste dat “de bedoeling van de bouwer [die] naar 
buiten kenbaar moet zijn gemaakt (overweging b)” omwille van de rechtszeker-
heid objectief moet worden uitgelegd. Kortmann, AA 1998/02. Zie ook Ploeger 
(1997), p. 73 e.v.

47 Kortmann, AA 1998/02, p. 103.
48 Ploeger (1997), p. 73.
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Het vereiste van een duurzame verbinding gold, blijkens de parlementaire 

geschiedenis, overigens niet voor beplantingen en bomen. Dit kwam om-

dat bomen en planten, die niet bestemd waren om duurzaam ter plaatse te 

blijven, in bepaalde jaargetijden niet zonder schade van betekenis konden 

worden afgescheiden. Zij moesten worden gezien als bestanddelen van 

de grond en ze waren onroerend. Was dit niet het geval, dan waren de 

planten en bomen in de jaargetijden dat zij zonder schade kunnen wor-

den losgemaakt géén en in de overige jaargetijden wel bestanddelen van 

de grond, want dan zouden zij niet zonder beschadiging kunnen worden 

afgescheiden. Dit zou leiden tot rechtsonzekerheid.49

Tot slot over de duurzame vereniging nog het volgende. Blijkens de parle-

mentaire geschiedenis wordt over het algemeen aangenomen dat een zaak 

die niet via fundamenten met de grond is verbonden en gemakkelijk ver-

plaatsbaar is, een roerende zaak is. Een reden hiervoor is onder meer dat 

het onwenselijk is om de makkelijk verplaatsbare zaken in de openbare 

registers in te schrijven:

“Zij zijn in beginsel immers verplaatsbaar en worden in geval van overdracht 

daarvan ook vaak verplaatst. Van een gebondenheid aan een bepaald perceel is 

hier dus geen sprake.”50

4.1.6 Registergoederen

Naast het onderscheid onroerend en roerend kent het Nederlandse recht 

een andere belangrijke categorie zaken: de registergoederen. Blijkens art. 

3:10 BW zijn registergoederen die goederen, dat wil zeggen zaken en ver-

mogensrechten, voor welker overdracht of vestiging inschrijving in de 

daartoe bestemde openbare registers noodzakelijk is. Samengevat val-

len die zaken onder het begrip als er een register bestaat, dat openbaar 

is en waarin de vestiging of overdracht kan worden ingeschreven. Deze 

inschrijving is een constitutief vereiste, dat wil zeggen dat niet eerder een 

overdracht of een vestiging van bijvoorbeeld een beperkt recht tot stand 

komt dan na de inschrijving.51 Alle onroerende zaken zijn registergoede-

ren. Tussen onroerende zaken en registergoederen bestaat dan ook een 

nauwe band.

49 MvA II, art. 3.1.1.2, Parl. Gesch. Boek 3, p. 69.
50 MvA II, art. 3.1.1.2.1, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 68.
51 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 7.
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Roerende zaken kunnen overigens wel degelijk ook registergoederen zijn. 

Voorbeelden zijn te boekstaande schepen of vliegtuigen. Beperkte rechten 

die op deze zaken zijn gevestigd, zijn eveneens registergoederen.

Voordat de bestanddeelvorming en natrekking aan bod komen, worden 

eerst enkele zakenrechtelijke beginselen besproken. Deze beginselen lig-

gen ten grondslag aan zowel het begrip “zaak”, alsmede aan bestanddeel-

vorming en de regels omtrent natrekking en vermenging van titel 2 van 

boek 5 BW.

4.2 Drie beginselen in het zakenrecht: individualiserings-, eenheids- 

en publiciteitsbeginsel

4.2.1 Individualiseringsbeginsel

Het woord object (art. 3:2 BW) geeft aan dat een zaak omgrensd is. Zij is 

af te bakenen en heeft een ruimtelijke afmeting.52 Niet van belang is of 

een zaak vast (een stuk grond), vloeibaar (wijn in een fl es) of gasvormig 

(lucht in een tank) is. Wel van belang is dat de zaak individualiseerbaar is. 

Dit komt omdat het zakenrecht de verhoudingen tussen personen en za-

ken centraal stelt. De zaak waarop zakenrechtelijke rechten betrekking 

hebben, moet derhalve voldoende bepaald zijn. Het bepaaldheidsbeginsel 

(individualiseringsbeginsel of specifi catiebeginsel) is een centraal beginsel 

in het zakenrecht.53 Het absolute karakter van het eigendomsrecht brengt 

bijvoorbeeld met zich dat bepaald moet worden waarop het eigendoms-

recht betrekking heeft. Objecten die slechts naar soort, hoeveelheid, maat 

of gewicht zijn omschreven, zijn daarom niet aan te merken als zaken. Een 

kilo zand, een liter wijn of een ons gehakt zijn niet voldoende omschreven 

om over een zaak te spreken. Daarentegen is het mogelijk om een gedeelte 

van een in een tank opgeslagen vloeistof over te dragen.54 Kortom, een 

zaak is een concreet voorwerp, door de natuur of door menselijke hande-

lingen gevormd, die is geïndividualiseerd.

52 Wichers (2002), p. 42.
53 Struycken (2007), p. 790 e.v. Zie aldaar over de betekenis van het beginsel in het 

licht van het bepaalbaarheidsvereiste. Zie ook: Verheul & Verstijlen (2016) p. 68.
54 HR 10 februari 1978, ECLI:NL:PHR:1979AC1257, met noot W.M. Kleijn (Nieuwe 

Matex-arrest). In dit arrest stelde de Hoge Raad expliciet dat bezit en eigendom 
van uitsluitend naar soort en hoeveelheid bepaalde zaken niet mogelijk is, maar 
dat een gedeelte van de benzeen uit een tank door uitgifte van een ceel kon worden 
overgedragen. Hierdoor ontstaat mede-eigendom en medebezit.
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4.2.2 Het eenheidsbeginsel

Alleen de zaak in haar geheel kan voorwerp zijn van een zakelijk recht, 

tenzij de wet anders bepaalt. Dit wordt het eenheidsbeginsel genoemd en 

is gecodifi ceerd in art. 5:3 BW.

“Voor zover de wet niet anders bepaalt, is de eigenaar van een zaak eigenaar van 

al haar bestanddelen.”

Het eenheidsbeginsel hangt nauw samen met het individualiserings-

beginsel. Een bestanddeel kan afzonderlijk individualiseerbaar zijn, maar 

samen met andere bestanddelen een eenheid vormen. Het recht heeft be-

trekking op die eenheid, niet op de afzonderlijke bestanddelen. In de lite-

ratuur wordt aangenomen dat het eenheidsbeginsel ook van toepassing is 

op beperkte rechten: de beperkte rechten rusten op de gehele zaak en niet 

op onderdelen van die zaak.55 Wettelijke uitzonderingen op het beginsel 

bestaan slechts bij onroerende zaken.56 Partijen kunnen zonder zo’n wet-

telijke basis niet per overeenkomst deze regel opzij zetten. In zijn toelich-

ting verwijst Meijers naar het Sleepboot Egbertha-arrest waarin de Hoge 

Raad bepaalde dat het eigendomsvoorbehoud op de motor teniet was ge-

gaan, doordat de motor een bestanddeel van de boot was geworden.57

De gedachte achter het beginsel is dat kapitaalvernietiging voorkomen 

dient te worden.58 Een eenheidszaak is doorgaans meer waard dan de 

afzonderlijke delen bij elkaar. Het toekennen van afzonderlijke zakelijke 

rechten op deze delen vormt een bedreiging voor het voortbestaan van 

deze eenheidszaak. Het eenheidsbeginsel vult het individualiseringsbe-

ginsel aan. Een motor in een schip is “individualiseerbaar”, maar dat wil 

nog niet zeggen dat het ook een zelfstandige zaak is. Hetzelfde geldt voor 

de deur in een huis of de schroeven in een bureau. Slechts door afscheiding 

kunnen de motor, de deur of de schroeven een zaak worden. In bepaalde 

gevallen kan zo’n afscheiding worden afgedwongen met behulp van de 

zogenaamde iura tollendi, waardoor de geïndividualiseerde objecten zelf-

standige zaken worden. Deze afscheidingsrechten vervullen dezelfde rol 

55 Ploeger (1997), p. 20. Voor pand en hypotheek is dit expliciet bepaald in art. 3:227 
lid 2 BW.

56 TM, art. 5.1.5, Parl. Gesch. Boek 5, p. 72.
57 HR 26 maart 1936, NJ 1936, 757; ECLI:NL:NR:1936:158 (Sleepboot Egbertha). Zie 

uitvoeriger Hoofdstuk 3, §3.4.3.1.
58 Van der Steur (2003), p. 131 e.v.; Verheul & Verstijlen (2016), p. 74 e.v.; Tweehuysen 

(2016), p. 230.
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als de actio ad exhibendum (als actio ad separandum) in het Romeinse recht en 

de Wegnahmerechte in het Duitse recht.

Niet alleen ligt ten grondslag aan het eenheidsbeginsel dat het kapitaal-

vernietiging moet voorkomen, ook moet het complexe eigendomsver-

houdingen tegengaan.59 Het dient kortom de rechtszekerheid voor der-

den waar onder andere het handelsverkeer mee gebaat is. Als iemand een 

zaak koopt, moet hij kunnen afgaan op de uiterlijke toestand. Wat in het 

verkeer als één zaak geldt, is juridisch ook één zaak.60 Op die ene zaak 

rust één eigendomsrecht. Buitenstaanders (derden) komen zo minder snel 

voor onaangename verrassingen te staan.

“Door hantering van het eenheidsbeginsel is de juridische heerschappij gemak-

kelijk waarneembaar en wordt het publiciteitsbeginsel van het goederenrecht 

gediend.”61

4.2.3 Het publiciteitsbeginsel

Zakelijke rechten hebben absolute werking. Dit betekent onder meer dat 

zij door de gerechtigde ook zijn in te roepen tegen een niet-contractspar-

tij (oftewel een buitenstaander/derde) als deze een inbreuk maakt op dit 

recht of anderszins de gerechtigde stoort. Daarom moeten deze zakelijke 

rechten naar buiten kenbaar zijn.62 Dit kan bewerkstelligd worden door 

bepaalde vereisten waaraan voldaan moet zijn voordat men een zakelijk 

recht kan verkrijgen. Dit is bijvoorbeeld geschied voor de overdracht, 

waarbij een levering is vereist, en bij het beperkte recht dat na de vesti-

gingshandelingen ontstaat. Er bestaat een nauwe samenhang tussen het 

publiciteitsbeginsel en de hierboven genoemde beginselen. Door het een-

heidsbeginsel is helder waarop de “gepubliceerde” zakelijke rechten be-

trekking hebben.63 Het publiciteitsbeginsel is tegenwoordig minder van 

belang dan voorheen door de levering en de vestiging die vaak niet feite-

lijk zijn.64

59 Zie bijvoorbeeld Ploeger, GrOM/1996, p. 15 en p. 21; Chao-Duivis, TBR 2017/154, 
p. 1037: Asser/Bartels & van Velten 5 2017/69 ;  Hijma, AA 1992/02, p. 286.

60 Wichers (2002), p.10-11; Spath, AA 2004/02, p. 94.
61 Van der Steur (2003), p. 133.
62 Struycken (2007), p. 290; Verheul & Verstijlen (2016), p. 77-80.
63  Snijders & Rank-Berenschot (2017), p 32 en p. 62 e.v.
64 Verheul & Verstijlen (2016), p. 79-80.
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4.2.4 Tot slot: de goederenrechtelijke beginselen, bestanddeelvorming en 
natrekking

De beginselen in het goederenrecht liggen ten grondslag aan de regels 

omtrent bestanddeelvorming en natrekking in het BW. Deze regels zijn 

onder meer opgesteld om de rechtszekerheid en de waarde van de (sa-

mengestelde) zaak te behouden. De regels hebben tevens invloed op de 

reikwijdte van de continuïteitsgedachte, die eveneens in het goederenrecht 

verankerd is.65 Vandaar dat ze hieronder aan bod komen, om te beginnen 

met de regels over bestanddeelvorming.

4.3 Bestanddelen in het BW

4.3.1 Inleiding

Is een zaak samengesteld, dan bestaat ze uit “bestanddelen”. Terwijl art. 

5:3 BW, waarin het eenheidsbeginsel is opgenomen, bepaalt wat het ei-

gendomsrecht van een zaak omvat, bepaalt art. 3:4 BW wat een zaak is.66 

Beide artikelen zijn evenwel nauw met elkaar verbonden. Meijers verwijst 

in zijn toelichting op art. 5.1.5 (thans art. 5:3 BW) niet voor niets naar art. 

3.1.1.3, het huidige art. 3:4 BW. Ook gaan ze alle twee over “bestandde-

len”, een term die, anders dan in het OBW, expliciet in het BW is opge-

nomen. Een “bestanddeel” leidt geen zelfstandig bestaan en is derhalve 

geen zaak.67 Wordt een zaak door verbinding een bestanddeel van een 

andere zaak, dan heeft de verbinding goederenrechtelijke consequenties. 

Een consequentie is dat natrekking plaatsvindt, waardoor het eigendoms-

recht van de nagetrokken zaak teniet gaat.68 Vanuit de gedachte van conti-

nuïteit is het dus van belang om in kaart te brengen wanneer sprake is van 

bestanddeelvorming. Het eenheidsbeginsel houdt immers in dat zakelijke 

rechten slechts op zaken en niet op afzonderlijke bestanddelen kunnen 

rusten. Art. 3:4 BW bevat in lid 1 en lid 2 twee zelfstandige gronden voor 

bestanddeelvorming.69

65 Zie: Inleiding, 2.
66 Zie ook: Wichers 2002, p. 46 en 77.
67 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 7; Zie ook: MO, art. 5.2.10, Parl. 

Gesch. BW Boek 5, p. 106.
68 Zie bijvoorbeeld hieronder, §4.4.2.
69 HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786, r.o. 3.3.1.
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4.3.2 Bestanddelen op grond van art. 3:4 lid 1 BW

Art. 3:4 lid 1 BW luidt:

“Al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak uitmaakt, is be-

standdeel van die zaak.”

Bij de toelichting op art. 3:4 BW verwijst Meijers, net als in zijn toelichting 

op art. 5:3 BW, naar het Sleepboot Egbertha-arrest uit 1936.70 In dat arrest is 

bepaald dat de verkeersopvatting bepalend is voor de beantwoording van 

de vraag of er sprake is van één zaak. Deze hoofdregel uit het OBW blijft 

voor het BW dus gehandhaafd. Wat de verkeersopvatting in het dagelijks 

leven als zaak beschouwt, is ook voor het recht een afzonderlijke zaak.71 

Hierbij zal het recht in het algemeen aansluiten bij het spraakgebruik. Men 

spreekt van een auto en niet van een motor met deuren en banden. De auto 

is de zaak, de motor, deuren en banden zijn de bestanddelen.

Oorspronkelijk luidde het artikel in het Ontwerp Meijers dat een bestand-

deel een wezenlijk onderdeel moest uitmaken van de zaak. Dit woord is 

verwijderd omdat het tot een te enge uitleg van deze bepaling zou kunnen 

leiden; “Niet nodig is met name dat het onderdeel, wil het bestanddeel zijn, mede 
het wezen van de zaak bepaalt.”72 Door het weglaten van het woord “wezen-
lijk” is een discussie voorkomen over wanneer een onderdeel als “wezen-

lijk” moet worden aangemerkt. Wat de één als een wezenlijk onderdeel 

van de zaak ziet, ziet een ander als een niet-wezenlijk onderdeel. Wichers 

concludeerde derhalve dan ook: “Gelukkig is het woord geschrapt”.73 Het 

Nederlandse recht verschilt hierin van het Duitse recht, waarin een on-

derscheid wordt gemaakt tussen wesentliche en unwesentliche Bestandteile.74

4.3.3 De verkeersopvatting

De wet noemt in art. 3:4 BW de “verkeersopvatting” als maatstaf aan 

de hand waarvan bestanddeelvorming respectievelijk natrekking moet 

70 Meijers verwees in zijn toelichting ook naar het Bloembollen-arrest (HR 10 decem-
ber 1937, ECLI:NL:HR:1937:155), zie TM, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 72.

71 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/58.
72 MvA II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 74.
73 Wichers (2002), p. 60.
74 Zie §§ 2.1.6-2.1.9.
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worden vastgesteld. Wat houdt deze maatstaf in? Hierover bestaat dis-

cussie.75 Een defi nitie van het begrip is bewust niet in de wet opgenomen, 

zodat ruimte wordt geboden aan de (maatschappelijke) ontwikkelingen 

en om “recht te doen aan de diversiteit van gevallen”.76 Zo blijft het recht 

“elastisch” oftewel “fl exibel”, waardoor het kan “meebewegen” met de 

tijd. De verkeersopvatting houdt een (objectieve) juridische kwalifi catie 

van de feiten en omstandigheden in en vervult een schakelfunctie tussen 

deze feiten en omstandigheden en het rechtsgevolg.77 Aan de hand van 

de omstandigheden van het geval moet worden vastgesteld of volgens de 

maatschappelijke opvattingen in het verkeer sprake is van één zaak.78 Bij 

het vaststellen van de verkeersopvatting moet, zeker in het goederenrecht, 

rekening worden gehouden met de rechtszekerheid. Daarom zijn bij de 

vaststelling van de omstandigheden van het geval ook de opvattingen van 

buitenstaanders (derden) van belang en niet alleen de opvattingen van 

partijen.

De moeilijkheid van de verkeersopvatting is, dat zij niet altijd kenbaar 

is. Zo heeft de Hoge Raad in het Dépex/Curatoren-arrest een invulling 

gegeven aan de verkeersopvatting van art. 3:4 BW, terwijl deze invulling 

vóór het arrest nog niet (expliciet) vaststond. In dat arrest oordeelde de 

Hoge Raad dat apparatuur en gebouw één zaak zijn, als ze “in constructief 

opzicht specifi ek op elkaar zijn afgestemd.”79 In zo’n geval wordt de ap-

paratuur nagetrokken door het gebouw. Hetzelfde geldt als een fabrieks-

gebouw, dat wil zeggen een gebouw dienende tot het huisvesten van 

een productie-inrichting, zonder apparatuur als onvoltooid moet wor-

den beschouwd. Voor deze “incompleetheidstoets” is de centrale vraag 

of de hoofdzaak (fabrieksgebouw) zonder de nagetrokken zaak (appa-

ratuur) aan haar economische of maatschappelijke bestemming kan vol-

doen.80 Daarvoor geldt dat niet gekeken moet worden naar welke functie 

75 De centrale vraag in deze discussie is of de verkeersopvatting de feiten of het recht 
behelst of dat zij een combinatie is van beide. In het eerste geval zal zij (empirisch) 
waarneembaar moeten zijn, in het tweede geval houdt zij ongeschreven recht in. 
De discussie wordt hier met rust gelaten. Voor een overzicht van de verschillende 
visies hieromtrent zie: Memelink (2009) en Rogmans (2007).

76 Memelink (2009), p. 49-55 en 86.
77 Memelink (2009), p. 262. Zie ook Wichers (2002), p. 31-32; Schuijling (2016), 

p. 103-104.
78 HR 28 februari 2003, ECLI:NL:PHR:2003:AF0131 (Steiger,Winter/Keja-Simons); 

HR 6 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX7474, m.nt. H.J. Snijders (Prorail/
Rijswijk Wonen).

79 HR 15 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0412 (Dépex/Bergel); Booms (2019), 
p. 255.

80 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/67; Booms (2019), p. 254-255.
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de apparatuur vervult in het productieproces, maar slechts of het gebouw 

zonder de apparatuur niet meer aan zijn bestemming kan beantwoorden. 

Omgekeerd is ook sprake van bestanddeelvorming als het gebouw welis-

waar zonder apparatuur als “compleet” te beschouwen is, maar de appa-

ratuur na de verwijdering niet meer te gebruiken is, bijvoorbeeld omdat 

ze teveel is aangepast aan het gebouw.81 Het afstemmingscriterium en de 

incompleetheidstoetsen, brengen mee dat bestanddeelvorming op basis 

van de verkeersopvatting niet snel moet worden aangenomen.82 Naast 

deze twee handvatten gaf de Hoge Raad nog een derde handvat waar-

mee de verkeersopvatting achterhaald kan worden. Hij oordeelde dat in 

beginsel geen sprake is van bestanddeelvorming als een zaak tijdelijk met 

een andere zaak wordt verbonden.83 Zo levert de omstandigheid dat een 

zaak ten opzichte van een andere zaak een tijdelijke hulpfunctie vervult 

en bestemd is om daarna te worden verwijderd een aanwijzing op dat die 

zaak naar verkeersopvatting niet als onderdeel van de andere zaak wordt 

aangemerkt. Bij een tijdelijke verbinding kán echter wel sprake zijn van 

bestanddeelvorming, dat zou dan moeten blijken uit alle omstandigheden 

van het geval.84

Vermeld zij tot slot dat aan de verkeersopvatting slechts een aanvullende 

functie toekomt. Hiermee wordt bedoeld dat een wettelijke regel haar op-

zij kan zetten.85 Een voorbeeld van zo’n wettelijke regel is art. 8:3a lid 

2 BW.86 Dat artikel bepaalt dat vliegtuigmotoren onderdeel zijn van het 

luchtvaartuig. Dat motoren in de praktijk veelvuldig gehuurd worden 

door vliegtuigmaatschappijen, doet hieraan niets af. In dit geval is de 

81 Zie noot bij het arrest J. Hijma, “Dépex/curatoren” Bergel c.s., AA 1992/5, p. 288; 
Zie ook in de conclusie van A-G. Hartkamp punt 13.

82 Vermeulen (2020), p. 27; Verheul WPNR 2015/7053, p. 238.
83 HR 06 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX7474, m.nt. H.J. Snijders (Prorail/

Rijswijk Wonen), ro. 3.5.2. Zie ook: Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 
2019, p. 462.

84 HR 6 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX7474, m.nt. H.J. Snijders (Prorail/
Rijswijk Wonen), r.o. 3.5.2.

85 Memelink (2009), p. 280-284; Schuijling (2016), p. 104. Zie ook Wichers (2002), p. 36-
37. Zij maakt een onderscheid tussen verkeersopvattingen die “in het recht liggen” 
en die “buiten het recht liggen” en ziet dit artikel dan als een verkeersopvatting uit 
de eerste groep. Of deze groep onder het begrip “verkeersopvatting” valt, wordt 
hier in het midden gelaten. In dit onderzoek worden ze aangeduid als “wettelijke 
regelingen”. Zie meer hierover: Memelink (2009), p. 282.

86 Art. 8:3a lid 2 BW: “Het casco, de motoren, de luchtschroeven, de radiotoestellen 
en alle andere voorwerpen bestemd voor gebruik in of aan het toestel, onverschil-
lig of zij daarin of daaraan zijn aangebracht dan wel tijdelijk ervan zijn gescheiden, 
zijn bestanddeel van het luchtvaartuig.”
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opvatting van de “kenners” niet van belang.87 Een wettelijke regel zorgt 

overigens niet altijd voor duidelijkheid. Blijkens art. 8:3a lid 2 BW zijn niet 

alleen motoren bestanddelen, maar ook het casco, de luchtschroeven, de 

radiotoestellen en alle andere voorwerpen bestemd voor gebruik in of aan 

het toestel. Een luchtvaartuig is volgens lid 1 een toestel dat in de damp-

kring kan worden gehouden.88

Wanneer precies sprake is van een “luchtvaartuig”, blijft echter onduidelijk, aan-

gezien het casco als een bestanddeel wordt gezien.89 Is pas sprake van een “toe-

stel” als alle in art. 8:3a lid 2 BW opgesomde zaken met elkaar zijn verbonden? 

En volgt uit het artikel dat bij luchtvaartuigen nooit een hoofdzaak aanwezig 

is? Anders dan bij een luchtvaartuig wordt bij een schip het casco gezien als de 

hoofdzaak, zelfs als dit schip nog niet is afgebouwd. De verkeersopvatting om-

trent schepen is naar aanleiding van het Sleepboot Egbertha-arrest gecodifi ceerd in 

art. 8:1 BW. Daarin is bepaald dat voortbewegingswerktuigen en andere machi-

nerieën bestanddeel zijn van het schip.90 Materialen die aan het casco worden 

bevestigd om de bouw van het schip te voltooien, worden bestanddelen van het 

casco.91 Het is vreemd dat voor schepen hieromtrent andere regels gelden dan 

voor luchtvaartuigen.

87 Dat vliegtuigmotoren vaak gehuurd worden is, staat in  Gerechtshof ’s 
Hertogenbosch 15 augustus 2002, ECLI:NL:GHSHE:2002:AE8293 (AAR Aircraft & 
Engine Group). Vreemd is echter hetgeen het Hof ’s Hertogenbosch daar ten over-
vloede vermeldt: “Ten overvloede merkt het hof nog op, dat ook indien de onderhavige 
vordering beoordeeld dient te worden naar Nederlands recht van natrekking geen sprake 
is. Noch door verkeersopvattingen, zoals uit het vorenstaande voldoende blijkt noch door 
hechte verbinding wordt de vliegtuigmotor bestanddeel van het vliegtuig. Zoals uit de ver-
kregen informatie met name van de KLM voldoende blijkt, wordt de vliegtuigmotor immers 
niet zodanig met het vliegtuig verbonden, dat zij daarvan niet tamelijk eenvoudig kan 
worden afgescheiden en wel op een dergelijke manier, dat geen (enkele) beschadiging wordt 
toegebracht aan motor of vliegtuig.” Het hof lijkt hier de wettelijke bepalingen uit 
boek 8 BW gemist te hebben. Zie ook noot Ho fl and, JOR 2002/184.

88 Art. 8:3a lid 1 BW: “In dit wetboek worden onder luchtvaartuigen verstaan toe-
stellen die in de dampkring kunnen worden gehouden ten gevolge van krachten 
die de lucht daarop uitoefent, met uitzondering van toestellen die blijkens hun 
constructie bestemd zijn zich te verplaatsen op een luchtkussen, dat wordt in stand 
gehouden tussen het toestel en het oppervlak der aarde.”

89 Zie ook: Memelink (2009), p. 281, voetnoot 183.
90 Art. 8:1 lid 3 BW: “Voortbewegingswerktuigen en andere machinerieën worden 

bestanddeel van het schip op het ogenblik dat, na hun inbouw, hun bevestiging 
daaraan zodanig is als deze ook na voltooiing van het schip zal zijn.”

91 HR 14 februari 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0505, met noot W.M. Kleijn (Hinck/Van 
der Werff & Visser, Love Love).
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4.3.4 Bestanddelen op grond van art. 3:4 lid 2 BW

In lid 2 van art. 3:4 BW is een afzonderlijke bepaling opgenomen die aan-

geeft wanneer zaken na de verbinding als bestanddelen moeten worden 

aangemerkt:

“Een zaak die met een hoofdzaak zodanig verbonden wordt dat zij daarvan niet 

kan worden afgescheiden zonder dat beschadiging van betekenis wordt toege-

bracht aan een der zaken, wordt bestanddeel van de hoofdzaak.”92

Terwijl het eerste lid de verkeersopvatting laat bepalen of sprake is van 

een eenheidszaak, stelt het tweede lid dat daar geen ruimte voor is als 

een bestanddeel niet kan worden afgescheiden zonder het toebrengen van 

“beschadiging van betekenis”. In lid 2 is het criterium van de materiële 

verbondenheid opgenomen, dat onder het OBW werd aangeduid met de 

term “aard- en nagelvast”.93 Bij de totstandkoming van het artikel werd 

de vraag gesteld of hierdoor lid twee niet te zeer een “dwingend karak-
ter draagt”.94 Het korte antwoord uit de Memorie van Antwoord (MvA) 

luidde dat dergelijke ruimte voor aard- of nagelvaste verbindingen onge-

wenst is.95 De regel is “van de oudste tijden af en de ondergetekende ziet geen 
aanleiding hem te wijzigen”.96 Leidt een afscheiding tot een “beschadiging 

van betekenis”, dan is het onderdeel een bestanddeel, ongeacht de op-

vatting in het verkeer. Als is vastgesteld dat afscheiding tot gevolg heeft 

dat beschadiging van betekenis wordt toegebracht aan een der zaken, dan 

is het irrelevant wat de verkeersopvatting is. In de praktijk zal het ene 

criterium (beschadiging van betekenis) het andere (de verkeersopvatting) 

niet “bijten”. Als het losmaken van een deel een fl inke beschadiging tot 

92 Wichers merkte terecht op dat de redactie tussen lid 1 en lid 2 verschillend is 
(Wichers (2002), p. 95-96). Het eerste lid houdt zich bezig met de vraag wanneer 
sprake is van een eenheidszaak. Het tweede lid beoogt duidelijkheid te geven over 
de positie van de zaken die verbonden zijn met een hoofdzaak. Een eenheidszaak 
(lid 1) en een hoofdzaak (lid 2) zijn echter verschillende categorieën. De vraag of 
een hoofdzaak aanwezig is, wordt pas relevant bij het vaststellen wie de eigenaar is 
van de eenheidszaak. Is lid 2 niet van toepassing als na de verbinding geen “hoofd-
zaak” valt aan te wijzen? Het tweede lid veronderstelt immers een hoofdzaak. Het 
antwoord op deze vraag moet ontkennend luiden. Als na de verbinding van twee 
zaken geen hoofdzaak is aan te wijzen, zijn deze zaken bestanddelen geworden van 
de eenheidszaak. Zie uitgebreid over de totstandkoming van deze “ongelukkige 
redactie”: Wichers (2002), p. 95 e.v.

93 Spath, AA 2004/02, p. 91; Wichers (2002), p. 96 e.v.;  Snijders & Rank-Berenschot 
(2017), p. 28 e.v.

94 VV II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 73.
95 Zie ook: HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786, Ro. 3.3.1.
96 MvA II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 74.
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gevolg heeft, dan zal volgens de verkeersopvatting sprake zijn van een 

bestanddeel.

De oorspronkelijke tekst in het Ontwerp Meijers van lid 2 art. 3:4 BW stelde dat 

de onderdelen die niet zonder beschadiging of verbreking van een zaak konden 

worden afgescheiden, “bijzaken” waren.97 Uit deze redactie is af te leiden, dat 

het tweede lid is gemaakt voor de categorie zaken die onder het OBW onder 

de noemer “bijzaken” vielen. Deze zaken waren dusdanig met een hoofdzaak 

verbonden dat zij daarvan niet zonder “beschadiging” of “verbreking” konden 

worden losgemaakt.98 Het vereiste van verbreking is geschrapt. Breken zonder 

beschadiging is niet mogelijk en derhalve voegt het woord niets toe. Ook de term 

“bijzaak” is weggelaten. Meijers stelde de “bijzaken” gelijk aan de “bestandde-

len”, waardoor tussen de begrippen juridisch geen verschil bestond. Vandaar 

dat het geen meerwaarde had om het woord in het artikel op te nemen, het kon 

slechts aanleiding geven tot misverstanden.

4.3.5 Beschadiging van betekenis

Wanneer is sprake van “beschadiging van betekenis”? Allereerst zij op-

gemerkt dat de “beschadiging” een denkbeeldige is. Voordat een onder-

deel wordt afgescheiden, moet men inschatten of die afscheiding leidt tot 

“beschadiging van betekenis”. Dit houdt tevens in dat de vraag of een 

beschadiging betekenis heeft per geval moet worden vastgesteld (relatieve 

schade). Een algemene regel die bepaalt wanneer afscheiding leidt tot een 

“beschadiging van betekenis” is niet te geven. In de MvA is opgemerkt 

dat het onwenselijk is, als bij een “geringe breuk” het tweede lid van toe-

passing is. Niet te snel moet worden aangenomen dat beschadiging van 

betekenis optreedt.99 Deze restrictieve uitleg van art. 3:4 lid 2 BW heeft de 

Hoge Raad bevestigd.100 Voor het tweede lid is enkel de ernst van de fysieke 

schade relevant, niet eventuele optredende vermogensrechtelijke gevol-

gen, zoals de gevolgen van de afscheiding voor de waarde van de zaken.101 

Niet relevant is dus of de hoofdzaak en/of het afgescheiden bestanddeel 

door de afscheiding in waarde verminderen. Voorts is niet van belang of 

na de afscheiding de daardoor ontstane beschadiging te herstellen is.102

97 Het tweede lid luidde oorspronkelijk: “Een zaak, die met een hoofdzaak zoda-
nig verbonden is, dat zij daarvan niet kan worden afgescheiden zonder de hoofd-
zaak te beschadigen of te breken, is een bijzaak en vormt een bestanddeel van die 
hoofdzaak.”

98 Zie ook TM, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 72.
99 MvA II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 74.
100 HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786.
101 HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786, r.o. 3.3.2.
102 MvA II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 75-77.
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Evenmin speelt de vraag een rol of de afscheiding economisch wenselijk 

is.103 Zelfs niet als door de verbinding één of meer zaken in onbruik zijn 

geraakt.

Vloeibaar aluminium was gestold in de ovens waarin het op hoge temperatuur 

was gemaakt. Deze ovens waren daardoor onbruikbaar geworden en vertegen-

woordigden geen waarde meer. Het aluminium daarentegen had nog wel een 

marktwaarde. Deze omstandigheden, evenals het feit dat met de instandhouding 

van de vereniging tussen het aluminium en de ovens geen enkel redelijk, prak-

tisch of economisch belang was gediend, speelden voor de Hoge Raad echter 

geen rol bij de beantwoording van de vraag of het aluminium een bestanddeel 

was op grond van art. 3:4 lid 2 BW.

Gelijk te stellen aan de “fysieke beschadiging van betekenis” is het geval 

waarin afscheiding zonder fysieke gevolgen mogelijk is, maar waarbij in 

verhouding tot de waarde van de zaken onevenredig veel inspanningen 

of kosten zijn gemoeid.104 Daarbij geldt hoe waardevoller de zaak, hoe 

hoger de kosten voor de afscheiding gerechtvaardigd zijn.105 Treedt “be-

schadiging van betekenis” op ofwel bij de “hoofdzaak” ofwel bij het af te 

scheiden onderdeel ofwel bij beide, dan is het onderdeel een bestanddeel.

4.3.6 Het eigendomsvoorbehoud en het beoogde lid 3 van art. 3:4 BW

Meijers had in zijn Ontwerp een derde lid opgenomen bij art. 3.1.1.3 (thans 

art. 3:4 BW) dat luidde:

“De verkoper van een roerende zaak, die zich bij akte ondanks de levering de 

eigendom heeft voorbehouden totdat de koopprijs volledig is voldaan, kan, door 

de akte in de openbare registers te doen inschrijven, voorkomen dat de verkochte 

zaak vóór de betaling tot een bestanddeel van een bepaalde onroerende zaak 

wordt gemaakt.”

Een leverancier onder eigendomsvoorbehoud kon door inschrijving van 

een akte in de daartoe bestemde openbare registers zijn eigendom voor-

behouden ondanks dat de geleverde zaak werd verbonden met een on-

roerende zaak. De inschrijving voorkwam bestanddeelvorming en daar-

mee natrekking, ook al was sprake van een duurzame vereniging met de 

103 HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786, r.o. 3.3.3.
104 HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786, r.o. 3.3.2; Zie ook: Geurts (2019), 

p. 211.
105   Kortmann, AA 1994/02, p. 106.
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onroerende zaak.106 Hier is sprake van een andere regeling dan onder het 

Romeinse recht. Naar Romeins recht werd het eigendomsrecht na de ver-

binding een slapend recht of beter gezegd de revindicatie was niet moge-

lijk. De eigenaar van de eenheidszaak was eigenaar van de gehele zaak. 

De leverancier kon via de actio ad exhibendum afscheiding vorderen. Na de 

afscheiding herleefde de revindicatie van de leverancier. De regeling van 

lid 3 Ontwerp BW daarentegen doorbrak bestanddeelvorming, waardoor 

de leverancier tijdens de verbinding een “actief” eigendomsrecht had op 

de geleverde zaak. De regel vormde zo een uitzondering op de natrek-

kingsregels. De leverancier zou zijn zaak van de onroerende zaak kunnen 

opeisen. De regeling lijkt op hetgeen Beekhuis voor ogen had.107 Hij stelde 

dat als zaken gemakkelijk van elkaar gescheiden konden worden én een-

voudig vervangen konden worden door andere (soortgelijke) zaken, er 

geen bestanddeelvorming plaatsvond. Volgens Beekhuis lag daar de grens 

van het eenheidsbeginsel. Het verschil tussen deze gedachte en lid drie 

uit het ontwerp van Meijers was dat lid drie het mogelijk maakte om door 

de inschrijving de bestanddeelvorming te doorbreken, terwijl Beekhuis 

helemaal geen bestanddeelvorming aannam.

In het Voorlopig Verslag (VV) valt te lezen dat de commissie het derde lid 

te beperkt vond. Het was allereerst slechts van toepassing op die gevallen 

waarin een roerende zaak met een onroerende zaak zou worden verbon-

den. Als sprake was van een verbinding van twee roerende zaken, gold de 

bescherming niet. Daarnaast kon alleen een verkoper zich beroepen op lid 

drie en niet bijvoorbeeld de bruikleengever, wiens zaak door de bruiklener 

werd verbonden met een onroerende zaak. De commissie stelde daarom 

voor om de regeling uit te breiden. De commissie deed daarnaast de sug-

gestie om de inschrijving, en daarmee het rechtsgevolg, na twee of drie 

jaar te laten vervallen.108 Ze vond het niet wenselijk dat een eigendoms-

voorbehoud voor altijd in de registers kon blijven staan.

106 De inschrijving zou zo bestanddeelvorming voorkomen: “Het derde lid dient om 
hem, die onder eigendomsvoorbehoud een roerende zaak verkocht en geleverd 
heeft, te beschermen tegen een mogelijk aard- of nagelvast verbinden van het ge-
kochte met een onroerende zaak. Is dit eigendomsvoorbehoud in de registers inge-
schreven, dan wordt daardoor voorkomen dat de verkochte zaak een bestanddeel 
van een bepaalde onroerende zaak wordt (TM, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, 
p. 72).”

107 Beekhuis, Opstall-bundel (1972), p. 13.
108 VV II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 73.
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4.3.7 Argumenten voor schrapping van lid 3

De bedenkingen die in het VV zijn geuit, hebben paradoxaal genoeg niet 

geleid tot een verbreding, maar tot afschaffi ng van de regeling. Blijkens 

de MvA viel inderdaad niet in te zien dat in het ene geval (verkoop on-

der eigendomsvoorbehoud) wel en in het andere geval (bruikleen) de ei-

gendom niet kon worden voorbehouden door inschrijving van een akte 

in de registers. Een verruiming van de bepaling zou echter om verschil-

lende redenen tot problemen leiden, waardoor helemaal van de regeling 

werd afgezien. Een belangrijke reden voor de schrapping van lid 3 was de 

rechtszekerheid.

“Een stelsel waarin men zich onbeperkt zijn recht op een bestanddeel van een 

zaak zou kunnen voorbehouden, zou immers tot grote onzekerheid leiden, met 

name voor de crediteuren van degene aan wie de hoofdzaak toebehoort, waaron-

der hen die zich op de hoofdzaak een zakelijke zekerheid bedongen. Zo zou b.v. 

de hypotheekhouder er nimmer zeker van kunnen zijn dat bestanddelen als een 

centrale verwarmingsinstallatie of een scheepsmotor onder zijn onderpand zijn 

begrepen. Zij kunnen in dit stelsel immers aan een derde toebehoren.”109

Omwille van de rechtszekerheid werden zakelijke rechten op bestandde-

len dus bij nader inzien niet toegestaan. Crediteuren moesten erop kunnen 

vertrouwen dat de bestanddelen niet aan een ander toebehoorden dan de 

eigenaar van de eenheidszaak. Daarnaast werd in de MvA een ander argu-

ment aangedragen, namelijk dat bij honorering van het eigendomsvoor-

behoud waardeverlies kon optreden. De verbonden zaken gezamenlijk 

leveren doorgaans meer op dan afzonderlijk. De leverancier onder eigen-

domsvoorbehoud zal, bij het uitblijven van betaling door de koper, zijn 

zaak terug willen. Deze zaak is echter vaak aangepast aan de onroerende 

zaak. In de MvA wordt het voorbeeld gegeven van een verwarmingsin-

stallatie die in een gebouw is verwerkt. De installatie zal afzonderlijk een 

naar verhouding geringe waarde vertegenwoordigen, terwijl de waarde-

vermindering van het gebouw en het daarmee gepaard gaande nadeel 

voor de eigenaar en diens overige schuldeisers (en dus de gemeenschap) 

vaak onevenredig veel groter zullen zijn. Vandaar dat de regeling niet 

wenselijk was, zo valt te lezen in de MvA.110

Een ander argument dat te berde is gebracht om lid 3 niet op te nemen, is 

dat het zou leiden tot scheve verhoudingen nu de ene leverancier, wiens 

109 MvA II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 74 e.v.
110 MvA II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 74 e.v.



300

Hoofdstuk 4

zaak zonder beschadiging kan worden afgescheiden, wel zijn zaak kan 

terughalen, maar een andere leverancier, wiens prestatie niet kan worden 

teruggedraaid, dit niet kan. Dit leidt tot minder verhaalsmogelijkheden 

voor de tweede leverancier. De aannemer van het schilderwerk, wiens 

prestatie niet meer ongedaan te maken valt, heeft minder verhaal als de 

leverancier zijn verwarmingsinstallatie afscheidt van het gebouw, aange-

zien het gebouw daardoor minder waard is geworden.

De wetgever stelt dat andere oplossingen beter geacht worden om de le-

veranciers te beschermen tegen niet betaling van de koper. Zo zouden de 

leveranciers en de hypotheekhouders vóór de levering met elkaar om de 

tafel moeten gaan om zo meer zekerheid voor de leveranciers te creëren. 

Als het overleg niet tot resultaat leidt, dan doen de leveranciers er goed 

aan om de opdracht niet te aanvaarden. De leveranciers hebben volgens 

het Ontwerp BW ook een afscheidingsrecht, waardoor zij worden be-

schermd tegen eigendomsverlies:

“Ook liggen middelen om hun belangen even deugdelijk maar op meer redelijke 

wijze te beschermen niet buiten het bereik van de leveranciers aan wie het ont-

werp het afscheidings-recht toedacht.”

Het afscheidingsrecht waarover hier wordt gesproken is het ius tollendi 
van art. 3.9.4.8b (thans art. 3:266 BW).111 Dit afscheidingsrecht kwam niet 

voor in het Ontwerp Meijers, maar is toegevoegd, mede als gevolg van het 

schrappen van 3.1.1.3 lid 3 BW.112 Blijkens de parlementaire geschiedenis 

111 VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 81 e.v. Art. 3:266 BW: “Is een zaak aan 
hypotheek onderworpen en heeft de hypotheekgever hieraan na de vestiging van 
de hypotheek veranderingen of toevoegingen aangebracht zonder dat hij verplicht 
was deze mede tot onderpand voor de vordering te doen strekken, dan is hij be-
voegd deze veranderingen en toevoegingen weg te nemen, mits hij de zaak in de 
oude toestand terugbrengt en desverlangd voor de tijd dat dit nog niet is geschied, 
ter zake van de waardevermindering zekerheid stelt. Degene die gerechtigd is tot 
te velde staande vruchten of beplantingen, is bevoegd deze te oogsten; kon dit 
voor de executie niet geschieden dan zijn hij en de koper verplicht zich jegens 
elkaar te gedragen overeenkomstig de verplichtingen die afgaande en opkomende 
pachters op grond van de bepalingen betreffende pacht jegens elkaar hebben.”

112 NvW, art. 3.9.4.8b, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 819: “Dit nieuwe artikel komt tege-
moet aan een moeilijkheid die bij het mondeling overleg over artikel 3.1.1.3 van de 
zijde van de Commissie is gesignaleerd en waarvoor toen van regeringszijde een 
oplossing als thans voorgesteld is aangekondigd.” Zie ook: V.C. II, art. 3.1.1.3, Parl. 
Gesch. BW Boek 3, p. 81 e.v.
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van art. 3.1.1.3 en art. 3.9.4.8b komt dit wegneemrecht ook toe aan de leve-

rancier113 en heeft het zakelijke werking:

“Dat ius tollendi heeft zakenrechtelijke werking, zonder de natrekkingsregel te 

doorbreken. De hypotheekhouder kan er zich niet tegen verzetten dat een be-

paald bestanddeel weer wordt losgemaakt door de hypotheekgever. Dat is een 

heel eenvoudige oplossing. Het bestanddeel gaat er af en gaat weer zijn eigen 

leven als zelfstandige zaak leiden.”114

Het wegneemrecht van art. 3.9.4.8b BW is, zo valt te lezen in de parle-

mentaire geschiedenis, tot stand gekomen in overleg met de hypotheek-

banken, die blijkbaar ook iets in deze oplossing zagen. Het ius tollendi 
werd verkozen boven een andere oplossing die werd geopperd, namelijk 

die van een quasi-verrijkingsactie. Deze “verrijkingsactie” moest leiden 

tot een schadevergoedingsplicht van de hypotheekhouder als deze meer 

krijgt dan waarop hij, redelijkerwijs, had mogen rekenen en dit ten koste 

was gegaan van degene die zijn eigendom door de natrekking had ver-

loren.115 De hypotheekhouder zou dan een deel van de opbrengst naar 

evenredigheid moeten delen met de leverancier. Deze evenredigheid zou 

echter lastig vast te stellen zijn, waardoor de verdeling niet gemakkelijk 

tot stand zou komen. Het wegneemrecht was daarentegen een “eenvou-

dige oplossing”. Zij komt op hetzelfde neer als het slapende eigendoms-

recht uit het Romeinse recht.116 Door de afscheiding wordt het bestanddeel 

weer zelfstandig met als gevolg dat deze zaak niet meer valt onder het 

hypotheekrecht. De oude (rechts)toestand “keert terug”. De leverancier 

heeft onder bepaalde voorwaarden het afscheidingsrecht. Zo zal hij de 

verhypothekeerde zaak in de oude toestand moeten kunnen herstellen. 

Daarnaast mag hij alleen toevoegingen of veranderingen afscheiden als 

deze niet bedoeld zijn om te strekken tot onderpand van de gesecureerde 

vordering.

Aan het slot van de MvA wordt aangevoerd dat het schrappen van lid drie 

een vereenvoudiging met zich mee brengt. Deze vereenvoudiging is deels 

te billijken, zo blijkt uit de MvA, omdat het ontwerp de mogelijkheid open 

houdt om een gewoonte te ontwikkelen waarbij bestanddeelvorming niet 

snel wordt aangenomen:

113 VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 81 e.v; N.v.W, art. 3.9.4.8b, Parl. Gesch. 
BW Boek 3, p. 819 e.v.

114 VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 82.
115 NvW, art. 3.9.4.8b, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 819.
116 Zie Hoofdstuk 1, §1.10.
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“In die gevallen waarin afscheiding zonder beschadiging van betekenis moge-

lijk is, berust het opgaan van een toegevoegde zaak in de hoofdzaak slechts op 

de ‘verkeersopvatting’. De ondergetekende meent dat deze verkeersopvatting 

naar haar huidige inhoud niet meebrengt dat iedere roerende zaak die bestemd 

is zijn functie in samenhang met een onroerende zaak te vervullen, tot bestand-

deel daarvan wordt. (…) Het gewijzigd ontwerp laat aldus de mogelijkheid open 

dat zich een gewoonte ontwikkelt enerzijds om kostbare roerende zaken die be-

stemd zijn in samenhang met een onroerende zaak te worden gebruikt, aldus 

te construeren en de verbinding daarvan met deze onroerende zaak aldus in te 

richten, dat opheffi ng van deze verbinding zonder bezwaar kan geschieden, en 

anderzijds om overeen te komen dat de eigendom van deze roerende zaken zal 

blijven waar zij is. Aldus zal zich in de praktijk een verkeersopvatting kunnen 

vormen die aan een beding van eigendomsvoorbehoud werking toekent, juist 

in die gevallen dat afscheiding als economisch niet onwenselijk en als een reëel 

belang van de maker van het beding kan worden beschouwd.”117

De wetgever had blijkens bovenstaande tekst een praktijk voor ogen waarin 

de leverancier gemakkelijk af te scheiden (kostbare) bestanddelen kon af-

scheiden, opdat een beding van eigendomsvoorbehoud wordt erkend. 

Hieruit blijkt dat hij bestanddeelvorming niet snel heeft willen aannemen. 

De voorgestane praktijk is echter niet van de grond gekomen. Zoals hier-

onder in §4.4 e.v. zal worden besproken, is er in Nederland betrekkelijk 

snel sprake van een eenheidszaak en bestanddeelvorming. Aangezien het 

BW geen onderscheid maakt tussen wezenlijke en onwezenlijke bestand-

delen zoals in Duitsland, leidt bestanddeelvorming dikwijls tot het teniet-

gaan van zakelijke rechten.118 Een eigendomsvoorbehoud komt dan juist 

te vervallen.

4.3.8 Argumenten tegen schrapping lid 3

Tegen de hierboven genoemde bezwaren van de wetgever om lid 3 op te 

nemen in een apart artikel, is het één en ander in te brengen. Allereerst het 

argument van de rechtszekerheid. Het feit dat het eigendomsvoorbehoud 

moest worden ingeschreven in de registers woog kennelijk niet zwaar ge-

noeg om de rechtszekerheid te waarborgen, ondanks dat via de registers 

het eigendomsvoorbehoud voor een derde kenbaar kon zijn.

Ook op het argument dat de rechtszekerheid in het geding zou komen 

als de ene crediteur wel en de andere niet is beschermd valt het een en 

ander af te dingen. Blijkens de MvA viel niet in te zien dat in het ene geval 

117 MvA, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 74 e.v.
118 Dit is niet het geval als sprake is van een opstalrecht.
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(verkoop onder eigendomsvoorbehoud) wel en in het andere geval (bruik-

leen) de eigendom niet kon worden voorbehouden door inschrijving van 

een akte in de registers. Dit onderscheid is echter te verklaren. Voor de 

eerstgenoemde gevallen (verkoop onder eigendomsvoorbehoud) loont 

het om een akte in te schrijven in de registers. Degene die een zaak in 

bruikleen geeft, heeft doorgaans geen behoefte om deze overeenkomst in 

de registers in te schrijven. Voorts is het begrijpelijk dat lid 3 slechts van 

toepassing is op verbindingen tussen een roerende met een onroerende 

zaak, juist omwille van de rechtszekerheid. Voor de onroerende zaken be-

stond een openbaar register, voor de roerende niet. Het is vreemd om een 

regeling niet op te nemen omdat andere gevallen niet onder deze bepaling 

kunnen vallen. Het resultaat daarvan is dat zich meer gevallen voordoen 

waarin iemand door vereniging zijn zakelijk recht ongewild verliest. De 

rechtszekerheid dwingt tot het schrappen van lid 3, maar is ze werkelijk 

in het geding?

Lid 3 heeft alleen betrekking op de situatie waarin een roerende zaak een 

bestanddeel wordt van een onroerende zaak. Met of zonder lid 3 zullen 

over het algemeen de crediteuren met lege handen staan als de debiteur 

failliet gaat, omdat meestal een andere crediteur, de bank, de sterkste ze-

kerheidsrechten bedongen heeft.119 De bank heeft in de fi nancieringsprak-

tijk en dus in het handelsverkeer een machtspositie. Niet verwonderlijk, 

aangezien ze (vaak) het grootste risico loopt. Het is echter niet nodig dat 

een bank zich kan verhalen op geleverde zaken, die ná het vestigen van het 

zekerheidsrecht bestanddeel zijn geworden van de bezwaarde zaak. Lid 3 

zou de leverancier onder eigendomsvoorbehoud een mogelijkheid geven 

om naast de bank aan de verdelingstafel te kunnen zitten. Hij heeft zo een 

onderhandelingspositie om een deel van de opbrengst te verkrijgen bij een 

eventuele verkoop van de onroerende zaak. Zo zal in beginsel de leveran-

cier met de bank mee willen werken om een zo hoog mogelijke opbrengst 

te genereren, aangezien hij daar zelf ook baat bij heeft.120 Het argument dat 

de (overige) crediteuren erop moeten kunnen vertrouwen dat de be-

standdelen niet onder eigendomsvoorbehoud aan een ander toevallen, is 

ook weerlegbaar, door te wijzen op het feit dat in het bedrijfsleven door-

gaans een ieder bekend is met het eigendomsvoorbehoud. Crediteuren 

zullen derhalve niet kunnen stellen dat ze verrast zijn door eventuele 

119  Zwitser, WPNR 1996/6210, p. 89.
120 Verheul & Verstijlen (2016), p. 76 & 95 e.v.
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voorbehouden.121 Kortom, de vraag is gerechtvaardigd of de rechtszeker-

heid inderdaad in het geding was door lid drie.

Het argument dat scheve verhoudingen ontstaan als de leverancier onder 

eigendomsvoorbehoud wel zijn zaak kan terugvorderen en bijvoorbeeld 

de aannemer van schilderwerk niet, is weinig overtuigend. In het ene ge-

val kan de prestatie, de levering van de zaak, nog worden teruggedraaid, 

in het andere geval, waarin schilderwerk is verricht, niet meer. Allereerst 

zal de aannemer in de regel geen verminderde verhaalsmogelijkheden 

hebben dan een leverancier, omdat de bank bij verhaal op de goederen 

voorrang heeft. Doorgaans blijft niets meer over voor de overige credi-

teuren. Daarnaast wordt ook hier, net als hierboven bij het antwoord op 

de bedenkingen uit het VV, de eigenaardige argumentatie gehanteerd dat, 

omwille van het gelijkheidsbeginsel, liever wordt gekozen voor twee onte-

vreden schuldeisers dan voor één.122 De leverancier die onder eigendoms-

voorbehoud heeft geleverd zou door afscheiding zijn eigendom kunnen 

terugkrijgen, maar wordt onnodig gestraft op basis van een onjuiste op-

vatting van het “gelijkheidsbeginsel”. De ene prestatie is de andere niet, 

hier is geen sprake van “gelijkheid”. Zoals Zwitser al aangaf:

“Het is een van de hoekstenen van het goederenrecht dat een gerechtigde die 

zijn goed kan aanwijzen een droit de suite heeft dat hij kan vervolgen tegenover 

en boven alle anderen, crediteuren of niet. Het valt niet in te zien waarom dit 

beginsel ten aanzien van de bestanddelen-problematiek ineens niet meer valide 

zou zijn.”123

Het eerste alternatief voor lid 3 dat de leveranciers wordt geboden, name-

lijk dat ze vóór de levering met de zekerheidsgerechtigde om tafel moeten 

zitten, berust op een wat naïeve gedachte. Als de ene leverancier niet wil 

leveren zonder het verkrijgen van zekerheid, dan is er wel een ander te 

vinden. De koper zal een andere leverancier zoeken die minder “moeilijk” 

doet. Bovendien is het overleg vooraf een tijdrovende en geldverslindende 

bezigheid met een onzekere uitkomst.

Tot slot het ius tollendi van art. 3:266 BW. Dit afscheidingsrecht is in ieder 

geval geschreven voor de eigenaar van de onroerende zaak. Is het artikel 

121 Geurts (2019), p. 1; Zwitser, WPNR 1996/6210, p. 89; Zie ook: MO, art. 3.1.1.3, Parl. 
Gesch. BW Boek 3, p. 77 e.v.

122 Dit argument wordt ook te berde gebracht in het Mondeling Overleg: MO, art. 
3.1.1.3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 77 e.v.

123 Zwitser, WPNR 1996/6210, p. 89.
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ook voor de leverancier bedoeld? Hij kan wellicht door middel van ces-

sie het afscheidingsrecht verkrijgen. Is dit afscheidingsrecht een zakelijk 

recht, zoals de bedoeling was, of een persoonlijk recht? Dit is van belang, 

omdat het wegneemrecht de bestanddeelvorming en de natrekkingsregels 

niet doorbreekt. Kan de leverancier, aan wie het ius tollendi is gecedeerd, 

dit recht ook uitoefenen als de koper failliet is gegaan of moet hij dan 

achteraan aansluiten in de rij van crediteuren? In het eerste geval zou het 

afscheidingsrecht een goede oplossing kunnen zijn om de leverancier te 

beschermen tegen de gevolgen van bestanddeelvorming en natrekking. In 

het tweede geval zal hij naast de aannemer moeten gaan staan die schil-

derwerk heeft verricht. Zij zullen doorgaans echter niets ontvangen.

Zoals uit het bovenstaande is gebleken worden bestanddeelvorming en 

natrekking vaak in één adem genoemd. Het zijn echter twee verschillende 

onderwerpen. Bestanddeelvorming heeft te maken met de kwestie of 

sprake is van één zaak, de natrekkingsregels gaan over de eigendomsver-

houdingen op een zaak. De bepaling uit lid 3 is niet in het wetboek opge-

nomen en ook later is zij niet ingevoerd.

Tussenconclusie

Het Nederlandse recht maakt geen onderscheid tussen wezenlijke en 

onwezenlijke bestanddelen, zoals het Duitse recht. Bestanddelen naar 

Nederlands recht zijn juridisch vergelijkbaar met de wesentliche Bestandteile 
naar Duits recht. Art. 3:4 BW bepaalt wanneer een onderdeel van een zaak 

als een bestanddeel is te beschouwen. Volgens lid 1 van dat artikel moet 

aan de hand van de verkeersopvattingen worden bepaald of een onder-

deel van een zaak te kwalifi ceren is als bestanddeel. De Hoge Raad heeft 

enkele handvatten gegeven om het begrip “verkeersopvatting” in te vul-

len. Een zaak is een bestanddeel als ze een andere zaak voltooit of als zij 

constructief op een andere zaak is afgestemd. Is sprake van een tijdelijk 

verbinding, dan is er in beginsel geen sprake van bestanddeelvorming. 

Lid 2 van art. 3:4 BW bepaalt dat die onderdelen bestanddelen zijn, die 

niet zonder beschadiging van betekenis van een zaak kunnen worden af-

gescheiden. De Hoge Raad oordeelde onlangs dat deze bepaling restrictief 

moet worden uitgelegd.124 Op grond van art. 3:4 BW zal de Hoge Raad 

waarschijnlijk niet snel tot bestanddeelvorming besluiten.

124 HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786 en zie hierboven: §4.3.5.
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In zijn Ontwerp ging Meijers een stap verder door in art. 3.1.1.3 (het latere 

art. 3:4 BW) een derde lid op te nemen dat partijen de mogelijkheid bood 

de bestanddeelvorming uit te sluiten. Een verkoper die zijn zaak onder 

eigendomsvoorbehoud leverde, kon bestanddeelvorming met een onroe-

rende zaak voorkomen door de akte van het eigendomsvoorbehoud in de 

registers in te schrijven. Na de inschrijving had de verbinding met de on-

roerende zaak geen zakenrechtelijke gevolgen. Omdat de bestanddeelvor-

ming werd doorbroken, kon het eigendomsvoorbehoud blijven bestaan. 

Het derde lid is echter geschrapt, met als belangrijkste reden dat door haar 

de rechtszekerheid in het geding zou komen. Omwille van die rechtsze-

kerheid is uiteindelijk niet gekozen voor een stelsel waarin verschillende 

uitzonderingen zijn opgenomen die bestanddeelvorming doorbreken.125 

Deze keuze heeft gevolgen voor de reikwijdte van de natrekkingsregels, 

die immers de rechtsgevolgen van de bestanddeelvorming bepalen. Hoe 

meer wettelijke uitzonderingen op bestanddeelvorming bestaan, des te 

meer wordt de reikwijdte van de natrekkingsregels beperkt.

De natrekkingsregels komen nu aan bod. Het BW maakt een onderscheid 

tussen natrekking van roerende zaken en onroerende zaken. Eerst de na-

trekkingsregels van roerende zaken.

4.4 Natrekking van roerende zaken

4.4.1 Inleiding: geen dominium dormiens

De natrekkingsregels zijn ordeningsregels: de bepalingen regelen de za-

kenrechtelijke verhoudingen nadat twee of meer zaken met elkaar worden 

verenigd waardoor een eenheidszaak is ontstaan. De natrekkingsregels 

voor roerende zaken zijn vervat in art. 5:14 BW. Lid 1 luidt:

“De eigendom van een roerende zaak die een bestanddeel wordt van een andere 

roerende zaak die als hoofdzaak is aan te merken, gaat over aan de eigenaar van 

deze hoofdzaak.”

De vraag die voorafgaat aan de natrekking bij roerende zaken, is of door 

de verbinding een eenheidszaak is ontstaan. Anders dan bovenstaande 

tekst doet vermoeden, is natrekking een wijze van eigendomsverlies. Het 

125 De wet kent één uitzondering in de vorm van het opstalrecht (art. 5:101 BW). Zie 
daarover Hoofdstuk 4, §4.6.3.
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ene eigendomsrecht dat rust op de zaak die wordt nagetrokken, wordt ge-

absorbeerd door het andere eigendomsrecht dat rust op de hoofdzaak.126 

Niet van belang is wie de verbinding tot stand heeft gebracht. Natrekking 

is een originaire wijze van eigendomsverlies: het verlies treedt van rechts-

wege in. Dit eigendomsverlies is defi nitief. Slapende of sluimerende ei-

gendomsrechten (dominium dormiens) passen niet in het huidige wettelijke 

systeem. Op een zaak kan slechts één eigendomsrecht rusten. Hetzelfde 

geldt voor de beperkte rechten. De beperkte rechten die op de nagetrokken 

zaak rustten, zijn door de natrekking defi nitief tenietgegaan.127 In het oor-

spronkelijke ontwerp van Meijers stond dat een roerende zaak die “door 

verbinding” bestanddeel was geworden van een andere roerende zaak, in 

eigendom overging op de eigenaar van laatstgenoemde zaak. De woorden 

“door verbinding” zijn geschrapt, immers:

“krachtens de regel van artikel 3.1.1.3 lid 1 (thans art. 3:4, toevoeging JCTF), dat 

al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak uitmaakt, bestand-

deel van die zaak is, kan een voorwerp dat tevoren een zelfstandige roerende 

zaak was, ook zonder verbinding tot een onderdeel, en daarmee tot bestanddeel 

van een andere roerende zaak worden.”128

De eigenaar van de hoofdzaak behoudt zijn eigendomsrecht, alleen zijn 

recht omvat na de natrekking tevens de toegevoegde zaak. Laatstgenoemde 

zaak is een bestanddeel geworden en daarom niet meer aan te merken 

als een zaak. Wanneer een zaak een bestanddeel is geworden bepaalt, zo-

als hieronder aan bod komt, art. 3:4 BW. In het tweede lid van dat arti-

kel wordt, evenals in art. 5:14 lid 1 BW, gesproken over een “hoofdzaak”. 

Maar wat is een hoofdzaak?

4.4.2 Hoofdzaak

“Als hoofdzaak is aan te merken de zaak waarvan de waarde die van de andere 

zaak aanmerkelijk overtreft of die volgens verkeersopvatting als zodanig wordt 

beschouwd.”

Aldus art. 5:14 lid 3. Het artikel geeft twee criteria, het “waardecriterium” 

en de “verkeersopvatting”. Aan de hand van deze criteria kan een van de 

oorspronkelijke zaken, zoals zij bestond vóór de verbinding, als hoofd-

zaak worden aangewezen. De wet vereenzelvigt het resultaat van de 

126 TM, art. 5.2.10, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 105.
127 Wichers (2002), p. 273.
128 MvA II, art. 5.2.10, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 105.
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verbinding met de oorspronkelijke zaak die als hoofdzaak wordt gekwa-

lifi ceerd.129 Alle rechten die al op deze hoofdzaak rustten, blijven na de 

verbinding voortbestaan en strekken zich ook uit tot de bestanddelen.

De criteria die gegeven zijn in art. 5:14 lid 3 BW voor het kwalifi ceren 

van een hoofdzaak, hebben betrekking op de gevallen waarin roerende 

zaken met elkaar worden verbonden. Een onroerende zaak kan geen be-

standdeel zijn van een roerende zaak en is derhalve altijd aan te merken 

als hoofdzaak. Dit is reeds bepaald in het Stafmateriaal-arrest uit 1953, 

waarnaar Meijers verwijst in zijn toelichting op art. 5.2.10 (het huidige art. 

5:14 BW).130

Het eerste criterium, het waardecriterium, houdt in dat een zaak aan te 

merken is als hoofdzaak als zij de andere zaken aanmerkelijk in waarde 

overtreft. In bepaalde gevallen is echter de verkeersopvatting doorslag-

gevend. Een kostbare motor is een bestanddeel van de auto, ook al is hij 

meer waard dan alle overige onderdelen bij elkaar. Hetzelfde geldt voor 

de ring, die blijkens de verkeersopvatting een hoofdzaak is, en de dia-

mant, die normaal gesproken als bestanddeel heeft te gelden, aldus de 

parlementaire geschiedenis.131 Blijkens de parlementaire geschiedenis zal 

“in de regel beslissend zijn of de ene zaak de andere in waarde aanzienlijk 

overtreft”.132 Tegen deze opmerking verzet Wichers zich. Zij concludeert 

dat slechts sprake is van één criterium, namelijk de verkeersopvatting:

“Is een aanmerkelijk waardeverschil aanwezig dan is het namelijk mogelijk dat 

de verkeersopvatting met zich meebrengt dat niettemin de zaak met de gering-

ste waarde als hoofdzaak wordt aangemerkt. De vraag of een oorspronkelijke 

zaak als hoofdzaak is aan te merken moet dus in werkelijkheid naar de verkeers-
opvatting worden beoordeeld. Een aanmerkelijk verschil in waarde is niet zonder 

meer doorslaggevend. (…) Het feit dat een zaak de ander aanmerkelijk in waarde 

overtreft, is een belangrijke aanwijzing dat deze zaak naar verkeersopvatting als 

hoofdzaak wordt beschouwd, maar ook niet meer dan dat. Een aanmerkelijk 

129 Wichers (2002), p. 123-124.
130 TM, art. 5.2.10, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 105. Zie over het Stafmateriaal-arrest 

Hoofdstuk 3, §3.4.3.3.
131 NvW, art. 5.2.10, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 106. “Daarnaast dient echter te worden 

gelet op de in het verkeer geldende opvattingen. Deze kunnen ertoe leiden dat ook 
zonder een zodanig waardeverschil één der zaken als hoofdzaak aangemerkt moet 
worden, alsook dat, indien zich wél een waardeverschil als hier bedoeld voordoet, 
toch de zaak met de geringste waarde als hoofdzaak moet worden beschouwd. 
Men denke aan een oude auto, waarin een kostbare nieuwe motor wordt geplaatst, 
of aan een zilveren of gouden ring waarin een kostbaar juweel gezet wordt.”

132 NvW, art. 5.2.10, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 106.
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verschil in waarde is in ieder geval geen zelfstandige rechtsgrond voor de kwali-

fi catie van een zaak tot hoofdzaak.”133

Volgens Wichers is het “waardecriterium” een aanwijzing voor de ver-

keersopvatting, maar het is geen zelfstandige rechtsgrond om te bepalen 

of een zaak een hoofdzaak is. Ze stelt dan ook dat het voorbeeld van de 

ring en de diamant niet overtuigend is. De verkeersopvatting kan bepalen 

dat wat normaliter een bestanddeel is, in een afzonderlijk geval een hoofd-

zaak is, omdat een groot verschil in waarde aanwezig is. Het waardecrite-

rium is echter afzonderlijk in de wet genoemd. In de regel zal de verkeers-

opvatting uitmaken wat een hoofdzaak is. Er zijn niet veel voorbeelden 

te bedenken dat één onderdeel aanmerkelijk in waarde verschilt van de 

andere onderdelen en dat vervolgens de verkeersopvatting deze zaak niet 

als hoofdzaak kwalifi ceert. Als zich echter toch zo’n (uitzonderlijke) situ-

atie voordoet, dan is het waardecriterium terecht doorslaggevend. Zo is 

een motor uit de Formule 1-bolide die in een aftandse auto wordt geplaatst 

door het aanmerkelijke waardeverschil een hoofdzaak, ongeacht de in het 

verkeer geldende opvattingen hierover.134

Tot slot is nog een situatie voorstelbaar, waarin geen van de zaken de an-

dere aanmerkelijk in waarde overtreft. Een zaak kan op basis van de in het 

verkeer geldende opvattingen worden gekwalifi ceerd als hoofdzaak. Als 

een ring en een diamant evenveel waard zijn, zal de ring op basis van de 

verkeersopvatting als hoofdzaak worden aangewezen.

4.4.3 De verkeersopvatting en de hoofdzaak

In het kader van het vaststellen van een hoofdzaak op basis van de objec-

tieve opvattingen van het verkeer is het perspectief van de buitenstaander 

bepalend.135 De afspraken tussen partijen hebben geen invloed op wat 

deze verkeersopvatting inhoudt.

Bij het kwalifi ceren van een zaak als hoofdzaak kunnen wel aanwijzingen 

gebruikt worden. Deze aanwijzingen zijn dezelfde als die behandeld zijn 

133 Wichers (2002), p. 126-127.
134 Dit is een andere casus dan waarover de president van de Rechtbank Leeuwarden 

zich moest buigen. Hij kreeg de vraag voorgelegd of een motor in een formule 1-wa-
gen een bestanddeel was of niet. Zie Rb Leeuwarden (pres), 20 december 1994, 
ECLI:NL:RBLEE:1994:AH5076 (Dynamiek/De Vries Competition).

135 Wichers (2002), p. 7 en 31; Memelink (2009), p. 350.
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in Deel 1 over het Romeinse recht. Allereerst is van belang om te bekijken 

welke functie de zaak vervulde. Wichers formuleert het als volgt:

“Hoofdzaak is veelal de zaak die het gebruik, de functie of bestemming van het 

geheel op doorslaggevende wijze bepaalt.”

Zo wordt een zaak die bijvoorbeeld ter versiering verbonden is met een 

andere zaak, nagetrokken door laatstgenoemde zaak. Ook als de decora-

tieve zaak waardevoller is. Over het algemeen is de zaak die de fysieke ba-

sis vormt van de verbonden zaken de hoofdzaak. Bijvoorbeeld indien de 

andere onderdelen (de bestanddelen) ondergeschikt zijn of zonder welke 

die bestanddelen niet kunnen bestaan.136 Tevens kan de naamgeving of 

de omvang van de zaak bepalend zijn. Ook de “incompleetheidstoets” 

kan een aanwijzing zijn om een zaak als hoofdzaak te kwalifi ceren: als 

een zaak door de verbinding een andere zaak completeert/vervolmaakt, 

dan kan laatstgenoemde zaak als hoofdzaak en de andere zaak als een 

bestanddeel daarvan worden gezien.137 De Hoge Raad heeft dit criterium 

geregeld toegepast om te bepalen of een zaak een bestanddeel is of niet.

Alles bij elkaar genomen kan dezelfde conclusie worden getrokken als die 

hierboven in het deel over het Romeinse recht is getrokken: het is duidelijk 

dat het geven van een algemene regel voor de bepaling van een hoofdzaak 

moeilijk, zo niet onmogelijk is.138

4.4.4 Geen hoofdzaak: mede-eigendom

Terwijl art. 5:14 lid 1 en lid 3 spreken over een hoofdzaak, gaat lid 2 over 

het geval waarin geen hoofdzaak is aan te wijzen. In dat geval zijn alle 

verbonden zaken bestanddelen geworden van de eenheidszaak die na de 

verbinding is ontstaan.

“Indien geen der zaken als hoofdzaak is aan te merken en zij toebehoren aan 

verschillende eigenaars, worden deze mede-eigenaars van de nieuwe zaak, ieder 

voor een aandeel evenredig aan de waarde van de zaak.”

136 Zie Hoofdstuk 1, §1.4.3 en de daar genoemde bronnen: D. 6, 1, 23, 3 (Paulus); Inst. 
2, 1, 33; D. 34, 2, 19, 13-16 (Ulpianus); D. 41, 1, 27, 2 (Pomponius); D. 34, 2, 19, 13; D. 
10, 4, 6 (Paulus).

137 HR 27 oktober 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0774, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/
Rabobank Wateringen).

138 Zie Hoofdstuk 1, §1.4.3.
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Doordat mede-eigendom ontstaat, zijn de regels over gemeenschap (art. 

3:166 BW139 e.v.) van toepassing. De mede-eigenaren zijn deelgenoten in 

die gemeenschap. De mede-eigenaar kan zelfstandig beschikken over het 

aandeel. Dat houdt onder andere in dat hij zijn aandeel kan overdragen 

aan een derde of een deelgenoot.140 Voorts kan hij de verdeling van de ge-

meenschap vorderen.141 Zoals blijkt uit het laatste gedeelte van art. 5:14 lid 

2 BW, is het aandeel van de deelgenoot evenredig aan de waarde van de 

ingebrachte zaak.142 Stel dat twee buizen die aan verschillende eigenaren 

toebehoren aan elkaar zijn gelast, dan verkrijgen beide eigenaren een aan-

deel in het eigendomsrecht dat rust op de langere buis. Als de ene buis 

vóór de verbinding langer was dan de andere, dan verkrijgt de eigenaar 

van die buis een groter aandeel in het eigendomsrecht.143 Het eigendoms-

recht op de zaak is een nieuw eigendomsrecht.

Van der Grinten heeft betoogd dat de gevallen waarin geen hoofdzaak is 

aan te wijzen niet onder natrekking vallen, maar onder zaaksvorming.144 

Door de verbinding ontstaat immers een nieuwe zaak. In zo’n geval is 

echter niet altijd sprake van “vorming”. Zaaksvorming onderscheidt zich 

van natrekking en vermenging niet omdat een nieuwe zaak ontstaat, maar 

omdat sprake is van substantiële vormende arbeid.

“Het verschil tussen de zogenaamde zaaksvorming (specifi catio) en de gevallen 

in de beide voorgaande artikelen behandeld is niet dat bij de zaaksvorming door 

menselijke arbeid een nieuwe zaak ontstaat. (…) Het bijzondere bij de specifi ca-

tie is echter dat daar een vormgeving plaatsvindt en wel een vormgeving die zo 

belangrijk is, dat de nieuwe zaak voor een aanzienlijk deel zijn waarde aan die 

vormgeving ontleent.”145

139 Art. 6:166 lid 1: “Gemeenschap is aanwezig, wanneer een of meer goederen toebe-
horen aan twee of meer deelgenoten gezamenlijk.”

140 Art. 3:175 lid 1 BW: “Tenzij uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten anders 
voortvloeit, kan ieder van hen over zijn aandeel in een gemeenschappelijk goed 
beschikken.”

141 Art. 3:178 BW: “Ieder der deelgenoten, alsmede hij die een beperkt recht op een 
aandeel heeft, kan te allen tijde verdeling van een gemeenschappelijk goed vor-
deren, tenzij uit de aard van de gemeenschap of uit het in de volgende leden be-
paalde anders voortvloeit.”

142 Dit komt overeen met art. 6:166 lid 2: “De aandelen van de deelgenoten zijn gelijk, 
tenzij uit hun rechtsverhouding anders voortvloeit.”

143 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 450.
144 Van der Grinten, WPNR 1973/5240, p. 515 e.v.
145 TM, art. 5.2.12., Parl. Gesch. Boek 5, p. 109: Zie ook: Verheul & Verstijlen (2016), 

p. 81.



312

Hoofdstuk 4

Als twee buizen aan elkaar worden gelast, ontstaat een nieuwe zaak, maar 

is er niet per defi nitie een zodanig substantiële vorming aan te pas geko-

men dat men kan spreken van zaaksvorming.

4.4.5 Een hoofdzaak naar Duits recht versus een hoofdzaak naar 
Nederlands recht

In Nederland is natrekking zonder hoofdzaak een “hoge uitzondering”.146 

Wanneer twee of meer zaken met elkaar worden verbonden, wordt snel 

een hoofdzaak aangenomen. Dit is een wezenlijk verschil tussen het Duitse 

en Nederlandse recht. Naar Duits recht luidt immers de hoofdregel dat na 

verbinding mede-eigendom ontstaat. Van een hoofdzaak is slechts sprake 

„wenn die übrigen Bestandteile fehlen konnten, ohne daß das Wesen der Sache 
dadurch beeinträchtigt würde.“147 Een hoofdzaak wordt bij uitzondering aan-

genomen, zodat zoveel mogelijk eigendomsverlies door natrekking wordt 

voorkomen. Zoals reeds in het deel over het Duitse recht is besproken, 

hebben sommige juristen kritiek op deze regel. Wichers onderschrijft deze 

kritiek en stelt:

“In ons recht bestaat voor een vergelijkbare beperkte interpretatie [van het begrip 

‘hoofdzaak’, toevoeging JCTF] geen grond. De inhoudelijke vormgeving van de 

regeling in de wet is afgestemd op voorwaarden die een soepel verloop van het 

handelsverkeer zoveel mogelijk bevorderen. Het gaat om het verminderen van 

complexiteit in de rechtsmacht over een zaak. Tegelijkertijd wordt de rechtsze-

kerheid voor derden met deze inhoudelijke keuze gediend. Door een ruime wer-

king toe te kennen aan art. 5:14 lid 1 BW leidt de bepaling ook daadwerkelijk in 

de regel tot de meest eenvoudige oplossing.”148

Met het beroep op een soepel verloop van het handelsverkeer en de rechts-

zekerheid van derden stelt Wichers dat het gerechtvaardigd is art. 5:14 lid 

1 BW ruim te interpreteren, dat wil zeggen dat na de verbinding snel het 

ontstaan van een hoofdzaak moet worden aangenomen. Maar ís het han-

delsverkeer hierbij gebaat? In een tijd waarin het ideaal van de “circulaire 

economie” steeds meer op de voorgrond treedt, is dat nog maar de vraag.149 

De leverancier onder eigendomsvoorbehoud, de lessor of de verhuurder 

van bijvoorbeeld een zonnepaneel of een (vliegtuig)motor, heeft geen 

baat bij het snel aannemen van een hoofdzaak, aangezien dat voor hem 

146 Verheul & Verstijlen (2016), p. 100.
147 BGHZ 03 maart 1956 - IV ZR 334/55, Rn 59; Zie hierover Hoofdstuk 2, §2.2.4.
148 Wichers (2002), p. 132.
149 Zie: Deel 4 BW, hoofdstuk 9.
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eigendomsverlies betekent.150 Hetzelfde kan gelden voor de huurder die 

de onderhoudskosten niet voor zijn rekening wil nemen. De leveranciers 

e.d. zullen bovendien aanvullende zekerheid willen zodat zij zich tegen (de 

gevolgen van) eigendomsverlies kunnen indekken. Dit brengt kosten mee. 

Daarentegen zal een leverancier die zijn eigendom na de verbinding be-

houdt over het algemeen instemmen met een verkoop van de zaak waarin 

zijn geleverde zaak is verwerkt.151 Uit de opbrengst kan zijn vordering im-

mers worden voldaan. Dit zal hij ook doen als hij mede-eigenaar is gewor-

den. Een grote verandering voor het handelsverkeer zal dat niet inhouden.

Wat betreft de rechtszekerheid en de positie van derden: de wet kent 

derdenbescherming als een roerende zaak wordt verkocht door een ver-

vreemder die niet (geheel) beschikkingsbevoegd is.152 Inderdaad zijn bij 

het niet snel aannemen van een hoofdzaak gevallen denkbaar waarin der-

den geen bescherming krijgen, bijvoorbeeld als de zaak bij de vervreem-

der is gebleven, maar is dat een reden om snel een hoofdzaak aan te ne-

men met eigendomsverlies tot gevolg? Daarbij komt dat onder het huidige 

recht het eigendomsverlies al intreedt zonder dat een “derde” in beeld is. 

De leverancier van een zaak verliest immers zijn eigendom reeds op het 

ogenblik van verbinding en niet pas op het ogenblik dat een koper (derde) 

de eenheidszaak heeft gekocht. Dit komt omdat de regels van natrekking 

van dwingend recht zijn. De inleiding van Zwitser in zijn artikel over deze 

materie is veelzeggend:

“Natrekking, (oneigenlijke) vermenging en zaaksvorming leiden hier te lande, 

mede gelet op het recht in buurlanden, onredelijk vaak tot ontneming van een 

zakelijk recht aan de rechthebbende.”153

Een restrictieve uitleg van het begrip hoofdzaak is bij onze oosterburen een 

“grundrechtsorientierte Auslegung” ter voorkoming van eigendomsverlies 

door natrekking.154 Dit vertrekpunt overtuigt en voldoet ook aan het grond-

beginsel van ons zakenrecht155: de bescherming van zakelijke rechten.

150 De vliegtuigmotor is overigens op grond van art. 8:3a BW een bestanddeel.
151 Verheul & Verstijlen (2016), p. 95.
152 Art. 3:86 lid 1: “Ondanks onbevoegdheid van de vervreemder is een overdracht 

overeenkomstig artikel 90, 91 of 93 van een roerende zaak, niet-registergoed, of 
een recht aan toonder of order geldig, indien de overdracht anders dan om niet 
geschiedt en de verkrijger te goeder trouw is.”

153 Zwitser, WPNR 1996/6210, p. 87-91.
154 MünchKomm-BGB/Füller 2013, §947 BGB, Rn 6; Staudinger/Wiegand 2011, §947 

BGB, Rn 7.
155 Zie Inleiding, 2.
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Het Nederlandse recht kende oorspronkelijk een zekere bescherming tegen 

eigendomsverlies door natrekking, al was zij een andere dan in het Duitse. 

Zoals in hoofdstuk 3 over het OBW naar voren is gekomen, deed onder 

het oude burgerlijke recht de verbinding van zaken slechts een vermoeden 

rijzen dat sprake was van natrekking.156 Dit vermoeden was weerlegbaar. 

De partij die zaken leverde onder eigendomsvoorbehoud bleef eigenaar, 

mits hij dit voorbehoud kon bewijzen en mits de afscheiding kon geschie-

den zonder dat de zaken werden beschadigd. Hetzelfde gold onder het 

OBW voor de beperkt gerechtigde, zoals de vruchtgebruiker, de beklemde 

meijer en de erfpachter, die in de uitoefening van hun recht hun zaken ver-

bond met de zaken van een ander. Zij behielden hun eigendom en waren 

gerechtigd om de zaken af te scheiden. Ook een tijdelijke verbinding had 

in beginsel geen eigendomsverlies tot gevolg. De zaak bleef toebehoren 

aan de oorspronkelijke eigenaar en derhalve mocht hij ze losmaken.157 In 

al deze gevallen was een derde nog niet in beeld. Het eigendomsrecht ging 

defi nitief teniet als vervolgens een derde (te goeder trouw) de zaak in bezit 

verkreeg. Onder het huidige recht verliest de rechthebbende echter direct 

zijn zakelijke recht.

4.5 Vermenging

4.5.1 Inleiding

Als (vloei)stoffen die onderling niet individualiseerbaar zijn met elkaar 

worden verenigd tot één zaak, is sprake van vermenging.158 Hiervan is 

bijvoorbeeld sprake als twee gassen in een tank samenkomen of als een 

bepaalde stof oplost in een andere (vloei)stof, zoals de suiker die oplost 

in de thee of conserveringsmiddelen die in voedingsmiddelen opgaan.159 

Ook als vaste zaken die slechts door vaststelling van maat, getal of ge-

wicht worden verhandeld worden samengevoegd, zoals granen of zand, 

is sprake van vermenging.160 Voor de beantwoording van de vraag wie 

eigenaar is van de vermengde zaak, is niet van belang of de vermenging 

156 Zie Hoofdstuk 3, §3.2.4.
157 Over de iura tollendi in het huidige recht zie hierna §4.8. Zoals uit het hieronder 

geschrevene zal blijken, kan de beperkt gerechtigde door de afscheiding het eigen-
domsrecht van de zaak terugkrijgen.

158 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, Rn 514, p. 450. Zie ook  Koops, 
AA 2015/12, p. 962. Koops stelt: “‘Vermenging’ is wellicht de slechtst mogelijke 
omschrijving voor het verenigen van roerende zaken tot één zaak.”

159 N.v.W., art. 5.2.11., Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 108.
160 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/71.
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tot stand gekomen is door de eigenaar, een buitenstaander of door een 

natuurkracht. Dit is slechts anders, als de vermenging gezien kan worden 

als een verwerking in de zin van art. 5:16 BW (zaaksvorming). In dat geval 

ontstaat een nieuwe zaak en wordt de vormer door zijn vormende arbeid 

daarvan eigenaar, mits de kosten van de “vorming” dit rechtvaardigen.161

De wet stelt in art. 5:15 BW dat de regels van natrekking van roerende 

zaken van toepassing zijn als sprake is van vermenging:

“Worden roerende zaken die aan verschillende eigenaars toebehoren door ver-

menging tot één zaak verenigd, dan is het vorige artikel van overeenkomstige 

toepassing.”

Dit betekent dat de eigenaar van de hoofdzaak eigenaar wordt van de 

toegevoegde zaken: zij zijn bestanddelen van de hoofdzaak geworden. 

Bestanddeelvorming vindt plaats als de vermenging niet (gemakkelijk) 

ongedaan kan worden gemaakt of als de samengevoegde zaken naar ver-

keersopvatting als één zaak worden aangemerkt.162 Als geen hoofdzaak is 

aan te wijzen, dan ontstaat mede-eigendom. Zo bezien bestaat er nauwe-

lijks een verschil tussen vermenging en natrekking van roerende zaken. 

In het oorspronkelijke ontwerp van Meijers bestond wel een verschil. De 

regels omtrent natrekking hadden betrekking op die gevallen waarin twee 

zaken “door verbinding” aan elkaar vastzaten.163 Van vermenging was 

volgens Meijers sprake als verschillende stoffen zich met elkaar mengden 

of chemisch met elkaar werden verbonden.164 Doordat in art. 5:14 lid 1 BW 

de woorden “door verbinding” zijn geschrapt, is het onderscheid tussen 

natrekking en vermenging minder duidelijk geworden.165 Bij natrekking 

gaat het om een verbinding van afzonderlijke zaken die gezamenlijk een 

zaak vormen, ook al is die verbinding niet hecht. De regeling van de ver-

menging is een species van de natrekkingsregels en heeft betrekking op 

gevallen waarin verschillende vloeistoffen of hoeveelheden - zoals gezegd 

161 TM, art. 5.2.11., Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 107. Zie ook: HR 05 oktober 1990, 
ECLI:NL:PHR:1990:AB9190, m.nt. W.M. Kleijn (Breda/Antonius).

162 Zie art. 3:4 BW en Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 451.
163 TM, art. 5.2.10., Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 105: “Dit artikel beantwoordt de vraag, 

wie eigenaar is van de zaak die ontstaat door verbinding van twee of meer roe-
rende zaken, welke aan verschillende personen toebehoren.”

164 TM, art. 5.2.11., Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 107: “Dezelfde onderscheiding die het 
vorige artikel maakt ten aanzien van de verbinding van roerende zaken, geldt vol-
gens dit artikel voor de vermenging van twee of meer zaken of stoffen, waarbij 
‘vermenging’ ook de chemische verbinding omvat.”

165 Koops, AA 2015/12, p. 962.
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- gezamenlijk een zaak vormen.166 Dat een apart artikel voor vermenging is 

opgenomen, lijkt vooral om historische redenen te zijn ingegeven.167

Als twee gelijksoortige zaken worden vermengd, dan is blijkens de Nota 

van Wijziging nooit sprake van een hoofdzaak:

“Worden granen of vloeistoffen van dezelfde of nagenoeg dezelfde soort met 

elkaar vermengd, bij voorbeeld in een opslagtank, dan zal van een hoofdzaak 

geen sprake zijn en derhalve overeenkomstig artikel 5.2.10, lid 2 mede-eigendom 

ontstaan.”168

Heisterkamp merkt hiertegen op dat het vreemd zou zijn als iemand 

mede-eigenaar wordt van vloeistof in een tank, door een kopje eigen 

vloeistof erbij te gieten.169 Dit lijkt ook niet te stroken met hetgeen in art. 

5:14 BW is bepaald, dat zoals gezegd van toepassing is op de gevallen 

waarin sprake is van vermenging. Een hoofdzaak is volgens dat artikel de 

zaak die volgens verkeersopvatting als hoofdzaak is aan te merken of de 

zaak waarvan de ene hoeveelheid de andere aanmerkelijk in waarde over-

treft. De Hoge Raad bepaalde dat de verkeersopvatting bij vermenging 

van gelijksoortige zaken geen bruikbaar criterium is, wel het criterium 

van het aanmerkelijke waardeverschil.170 In het voorbeeld gegeven door 

Heisterkamp is zo’n waardeverschil aanwezig: de bijgevoegde vloeistof 

is een bestanddeel. In zo’n geval wordt iemand inderdaad geen mede-

eigenaar, aangezien hij rechtens geen te respecteren belang heeft.171 Het 

voorbeeld geeft aan dat gevallen denkbaar zijn waarin sprake is van een 

hoofdzaak nadat soortgelijke vloeistoffen met elkaar zijn vermengd, maar 

deze gevallen zijn uitzonderlijk. De Hoge Raad overwoog:

“Mede gelet op de mogelijke rechtsgevolgen - verlies van recht (…) - dient niet 

spoedig te worden aangenomen dat het waardeverschil tussen de zaken ‘aan-

merkelijk’ is.” 172

166 Verheul & Verstijlen (2016), p. 80.
167 Wichers (2002), p. 147.
168 In N.v.W., art. 5.2.11., Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 108.
169 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 451. Zie ook: Koops, AA 

2015/12, p. 964.
170 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192, r.o. 3.7.5. (Zalco/Glencore).
171   Steneker, JOR 2015/252, Rn 6. Hij verwoordt het helder. Volgens hem ontstaat 

alleen geen mede-eigendom na vermenging van soortgelijke zaken “wanneer de 
eigenaar van de kleinere hoeveelheid geen rechtens te respecteren belang heeft bij 
die eigendom of wanneer zijn belang niet opweegt tegen het belang van de eige-
naar van de grotere hoeveelheid om alleen eigenaar van het nieuwe geheel te zijn.”

172 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192, r.o. 3.7.5. (Zalco/Glencore).
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Met deze zin heeft hij de continuïteitsgedachte verwoord. De zakelijke 

rechten worden gecontinueerd door niet snel aan te nemen dat een zaak 

de hoofdzaak is.

4.5.2 Roerende zaken die aan verschillende eigenaars toebehoren

Volgens art. 5:15 BW zijn de regels van natrekking van toepassing als roe-

rende zaken die “aan verschillende eigenaars toebehoren” zich door vermen-

ging tot een zaak verenigen. Het artikel wekt zo ten onrechte de indruk 

dat de regels niet van toepassing zijn als verschillende zaken worden ver-

mengd die toebehoren aan één en dezelfde eigenaar. In deel 3 over het 

OBW is al vermeld dat ook van natrekking en vermenging sprake is, als 

twee zaken van dezelfde eigenaar worden samengevoegd. Doorgaans zal 

zo’n geval geen problemen opleveren. Iemand die 5 liter aan hem toebe-

horende benzine giet in een tank waarin al 10 liter benzine zit die aan hem 

toebehoren, ondervindt geen nadeel van de vermenging. Weliswaar is na 

de samenvoeging sprake van één zaak, namelijk 15 liter benzine, maar er 

is geen sprake van een vermogensverlies.

Is dit anders als een pandrecht rust op de 5 liter benzine ten behoeve van 

een ander? Is art. 5:15 BW niet van toepassing omdat de eigenaar van de 

twee hoeveelheden benzine dezelfde is? Heeft de pandhouder in dit geval 

pech, terwijl hij in een soortgelijk geval een pandrecht had verkregen als 

hij van één van de twee hoeveelheden eigenaar was? Nee. Art. 5:15 BW is 

immers ook van toepassing wanneer de zaken toebehoren aan één eige-

naar. Het artikel regelt in algemene zin de eigendomstoewijzing als sprake 

is van vermenging. Door het eigendomsrecht op de oorspronkelijke zaak 

verkrijgt de eigenaar een aandeel in de eigendom van de eenheidszaak. 

Deze regel is eveneens van toepassing op de beperkte rechten, die immers 

uit het eigendomsrecht zijn afgeleid; wat voor het eigendomsrecht geldt, 

geldt (in beginsel) ook voor deze rechten.173 Als de vermengde zaken zijn 

bezwaard, dan velt art. 5:15 BW en derhalve art. 5:14 BW een oordeel over 

het lot van deze rechten, ongeacht of de zaken aan dezelfde eigenaar toe-

behoorden. Hetzelfde geldt als zaken van dezelfde eigenaar worden na-

getrokken. De woorden “die aan verschillende eigenaars toebehoren” kunnen 

worden geschrapt. De Hoge Raad lijkt het hiermee eens te zijn:

“De genoemde bepalingen [art. 5:14 en 5:15 BW, toevoeging JCTF] zijn van toe-

passing in gevallen waarin de vraag aan de orde is of een pandrecht op een zaak 

173 Verstijlen & Verheul (2016), p. 133.
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door vermenging is komen te vervallen, ongeacht of de bij de vermenging be-

trokken zaken aan verschillende eigenaars toebehoren.”174

Deze passage komt uit het Zalco-arrest.175 Met dat arrest zorgde de Hoge 

Raad in goederenrechtelijk Nederland voor opschudding.

4.5.3 Het Zalco-arrest

Waar ging dit arrest over? De Naamloze Vennootschap Zeeland Aluminium 

Company N.V. (hierna: Zalco) produceerde aluminium en exploiteerde 

daartoe in de haven van Vlissingen een aluminiumsmelterij (elektrolyse-

fabriek), een aluminiumgieterij en een anodefabriek. De grond waarop de 

elektrolysefabriek stond, behoorde in eigendom toe aan Zeeland Seaports 

(ZSP). Zalco had ten behoeve van Glencore de gehele aluminiumvoor-

raad, inclusief toekomstig aluminium, stil verpand als zekerheid voor 

schulden van andere vennootschappen die in dezelfde groep (concern) za-

ten als Zalco. Voor de productie van aluminium was een enorme hoeveel-

heid stroom nodig. Na de Nederlandse Spoorwegen was Zalco dan ook 

de grootste elektriciteitsverbruiker van ons land, naar verluidt goed voor 

2 á 3 % van de Nederlandse markt.176 Mede door de enorme stroomkosten 

ging Zalco op 13 december 2011 failliet. Op het ogenblik van faillissement 

bevond zich (aan Glencore verpande) vloeibare aluminium in de smelt-

ovens van de elektrolysefabriek. Het productieproces kon niet per direct 

worden stilgelegd, maar alleen via een gecontroleerde noodstop die pas 

enkele dagen na het faillissement gereed was. Als gevolg hiervan hebben 

de ovens tot 16 december 2011 continu gedraaid en kwamen ze pas op 19 

december tot stilstand. Hierdoor was het verpande aluminium met het na 

faillissement geproduceerde aluminium vermengd. Dit aluminium was 

niet verpand, aangezien Zalco op grond van art. 23 Faillissementswet (Fw) 

na faillissement niet langer beschikkingsbevoegd was om het aluminium 

te verpanden.177 Toekomstige goederen door de schuldenaar bij voorbaat 

174 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192, r.o. 3.7.2, (Zalco/Glencore).
175 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore).
176  McKenzie-Vass/Verheul, TvI 2015/44, p. 298. Zie daar ook voor meer ach ter -

grondinformatie.
177 Art. 23 Fw: “Door de faillietverklaring verliest de schuldenaar van rechtswege de 

beschikking en het beheer over zijn tot het faillissement behorend vermogen, te 
rekenen van de dag waarop de faillietverklaring wordt uitgesproken, die dag daar-
onder begrepen.”
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geleverd vallen in de boedel als hij ze ná faillissement heeft verkregen.178 

Hier was dus sprake van vermenging van zaken die aan dezelfde eigenaar 

toebehoren, maar die deels verpand en deels onverpand waren. Na het 

stopzetten van de productie was het vloeibare aluminium gestold.

Een van de vragen die de Hoge Raad diende te beantwoorden was of op 

het vermengde aluminium een pandrecht rustte ten behoeve van Glencore. 

Schuldeisers ZSP en de Nationale Borg-maatschappij (hierna: NB c.s.) stel-

den dat geen pandrecht was ontstaan, aangezien het verpande vloeibare 

aluminium door vermenging met het onverpande al teniet was gegaan. 

Het was volgens hen een bestanddeel geworden van het niet-verpande 

aluminium, aangezien de hoeveelheid onverpande aluminium aanzienlijk 

groter was. Het Hof ging hierin mee. De Hoge Raad vernietigde echter de 

uitspraak van het Hof. Allereerst stond niet vast dat op het ogenblik van 

faillissement niet een aanzienlijke hoeveelheid vloeibare aluminium zich 

in de ovens bevond. Sterker nog, de rechtbank had in een eerder stadium 

vastgesteld dat “een belangrijk deel” van het aluminium zich ten tijde van 

het faillissement in vloeibare toestand in de smeltovens bevond. De par-

tijen hebben zich niet tegen deze vaststelling gekeerd, zodat het Hof bui-

ten de grenzen van de rechtsstrijd is getreden.179 De Hoge Raad gaat ook 

in op de vraag wat het lot is van het pandrecht. Allereerst herhaalde hij 

de alom bekende regels dat a) een pandrecht op grond van art. 5:15 jo 5:14 

BW kwam te vervallen als het rustte op een zaak die door vermenging (of 

natrekking) bestanddeel was geworden van een andere zaak en b) dat het 

pandrecht op de gehele eenheidszaak kwam te rusten indien het vóór de 

vermenging (of natrekking) op de hoofdzaak rustte.180 Vervolgens stelde 

hij:

“Voor het geval dat geen van de zaken als hoofdzaak kan worden aangewezen, 

bepaalt art. 5:14 lid 2 BW dat een nieuwe zaak ontstaat. Art. 5:15 BW brengt in 

verbinding met art. 5:14 BW in een zodanig geval mee dat van rechtswege een 

nieuw pandrecht ontstaat op een aandeel in de nieuwe zaak ten behoeve van de-

gene die het pandrecht op de door vermenging tenietgegane zaak had gevestigd. 

Weliswaar is dit niet met zoveel woorden in de genoemde artikelen geregeld, 

178 Art. 35 lid 2 Fw: “Heeft de schuldenaar voor de dag van de faillietverklaring een 
toekomstig goed bij voorbaat geleverd, dan valt dit goed, indien het eerst na de 
aanvang van die dag door hem is verkregen, in de boedel, tenzij het gaat om nog 
te velde staande vruchten of beplantingen die reeds voor de faillietverklaring uit 
hoofde van een zakelijk recht of een huur- of pachtovereenkomst aan de schulde-
naar toekwamen.”

179 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore), r.o. 3.5.
180 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore), r.o. 3.7.4.
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maar het strookt met de inhoud en strekking van die bepalingen dat zij ook het 

hier aan de orde zijnde geval bestrijken van vermenging van gelijksoortige za-

ken, op één waarvan een pandrecht rust.181”

Als na de vermenging van dezelfde (vloei)stoffen mede-eigendom ont-

staat, dan ontstaat een nieuw pandrecht van rechtswege op het aandeel in 

de nieuwe zaak. Dat het pandrecht was verkregen in faillissement was niet 

in strijd met het aan het faillissementsrecht ten grondslag liggende fi xatie-

beginsel, aangezien “de rechtsverkrijging van rechtswege werkt”.182 Dit laatste 

volgt volgens de Hoge Raad uit “de inhoud en strekking” van de artikelen 

5:14 en 5:15 BW. Loesberg illustreerde dit reeds in zijn noot onder de uit-

spraak van het Hof en wees daarmee de weg voor de Hoge Raad.183 In zijn 

noot stelde hij:

“Omdat Glencore geen eigenaar maar pandhouder was van het aluminium dat 

op het moment van de faillietverklaring van Zalco in de ovens aanwezig was, 

meen ik dat zij (van rechtswege) een pandrecht heeft op een aandeel in het alu-

minium dat aanwezig was op het moment dat de productie door de curatoren 

van Zalco is gestaakt (…).”

Toegegeven, hier is weliswaar geen sprake van “gelijke monniken, gelijke 

kappen”: het eigendomsrecht en het pandrecht zijn twee verschillende za-

kelijke rechten. Desalniettemin valt niet in te zien dat de pandhouder niet 

en de eigenaar wel zakenrechtelijk tegen de vermenging wordt beschermd.

4.5.4 Originaire wijze van eigendomsverkrijging en het pandrecht van 
rechtswege op een aandeel

De Hoge Raad heeft in Zalco beslist dat een pandrecht van rechtswege 

is komen te rusten op een aandeel in het eigendomsrecht. Op het eerste 

gezicht is dit vreemd, aangezien sprake is van één eigenaar. Door de ver-

menging heeft het aluminium één eigenaar gekregen. Hoe kan dan slechts 

een deel daarvan verpand zijn? De Hoge Raad heeft gewerkt met een fi c-

tie. Een pandrecht is op een aandeel komen te rusten als ware er sprake 

van mede-eigendom. Het aandeel in de zaak correspondeert met het be-

zwaarde eigendomsrecht van vóór de vermenging.184 Sterker nog, het is 

daarvan afgeleid. De verkrijger ontleent het recht niet door rechtsovergang 

181 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore), r.o. 3.7.4. (cursi-
vering toegevoegd).

182 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore), r.o. 3.7.6.
183   Loesberg, JOR 2014/26, Rn 8.
184 Zie noot Steneker, JOR 2015/252, Rn 5.
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van een rechtsvoorganger (derivatief). Het recht is verkregen via het sys-

teem van de wet. De wet stelt dat in bepaalde gevallen iemand een aan-

deel in het eigendomsrecht krijgt, omdat hij eigenaar was van een zaak die 

door de vermenging teniet is gegaan. Dit eigendomsrecht is niet los te zien 

van het mede-eigendomsrecht: het transformeert in een mede-eigendoms-

recht. Vandaar dat de beperkte rechten die op dat eigendomsrecht rustten 

ook komen te rusten op het aandeel in de zaak.185 Dit is niet in strijd met 

art. 3:81 lid 2 sub a BW, dat bepaalt dat de beperkte rechten tenietgaan als 

het recht waarvan ze zijn afgeleid ook teniet is gegaan. Zowel het mede-

eigendomsrecht als de beperkte rechten zijn originaire, dat wil zeggen 

oorspronkelijk verkregen rechten. Het is een misvatting dat deze originair 

verkregen rechten altijd vrij van beperkte rechten zijn.186 Deze zuiverende 

werking van originaire verkrijging is bijvoorbeeld aanwezig in geval van 

zaaksvorming (art. 5:16 lid 2 BW), maar afwezig als een verjaringsbezitter 

een beperkt recht gedurende de verjaringstermijn heeft geëerbiedigd (art. 

3:99 en 3:105 BW).187 Door de vormende arbeid verkrijgt de zaaksvormer 

een nieuw recht dat “geen verleden” kent.188 De verjaringsbezitter verkrijgt 

na afl oop van de termijn daarentegen een bezwaard eigendomsrecht, aan-

gezien het eerbiedigen van dat recht wordt meegenomen bij het ontstaan 

van zijn eigendomsrecht.189 Zijn eigendomsrecht is echter wel degelijk ori-

ginair verkregen. Hij heeft dit niet door rechtsovergang ontleend aan een 

rechtsvoorganger, maar verkrijgt dit op grond van de wet. Hetzelfde geldt 

in de casus van het Zalco-arrest. Na de vermenging is sprake van mate-

riële continuïteit van het eigendomsrecht en het pandrecht. Deze gedachte 

185 De gedachte dat de beperkte rechten in materiële zin gecontinueerd worden op het 
aandeel in het eigendomsrecht ligt eveneens ten grondslag aan de artikelen over 
vermenging in het Draft Common Frame of Reference, hoofdstuk 2, afdeling 3, 
art. IX. – 2:309 lid 1: “Where encumbered goods are commingled in such a way that it is 
impossible or economically unreasonable to separate the resulting mass or mixture into its 
original constituents, but it is possible and economically reasonable to separate the mass or 
mixture into proportionate quantities, the security rights that had encumbered the goods 
continue as encumbrances of the rights which the former owners of the goods have in the 
resulting mass or mixture by virtue of VIII. – 5:202 (Commingling) paragraph (1)); this 
encumbrance is limited to a share proportionate to the value of the respective goods at the 
moment of commingling.”

186 Zie anders:  Wibier, AA 2015/0888, p. 890.
187  Hoops/Verstappen, WPNR 2017/7147, p. 332;  Hoops/Verstappen, NTBR 2016/41, 

p. 280-285; Van Es, WPNR 2011/6887, p. 424.; Zie ook:  Jansen, NTBR 2017/18 en 
 Verheul, NTBR 2017/17 op hetgeen Hoops en Verstappen schrijven over het lot 
van de beperkte rechten na verjaring.

188 Verheul & Verstijlen (2016), p. 116.
189 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, Rn 94, p. 64-65. Zie hierover ook: 

Hoops/Verstappen, WPNR 2017/7147, p. 332; Hoops/Verstappen, NTBR 2016/41, 
p. 280-285; Jansen, NTBR 2017/18; Verheul, NTBR 2017/17.
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strookt met het uitgangspunt in het zakenrecht dat zakelijke rechten niet 

(te) snel teniet moeten gaan, kortom met de continuïteitsgedachte.

4.5.5 Zaaksvervanging: Zalco een breuk met Mulder q.q./CLBN?

Is in het Zalco-arrest sprake van zaaksvervanging? Dit is het geval als een 

bepaald goed waarop een goederenrechtelijk recht rust (het oorspronke-

lijke object), nadat het teniet is gegaan of is beschadigd, wordt vervangen 

door een ander goed (het surrogaat) waarop een nieuw goederenrechte-

lijk recht is komen te rusten, dat vergelijkbaar is met het recht dat op het 

oorspronkelijke object rustte.190 De vervanging geschiedt van rechtswege. 

Op het eerste gezicht lijkt in de Zalco-casus sprake te zijn van zaaks-

vervanging. Het ene pandrecht op het vóór het faillissement aanwezige 

aluminium wordt immers vervangen door een ander pandrecht.191 Het 

bezwaarde aluminium was door vermenging tenietgegaan en op het sur-

rogaat, het vermengde aluminium, ontstond van rechtswege een nieuw 

pandrecht. De Hoge Raad oordeelde echter in 1995 in Mulder q.q./CLBN 

dat alleen van substitutie (zaaksvervanging) sprake kon zijn, als een wet-

telijke regeling daarvoor bestond oftewel, in de woorden van de Hoge 

Raad, substitutie kon slechts “op grond van een daartoe strekkende wette-

lijke bepaling” worden aangenomen.192 Staat het ene arrest op gespannen 

voet met het andere?

Het antwoord moet ontkennend luiden. Allereerst heeft de Hoge Raad 

aangegeven dat uit de “inhoud en strekking” van de wet volgt dat van 

rechtswege een pandrecht ontstaat. Zo bezien bestaat er dus een wette-

lijke basis. Daarnaast is het de vraag of er sprake is van substitutie oftewel 

zaaksvervanging. In de literatuur komen twee visies naar voren met be-

trekking tot zaaksvervanging: het recht dat rustte op het oorspronkelijke 

object blijft bestaan en komt nu te rusten op het surrogaat193 of een nieuw 

recht komt op het surrogaat te rusten waardoor zaaksvervanging een wijze 

van rechtsverkrijging is.194 De aanhangers van de eerste visie zullen in het 

190 Spath (2010), p. 12. Zie over de defi nitie van “zaaksvervanging” en verdere verwij-
zingen in de literatuur nr. 10, p. 12 e.v.

191 Zie noot H.J. Snijders, Rn 4, bij HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 
(Zalco/Glencore).

192 HR 17 februari 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1641, r.o. 3.3.3, m. nt. W.M. Kleijn 
(Mulder/CLBN).

193 Hammerstein (1977), p. 23.
194 Spath (2010), p. 14 e.v.
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Zalco-arrest geen zaaksvervanging lezen. De Hoge Raad spreekt namelijk 

expliciet van een nieuw pandrecht.

In de tweede visie zou wel sprake kunnen zijn van zaaksvervanging. In 

zijn noot onder het arrest stelt Steneker dat “het opvallend is dat de Hoge 

Raad de term ‘substitutie’ of ‘zaaksvervanging’ niet gebruikt, terwijl het 

dat wel is.”195 Steneker stelt dat het hier om zaaksvervanging moet gaan 

omdat de Hoge Raad van rechtswege een nieuw pandrecht op een nieuwe 

zaak heeft aangenomen.

Maar ís dan altijd sprake van zaaksvervanging? Niet per se. Als een zaak 

op grond van art. 5:16 lid 2 BW (zaaksvorming) wordt verkregen, niet.196 

De eigenaar van de nieuwe zaak verkrijgt een nieuw onbezwaard recht. 

De zakelijke rechtsbetrekkingen en het object waarop deze rechten betrek-

king hadden, zijn teniet gegaan. Daarvoor zijn geen vervangende zakelijke 

rechten in de plaats gekomen en derhalve ook geen vervangend object.

Dit is echter anders in het Zalco-arrest. De regel van art. 5:15 lid 2 BW 

schrijft voor dat van rechtswege mede-eigendom ontstaat en sinds het ar-

rest is duidelijk dat ook een pandrecht van rechtswege ontstaat. Het ene 

pandrecht en het pandobject zijn teniet gegaan en daarvoor is een nieuw 

pandrecht ontstaan op een nieuw pandobject. Is dit zaaksvervanging? 

A-G Hammerstein stelt in zijn conclusie bij het Zalco-arrest dat hij het ver-

dedigbaar vindt om in dit geval over zaaksvervanging te spreken, maar 

verderop geeft hij aan dat “toepassing van zaaksvervanging in een geval 

als dit niet nodig is”.197 Hij geeft het voorbeeld van een vat met 1000 liter 

wijn dat aan A toebehoort en verpand is aan C. Als vervolgens 100 liter 

wijn van B in het vat wordt gegoten, brengt een restrictieve uitleg van art. 

5:15 BW mee, dat het pandrecht van C teniet gaat, aangezien een nieuwe 

zaak ontstaat. Hammerstein ziet echter geen enkele reden waarom het 

pandrecht van C niet kan blijven voortbestaan. Hij sluit zich aan bij de 

opvatting van Sagaert die luidde dat “vermenging als grondslag voor het 

verlies van zakelijke rechten steeds meer wordt teruggedrongen.”198

195 Zie noot Steneker, JOR 2015/252, Rn 4.
196  Verheul, WPNR 2015/7078, p. 835-836.
197 Conclusie A. Hammerstein, punt 3.35.
198 Sagaert (2003), p 464. Sagaert komt tot de conclusie dat vooral in het Franse en 

Engelse recht vermenging als grondslag voor het verlies van zakelijke rechten 
wordt teruggedrongen. Daaraan voegt hij toe: “Ook in het Nederlandse recht, dat 
traditioneel een zeer strikte individualisatie van het voorwerp van het zakelijk recht vereist, 
blijkt de idee van een collectieve eigendom stilaan meer gewicht te krijgen.”
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Volgens mij kan er nog een andere verklaring worden gegeven voor hoe de 

Hoge Raad tot zijn uitspraak is gekomen die aansluit bij de wet. Hij heeft 

in het Zalco-arrest de regels van de vermenging voor eigendom analoog 

toegepast op het pandrecht.199 Het eigendomsrecht van een zaak transfor-

meert volgens de regels van de vermenging in een aandeel in het eigen-

domsrecht (mede-eigendom). Hetzelfde geldt voor de beperkte rechten. 

Ook zij ondergaan een transformatie en komen te rusten op een aandeel. 

Bij gebrek aan verschillende eigendomsrechten is de Hoge Raad uitgegaan 

van een fi ctieve situatie: het pandrecht is komen te rusten op een aandeel 

als ware er sprake van mede-eigendom. Dat de artt. 5:15 en 5:14 BW slechts 

reppen over het lot van de eigendomsrechten, wil niet zeggen dat ze niet 

van toepassing zijn op de beperkte rechten. De formulering van deze arti-

kelen lijkt wat dat betreft op de formulering van art. 555 OBW. Dat artikel 

stelde dat zaken alle goederen en rechten waren die een voorwerp van 

eigendom konden zijn. Het OBW sprak slechts in algemene zin over het 

eigendomsrecht en niet over andere zakelijke rechten, aangezien dat laat-

ste overbodig was. Hetgeen voorwerp kon zijn van een eigendomsrecht, 

kon ook voorwerp zijn van beperkte rechten.200 De natrekkings- en ver-

mengingsregels spreken over het lot van het eigendomsrecht in algemene 

zin, maar ze hebben ook betrekking op de beperkte rechten.

4.5.6 Oneigenlijke vermenging

Na de vermenging zijn de onderlinge zaken niet meer te individualiseren. 

De vloeistoffen die in een tank zijn samengevoegd, vermengen zich dus-

danig dat ze niet meer uit elkaar te halen zijn. Als verschillende hoeveel-

heden zand of graan zich met elkaar vermengen, dan blijven de afzonder-

lijke zand- of graankorrels wel bestaan. De korrels zijn afzonderlijk niet 

meer door de eigenaar te individualiseren. Daarnaast vertegenwoordigen 

ze slechts gezamenlijk, niet afzonderlijk, een economisch belang, waar-

door ze tezamen één zaak vormen.201

Anders is de situatie waarin afzonderlijke zaken wél individualiseerbaar 

zijn, maar waarin de rechthebbende niet kan bewijzen op welke zaak hij 

199 Zie ook: Verheul, WPNR 2015/7078;   Nieuwesteeg, NTvH 2017/2, p. 44.
200 Diephuis, I (1885), p. 420.
201 Hetzelfde geldt in beginsel voor een stapel hout of een zak aardappelen, alhoewel 

het hierbij een minder uitgemaakte zaak is. Heisterkamp stelt dat de houtblokken 
respectievelijk aardappelen niet individualiseerbaar zijn, ondanks dat ze onder-
ling van vorm verschillen (Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, Rn 
516, p. 451).



325

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1992

een recht heeft. Denk aan tien identieke platen of knikkers, die aan ver-

schillende eigenaren toebehoren. Hét arrest in deze kwestie is Teixeira de 
Mattos.202 De bank (Teixeira) had vier certifi caten in bewaring gekregen 

van twee bewaargevers (Mulder en Peijnenburg). De bank had van deze 

certifi caten niet de identifi cerende nummers genoteerd. Toen de bank fail-

liet ging, lagen nog steeds vier certifi caten in de kluis van de bank. De 

revindicaties van de bewaargevers strandden echter, aangezien de certi-

fi caten deel uitmaakten van de steeds wisselende algemene effectenvoor-

raad van de bank. De bewaargevers konden hierdoor niet aantonen dat de 

certifi caten die in de kluis lagen van hen waren.

Het onderscheid tussen deze vorm van “oneigenlijke” vermenging en (ei-

genlijke) vermenging is subtiel. In het ene geval, waarin een hoeveelheid 

graan van de een met een hoeveelheid graan van de ander wordt ver-

mengd, ontstaat mede-eigendom. In het andere geval, waarin certifi caten 

met elkaar worden “vermengd”, kan de oorspronkelijke eigenaar slechts 

met succes een verbintenisrechtelijke actie instellen. Dit komt wellicht on-

rechtvaardig over, aangezien beide gevallen op elkaar lijken. Het verschil 

tussen de twee gevallen is, dat de certifi caten nimmer als één gezamen-

lijke zaak zijn aan te merken. Ze behouden hun zelfstandigheid en wor-

den afzonderlijk verhandeld. De eigenaar moet per certifi caat bewijzen 

dat het van hem is en juist dát kan hij niet. Hij kan zijn recht, dat nog 

wel bestaat, niet geldend maken.203 Hetzelfde geldt voor een beperkt ge-

rechtigde. Vandaar dat de bezitter op grond van art. 3:109 jo 3:119 BW 

vermoed wordt eigenaar te zijn.204 Deze bewijsnood is bij vermenging af-

wezig.205 De eigenaar van de graankorrels moet aantonen dat zijn korrels 

zijn vermengd met andere graankorrels, maar hij hoeft niet te bewijzen 

welke korrels vóór de vermenging van hem waren.206 De samengevoegde 

202 HR 12 januari 1968, ECLI:NL:PHR:1968:AC2286 (Mulder c.s./Teixeira de Mattos) 
met noot H. Drion.

203  Snijders & Rank-Berenschot (2017), p. 243.
204 Art. 3:109 BW: “Wie een goed houdt, wordt vermoed dit voor zichzelf te houden.” 

Art. 3:119 lid 1 BW: “De bezitter van een goed wordt vermoed rechthebbende te 
zijn. Lid 2: Ten aanzien van registergoederen wijkt dit vermoeden, wanneer komt 
vast te staan dat de wederpartij of diens rechtsvoorganger te eniger tijd rechtheb-
bende was en dat de bezitter zich niet kan beroepen op verkrijging nadien onder 
bijzondere titel waarvoor inschrijving in de registers vereist is.” De vraag rijst of 
dit vermoeden nog gerechtvaardigd is. In de praktijk worden zaken veelvuldig stil 
verpand, onder eigendomsvoorbehoud of huur(koop) geleverd of geleased. Degene 
die de zaak onder zich heeft is lang niet altijd meer de zakelijk gerechtigde tot de 
zaak.

205 Zie hierover: NvW, art. 5.2.11., Parl. Gesch. Boek 5, p. 108.
206 Koops, AA 2015/12, p. 964.
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graankorrels worden gezien als één zaak, mits de graankorrels gezamen-

lijk een afgebakende, individualiseerbare hoeveelheid vormen. Een afzon-

derlijke korrel is (economisch) niet belangrijk. De grens tussen vermen-

ging en oneigenlijke vermenging is dus te trekken tussen samengevoegde 

zaken die afzonderlijk worden verhandeld (oneigenlijke vermenging) 

en samengevoegde zaken die niet afzonderlijk, maar per maat, getal of 

gewicht worden verhandeld (vermenging).207 Op de regels omtrent onei-

genlijke vermenging bestaat kritiek.208 In de literatuur wordt geopperd om 

de voorschriften van de vermenging eveneens op de oneigenlijke vermen-

ging van toepassing te laten verklaren. Op deze discussie wordt hier niet 

verder ingegaan. Dit onderzoek richt zich weliswaar op continuïteit van 

zakelijke rechten, maar slechts in die gevallen waarin zaken door verbin-

ding of vermenging gezamenlijk één zaak vormen. Dat is bij oneigenlijke 

vermenging niet het geval.209

4.6 Natrekking van onroerende zaken

4.6.1 Duurzaam met de grond verenigd: art. 5:20 BW

Tot nu toe is gesproken over natrekking en vermenging van roerende 

zaken. Wat nu als een onroerende zaak met een andere zaak wordt ver-

bonden? Het antwoord op deze vraag staat in titel 3 van Boek 5. Deze 

titel begint met art. 5:20 BW, dat regels geeft omtrent de eigendom van 

207  Fikkers (1999), p. 52; Wichers (2002), p. 149.
208 Zie Verheul & Verstijlen (2016), p. 104 ev. en de daar aangehaalde literatuur.
209 In geval van oneigenlijke vermenging staat in beginsel niet ter discussie of sprake 

is van een zakelijk recht, maar slechts dat de zakelijk gerechtigde niet kan bewij-
zen op welke zaak zijn recht rust. Als een verkoper onder eigendomsvoorbehoud 
van tien identieke beelden en een pandhouder van tien andere dito beelden bei-
den hun rechten niet kunnen uitoefenen, alleen omdat ze niet kunnen aantonen 
welke beelden van hen zijn, terwijl wel vaststaat dát ze beiden op de helft van alle 
beelden een recht hebben, wordt dit als onbillijk beschouwd. Degene die de za-
ken onder zich heeft, bijvoorbeeld de koper onder eigendomsvoorbehoud van de 
tien beelden die tevens eigenaar/pandgever is van de andere tien beelden, wordt 
vermoed (onbezwaard) eigenaar te zijn van alle beelden. Hij zou dus feitelijk tien 
beelden erbij hebben gekregen en van de overige beelden zouden de pandrechten 
zijn vervallen. Een billijke oplossing zou zijn dat de verkoper verhaal kan doen gel-
den op tien beelden en de pandhouder evenzo. Het staat immers vast dat ze beiden 
een zakenrechtelijke aanspraak hebben op tien beelden. Maar wat als een beeld 
kapot gaat? Wie draagt daarvan dan de schade? Als de regels van vermenging op 
deze situatie worden toegepast, dan zou de verkoper mede-eigenaar worden van 
alle beelden. Op alle beelden komt eveneens een pandrecht te rusten ten behoeve 
van de pandhouder. Zie hierover: Koops, AA (2015), p. 962-964.
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de onroerende zaak bij uitstek: de grond. De eigendom van de grond om-

vat, behoudens wettelijke uitzonderingen, onder meer de verschillende 

aardlagen, de gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn ver-

enigd en de met de grond verenigde beplantingen.210 Het artikel stelt on-

omwonden vast dat “de grond het gebouw natrekt en niet andersom het gebouw 
de grond”.211

Art. 5:20 BW vertoont een zekere verwantschap met art. 3:3 BW. Deze ver-

wantschap blijkt onder meer uit de bewoordingen van beide artikelen. Zo 

zijn volgens art. 3:3 lid 1 BW onder meer onroerende zaken “de gebou-

wen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, 

hetzij door vereniging met andere gebouwen”. Art. 5:20 lid 1 sub e stelt 

in overeenkomstige bewoordingen dat de eigendom van de grond omvat 

de “gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij 
rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken, voor 

zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak”. Voor 

de duidelijkheid: art. 3:3 BW geeft aan wanneer een zaak onroerend is, art. 

5:20 BW regelt de eigendomsverhoudingen van deze zaken.212

Maar doordat de artikelen aan elkaar verwant zijn, vallen de gebouwen die 

volgens art. 3:3 BW onroerend zijn, behoudens wettelijke uitzonderingen, 

onder het eigendomsrecht van de grondeigenaar. De criteria van beide ar-

tikelen zijn immers dezelfde. Het eerste vereiste dat art. 3:3 BW stelt, is 

dat er sprake moet zijn van een vereniging. Uit het Havenkranenarrest is 

gebleken dat de vereniging eveneens indirect mag zijn. Als zaken feite-

lijk in voortdurende verbinding met elkaar staan, dan zijn ze verenigd.213 

Deze vereniging moet zoals gezegd “duurzaam” zijn. Hieronder wordt 

verstaan dat een gebouw of werk bestemd is om voor onbepaalde tijd ter 

plekke te blijven. Dit wordt in de literatuur het “bestemmingscriterium” 

210 Art. 5:20 lid 1 BW: “De eigendom van de grond omvat, voor zover de wet niet 
anders bepaalt: a. de bovengrond; b. de daaronder zich bevindende aardlagen; c. 
het grondwater dat door een bron, put of pomp aan de oppervlakte is gekomen; 
d. het water dat zich op de grond bevindt en niet in open gemeenschap met water 
op eens anders erf staat; e. gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn 
verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en wer-
ken, voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak; f. met 
de grond verenigde beplantingen.”

211 TM, art. 5.3.1., Parl. Gesch. Boek 5, p. 120.
212 Dit lijkt de Hoge Raad anders te zien in het portacabin-arrest. Daarin heeft hij eerst 

nagegaan of de portacabin onroerend was (art. 3:3 BW) en omdat dit het geval was, 
heeft hij geconcludeerd dat de portacabin onder het hypotheekrecht viel. Zie hier-
over: Koolhoven (2018).

213 HR 24 december 2010, 10/01452: ECLI:NL:HR:2010:BO3644 (Havenkranen-arrest).
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genoemd. Uit de (objectieve) bedoeling van de bouwer moet blijken of van 

een duurzame vereniging sprake is.214 De “bijzonderheden van de aard en 

inrichting” van de verbonden zaak zijn van belang om deze bedoeling in 

te vullen.215

Is een zaak “duurzaam verenigd” met de grond, dan valt zij onder het 

eigendomsrecht van de grondeigenaar ook al is zij volgens de (strenge) 

criteria van art. 3:4 BW geen bestanddeel. Sterker nog, laatstgenoemd ar-

tikel kan buiten beschouwing blijven bij de beantwoording van de vraag 

of een gebouw, werk of beplanting een “bestanddeel” van de grond is. 

Zo oordeelde het Hof Den Haag dat een warmtekrachtkoppelingsinstal-

latie (WKK) was nagetrokken via een indirecte verbinding met de grond. 

Deze installatie vormde visueel en functioneel één geheel met het gebouw 

waarin ze was geplaatst, waardoor het Hof vaststelde dat ze ofwel een 

zelfstandige onroerende zaak was ofwel een bestanddeel was van het ge-

bouw, “een en ander in de zin van artikel 3:3 BW”. Volgens het Hof was hier 

sprake van een duurzame vereniging met de grond, waardoor de installa-

tie was nagetrokken. Art. 3:4 BW werd door het Hof niet in zijn beslissing 

meegenomen. De Hoge Raad hield de uitspraak van het Hof in stand.216 

Het deed er dus niet toe of de installatie en het gebouw constructief op 

elkaar waren afgestemd, of het gebouw zonder de installatie onvoltooid 

was en of de verbinding tussen het gebouw en de installatie een tijdelijke 

was.217 Evenmin speelde in de beslissing van het Hof de vraag een rol of 

de installatie zonder beschadiging was af te scheiden. Het oordeel van het 

Hof gaf volgens de Hoge Raad “in het licht van de in het Portacabin-arrest 

neergelegde maatstaven geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting”.218

Op art. 5:20 BW bestaan wettelijke uitzonderingen, zoals art. 5:101 BW (het 

opstalrecht) en art. 32a Wet op de Lijkbezorging (WLB). Dit laatste artikel 

stelt dat de grafzerken in eigendom toebehoren aan de oorspronkelijke ei-

genaar zolang het graf niet geruimd mag worden. Na deze periode wordt 

de eigenaar van de grond eigenaar van de grafstenen. Het wetsartikel is 

214 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabin-arrest).
215 HR 13 mei 2005 ECLI:NL:HR:2005:AT5475, BNB 2005/211 (Verplaatsbare 

grondreinigingsinstallatie-arrest).
216  HR 27 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (WKK).
217 Dit laatste criterium kwam overigens wel kort aan bod. Zie: HR 27 september 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (WKK), r.o. 3.2: “Niet gebleken is van bijzonderheden 
in aard en inrichting van de WKK waaruit de kennelijke bedoeling van belang-
hebbende naar voren komt dat de WKK slechts tijdelijk met de grond is verenigd, 
aldus het Hof.”

218 HR 27 september 2013:ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (WKK), r.o 3.3.5.
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een reactie op een uitspraak van de Hoge Raad uit 2002219, die luidde dat 

de eigenaar van de grond eigenaar was van de grafzerken. Door art. 32a 

WLB wordt de werking van art. 5:20 BW opgeschort.

Hoe het ook zij, een zaak die met de grond of een gebouw is verenigd, kan 

langs twee wegen worden nagetrokken door een andere zaak. Ofwel op 

basis van de criteria van art. 3:4 BW jo art. 5:3 BW ofwel op basis van het 

bestemmingscriterium van art. 5:20 jo art. 3:3 BW. Voor dit onderzoek is 

belangrijk dat de ruime uitleg van art. 5:20 BW jo art. 3:3 BW tot gevolg 

heeft dat gebouwen en werken sneller worden nagetrokken door de grond 

dan op basis van de bestanddeelvormingscriteria van art. 3:4 BW.220 Bij 

de behandeling van de knelpunten in het zakenrecht bij circulair bouwen 

komen de gevolgen van deze ruime uitleg aan bod.

4.6.2 The saga continues: zaak, bijzaak en accessoire zaak

In hoofdstuk 3 over het OBW is besproken dat de bijzaak en de hulpzaak, 

voor zover ze al bestonden, onder het OBW zijn afgeschaft. De “afschaffi ng” 

heeft echter niet tot gevolg dat het debat omtrent het bestaan van bijzaken/

hulpzaken is beëindigd. In de literatuur is een discussie ontstaan over de 

vraag of de zaken genoemd in art. 5:20 lid 1 sub e en f BW (gebouwen, wer-

ken en beplantingen) gezien moeten worden als bestanddelen van de grond 

in de zin van art. 3:4 BW.221 De discussie is niet nieuw, zoals uit het deel 

over het OBW is gebleken. Diephuis stelde al dat een stuk grond en een op 

die grond gebouwd huis beide zelfstandige zaken waren. De eigenaar van 

de grond kon immers een andere zijn dan de eigenaar van het huis, blij-

kens de artikelen over het opstal- en erfpachtrecht.222 Anders dan art. 5:14 

BW gebruikt art. 5:20 BW de woorden “bestanddeel” en “hoofdzaak” niet. 

Waar art. 5:14 BW slechts van toepassing is op de gevallen waarin na de 

verbinding een eenheidszaak is ontstaan, is dat bij art. 5:20 BW omstreden. 

Kan sprake zijn van natrekking zonder bestanddeelvorming? Volgens de 

aanhef van art. 5:20 BW omvat het eigendomsrecht van de grond de opge-

somde objecten. Dit lijkt te betekenen dat het eigendomsrecht van een in 

art. 5:20 BW genoemde zaak wordt geabsorbeerd door het eigendomsrecht 

219 HR 25 oktober 2002, nr. C00/282 HR;ECLI:NL:PHR:2002:AE6999HR;  Salomons, 
WPNR 2008/6779, p. 963-964.

220 Zie voor een overzicht van de jurisprudentie over natrekking door de grond: 
 Tweehuysen, WPNR 2017/7157, Rn 2.3 en 2.4.

221 Zie: Ploeger (1997); De Jong (2006);  Wolfert, WPNR 2003/6523, p. 191-197 &  WPNR 
2003/6525, p. 279-285; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 460 e.v.

222 Diephuis, I (1885), p. 435-436.
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van de grond. Toch bestaan tegen deze leer bedenkingen en zij komen niet 

uit de lucht vallen. Meijers stelde in zijn toelichting het volgende:

“Het is immers de vraag of alles wat het onderhavige artikel noemt [art. 5:20 BW, 

toevoeging JCTF], wel naar de defi nitie van artikel 3.1.1.3 [art. 3:4 BW, toevoeging 

JCTF] als bestanddeel van de grond moet worden aangemerkt. Het onderhavige 

artikel maakt voor de vraag van de omvang van het eigendomsrecht op de grond 

overbodig een onderzoek naar hetgeen volgens verkeersopvatting als een we-

zenlijk onderdeel van de grond geldt.”223

Meijers heeft een discussie over de vraag wie eigenaar is van een (onroe-

rende) zaak willen voorkomen met de invoering van art. 5:20 BW. Daarin is 

hij geslaagd. In de praktijk bestaat immers geen verschil van mening over 

wie eigenaar is van het huis: dat is de grondeigenaar (behoudens wettelijke 

uitzonderingen). Maar een andere discussie is daarvoor in de plaats geko-

men, namelijk of de zaken opgesomd in art. 5:20 BW bestanddelen zijn of 

niet. Vult laatstgenoemd artikel het bestanddeelartikel art. 3:4 BW aan of 

geldt het als een uitzondering die verschillende zaken onder één eigen-

domsrecht mogelijk maakt?224 Of staan beide artikelen helemaal los van 

elkaar? Zij gaan immers over verschillende onderwerpen. Art. 3:4 BW be-

paalt wat een zaak is en art. 5:20 BW regelt de eigendomsverhoudingen van 

die (onroerende) zaak. Of er sprake is van één eigendomsrecht op al dan 

niet verschillende zaken is afhankelijk van welke visie men aanhangt.225

In dit onderzoek worden gebouwen, werken en beplantingen als bestandde-

len van de grond aangemerkt. De belangrijkste reden hiervoor is de eenvoud. 

Heeft men het over een “onroerende zaak” dan wordt daarmee bedoeld het 

eigendomsrecht op de onroerende zaak. Net als onder het OBW wordt onder 

het huidige BW de zaak vereenzelvigd met het eigendomsrecht.226 Tweehuysen 

stelt daarom duidelijk: “En dat eigendomsrecht omvat grond én opstal”.227 Als 

het huis en de beplantingen afzonderlijke zaken zijn van de grond, bestaat 

onzekerheid over de term “onroerende zaak”. Wordt daarmee bedoeld de 

grond, het huis of de beplantingen? Al deze drie zaken zijn immers onroe-

rend (art. 3:3 BW), maar geen bestanddelen. Ze zijn “zaken” of “bijzaken”228 of

223 TM, art. 5.3.1, Parl. Gesch. Boek 5, p. 120.
224   Steneker, JOR 2018/58 in noot bij HR 17 november 2017, ECLI:NL:HR:2017:2876, 

17/02490.
225 Zie over de verschillende visies en bijbehorende argumenten: Heyman & Bartels, 

NTBR 2006/7, p. 271-275; Tweehuysen (2016), p. 233.
226 Asser/Scholten (1945), p. 8; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/54.
227 Tweehuysen (2016), p. 236.
228 Ploeger (1997), p. 125.
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“accessoire zaken”,229 en dat terwijl zij alle drie onder het eigendomsrecht van 

de grond vallen.230 De gebouwen die volgens art. 3:4 BW geen bestanddelen zijn,

kunnen dit wel zijn op basis van art. 5:20 lid 1 sub e BW.231 De keuze om ge-

bouwen en beplantingen als bestanddelen van de grond te beschouwen werpt 

wel de vraag op naar de aard van het opstalrecht.

4.6.3 Het opstalrecht

Volgens art. 5:101 BW verkrijgt de opstalgerechtigde de eigendom van de 

opstal (huis), terwijl hij geen eigenaar is van de grond.232 Hoe is dit moge-

lijk? De opstalgerechtigde is eigenaar van een bestanddeel geworden en 

juist dat is toch in strijd met het eenheidsbeginsel? Dat hij de eigendom 

verkrijgt, heeft te maken met de eigenaardige inhoud van het recht van 

opstal. Dit is een beperkt recht. De essentie van het opstalrecht is dat het 

de bestanddeelvorming doorbreekt.233 Zo’n doorbreking had Meijers ook 

voor ogen bij het nooit ingevoerde derde lid van art. 3.1.1.3 (art. 3:4) BW.234 

Is sprake van een opstalrecht, dan geeft art. 3:3 BW voor de duidelijkheid 

aan dat de huizen en beplantingen onroerend zijn.235

229 Wichers (2002), p. 65 e.v.
230 Tweehuysen (2016), p. 236.
231 Tweehuysen (2016), p. 236. Het verschil tussen natrekking op de voet van art. 3:4 

en art. 5:3 BW enerzijds en 5:20 en art. 3:3 BW anderzijds kan van belang zijn voor 
de beantwoording van de vraag op welke “bestanddelen” een opstalrecht kan 
worden gevestigd. In de literatuur wordt aangenomen dat een opstalrecht is te 
vestigen op de zaken die op basis van art. 5:20 BW zijn nagetrokken. Discussie 
bestaat of het opstalrecht betrekking kan hebben op bestanddelen in de zin van art. 
3:4 BW. Zie daarover meer hierna §4.9.5 en Vermeulen (2020), p. 33.

232 Art. 5:101 lid 1 BW: “Het recht van opstal is een zakelijk recht om in, op of boven 
een onroerende zaak van een ander gebouwen, werken of beplantingen in eigen-
dom te hebben of te verkrijgen.”

233 Zie net iets anders: Heyman, Bartels, NTBR, 2006/40. Heyman stelt dat de essentie 
van het opstalrecht is dat het recht kan bestaan op een bestanddeel.

234 Zie hierboven: §4.3.6.
235 M.v.A. II, art. 3.1.1.2, Parl. Gesch. Boek 3, p. 68: “Zo veronderstelt ook de mogelijk-

heid van een recht van opstal dat met name beplantingen en gebouwen zelfstandige 
zaken kunnen zijn. Artikel 3.1.1.2 is juist voor deze gevallen van belang. Het heeft 
tot gevolg dat hetgeen daarin is opgesomd, zelfs dan onroerend is, indien van een 
bestanddeel van de grond geen sprake zou zijn.” In zijn toelichting bij art. 3:3 BW 
stelde Meijers bovendien: “Beplantingen en opstallen zijn meestal wegens hun or-
ganische of mechanische verbinding met de grond als een bestanddeel van de grond 
aan te merken. Om verschillende redenen is het echter wenselijk hen afzonderlijk te 
noemen. In de eerste plaats wegens hun grote economische betekenis; in de tweede 
plaats omdat opstallen en beplantingen zelfstandig voorwerp van recht kunnen zijn; 
en in de derde plaats omdat tegenwoordig vele gebouwen worden geplaatst zonder 
dat enig mechanisch verband met de grond wordt gelegd, en het dan twijfelachtig is 
of het gebouw als een bestanddeel van de grond kan worden beschouwd.”
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Het eigendomsrecht dat uit het recht van opstal voortvloeit bestaat zolang 

het recht van opstal bestaat. Verkrijgt iemand voor 10 jaren zo’n recht, dan 

wordt hij voor die periode eigenaar van de opstal, bijvoorbeeld een huis. 

Na die 10 jaren wordt de grondeigenaar automatisch weer eigenaar van 

de opstallen. Een “normaal” eigendomsrecht is echter niet aan de factor 

tijd gebonden.236 Het eigendomsrecht zoals omschreven in art. 5:1 BW 

verschilt van dat van de opstalgerechtigde.237 De bevoegdheden van zijn 

eigendomsrecht kunnen op grond van art. 5:102 BW in de akte van het 

opstalrecht worden beperkt, terwijl een eigendomsrecht normaliter alleen 

in te perken is door het vestigen van beperkte rechten of door kwalitatieve 

verplichtingen.238 Zoals Suijling schreef, had de opstalgerechtigde niet de 

eigendom van de opstal, maar een recht van toe-eigening of zoals in dit 

proefschrift wordt genoemd het “recht van verwerving”.239 Volgens hem 

wordt het “recht van toe-eigening” (voortaan: het “recht van verwerving” 

of “verwervingsrecht”) met het eigendomsrecht verward. Deze verwar-

ring is in art. 5:101 BW zichtbaar geworden doordat ongelukkigerwijze het 

woord “eigendom” daarin is opgenomen.

Tussenconclusie

Waar in Duitsland bij wijze van uitzondering een hoofdzaak wordt aan-

genomen als twee of meer roerende zaken met elkaar worden verbonden, 

geldt in Nederland het tegenovergestelde: natrekking zonder hoofdzaak is 

een “hoge uitzondering”.240 Dit verschil in vertrekpunt heeft gevolgen voor 

de zakelijke rechten, aangezien het aannemen van een hoofdzaak betekent 

236 Art. 3:85 lid 1 BW: “Een verbintenis strekkende tot overdracht van een goed voor 
een bepaalde tijd, wordt aangemerkt als een verbintenis tot vestiging van een 
vruchtgebruik op het goed voor de gestelde tijd.” Lid 2: “Een verbintenis strek-
kende tot overdracht van een goed onder opschortende tijdsbepaling, wordt aan-
gemerkt als een verbintenis tot onmiddellijke overdracht van het goed met gelijk-
tijdige vestiging van een vruchtgebruik van de vervreemder op het goed voor de 
gestelde tijd.” Zie hierover: Zwalve (2006).

237 Art. 5:1 lid 1 BW: “Eigendom is het meest omvattende recht dat een persoon op een 
zaak kan hebben.”

238 Zie ook: Heyman & Bartels, NTBR 2006/40; Beekhuis, Opstall-bundel (1972), 
p. 13. Naar aanleiding van de afhankelijkheid van het eigendomsrecht van het op-
stalrecht dat op zijn beurt weer afhankelijk is van het gebruiksrecht stelt Beekhuis: 
“Het is daarom m.i. niet juist uit de mogelijkheid van de vestiging van een recht 
van opstal af te leiden, dat in ons recht het gebouw als een geheel zelfstandige zaak 
beschouwd kan worden die bijv. afzonderlijk zou kunnen worden overgedragen 
aan een ander dan de eigenaar van de grond.”

239 Suijling, V (1940), p. 46; Zie ook: Hoofdstuk 3, §3.6.8.
240 Verheul & Verstijlen (2016), p. 100.
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dat de rechten op de nagetrokken zaak defi nitief tenietgaan. “Slapende” 

eigendomsrechten kent het Nederlandse recht immers niet.

Aan het Nederlandse vertrekpunt liggen de rechtszekerheid en het waar-

demotief ten grondslag. Een complexiteit van zakenrechtelijke rechten op 

een zaak zou niet wenselijk zijn voor het handelsverkeer. Het zou leiden 

tot rechtsonzekerheid. Daarnaast zou een eenheidszaak meer waard zijn 

dan de afzonderlijke delen bij elkaar. Het toekennen van zakelijke rech-

ten op deze delen vormt een bedreiging voor het voortbestaan van deze 

eenheidszaak, zo is de gedachte. Hoewel de rechtszekerheid en het waar-

demotief ook overwegingen zijn die in het Duitse recht zwaar wegen, is 

daar gekozen voor een ander vertrekpunt door het begrip “hoofdzaak” 

eng te interpreteren. Een restrictieve uitleg van dat begrip is bij onze oos-

terburen een “grundrechtsorientierte Auslegung”, aangezien eigendomsver-

lies door natrekking moet worden voorkomen.241 Daarnaast bestaat, zoals 

gezegd, in het Duitse recht het subtiele onderscheid tussen wezenlijke en 

onwezenlijke bestanddelen, een onderscheid dat het Nederlandse recht 

niet kent. Is een zaak een bestanddeel geworden van een andere roerende 

zaak, dan leidt dat onder het BW altijd tot rechtsverlies.

In de gevallen waarin geen hoofdzaak is aan te wijzen, ontstaat mede-

eigendom. Dit betekent dat het oorspronkelijke eigendomsrecht transfor-

meert in een aandeel in het eigendomsrecht. Het eigendomsrecht wordt in 

materiële zin in het mede-eigendomsrecht gecontinueerd. Hoewel bij ver-

menging de natrekkingsregels van toepassing zijn, is daar dikwijls geen 

hoofdzaak aanwezig, zeker niet indien twee dezelfde stoffen met elkaar 

worden vermengd. Wat voor het eigendomsrecht geldt, geldt ook voor de 

beperkte rechten. Na vermenging komen deze te rusten op het aandeel in 

het eigendomsrecht. Ze worden eveneens in materiële vorm gecontinu-

eerd. De Hoge Raad heeft in het Zalco-arrest bepaald, dat van rechtswege 

een nieuw pandrecht op een aandeel in het eigendomsrecht komt te rus-

ten, zelfs als er geen sprake is van mede-eigendom. De vermengde zaken 

behoorden immers toe aan een en dezelfde eigenaar. De Hoge Raad heeft 

hierbij gebruik gemaakt van een fi ctie.

Wordt een roerende zaak verenigd met een onroerende zaak, dan kan 

eerstgenoemde zaak langs twee wegen worden nagetrokken. Het eerste 

pad gaat via art. 3:4 BW (jo art. 5:3 BW), de tweede weg verloopt langs art. 

5:20 BW (jo art. 3:3 BW). De criteria die zijn neergelegd in art. 3:4 BW zijn 

241 Zie Hoofdstuk 2, §2.2.4.
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strenger dan die in art. 5:20 BW, mede doordat de rechtspraak de toepas-

sing van laatstgenoemd artikel ruim interpreteert. Met name de ruime in-

terpretatie van het “bestemmingscriterium” leidt vaak tot natrekking van 

zaken die met de grond (direct of indirect) zijn verbonden. Een feitelijke en 

voortdurende verbinding is voldoende om een duurzame vereniging aan 

te nemen die tot natrekking leidt.

Een verschil tussen het Nederlandse en Duitse recht is eveneens zichtbaar 

bij de vereniging van een roerende met een onroerende zaak. Onder het 

BGB wordt een zaak nagetrokken als deze vast met de grond is verbonden. 

Hiervan is sprake als afscheiding zou leiden tot vernietiging of zware be-

schadiging van het bestanddeel of de grond. Een vaste verbinding met de 

grond wordt voorts aangenomen als de kosten van de afscheiding van het 

bestanddeel niet in verhouding staan tot de economische waarde van het 

afgescheiden bestanddeel (§94 lid 1 BGB). Een roerende zaak wordt door 

het gebouw nagetrokken als deze het gebouw voltooit ((§94 lid 2 BGB).242 

Deze criteria zijn enger dan “elke feitelijke en voortdurende verbinding” 

uit het Nederlandse recht. Ook kent het Nederlandse recht niet een afzon-

derlijk artikel voor zogenaamde “Scheinbestandteile”, zoals het BGB in §95. 

Een speciaal artikel dat de natrekkingsregels doorbreekt in geval van een 

tijdelijke verbinding is een oplossing waarvoor in Nederlandse recht niet 

is gekozen. Het BW kent één recht dat de natrekkingsregels opzij zet, na-

melijk het opstalrecht uit art. 5:101 BW. Dit recht splitst de eigendom tus-

sen de grond en de opstallen. Het is de uitzondering op de hoofdregel dat 

bestanddeelvorming en natrekkingsregels door partijen niet uit te sluiten 

zijn. Het snel erkennen van een hoofdzaak, de ruime toepassing van de 

natrekkingsregels en de beperkte (wettelijke) mogelijkheden om deze re-

gels te omzeilen hebben tot gevolg dat onder het BW zakelijke rechten na 

vereniging dikwijls defi nitief tenietgaan, vaker dan bijvoorbeeld bij onze 

oosterburen. Zijn zaken met elkaar verenigd, dan legt het beginsel van 

de continuïteit het af tegen (met name) de rechtszekerheid voor derden, 

zelfs als een derde nog niet in beeld is. Natrekking betekent immers direct 

verlies van zakelijke rechten, ongeacht of een derde een zakenrechtelijke 

aanspraak heeft op de eenheidszaak.

De wetgever heeft gekozen voor een systeem waarin geen verschillende 

uitzonderingen zijn opgenomen die bestanddeelvorming doorbreken en 

de natrekkingsregels opzij zetten. Getuige ook het schrappen van de be-

paling uit het Ontwerp Meijers die bestanddeelvorming kon doorbreken 

242 Zie Hoofdstuk 2, §2.1.7.2.



335

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1992

en daardoor natrekking kon voorkomen (lid 3 van art. 3.1.1.3).243 Om toch 

de door natrekking gedupeerde een mogelijkheid te geven zijn rechtsver-

lies ongedaan te maken, kent het Nederlandse recht in bepaalde gevallen 

afscheidingsrechten toe, de zogenaamde iura tollendi. Ze zetten, geheel 

in overeenstemming met het beoogde wettelijke systeem, niet de natrek-

kingsregels opzij, maar geven een afscheidingsgerechtigde de mogelijk-

heid om de rechtsgevolgen van natrekking terug te draaien. Voordat deze 

iura tollendi worden besproken, komen eerst de algemene rechtsgevolgen 

van afscheiding nog ter sprake.

4.7 Afscheiding en splitsing van zaken

4.7.1 Inleiding

Een bestanddeel wordt een zelfstandige zaak door (fysieke) afscheiding. 

In de literatuur is een onderscheid gemaakt tussen afscheiding en splitsing 

van zaken.244 Van afscheiding is sprake als een bestanddeel fysiek door de 

verwijdering van de hoofdzaak een zelfstandige zaak wordt, terwijl de 

hoofdzaak na de afscheiding blijft bestaan. Voorbeelden van afscheiding is 

het verwijderen van de motor onder een vliegtuig of het losmaken van de 

deuren uit het huis. Op het afgescheiden bestanddeel komt een afzonder-

lijk eigendomsrecht te rusten, want als het losgemaakte bestanddeel een 

zelfstandige zaak wordt, dan moet daar een ander eigendomsrecht op rus-

ten dan het eigendomsrecht van de hoofdzaak. Een eigendomsrecht kan 

immers maximaal op één zaak rusten.245 Het afgescheiden bestanddeel is 

altijd een roerende zaak. De hoofdzaak kan wel een onroerende zaak zijn.

Van splitsing van zaken is sprake als bestanddelen van de zaak worden los-

gemaakt, waardoor de oorspronkelijke zaak tenietgaat. Deze afgesplitste 

zaken zijn min of meer gelijk aan elkaar.246 Voorbeelden van splitsing zijn 

een buis die in twee gelijke stukken wordt gezaagd of een vaas die in zes 

verschillende stukken kapot valt. Na de splitsing bestaan ten minste twee 

of meer verschillende nieuwe zaken, op ieder waarvan een eigendoms-

recht rust. Met splitsing wordt niet bedoeld de zogenaamde “kwalitatieve 

243 Zie §4.3.6.
244 Spath, AA (2004), p. 91; Spath (2010), p. 173; Schuijling (2016), p. 110.
245 Dit volgt uit het specialiteits- of uniciteitsbeginsel. Zie hierover: Tweehuysen 

(2016), p. 10 e.v.
246 Het omgekeerde is van toepassing als na verbinding geen hoofdzaak is aan te mer-

ken, zie: Wichers (2002), p. 141 e.v.
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splitsing”. Dit laatste houdt in dat een deel van de bevoegdheden van de 

zakelijk gerechtigde wordt afgesplitst, doordat een beperkt recht op het 

zakelijk recht wordt gevestigd.247 Een pandhouder mag verpande vorde-

ringen innen, maar hij is niet bevoegd om afstand van deze vordering te 

doen.248 Hiertoe is slechts de pandgever bevoegd. Een erfpachter verkrijgt 

normaliter de vruchten die de grond voortbrengt in eigendom. Deze be-

voegdheid verliest hij als hij een recht van vruchtgebruik op zijn recht van 

erfpacht vestigt. Over de “kwalitatieve splitsing” gaat dit onderzoek niet.

Tot slot vermeld ik dat een zaak ook juridisch kan worden afgescheiden 

of gesplitst. Dit is bijvoorbeeld het geval als een deel van een stuk grond 

wordt overgedragen.249 Dit onderzoek richt zich op de gevallen waarin 

sprake is van een feitelijke afscheiding respectievelijk splitsing.

Afscheiding en splitsing kunnen worden gezien als spiegelbeelden van na-

trekking, vermenging en zaaksvorming.250 Waar de laatste drie van toepas-

sing zijn als zaken met elkaar worden verbonden, hebben afscheiding en 

splitsing betrekking op de verwijdering van een of meer bestanddelen van 

een zaak. Bij afscheiding en splitsing is altijd sprake van het ontstaan van 

ten minste één extra zakelijk recht. Anders dan bij natrekking, vermenging 

en zaaksvorming ontbreken in de Nederlandse wet (algemene) wetsarti-

kelen die bepalen wat de gevolgen zijn van afscheiding of splitsing. Hoe 

ontstaat bijvoorbeeld dat extra zakelijke recht? En wie verkrijgt dat recht 

en onder welke voorwaarden? Op de rechtsgevolgen van afscheiding en 

splitsing wordt in de volgende paragrafen nader ingegaan.

4.7.2 Afscheiding

Een onderdeel van een roerende zaak is een bestanddeel op grond van de 

verkeersopvatting (art. 3:4 lid 1 BW) of omdat het niet zonder beschadi-

ging kan worden verwijderd (art. 3:4 lid 2 BW). Omgekeerd is een onder-

deel op grond van 3:4 lid 2 BW niet langer een bestanddeel van een zaak, 

als deze fysiek daarvan is losgemaakt.251 Was een onderdeel op basis van 

de verkeersopvatting een bestanddeel, dan bepaalt diezelfde verkeersop-

vatting wanneer het dat niet meer is. De criteria van het Portacabin-arrest 

247 Struycken (2007), p. 361 e.v.; Booms, NTBR 2015/44, p. 297-298.
248 HR 21 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:415; JOR 2014/119, m. nt. B.A. Schuijling; 

Zie ook:  Van Hoof, TvI 2016/20.
249 Zie hierover uitgebreid: Booms, NTBR 2015/44.
250 Wichers (2002), p. 210.
251 Spath, AA 2004/02, p. 92.
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zijn van toepassing op de situatie waarin zaken worden afgescheiden. 

Naast de fysieke verwijdering is vereist dat naar buiten toe kenbaar is dat 

het onderdeel niet langer deel uitmaakt van de zaak of, in de termen van 

het Portacabin-arrest, dat de afgescheiden zaak niet langer bestemd is om 

duurzaam ter plaatse te blijven.252 Net als bij de vaststelling of sprake is 

van een bestanddeel, moet de vaststelling van dit “naar buiten toe kenbaar 

zijn” objectief plaatsvinden. Voor de tijdelijke verbinding geldt hetzelfde 

als voor de tijdelijke afscheiding, namelijk dat in zo’n geval een onderdeel 

niet ophoudt bestanddeel van een zaak te zijn. Een motor die ter reparatie 

uit de auto is gehaald, blijft ondanks de verwijdering bestanddeel van de 

auto. Wordt deze motor vervolgens te koop aangeboden, dan is “naar bui-

ten toe” de indruk gewekt dat hij niet langer onderdeel uitmaakt van de 

auto waarin hij eens zat.253

Het rechtsgevolg van een (defi nitieve) afscheiding is dat het afgescheiden 

bestanddeel een roerende zelfstandige zaak is geworden. Dit betekent dat 

deze zaak niet langer onder het eigendomsrecht kan vallen van de hoofd-

zaak. Aan wie behoort de afgescheiden zaak toe? Een algemene wettelijke 

regeling over afscheiding (en splitsing), zoals opgenomen in het BGB254, 

ontbreekt in het BW.

4.7.3 Het eigendomsrecht van het afgescheiden bestanddeel

Als een bestanddeel door afscheiding een zelfstandige zaak wordt, dan 

zijn drie scenario’s denkbaar wat betreft het eigendomsrecht. Allereerst 

kan de oorspronkelijke eigenaar van vóór de verbinding het eigendoms-

recht herkrijgen. Een motor van A wordt een bestanddeel van de boot van 

B. Na de verwijdering van de motor herkrijgt A zijn eigendomsrecht. In 

dat geval gebeurt hetzelfde als wat er naar Romeins recht gebeurde. Het 

Romeinse recht kende immers slapende of sluimerende eigendomsrechten 

(dominium dormiens). Nadat een zaak was afgescheiden, kon een zakelijke 

actie zoals bijvoorbeeld de revindicatie weer ingesteld worden. Hierboven 

is echter al aangegeven dat het Nederlandse wettelijke systeem geen sla-

pende of sluimerende eigendomsrechten kent. Na de afscheiding herleven 

geen oorspronkelijke eigendomsrechten van vóór de verbinding. Er be-

staat geen wettelijke grondslag die een eigendomsrecht toewijst aan de 

252 Spath, AA 2004/02, p. 93.
253 Spath, AA 2004/02, p. 93; Booms (2019), p. 257.
254 §953 BGB: “Erzeugnisse und sonstige Bestandteile einer Sache gehören auch nach der 

Trennung dem Eigentümer der Sache, soweit sich nicht aus den §§954 bis 957 ein anderes 
ergibt.” Zie hierover Hoofdstuk 2, §2.3.1.
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oorspronkelijke eigenaar van vóór de verbinding. Dit Romeinse scenario 

past derhalve niet in het vaderlandse wettelijke systeem, hoewel het in be-

paalde gevallen een aantrekkelijk scenario zou zijn. Als leverancier A zijn 

motor onder eigendomsvoorbehoud aan B had geleverd, dan zou A graag 

zijn eigendomsrecht op de motor na de afscheiding willen herkrijgen als B 

niet heeft betaald en dit zou ook niet onlogisch zijn.

Een tweede scenario is dat het afgescheiden bestanddeel een zaak is die 

aan niemand toebehoort (res nullius). Ook dit scenario is niet aannemelijk. 

Een stuur dat van de fi ets wordt afgescheiden, de banden die van de auto 

worden losgemaakt of de motor die is verwijderd uit een boot, zijn geen 

zaken die aan niemand toebehoren. Was dit wel het geval, dan zou de 

dief gemakkelijk door inbezitneming de eigendom kunnen verkrijgen van 

bijvoorbeeld andermans zadel door een simpele afscheiding. Dit is een 

onwenselijk resultaat. Iemand pleegt diefstal als hij takken wegneemt van 

andermans grond zonder dat de grondeigenaar daarvoor toestemming 

heeft gegeven. Dit zou geen diefstal zijn als de afgewaaide tak een res 
nullius is, want zaken die aan niemand toebehoren kunnen niet gestolen 

worden.255 Kortom, als algemene regel geldt niet dat het afgescheiden be-

standdeel een res nullius is. De eigendom van deze zaken kan derhalve niet 

verkregen worden door toe-eigening in de zin van art. 5:4 BW, aangezien 

dat slechts mogelijk is bij zaken die aan niemand toebehoren.256 Uiteraard 

kunnen afgescheiden zaken wel res nullius worden, maar de afscheiding 

zelf bewerkstelligt dit nog niet. Een zaak wordt pas een res nullius bijvoor-

beeld door prijsgeving.257

Een derde scenario is dat de eigenaar van de hoofdzaak ook eigenaar 

wordt van de afgescheiden bestanddelen. Dit is als algemene regel logisch. 

In de literatuur wordt daarom aangenomen dat, behoudens wettelijke uit-

zonderingen die later ter sprake komen, de eigenaar van de hoofdzaak 

eveneens eigenaar wordt van het afgescheiden bestanddeel dat met de af-

scheiding een nieuwe zaak is geworden.258 De eigenaar van de fi ets wordt 

ook eigenaar van het afgescheiden zadel. Hetzelfde geldt als iemand een 

tak van zijn boom afzaagt: hij is daarvan ook eigenaar.

255 Zie hierover:  Jansen, GrOM/2012, p. 69-88.
256 Art. 5:4 BW: “Hij die een aan niemand toebehorende roerende zaak in bezit neemt, 

verkrijgt daarvan de eigendom.”
257 Art. 5:18 BW: “De eigendom van een roerende zaak wordt verloren, wanneer de ei-

genaar het bezit prijsgeeft met het oogmerk om zich van de eigendom te ontdoen.”
258 Wichers (2002), p. 273 en 320; Spath, AA 2004/02, p. 94; Snijders & Rank-Berenschot 

(2017), p. 33; Schuijling (2016), p. 111.
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Wat voor type eigendomsrecht verkrijgt de eigenaar van de hoofdzaak 

op de nieuwe zaak? Twee scenario’s zijn denkbaar: het eigendomsrecht 

op de afgescheiden zaak is óf niet óf wel een nieuw eigendomsrecht. In 

het eerste geval is het recht te beschouwen als een afscheiding van het 

eigendomsrecht van de hoofdzaak, zoals het bestanddeel afgescheiden is 

van die zaak.259 In dat geval heeft het dezelfde eigenschappen als het recht 

waarvan het is afgescheiden. Is de hoofdzaak bezwaard met een pand-

recht, dan is de afgescheiden zaak dat ook.

Is het eigendomsrecht een nieuw eigendomsrecht, dan bestaan wederom 

verschillende scenario’s. Het eigendomsrecht kan gezien worden als een 

“volledig nieuw, maagdelijk recht”, zoals het eigendomsrecht van de 

zaaksvormer.260 Het recht is dan onbezwaard, hetgeen betekent dat de be-

perkte rechten die rusten op de hoofdzaak niet komen te rusten op het 

nieuwe eigendomsrecht. Een ander scenario is dat het nieuwe eigendoms-

recht wél bezwaard kan zijn met beperkte rechten. Hoewel het eigendoms-

recht nieuw is, heeft het toch dezelfde kenmerken als het eigendomsrecht 

van de hoofdzaak. Dezelfde (type) beperkte rechten die daarop rusten, 

rusten ook op de afgescheiden zaak.

Om erachter te komen of hier sprake is van een “oud” of een “nieuw” 

eigendomsrecht en of dit recht al dan niet bezwaard is, dient gekeken 

te worden op welke wettelijke grondslag het eigendomsrecht wordt 

verkregen.

4.7.4 Het wettelijke systeem: alleen eigendomsverkrijging op basis 
van de wet

Terwijl in het OBW een opsomming was opgenomen van alle mogelijke 

wijzen van eigendomsverkrijging,261 heeft Meijers in zijn Ontwerp ervoor 

gekozen om dit niet te doen. Hij volstond met de verwijzing dat het verkrij-

gen van de eigendom op de wet moet steunen. Het Nederlandse wettelijke 

259 Booms, NTBR 2015/44; Suijling V (1940), p. 241-242.
260 Spath, AA 2004/02, p. 99; Fikkers, WPNR 1987/5844, p. 534-535.
261 Art. 639 OBW: “Eigendom van zaken kan op geene andere wijze worden verkre-

gen, dan door toeëigening, door natrekking, door verjaring, door wettelijke of 
testamentaire erf-opvolging, en door opdragt of levering, tengevolge van eenen 
regtstitel van eigendoms-overgang, afkomstig van dengenen die geregtigd was 
over den eigendom te beschikken.” Zie over dit artikel en de daarop geuite kritiek: 
Hoofdstuk 3, §3.6.1.
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systeem kent een gesloten stelsel van wijzen van eigendomsverkrijging 

(en -verlies). Het Ontwerp-Meijers kende een artikel dat luidde:

“Eigendom wordt slechts op de door de wet aangegeven wijzen verkregen”262

In de parlementaire geschiedenis valt te lezen dat bovengenoemde bepa-

ling geheel paste in het wettelijke systeem. Desondanks is zij geschrapt. 

Als reden daarvoor werd gegeven dat een speciale bepaling over de wij-

zen van verkrijging van eigendom overbodig werd geacht. In Boek drie 

was bovendien een algemene titel gewijd aan de verkrijging en het verlies 

van (de eigendom van) goederen.263

Wat betreft de afscheiding kent de wet geen algemeen artikel over af-

scheiding (en splitsing), terwijl deze (de afscheiding) wel een wijze van 

eigendomsverkrijging is. Op welke wettelijke basis wordt de eigendom 

verkregen?

Allereerst dient te worden vermeld dat de wettelijke grondslag voor de 

wijzen van eigendomsverkrijging (en -verlies) niet rechtstreeks uit de wet 

hoeft te blijken, maar dat deze ook indirect uit de wet mag worden afge-

leid.264 Vandaar dat Snijders ook spreekt van een “(half) gesloten stelsel”.265 

De eigendomsverkrijging door afscheiding valt in deze “indirecte” cate-

gorie.266 Wat houdt dit in? Om na te gaan op welke (indirecte) wettelijke 

grondslag de wijze van eigendomsverkrijging bij afscheiding rust, moet zo 

262 O.M., art. 5.1.6., Parl. Gesch. Boek 5, p. 72.
263 Zie bijvoorbeeld art. 3:80 BW lid 1: “Men kan goederen onder algemene en onder 

bijzondere titel verkrijgen.” Lid 2: “Men verkrijgt goederen onder algemene titel 
door erfopvolging, door boedelmenging, door fusie als bedoeld in artikel 309 van 
Boek 2, door splitsing als bedoeld in artikel 334a van Boek 2 en door toepassing 
van een afwikkelingsinstrument als bedoeld in de artikelen 3A:1, onderdelen a, b, 
en c, en 3A:77, onderdelen b, c en d, van de Wet op het fi nancieel toezicht.” Lid 3: 
“Men verkrijgt goederen onder bijzondere titel door overdracht, door verjaring en 
door onteigening, en voorts op de overige in de wet voor iedere soort aangegeven 
wijzen van rechtsverkrijging.” Lid 4: “Men verliest goederen op de voor iedere 
soort in de wet aangegeven wijzen.”

264 M.O., Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 17. Van der Grinten stelde dat het uiterst moeilijk, 
zo niet onmogelijk is om alle wijzen van eigendomsverkrijging en -verlies in de 
wet op te nemen. “De pretentie dat het recht geen andere wijzen van eigendom, ver-
krijging en verlies kan kennen dan die de wet noemt, overtrekt m.i. de betekenis van het 
geschreven recht (WPNR 1973/5240, p. 513).” In het Mondeling Overleg werd naar 
aanleiding van het artikel van Van der Grinten expliciet vermeld dat een wijze van 
eigendomsverkrijging ook indirect uit de wet mag worden afgeleid.

265  Snijders (2002), p. 57; Zie ook:  Spath, VrA (2011), p. 41.
266 Schuijling (2016), p. 111.
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dicht mogelijk worden aangesloten bij bestaande wel in de wet geregelde 

rechtsfi guren.267 Daarnaast moeten de algemene regels over zaken en de 

beginselen van het zakenrecht in acht worden genomen.

4.7.5 Zaaksvorming (art. 5:16 BW) als wettelijke grondslag?

In de literatuur wordt de wettelijke grondslag van de eigendomsverkrij-

ging na afscheiding vaak gevonden in de artikelen over natrekking, ver-

menging en zaaksvorming.268 Deze bepalingen gaan immers over het spie-

gelbeeld van afscheiding. Het artikel over zaaksvorming is van toepassing 

als sprake is van een nieuwe zaak door vormende arbeid. Van vormende 

arbeid is bij afscheiding echter geen sprake.269 Evenmin zal een afgeschei-

den zaak een andere identiteit hebben verkregen dan ze had toen ze nog 

een bestanddeel was.270 Een motor die is verwijderd uit een boot, blijft een 

motor. Alleen is deze motor door de verwijdering een zelfstandige zaak 

geworden. Zaaksvorming heeft geen spiegelbeeld. Als een onderdeel van 

een zaak wordt afgescheiden, dan is er geen sprake van “zaaksontvor-

ming” of iets dergelijks. Wel kan van zaaksvorming sprake zijn tijdens of 

ná het afscheiden, maar in zo’n geval zijn de “normale” regels van zaaks-

vorming van toepassing en geen indirecte of uit deze regels afgeleide 

267 HR 30 januari 1959, ECLI:NL:HR:1959:AI1600, m.nt. D.J. Veegens (Quint-Te Poel): 
“(…) dat echter het Hof (…) een te enge uitlegging heeft gegeven aan de woorden 
‘uit de wet’; dat uit deze woorden immers geenszins volgt, dat elke verbintenis 
rechtstreeks op enig wetsartikel moet steunen, doch daaruit slechts mag worden 
afgeleid, dat in gevallen die niet bepaaldelijk door de wet zijn geregeld, de oplos-
sing moet worden aanvaard, die in het stelsel van de wet past en aansluit bij de wèl 
in de wet geregelde gevallen.” Zie ook: Spath, AA 2004/02, p. 94.

268 Wichers (2002), p. 320; Spath, AA 2004/02; Schuijling (2016), p. 110-111; Spath, VrA 
(2011), p. 12.

269 Dat sprake moet zijn van vormende arbeid onder het BW zie: HR 24 maart 1995, 
ECLI:NL:HR:1995:ZC1680, m. nt. W.M. Kleijn (Crediteurenbelangen Hollander’s/
Rabo Domburg, Hollander’s Kuikenbroederij). Voor de ontwikkeling van em-
bryo’s tot kuikens oordeelde de HR: “(…) dat voor het kunstmatig uitbroeden van 
eieren gedurende een periode van omstreeks drie weken een reeks van hande-
lingen is vereist, te weten — onder meer — door de eieren in een of meer broed-
installaties te plaatsen, en daarin het natuurlijke broedproces na te bootsen door 
de eieren regelmatig van positie te veranderen en voorts door zorgvuldig de juiste 
temperatuur en vochtigheidsgraad in de broedinstallatie te bewaren.”

270 Zie over “nieuwe zaken” bij zaaksvorming: HR 6 januari 1961, 
ECLI:NL:HR:1961:36, m. nt. L. E. H. Rutten (Seneca-Forum); HR 5 december 1986, 
ECLI:NL:PHR:1986:AB9250, m. nt. W.M. Kleijn (Gescheurde orchideeën): “(…) nu 
dit scheuren een onomkeerbare bewerking is waardoor telkens uit de oude plant 
twee nieuwe planten worden gevormd die elk een eigen leven gaan leiden, twee 
zaken ontstaan die naar verkeersopvattingen elk een eigen, van die van de oor-
spronkelijke zaak te onderscheiden identiteit hebben.” Zie ook Wichers (2002), p. 
209-210, die stelt dat afscheiding geen wijze van zaaksvorming is.
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bepalingen.271 Het gevolg van zaaksvorming is dat alle bestaande rechten 

van vóór de vorming komen te vervallen. Van continuïteit van zakelijke 

rechten is geen sprake. In een uitzonderlijk geval kan mede-eigendom ont-

staan.272 Het artikel over zaaksvorming is wat betreft afscheiding slechts 

van belang om het wettelijke systeem in kaart te brengen, aangezien het 

artikel, evenals 5:15 BW, betrekking heeft op een “nieuwe zaak”.273

4.7.6 Natrekking en vermenging (art. 5:14 en 5:15 BW) als wettelijke 
grondslag?

Als sprake is van afscheiding wordt in de literatuur niet alleen gekeken 

naar de regels omtrent zaaksvorming, maar ook naar die van natrekking 

en vermenging.274 Volgens art. 5:14 lid 1 en art. 5:3 BW is de eigenaar 

van de hoofdzaak tevens eigenaar van de bestanddelen. Is een hoofd-

zaak niet aan te wijzen, dan verkrijgen de oorspronkelijke eigenaren een 

aandeel in het eigendomsrecht op de nieuwe zaak. Bij afscheiding blijft, 

net als bij natrekking, de oorspronkelijke (hoofd)zaak bestaan, alleen 

wordt iets van die zaak verwijderd in plaats van dat daar iets aan wordt 

toegevoegd.

Een verschil tussen natrekking en afscheiding is, dat in het eerste geval 

de zaken vóór de verbinding aan verschillende eigenaren kunnen toe-

behoren, terwijl dit bij afscheiding niet mogelijk is. De eigenaar van de 

hoofdzaak krijgt per defi nitie het nieuwe eigendomsrecht bij afscheiding. 

Het eenheidsbeginsel brengt immers met zich mee dat op één zaak maar 

één eigendomsrecht kan rusten.275 Wel is het mogelijk dat verschillende 

personen mede-eigenaar zijn, maar dit verandert niets aan het feit dat dit 

aandelen zijn in één eigendomsrecht. De wettelijke grondslag van art. 5:14 

BW voor een wijze van eigendomsverkrijging bij afscheiding is daarom 

niet geheel bevredigend. Vandaar dat een andere wettelijke grondslag aan 

bod komt, die art. 5:14 BW aanvult.

271 HR 5 december 1986, ECLI:NL:PHR:1986:AB9250, m. nt.W.M. Kleijn (Gescheurde 
orchideeën).

272 Zie over de rechtsverhoudingen in zo’n geval: L okin, AA 2008/03, p. 195.
273 Zie hierover ook Spath, AA 2004/02, p. 97 e.v.
274 Wichers (2002), p. 320; Spath, AA 2004/02, p. 94.
275 Zie §4.2.2.
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4.7.7 Vruchttrekking (art. 5:1 lid 3 BW) als wettelijke grondslag: de 
hoofdregel

Een artikel dat over een specifi ek geval van afscheiding gaat, zou uitkomst 

kunnen bieden. Het derde lid van art. 5:1 BW gaat over de afscheiding van 

vruchten:

“De eigenaar van de zaak wordt, behoudens rechten van anderen, eigenaar van 

de afgescheiden vruchten.”

Het artikel is nauw verbonden met art. 5:17 BW.276 In dat artikel is be-

paald dat iemand die een genotsrecht op een zaak heeft, de eigendom van 

de vruchten verkrijgt door afscheiding. Daarbij is niet van belang wie de 

vruchten heeft afgescheiden.277 Het derde lid van art. 5:1 BW completeert 

art. 5:17 BW, door te bepalen dat het eigendomsrecht zo’n genotsrecht 

is als bedoeld in het laatstgenoemde artikel.278 Hoewel art. 5:1 lid 3 BW 

alleen van toepassing is op afscheiding van vruchten en geen algemene 

regel geeft voor afscheiding, verwoordt het wel de hoofdregel die in de 

literatuur wordt aangehangen, namelijk dat de eigenaar van de hoofdzaak 

eigenaar wordt van de afgescheiden bestanddelen. Het is bovendien een-

voudig voor te stellen om dit artikel als hoofdregel toe te passen op alle 

gevallen van afscheiding. Deze natuurlijke vruchten, want daarop heeft 

het artikel betrekking, zijn vóór de afscheiding bestanddelen en worden 

daarna zelfstandige zaken.

“In het derde lid wordt volledigheidshalve bepaald dat, behoudens rechten van 

andere (…), bij afscheiding van de vruchten de eigenaar van de hoofdzaak ei-

genaar wordt van de vruchten, zodra deze door afscheiding zelfstandige zaken 

worden.”279

Meijers verwijst in zijn toelichting onder andere naar §953 BGB. Zoals 

hierboven ter sprake is gekomen,280 is dat artikel niet alleen van toepas-

sing op afscheiding van vruchten, maar op alle (wezenlijke) bestanddelen. 

Art. 5:1 lid 3 BW biedt derhalve een wettelijke grondslag voor de eigen-

domsverkrijging van afscheiding. Deze eigendom wordt van rechtswege 

verkregen.

276 Art. 5:17 BW: “Degene die krachtens zijn genotsrecht op een zaak gerechtigd is tot 
de vruchten daarvan, verkrijgt de eigendom der vruchten door haar afscheiding.”

277 MvT, art. 5.2.15, Parl. Gesch. Boek 5, p. 115.
278 MvT, art. 5.1.1, Parl. Gesch. Boek 5, p. 29.
279 TM, art. 5.1.1, Parl. Gesch. Boek 5, p. 21.
280 Zie Hoofdstuk 2, §2.3.1.
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In de parlementaire geschiedenis ontbreekt een expliciete verkla-

ring voor waarom de eigenaar de afgescheiden vruchten verkrijgt. Een im-

pliciete verklaring is te halen uit het VV (Voorlopig Verslag), waarin staat:

“Tegen een opnemen van het derde lid wil de commissie zich niet verzetten, al 

meent zij, dat deze bepaling betrekkelijk overbodig is.”281

Het derde lid werd als overbodig gezien, omdat het volstrekt logisch is dat 

de eigenaar van de hoofdzaak ook eigenaar is/wordt van de afgescheiden 

delen. Het artikel is er toch gekomen.282 Helaas vertelt art. 5:1 lid 3 niets 

over de “staat van het eigendomsrecht”. Althans, niet expliciet. Duidelijk 

is wel dat de eigenaar van de hoofdzaak de eigendom verkrijgt van de 

afgescheiden vruchten, omdat hij eigenaar is van de hoofdzaak. Het eigen-

domsrecht op de vrucht is niet los te zien van het eigendomsrecht op de 

hoofdzaak. Deze nauwe verwantschap houdt in dat het eigendomsrecht 

op de vrucht dezelfde eigenschappen heeft als het eigendomsrecht op de 

plant of de boom. Voor afgescheiden bestanddelen anders dan vruchten 

geldt hetzelfde. En de artikelen over natrekking dan? Wat de zakenrech-

telijke gevolgen betreft verschillen ze niet van art. 5:1 lid 3 BW, omdat 

de artikelen in overeenstemming zijn met elkaar. Een nagetrokken zaak 

valt onder het eigendomsrecht van de hoofdzaak en neemt daardoor alle 

eigenschappen van die hoofdzaak over. Omgekeerd komt op de afgeschei-

den zaak een eigendomsrecht te rusten met dezelfde eigenschappen als 

het eigendomsrecht van de hoofdzaak, waarmee zij verwantschap ver-

toont. De eigenaar van de hoofdzaak verkrijgt ook op basis van art. 5:14 lid 

1 BW (het spiegelbeeld van afscheiding) de eigendom, omdat hij eigenaar 

van de hoofdzaak is.

4.7.8 Afscheiding en het beperkte recht

Een punt dat nog niet is behandeld, is welke gevolgen de afscheiding heeft 

voor de beperkte rechten die rusten op de oorspronkelijke zaak. Ook hier-

over ontbreekt een algemeen wetsartikel. In de literatuur verschillen de 

meningen hierover. Zo stelt Spath dat het eigendomsrecht onbezwaard 

281 VV II, art. 5.1.1, Parl. Gesch. Boek 5, p. 26.
282 De “overbodigheid” van lid 3 is in de MvA II (Parl. Gesch. Boek 5, p. 29) met klem 

tegengesproken, om de hierboven al genoemde reden. Lid 3 completeert art. 5:17 
BW. Dat artikel bepaalt niet op grond van welke genotsrechten iemand de eigen-
dom verkrijgt van de afgescheiden vruchten. Blijkens lid 3 valt het eigendomsrecht 
onder het genotsrecht zoals bedoeld in art. 5:17 BW.
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is.283 Volgens haar is de wettelijke grondslag voor de wijze van eigendoms-

verkrijging te vinden in art. 5:14 e.v. Zij ziet de afgescheiden zaak als een 

nieuwe zaak. Vandaar dat zij concludeert dat het eigendomsrecht op die 

zaak onbezwaard is, aangezien de regelingen over natrekking en vermen-

ging stellen dat op nieuwe zaken nieuwe eigendomsrechten komen te 

rusten.

Booms gaat ervan uit dat bij de fysieke (en juridische) splitsing “het oor-
spronkelijke recht voortbestaat, alleen nu in twee (of meer) delen”. Hij verwijst 

niet naar een wettelijke grondslag voor de verkrijging van de eigendom 

door afscheiding, maar naar Suijling.284 Deze stelt dat na de afscheiding 

nieuwe zaken ontstaan, maar om “practische redenen verwerpt ons recht de 
voorstelling, dat de splitsing van een zaak rechten doet ondergaan en nieuwe oor-
spronkelijke rechten doet verkrijgen”.285 Kortom, het ene eigendomsrecht leeft 

voort in de verschillende delen, precies zoals dat ook in het Duitse recht 

geregeld is. Vandaar dat de beperkte rechten “gewoon” op deze delen blij-

ven rusten. Welke visie verdient de voorkeur?

Allereerst rijst de vraag of het afgescheiden bestanddeel een nieuwe zaak 

is. Dat is zij naar mijn mening. Ook als de identiteit van een afgeschei-

den zaak niet veranderd is ten opzichte van de identiteit die zij tijdens 

de verbinding had. Door de afscheiding ontstaat een zaak die daarvóór 

niet bestond. Rust op deze nieuwe zaak een nieuw eigendomsrecht? 

Het antwoord op deze vraag is niet van belang. De rechtsgevolgen van 

de afscheiding verschillen niet wanneer op het afgescheiden deel een 

eigendomsrecht komt te rusten dat door rechtsdeling zijn oorsprong 

vindt in het eigendomsrecht van de oorspronkelijke zaak of wanneer 

een nieuw eigendomsrecht op het afgescheiden bestanddeel komt te 

rusten. Is sprake van rechtsdeling, dan deelt het oorspronkelijke eigen-

domsrecht zich op gelijk de fysieke deling. Het “afgescheiden” eigen-

domsrecht heeft dezelfde kenmerken als het “hoofdeigendomsrecht”. Is 

sprake van een nieuw (originair verkregen) eigendomsrecht, dan is dit 

283 Spath, AA 2004/02, p. 99; Zie ook Snijders & Rank-Berenschot (2017), p. 213: “De 
vraag is nog wel wat het lot is van de beperkte rechten die eventueel rustten op het 
huis. Het komt mij voor dat deze niet rusten op de nieuwe afgescheiden zaken. De 
verkrijging is immers van originaire aard.”

284  Booms, NTBR 2015/44, p. 305.
285 Suijling V (1940), p. 241. Suijling spreekt overigens over splitsing, maar hij maakt 

geen onderscheid tussen splitsing en afscheiding. Zie ook: Hoofdstuk 3, §3.6.3. Of 
Booms net als Spath en Suijling stelt dat de afgescheiden zaken nieuwe zaken zijn, 
is niet geheel duidelijk, maar daar lijkt het op. Hij richt zich in ieder geval alleen op 
de vraag of het eigendomsrecht nieuw is en stelt dat dit niet het geval is.
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rechtsgevolg niet anders. Dit nieuwe recht ontstaat door de afscheiding 

van rechtswege, net zoals de Hoge Raad in het Zalco-arrest bepaalde, 

dat het pandrecht op de vermengde aluminium van rechtswege was 

ontstaan.

Is dit nieuwe eigendomsrecht altijd onbezwaard? Nee, het nieuwe eigen-

domsrecht begint niet op “nul”. Wanneer een zaak wordt nagetrokken 

is dit evenmin het geval. Door de natrekking wordt het zakenrechtelijke 

geheugen van deze zaak niet (automatisch) gewist. Zo kunnen de ver-

houdingen van vóór de natrekking van belang zijn, bijvoorbeeld in het 

geval een huurder zijn zaak heeft verbonden aan het verhuurde pand. 

Hij is gerechtigd zijn toevoegingen af te scheiden en wordt na de afschei-

ding daarvan opnieuw eigenaar. Daarnaast stellen de artikelen over na-

trekking en vermenging (en zaaksvorming) dat, als sprake is van een 

nieuwe zaak (art. 5:14 lid 2), de oorspronkelijke eigenaren van de zaken 

een aandeel in een nieuw eigendomsrecht krijgen. De oorspronkelijke 

rechten gaan weliswaar teniet, maar ze worden in het aandeel gecontinu-
eerd (materiële continuïteit). Deze gedachte staat centraal in het goede-

renrecht: een zakelijk recht dient niet gemakkelijk op te houden. Als de 

wet in bepaalde gevallen stelt dat zo’n recht tegen de wil van de recht-

hebbende niet langer kan blijven bestaan, dan zorgt zij voor compensa-

tie. Als zakelijke rechten verloren gaan doordat door de verbinding een 

nieuwe zaak is ontstaan, dan zit de compensatie in de bepaling dat de 

oorspronkelijke eigenaren mede-eigenaar worden. Zo kan ook het eigen-

domsrecht op de nieuwe (afgescheiden) zaak worden gezien. Vandaar 

dat de zakelijke rechten op de hoofdzaak worden gecontinueerd op de 

afgescheiden zaak (materiële continuïteit). Deze nieuwe rechten op de 

zaak staan in dezelfde verhouding tot elkaar als de rechten die op de 

hoofdzaak rusten. Ondanks dat ze nieuw zijn, hebben ze dezelfde iden-

titeit als het oorspronkelijke recht, gelijk er sprake zou zijn van rechts-

deling zoals het BGB in §953 aanneemt. Ook van rechtswege verkregen 

nieuwe (originaire) eigendomsrechten kunnen bezwaard zijn met een 

beperkt recht.286 Het is een misvatting dat de beperkte rechten alleen 

blijven bestaan na een derivatieve, dat wil zeggen afgeleide, wijze van 

eigendomsverkrijging.

“Het verschil tussen originaire en derivatieve wijzen van eigendomsverkrijging 

ligt, anders dan in de goederenrechtelijke handboeken wordt gesteld, niet in de 

286 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore).
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vraag naar het al dan niet voortbestaan van beperkte rechten, maar in de vraag 

naar de eigendomsverkrijging.”287

De eigendomsverkrijging is zoals gezegd gebaseerd op de oorspronkelijke 

eigendom. Waarom zou voor de beperkte rechten niet hetzelfde gelden als 

voor het eigendomsrecht, uiteraard behoudens de wettelijke uitzonderin-

gen?288 Onder deze uitzonderingen vallen eveneens de gevallen waarin 

het erkennen van een beperkt recht in strijd is met het wettelijke systeem. 

Op een afgescheiden zaak kan bijvoorbeeld geen hypotheekrecht rusten, 

aangezien een afgescheiden zaak een roerende zaak is niet zijnde een re-

gistergoed (art. 3:227 BW).289 Om de hypotheekhouder tegemoet te komen 

zou deze roerende zaak, zolang zij nog in het bezit is van de hypotheek-

gever, via een fi ctie onder het hypotheekrecht kunnen vallen. De fi ctie 

houdt dan in dat de zaak als een onroerende zaak beschouwd dient te 

worden.290 Niet valt immers in te zien dat door de enkele afscheiding een 

oorspronkelijk bestanddeel onder de sluier van het hypotheekrecht uit 

kan kruipen. Eenzelfde soort fi ctie is terug te vinden in de gevallen waarin 

een zaak tijdelijk is verbonden met een andere zaak. Deze verbinding leidt 

in beginsel niet tot bestanddeelvorming, waardoor de tijdelijk verbonden 

zaak een zelfstandige roerende zaak blijft.291 Omgekeerd leidt een tijdelijke 

afscheiding evenmin tot bestanddeelonttrekking. Een motor die bij de re-

paratie tijdelijk uit de auto is gehaald, blijft een bestanddeel van de auto.

287 Zie  Jansen, GrOM/2005, p. 69. In gelijke zin is de eerste stelling bij de proefschrift-
verdediging van J.E. Wichers in 2002 opgesteld. Deze stelling luidde: “De vraag 
naar de gevolgen van natrekking, vermenging en zaaksvorming voor de rechten 
op de oorspronkelijke zaken dient aan de hand van de aan deze rechtsfi guren ten 
grondslag liggende beginselen te worden opgelost en niet aan de hand van een 
leerstellig onderscheid tussen een originaire en derivatieve verkrijging. De kwali-
fi catie van een verkrijging als een originaire verheldert weinig.”

288 Wat betreft de overdracht geldt blijkens art. 3:98 BW voor de beperkte rechten het-
zelfde als voor het eigendomsrecht. Art. 3:98 BW: “Tenzij de wet anders bepaalt, 
vindt al hetgeen in deze afdeling omtrent de overdracht van een goed is bepaald, 
overeenkomstige toepassing op de vestiging, de overdracht en de afstand van een 
beperkt recht op een zodanig goed.”

289 Zie ook: Tweehuysen (2016), p. 204.
290 Dat een roerende zaak (niet-registergoed) onder een hypotheekrecht kan vallen is 

niet uitzonderlijk. Zie voor het Franse recht art. 524 Cc, (immeubles par destination) 
en het Duitse recht §1120 BGB (Zubehör). Zie daarover: Tweehuysen (2016), p. 242 
e.v.; Schlimpert (2015), hfst. 5, III; Hoofdstuk 2, §2.3.1; Hoofdstuk 3, §3.3.3.

291 HR 6 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX7474, m.nt. H.J. Snijders (Prorail/
Rijswijk Wonen), r.o. 3.5.2.; Zie ook: Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 
2019, p. 462.
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Is een bestanddeel losgemaakt van de verhypothekeerde zaak, dan is het 

aan de hypotheekhouder om te bewijzen dat het geen afzonderlijke zaak 

is geworden en onder zijn hypotheekrecht valt. Pas als de zaak wordt ver-

kocht en geleverd (anders dan een levering constituto possessorio) aan een 

buitenstaander te goeder trouw, valt bovengenoemde fi ctie weg. De regel 

van art. 3:86 BW is dan van toepassing.

Als de afgescheiden zaak niet langer onder het hypotheekrecht valt, staat 

de hypotheekhouder dan met lege handen? Niet per se. In bepaalde geval-

len verkrijgt hij op grond van het zaaksvervangingsartikel 3:229 BW een 

wettelijk pandrecht op alle vorderingen tot vergoeding die in de plaats 

van het verbonden goed treden, waaronder begrepen vorderingen ter 

zake van waardevermindering van het goed.

4.7.9 Afscheiding en zaaksvervanging

Als een zaak wordt beschadigd of in waarde wordt verminderd, dan kent 

het BW aan de vruchtgebruiker (art. 3:213 BW) en de zekerheidsgerech-

tigde (pand- of hypotheekhouder, art. 3:229 BW) een vruchtgebruik/

pandrecht toe op de vorderingen die strekken tot vergoeding van deze be-

schadiging/waardevermindering.292 Als bijvoorbeeld het pandobject door 

iemand wordt beschadigd, dan verkrijgt de eigenaar van de beschadigde 

zaak een vordering tegen de schadeveroorzaker c.q. diens verzekeraar. 

Deze vordering is krachtens art. 3:229 BW van rechtswege verpand aan de 

pandhouder van het beschadigde object. Het pandrecht op de vordering 

is een “wettelijk pandrecht”.293 De wettekst van art. 3:229 BW spreekt over 

een pandrecht op alle vorderingen tot vergoeding “die in de plaats van het 
verbonden goed treden”, waaruit men zou kunnen afl eiden dat de hoofdre-

gel van afscheiding niet geldt als sprake is van zaaksvervanging blijkens 

3:229 BW.294 Deze hoofdregel van afscheiding luidt, zoals gezegd, dat de 

beperkte rechten op de hoofdzaak ook komen te rusten op het afgeschei-

den bestanddeel. Het “in de plaats treden” van het wettelijke pandrecht/

vruchtgebruik impliceert daarentegen dat geen pandrecht/vruchtgebruik 

komt te rusten op het afgescheiden bestanddeel. Een voorbeeld.

Een auto is verpand. Uit de auto wordt een radio gestolen, die voor de verwij-

dering een bestanddeel van de auto was. De eigenaar van de auto heeft een 

vordering op zijn verzekeraar voor vergoeding van de geleden schade. Deze 

292 Zie art. 3:213 BW (vruchtgebruik) en art. 3:229 BW (pand).
293   Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:229 BW, Rn 3.1.
294 Ook art. 3:213 BW spreekt over “in de plaats treden”.
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vordering is krachtens art. 3:229 BW van rechtswege verpand ten behoeve van 

de pandhouder.

Geldt voor zaaksvervanging een uitzondering op de hoofdregel of geldt 

de hoofdregel onverkort? Dit laatste zou betekenen dat de pandhouder 

van één pandrecht naar drie pandrechten gaat. Hij had eerst immers één 

pandrecht op de auto. Na de afscheiding van de radio verkrijgt hij naast 

het pandrecht op de auto (dat uiteraard blijft bestaan), een pandrecht op 

de radio én een pandrecht op de vordering tegen de verzekeraar. Is dit niet 

teveel van het goede?

Nee. De radio is weg. Dat is de reden waarom de pandhouder een wet-

telijk pandrecht op de vordering verkrijgt. De zaaksvervangingsartikelen 

zijn gecreëerd zodat het tenietgaan of een waardevermindering van de 

bezwaarde zaak niet ten koste gaat van de zekerheidsgerechtigde respec-

tievelijk vruchtgebruiker.295 Gaat de zaak teniet, bijvoorbeeld als een auto 

volledig uitbrandt, dan treedt het pandrecht op de vordering tot vergoe-

ding in de plaats van het goed zelf. Van “in de plaats treden van het goed” 

is echter geen sprake als een vordering ontstaat doordat de zaak is bescha-

digd en op deze vordering een wettelijk pandrecht komt te rusten.296 Het 

pandrecht op de auto blijft bestaan als deze auto is bekrast door iemand. 

Daarnaast ontstaat een wettelijk pandrecht op de vordering die de eige-

naar heeft op de “bekrasser”. Kortom, bestaat de verpande (of in vrucht-

gebruik gegeven) zaak nog, dan treedt de wettelijk verpande vordering in 

de plaats van de verloren waarde van het beschadigde goed.297

Het “in de plaats treden” betekent niet dat de zakenrechtelijke gevolgen 

van de afscheiding anders zijn dan in gevallen die buiten de zaaksvervan-

ging vallen. De eigenaar van de auto is eigenaar van de gestolen radio. 

Zo bezien heeft hij geen schade. De radio is echter wel verdwenen. Is hij 

295 Zie over de achtergrond van art. 3:229 BW: Stein, art. 3:229 BW, GS Vermogensrecht, 
Rn 2.2.

296 MvA II, art. 3.9.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 735: “Om ieder misverstand uit te 
sluiten is in het gewijzigd ontwerp overeenkomstig de wens van de Commissie 
uitdrukkelijk tot uiting gebracht dat onder vorderingen die voor het verbonden 
goed in de plaats treden, vorderingen ter zake van waardevermindering van het 
goed begrepen zijn.”  Stein, WPNR 2020/7288, p. 459.

297 Het is denkbaar dat een zaak zonder beschadiging toch in waarde is verminderd, 
bijvoorbeeld doordat nabijgelegen grond is vervuild of indien daarop wederrech-
telijk een fabriek is gebouwd. Door de waardevermindering ontstaat een wette-
lijk pandrecht op de vordering ter compensatie van deze waardevermindering. 
Zie hierover:   De Grooth, RM Themis/1954, p. 528; Stein, WPNR 2020/7288, p. 459, 
voetnoot 43, 44 en 45.
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tegen deze diefstal verzekerd, dan verkrijgt hij een vordering op de ver-

zekeraar. De beperkte rechten ondergaan hetzelfde lot als het eigendoms-

recht. Het (nieuwe) eigendomsrecht op de radio heeft dezelfde kenmerken 

als het eigendomsrecht op de eenheidszaak. Het is dus verpand. Wil de 

pandhouder aanspraak maken op uitbetaling van de vordering, dan zal hij 

eerst het wettelijke pandrecht op die vordering aan de verzekeraar moeten 

mededelen, waarna hij de vordering mag innen.298 Voordat de verzekeraar 

de vordering aan hem voldoet, zal zij doorgaans de gestolen zaak onbe-
zwaard in eigendom willen verkrijgen. Daarvoor zijn twee stappen vereist. 

De zaak dient via een akte aan de verzekeraar geleverd te worden, aldus 

art. 3:95 BW. Daarnaast zal de pandhouder afstand moeten doen van zijn 

pandrecht op de radio. Normaliter levert dit afstand doen geen problemen 

op, aangezien de pandhouder via de uitbetaling van de vordering door de 

verzekeraar de waardevermindering van het oorspronkelijk pandobject 

(de auto minus de radio) vergoed krijgt.

De situatie is niet anders als een zaak door afscheiding ophoudt te bestaan, 

bijvoorbeeld in het geval een waardevolle verpande vaas in drie stukken 

valt. De stukken behoren afzonderlijk toe aan de oorspronkelijke eigenaar 

van de vaas en deze zijn bovendien afzonderlijk verpand. Mochten de 

stukken waarde vertegenwoordigen, dan doet de verzekeraar (of schade-

veroorzaker) er goed aan om deze in eigendom te verkrijgen, voordat hij 

de premie uitbetaalt.

4.7.10 Afscheiding en vruchttrekking

Hoe verhoudt de hoofdregel van afscheiding zich met de afscheiding van 

natuurlijke vruchten? Rust op een lammetje een pandrecht als het moeder-

schaap verpand is (hoofdregel) of is het eigendomsrecht op het lammetje 

onbezwaard?

Wichers is van mening dat afgescheiden natuurlijke vruchten onbe-

zwaard verkregen worden, al is niet geheel duidelijk of dit in haar op-

tiek van rechtswege geschiedt.299 Hoewel de hoofdregel van afscheiding 

luidt dat het beperkte recht op een zaak eveneens op het afgescheidene 

daarvan komt te rusten, “kan [cursivering, JCTF] de wet evenwel anders 

bepalen. Voor bijvoorbeeld vruchten (…) doet de wet dat regelmatig.” 

298 MvA II, art. 3.9.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 735. Zie ook: HR 18 december 2015, 
ECLI:NL:HR:2015:36 (ABN AMRO/Marell), r.o. 3.5.3.

299 Wichers (2002), p. 320.
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Het lijkt erop dat Wichers van mening is dat de hoofdregel op de af-

scheiding van vruchten van toepassing is, maar dat wettelijke uitzon-

deringen deze hoofdregel opzij kunnen zetten. Verkrijgt bijvoorbeeld 

iemand anders dan de eigenaar van de vruchtdragende zaak op basis 

van een genotsrecht de eigendom van de vruchten, dan is dat eigen-

domsrecht onbezwaard (art. 5:17 BW). Dit eigendomsrecht op de vruch-

ten vloeit immers voort uit het genotsrecht en niet uit het eigendoms-

recht van de oorspronkelijke zaak. In dat genotsrecht is een “recht van 

verwerving” op de vruchten verdisconteerd, waardoor hij de eigendom 

van de vruchten direct en onbezwaard door middel van de afscheiding 

verkrijgt. De vruchten komen zo met een “schone zakenrechtelijke lei” 

ter wereld.

In een voetnoot stelt Wichers dat de hoofdregel geldt als er geen 

wettelijke uitzondering is en het afgescheidene geen vruchten behelst.300 

Hiermee lijkt zij te zeggen dat afscheiding van vruchten niet onder de 

hoofdregel vallen en dat de vruchten onbezwaard verkregen worden.

Onder verwijzing naar Wichers stelt Tweehuysen eveneens dat de af-

gescheiden natuurlijke vruchten onbezwaard worden verkregen.301 Als 

rechtvaardiging hiervoor draagt ze aan dat vruchtdragende goederen na 

de afscheiding van de vruchten ongewijzigd blijven voortbestaan en bo-

vendien doorgaans opnieuw vruchten kunnen dragen. Een pandhouder 

ziet door de afscheiding van de vruchten zijn pandobject niet verslech-

teren of in waarde verminderen, aldus Tweehuysen.302 Het is inderdaad 

waar dat het afscheiden van vruchten niet per se een waardevermindering 

tot gevolg heeft en dat de afscheiding van een bestanddeel van een zaak 

300 Wichers (2002), p. 320, voetnoot 6.
301 Tweehuysen (2016), p. 207: “Het beperkte recht dat rustte op de oorspronkelijke 

zaak, wordt dan gesplitst en bestaat voort op de door splitsing ontstane nieuwe 
zaken, in die zin dat twee zaken ontstaan, met daarop twee afzonderlijke beperkte 
rechten. De grens ligt bij vruchttrekking, waarbij de vruchten wél onbezwaard 
worden verkregen.” De grens, waarover Tweehuysen spreekt, heeft betrekking op 
een discussie over een al dan niet verschil in rechtsgevolgen tussen “afscheiding” 
en “splitsing” Van afscheiding is sprake als na de verwijdering van een bestand-
deel de hoofdzaak blijft bestaan (motor uit een auto). Van splitsing is sprake als de 
hoofdzaak na de verwijdering van een of meer onderdelen niet meer bestaat (vaas 
valt kapot in drie gelijke delen). Tweehuysen is, net als ik, van mening dat er tussen 
“afscheiding” en “splitsing” geen verschil in rechtsgevolgen bestaan. Voor beide 
gevallen luidt de hoofdregel dat beperkte rechten op de afgescheiden/gesplitste 
delen voortbestaan. De reikwijdte (grens) van deze regel gaat volgens Tweehuysen 
tot het afscheiden van natuurlijke vruchten. (zie over het onderscheid splitsing/
afscheiding: Spath (2004), p. 91; Spath (2010), p. 173; en hierna §4.7.12).

302 Tweehuysen (2016), p. 207.
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dat doorgaans wel heeft. Het plukken van een appel maakt de boom niet 

minder waard, het verwijderen van de motor zorgt daarentegen wel voor 

een waardevermindering van de auto.303

Dit verschil is mijns inziens echter nog geen reden om bij afscheiding van 

een natuurlijke vrucht andere regels toe te passen dan bij afscheiding van 

een bestanddeel. De vrucht is immers ook een bestanddeel. Weliswaar is 

deze vrucht aan of in de zaak gegroeid, maar desalniettemin is zij bestand-

deel. De hoofdregel van afscheiding geldt naar mijn mening onverkort 

voor vruchten.304 Niet voor niets verwijst Meijers in zijn toelichting op art. 

5:1 lid 3 naar §953 BGB. Dat artikel bevat eenzelfde regeling voor afschei-

ding van vruchten als voor afscheiding van (andere) bestanddelen.305 Op 

de afgescheiden natuurlijke vruchten rusten in beginsel dezelfde beperkte 

rechten als die op de hoofdzaak rusten. Een lam dat geboren is uit een ver-

pand schaap is eveneens bezwaard met een pandrecht.306

Op een groot aantal gevallen zal echter de hoofdregel van afscheiding op 

vruchttrekking niet van toepassing zijn, omdat dit niet in het wettelijke 

systeem past. De te velde staande vruchten bijvoorbeeld zijn na afschei-

ding niet van rechtswege bezwaard met het zekerheidsrecht dat op de 

grond rust. Deze vruchten zijn, zolang zij nog niet geoogst zijn, bestand-

delen van de grond. De grond is een onroerende zaak. Rust daarop een 

hypotheekrecht, dan vallen de hangende vruchten hier ook onder. Als een 

vrucht wordt afgescheiden, dan wordt zij een roerende zaak. Op een roe-

rende zaak kan geen hypotheekrecht rusten. Wil de hypotheekhouder dat 

de afgescheiden vruchten strekken tot onderpand, dan dienen de te velde 

303 Aan de andere kant is aan te voeren dat van waardevermindering sprake kan zijn. 
Een koe die verschillende kalveren ter wereld heeft gebracht is wellicht daardoor 
minder waard geworden. Hetzelfde geldt voor landbouw grond dat na enkele 
oogsten uitgeput kan raken.

304 Zo ook onder het OBW, zie Hoofdstuk 3, §3.6.3.
305 T.M., art. 5.1.1, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 21. Zie over §953 BGB, Hoofdstuk 2, 

§2.3.1.
306 Opgemerkt zij tot slot dat het al dan niet van toepassing zijn van de hoofdregel 

van afscheiding op de afgescheiden vruchten voor de praktijk in beginsel weinig 
zal uitmaken. Een schuldenaar heeft aan de zekerheidsgerechtigde doorgaans via 
een bepaling alle toekomstige goederen verpand. Het lam is na de geboorte in 
ieder geval verpand: ofwel door die bepaling ofwel van rechtswege (op grond van 
de hoofdregel van afscheiding). De toepassing van de hoofdregel kan wel invloed 
hebben op de rangorde van de zekerheidsrechten.
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staande vruchten bij voorbaat verpand te worden.307 Een bijkomend effect 

hiervan is, dat de pandhouder aan wie de vruchten bij voorbaat zijn ver-

pand een recht tot “inoogsting” van de te velde staande oogst (toekomstige 

oogst) toekomt (3:237 lid 4 BW). Door die (toekomstige) verpanding mag 

hij de vruchten zelf afscheiden als er vrees bestaat dat de pandgever niet 

gaat oogsten. Dit recht van “inoogsting” is aan de kredietverlener gegeven 

bij wijze van uitzondering. De gedachte achter deze uitzonderingspositie 

is dat zij strekt tot bevordering van landbouwkrediet.308

De hoofdregel van afscheiding geldt voor vruchttrekking onverkort, mits 

geen wettelijke uitzonderingen bestaan en de toepassing van haar past in 

het wettelijke systeem. Op de afgescheiden vruchten rusten dan dezelfde 

(type) beperkte rechten als die op de vruchtdragende zaak rusten.

4.7.11 Appartementsrechten

De gedachte dat op het afgescheiden of gesplitste deel de rechten van de 

oorspronkelijke zaak worden gecontinueerd, is terug te zien in de wet als 

een zaak wordt gesplitst in appartementsrechten. Deze appartements-

rechten zijn nieuwe zakelijke rechten van geheel eigen aard309, maar kun-

nen bezwaard zijn met beperkte rechten die op de oorspronkelijke zaak 

rusten. Zo stelt art. 5:114 lid 1 BW dat hypotheekrechten, beslagen of voor-

rechten die op een in de splitsing betrokken registergoed rusten, na de 

splitsing op elk der appartementsrechten rusten.310 Het derde lid van het-

zelfde artikel stelt dat de beperkte rechten die rusten op het registergoed 

na de splitsing blijven voortbestaan.311 Weliswaar is dit een andere situa-

307 M.O., art. 3.9.2.2., Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 751-752: “Voor de geldigheid van 
het bij voorbaat gevestigde pandrecht is immers nodig dat de pandgever door 
verkrijging van het verpande goed naderhand alsnog bevoegd wordt daarover te 
beschikken.”

308 Schuijling (2016), p. 214; MvA II, art. 3.9.2.2. Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 750-751.
309 Tweehuysen (2016), p. 209; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, 

p. 577-579.
310 Art. 5:114 lid 1 BW: “Rust op het ogenblik van de inschrijving van de akte van split-

sing een hypotheek, een beslag of een voorrecht op alle in de splitsing betrokken 
registergoederen, dan rust dit verband, beslag of voorrecht van dat ogenblik af op 
elk der appartementsrechten voor de gehele schuld.” Het tweede lid stelt vervol-
gens: “Rust op het ogenblik van de inschrijving van de akte van splitsing een hy-
potheek, een beslag of een voorrecht op slechts een deel van de registergoederen, 
dan blijft de bevoegdheid tot uitwinning van dit deel ondanks de splitsing bestaan; 
door de uitwinning wordt met betrekking tot dat deel de splitsing beëindigd.”

311 Art. 5:114 lid 3: “Een recht van erfdienstbaarheid, erfpacht, opstal of vruchtge-
bruik, dat op dat ogenblik van de inschrijving van de akte van splitsing rust op de 
registergoederen of een deel daarvan, bestaat daarna ongewijzigd voort.”
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tie dan wanneer een deel van een zaak wordt afgescheiden, het derde lid 

geeft slechts aan dat deze rechten niet geraakt worden door de splitsing, 

maar de continuïteitsgedachte van het zakenrecht is ook hier zichtbaar.

4.7.12 Splitsing

Feitelijke splitsing komt minder vaak voor dan afscheiding. Zij komt bo-

vendien alleen voor bij roerende zaken. Onroerende zaken zijn alleen juri-

disch te splitsen. Net als bij afscheiding kan vóór de splitsing slechts sprake 

zijn van één eigendomsrecht. Het verschil tussen splitsing en afscheiding 

is, dat na splitsing geen oorspronkelijke zaak meer bestaat. Een zaak gaat 

volledig teniet, verschillende zaken komen daarvoor in de plaats. Verschil 

in rechtsgevolg is er tussen afscheiding en splitsing daarentegen niet. Wat 

voor afscheiding geldt, geldt ook voor splitsing. Net als bij afscheiding 

zijn de (feitelijk) gesplitste zaken niet aan te merken als res nullius. Als een 

buis in tweeën wordt gezaagd, dan behoren beide delen aan de oorspron-

kelijke eigenaar van de buis. De verschillende stukken van een vaas die 

op de grond kapot is gevallen, behoren toe aan de eigenaar ervan. Deze 

verschillende stukken zijn, gezien de defi nitieve breuk, afzonderlijke za-

ken. Het eenheidsbeginsel brengt mee dat op al deze zaken afzonderlijke 

eigendomsrechten rusten.

Anders dan bij afscheiding leent art. 5:1 ld 3 BW zich minder als wette-

lijke grondslag voor eigendomsverkrijging, omdat dat artikel van toepas-

sing is op gevallen waarin de oorspronkelijke zaak blijft bestaan. Het uit-

gangspunt, dat de eigenaar van deze oorspronkelijke zaak ook eigenaar 

is van de gesplitste zaken, blijft bij splitsing wel hetzelfde. Als wettelijke 

grondslag kan 5:14 lid 2 BW dienen, aangezien splitsing het spiegelbeeld 

is van art. 5:14 lid 2 BW. In dat artikel wordt het rechtsgevolg geregeld 

als twee of meer zaken met elkaar worden verbonden zonder dat sprake 

is van een hoofdzaak. Na de splitsing bestaat zoals gezegd evenmin een 

oorspronkelijke (hoofd)zaak. Het rechtsgevolg van art. 5:14 lid 2 BW is dat 

de verschillende eigenaren (indien aanwezig) van de zaken een aandeel in 

een nieuw eigendomsrecht verkrijgen. Deze eigendomstoewijzing is geba-

seerd op de oorspronkelijke eigendom.312

Terwijl tussen art. 5:14 BW lid 1, het spiegelbeeld van afscheiding, en art. 

5:14 BW lid 2 (het spiegelbeeld van splitsing) een verschil bestaat in rechts-

gevolgen, is dat verschil niet aanwezig bij splitsing en afscheiding. De 

312 Wichers (2002), p. 141.



355

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1992

rechtsgevolgen zijn bij beide dezelfde.313 Dit komt omdat na splitsing, be-

houdens wettelijke uitzonderingen, alleen de eigenaar van de oorspronke-

lijke zaak aanspraak kan maken op de eigendom van de gesplitste zaken. 

Dit is anders bij de gevallen beschreven in 5:14 lid 2 BW, waar verschil-

lende personen aanspraak kunnen maken op het nieuwe eigendomsrecht.

De eigenaar van de oorspronkelijke zaak wordt eigenaar van de gesplitste 

zaken. Deze nieuwe eigendomsrechten zijn gebaseerd op de oorspronke-

lijke eigendom, gelijk de eigendomstoewijzing bij natrekking. Vandaar dat 

op de gesplitste zaken eigendomsrechten komen te rusten die correspon-

deren met het oorspronkelijke eigendomsrecht. Dit betekent dat, net als 

bij afscheiding, op deze nieuwe zaken dezelfde beperkte rechten rusten 

die op de oorspronkelijke zaak rustten, mits dit in het systeem van de wet 

past. Uit het Zalco-arrest vloeit voort dat een beperkt recht op een ver-

mengde zaak van rechtswege op het aandeel in het eigendomsrecht komt 

te rusten. Ditzelfde gebeurt omgekeerd bij splitsing ook.

Meer nog dan bij afscheiding is dit voor splitsing een wenselijk resultaat. 

Als de beperkte rechten op de oorspronkelijke zaak niet van rechtswege 

zouden komen te rusten op de gesplitste zaken, dan zouden de beperkt 

gerechtigden enkel zakelijke rechten kunnen verkrijgen via zaaksvervan-

ging.314 Bij afscheiding ligt dit anders, omdat de oorspronkelijke hoofd-

zaak blijft bestaan waarop zij een aanspraak hebben.315

Tot slot nog het volgende. De grens tussen afscheiding en splitsing is niet 

altijd even duidelijk. Het is mogelijk dat eerst sprake is van afscheiding, 

en later, na verschillende afscheidingen, de oorspronkelijke zaak niet meer 

bestaat en men spreekt over splitsing. Zoals gezegd maakt dit voor de 

rechtsgevolgen geen verschil, die zijn dezelfde. Alle zaken na afscheiding 

en splitsing behoren in de hoofdregel toe aan de eigenaar van de oorspron-

kelijke zaak. De nieuwe eigendomsrechten die op deze zaken komen te 

rusten, hebben dezelfde eigenschappen als de eigendomsrechten van de 

oorspronkelijke zaak/zaken. Vandaar dat een verschil in terminologie tus-

sen afscheiding en splitsing niet nodig is. Zuiverder is het om te spreken 

over afscheiding voor de gevallen waarin een deel of delen van een zaak 

313 Tot een vergelijkbare conclusie komt ook Tweehuysen, zie: Tweehuysen (2016), 
p. 207.

314 Art. 3:213 BW en art. 3:229 BW. Zie hierboven: §4.7.9.
315 Spath, AA 2004/02, p. 100.
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fysiek wordt/worden losgemaakt. Dit om een onderscheid te maken met 

een andere “afscheiding”, namelijk de juridische splitsing.

4.7.13 Wettelijke uitzonderingen na afscheiding

De uitzonderingen op de hoofdregel dat het eigendomsrecht op een afge-

scheiden zaak dezelfde eigenschappen bezit als het eigendomsrecht van 

de oorspronkelijke zaak, staan in de wet. Hierboven is art. 5:17 BW al ter 

sprake gekomen. Iemand verkrijgt de eigendom van de vruchten door 

afscheiding, als hij krachtens een zakelijk genotsrecht gerechtigd was tot 

deze vruchten. Zo verkrijgen de vruchtgebruiker en de erfpachter de ei-

gendom van de afgescheiden vruchten.316 Zoals in het deel over het OBW 

is aangegeven, verkrijgen zij de eigendom op basis van een “recht van ver-

werving” dat verdisconteerd zit in hun beperkte rechten.317 Dit betekent 

dat de afgescheiden vruchten in beginsel onbezwaard worden verkregen. 

Na de afscheiding ontstaat een defi nitieve (juridische) breuk tussen het be-

standdeel (de vrucht) en de oorspronkelijke zaak. Of beter gezegd, tussen 

het eigendomsrecht op de oorspronkelijke zaak en het eigendomsrecht op 

de afgescheiden zaak bestaat geen nauw verband, omdat laatstgenoemd 

recht voortgekomen is uit een beperkt recht. De afgescheiden vruchten 

kunnen uiteraard bezwaard zijn. Als de vruchtgebruiker bijvoorbeeld een 

pandrecht heeft gevestigd op zijn toekomstige vruchten, dan komt dat ze-

kerheidsrecht na de afscheiding op de vruchten te rusten. Uiteraard alleen 

voor zover de vruchtgebruiker zelf recht heeft op deze vruchten. Wat voor 

de vruchtgebruiker geldt, geldt voor alle zakelijk gerechtigden en de bezit-

ter te goeder trouw. Ondanks dat het bezit geen “recht” is, geldt dat de be-

zitter eigenaar wordt van de afgescheiden vruchten.318 Dit eigendomsrecht 

verwerft de bezitter te goede trouw eveneens op basis van een “recht van 

verwerving”. De band met het oorspronkelijke eigendomsrecht ontbreekt, 

waardoor hij onbezwaard de vruchten verkrijgt.

Een andere wettelijke uitzondering geldt als de verkrijger van een afge-

scheiden deel wordt beschermd tegen een eigendomsrecht of eventuele 

316 Art 3:201 BW: “Vruchtgebruik geeft het recht om goederen die aan een ander toe-
behoren, te gebruiken en daarvan de vruchten te genieten.”; Art. 5:90 BW: “Voor 
zover niet in de akte van vestiging anders is bepaald, behoren vruchten die tijdens 
de duur der erfpacht zijn afgescheiden of opeisbaar geworden, en voordelen van 
roerende aard, die de zaak oplevert, aan de erfpachter.”

317 Zie Hoofdstuk 3, §3.6.8.
318 Art. 3:120 lid 1 BW: “Aan een bezitter te goeder trouw behoren de afgescheiden 

natuurlijke en de opeisbaar geworden burgerlijke vruchten toe.”
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beperkte rechten, omdat hij een buitenstaander is. Als iemand een be-

standdeel koopt en als dit vervolgens na de afscheiding aan hem wordt 

geleverd, dan verkrijgt hij het bestanddeel onbezwaard. Althans, voor 

zover hij wordt beschermd op grond van art. 3:86 BW.319 B koopt van A 

de motor uit diens auto. Als B niet op de hoogte was van het pandrecht 

dat op de auto rustte, verkrijgt hij deze motor na levering onbezwaard in 

eigendom. Deze uitzondering op de hoofdregel geldt alleen bij roerende 

zaken, niet-registergoederen, aangezien art. 3:86 BW betrekking heeft op 

deze soort zaken. Zo geldt de bescherming van 3:86 BW niet als een ver-

krijger van een vordering niet op de hoogte was van een pandrecht op 

de vordering.320 Op vorderingen is art. 3:86 lid 2 BW niet van toepassing. 

Evenmin wordt een verkrijger van een registergoed beschermd tegen “on-

verwachte” zakelijke rechten, als hij in de registers de zakenrechtelijke sta-

tus van een zaak had kunnen nagaan.321 Hij kan bijvoorbeeld geen beroep 

doen op de goede trouw als hij in de registers had kunnen zien dat een 

beperkt recht op een stuk grond rustte, waarvan een gedeelte via splitsing 

aan hem is overgedragen. De wet voorziet niet in een beschermingsartikel. 

Bij een juridische splitsing is het overduidelijk dat deze regel geldt. Voor 

afscheiding geldt over het algemeen hetzelfde. Als B bijvoorbeeld een mo-

tor koopt uit een geregistreerde boot waarop een beperkt recht rust, dan 

geldt in beginsel dat hij deze motor bezwaard verkrijgt als hij wist waar 

de motor vandaan kwam. Dit is anders als de boot bezwaard is met een 

hypotheekrecht. Zolang de hypotheekhouder de motor in bezit heeft, luidt 

de fi ctie dat de zaak onder het hypotheekrecht valt. Na de verkoop en 

levering aan de koper bestaat deze fi ctie niet langer en valt de motor niet 

langer onder het hypotheekrecht.

Naast bovengenoemde uitzonderingen op de hoofdregel kent het BW nog 

diverse afscheidingsrechten: de zogenaamde iura tollendi en daarnaast een 

aantal impliciete afscheidingsrechten.

319 Art. 3:86 lid 1 BW: “Ondanks onbevoegdheid van de vervreemder is een over-
dracht overeenkomstig artikel 90, 91 of 93 van een roerende zaak, niet-register-
goed, of een recht aan toonder of order geldig, indien de overdracht anders dan om 
niet geschiedt en de verkrijger te goeder trouw is.” Lid 2: “Rust op een in het vo-
rige lid genoemd goed dat overeenkomstig artikel 90, 91 of 93 anders dan om niet 
wordt overgedragen, een beperkt recht dat de verkrijger op dit tijdstip kent noch 
behoort te kennen, dan vervalt dit recht, in het geval van overdracht overeenkom-
stig artikel 91 onder dezelfde opschortende voorwaarde als waaronder geleverd 
is.”

320 Zie ook: Booms, NTBR 2015/44, p. 304-305.
321 Art. 3:23 BW: “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.”
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Tussenconclusie

De wettelijke basis van eigendomsverkrijging na afscheiding is te vinden 

in art. 5:1 lid 3 BW. Dit artikel is weliswaar van toepassing op afgescheiden 

vruchten, maar bevat eveneens de algemene regel van afscheiding. Deze 

hoofdregel luidt: de eigenaar van de eenheidszaak wordt eigenaar van 

het afgescheiden bestanddeel. Na de afscheiding verkrijgt hij een nieuw 

afzonderlijk eigendomsrecht erbij. De eigenaar van de eenheidszaak ver-

krijgt de eigendom van het afgescheiden bestanddeel omdat hij eigenaar 

is van de eenheidszaak. Het eigendomsrecht op deze zaak en op het af-

gescheiden bestanddeel zijn niet los van elkaar te zien. Door deze nauwe 

verwantschap heeft het nieuwe eigendomsrecht dezelfde eigenschappen 

als het eigendomsrecht op de eenheidszaak. Dit betekent dat het nieuwe 

eigendomsrecht bezwaard is met dezelfde beperkte rechten als waarmee 

de eenheidszaak bezwaard is. Zowel het eigendomsrecht als de beperkte 

rechten worden materieel gecontinueerd.

Een uitzondering op deze regel is van toepassing als de “bezwaring” op 

het afgescheiden deel niet in het wettelijke systeem past. Een voorbeeld 

hiervan is het hypotheekrecht dat niet op het afgescheiden deel kan rusten, 

aangezien dit deel een roerende zaak is geworden. Zolang de afgescheiden 

roerende zaak zich in de macht van de hypotheekgever bevindt, blijft zij 

nog onder het hypotheekrecht vallen. Niet valt in te zien dat door de en-

kele afscheiding een oorspronkelijk bestanddeel onder de sluier van het 

hypotheekrecht uit kan “kruipen”. Het afgescheiden deel blijft voorlopig 

nog een onroerende zaak (naar bestemming). Als de zaak door levering 

echter uit de macht geraakt en een derde te goeder trouw haar verkrijgt, 

valt zij niet meer binnen het bereik van het hypotheekrecht. Dan treedt art. 

3:86 BW in werking.

Tussen afscheiding en splitsing bestaat geen verschil in rechtsgevolg. 

Omwille van de duidelijkheid is het beter om te spreken van afscheiding 

als een of meer onderdelen fysiek worden verwijderd en vervolgens geen 

bestanddeel meer zijn van de zaak. Dit ter onderscheiding van de juridi-

sche splitsing die wel dezelfde rechtsgevolgen heeft, maar waarbij geen 

sprake is van een fysieke verwijdering.

Voor de beperkt gerechtigde geldt dezelfde hoofdregel als voor de 

eigenaar: de beperkte rechten die op de oorspronkelijke zaak rustten, ko-

men eveneens op de nieuwe zaken te rusten. Na de afscheiding ontstaan 

nieuwe eigendomsrechten respectievelijk nieuwe beperkte rechten. Deze 

hebben dezelfde eigenschappen als de zakelijke rechten van de hoofdzaak 
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waarvan ze afstammen. Op deze hoofdregel zijn uitzonderingen moge-

lijk. In het navolgende staat de fi guur van de zakenrechtelijke afscheiding 

centraal.

4.8 Afscheidingsrechten

4.8.1 ”Impliciete” afscheidingsrechten

Een impliciet afscheidingsrecht is verdisconteerd in een ander recht waar-

mee de zaak kan worden opgeëist. De zakelijke rechten hebben een recht 

van afscheiding in zich. Zo kan de eigenaar met de revindicatie vorderen 

dat zijn zaak wordt losgemaakt van de zaak waaraan deze vast zit.322 Hij 

kan zijn schilderij, dat hij heeft uitgeleend, opeisen waardoor het van de 

muur moet worden gehaald. Zonnepanelen van de één die op een dak zijn 

geplaatst van het huis van de ander zonder dat ze bestanddelen daarvan 

zijn geworden, kunnen door de eigenaar worden opgeëist met de revindi-

catie.323 Door de revindicatie in te stellen vordert de eigenaar mede afschei-

ding van de panelen. Hetzelfde kan een vruchtgebruiker, een pandhouder 

en een hypotheekhouder doen als hun zaken zijn verbonden met andere 

zaken. Zolang de zakelijke rechten bestaan, kunnen de zakelijk gerechtig-

den afscheiding vorderen. Zij kunnen hun zaken afscheiden, maar dit hoe-

ven zij uiteraard niet te doen. De pandhouder die een pandrecht heeft op 

een aandeel aluminium kan dit aandeel opeisen.324 Dit zal hij doorgaans 

alleen willen als hij een hogere opbrengst verkrijgt waarop hij zich kan 

verhalen. Als de schuldenaar failliet is en de curator de gehele voorraad 

aluminium wil verkopen, dan zal de pandhouder over het algemeen in-

stemmen met de verkoop, mits hij zijn “aandeel” in de koopprijs verkrijgt. 

Zijn recht van afscheiding komt dan niet aan de oppervlakte.

Deze impliciete afscheidingsrechten houden op te bestaan als de zakelijke 

rechten ophouden te bestaan, aangezien ze onderdeel zijn van laatstge-

noemde rechten. Gaat een zaak door natrekking of vermenging teniet, dan 

322 NvW, art. 3.9.4.8b, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 819; Zie Beekhuis, Opstall-bundel 
(1972), p. 13 e.v.

323 Behoudens eventuele contractuele afspraken.
324 HR 14 augustus 2015, ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore). Zie ook hierbo-

ven: §4.5.3.
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gaat dit afscheidingsrecht eveneens teniet.325 Een ander impliciet afschei-

dingsrecht kan hiervoor in de plaats komen, namelijk het recht dat verdis-

conteerd is in de vordering van de onrechtmatige daad, waarmee herstel 

in natura kan worden gevorderd.326 Zo wordt bereikt dat de natrekking 

ongedaan wordt gemaakt en dat de eiser de zaak herkrijgt.

4.8.2 Expliciete afscheidingsrechten: de iura tollendi

Het huidige wetboek kent eveneens een wegneemrecht toe aan de recht-

hebbende van een erfdienstbaarheid (art. 5:75 lid 3)327, de erfpachter (art. 

5:89 lid 3 BW),328 de opstalgerechtigde (art. 5:105 lid 2 BW),329 de bezitter 

en de houder (art. 3:123 jo art. 3:124 BW),330 de vruchtgebruiker (art. 3:208 

325 Een nieuw afscheidingsrecht ontstaat uiteraard als door vermenging een nieuw 
zakelijk recht ontstaan is, bijvoorbeeld een pandrecht. Zie: HR 14 augustus 2015, 
ECLI:NL:HR:2015:2192 (Zalco/Glencore).

326 TM, art. 5.2.14, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 112-113; TM, art. 6.4.3.1., Parl. Gesch. BW 
Boek 6, p. 831; Zie ook art. 6:103 BW; HR 13 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1786, 
r.o. 3.3.2 e.v.;  Asser/Sieburgh 6-II 2021/21.

327 Art. 5:75 lid 3: “Hij is verplicht het door hem op het dienende erf aange-
brachte te onderhouden, voor zover dit in het belang van het dienende erf 
nodig is; hij is bevoegd het weg te nemen, mits hij het erf in de oude toestand 
terugbrengt.”

328 Art. 5:89 lid 3 BW: “Voor zover niet in de akte van vestiging anders is bepaald, 
heeft de erfpachter, zowel tijdens de duur van de erfpacht als bij het einde daar-
van, de bevoegdheid gebouwen, werken en beplantingen, die door hemzelf of een 
rechtsvoorganger onverplicht zijn aangebracht of van de eigenaar tegen vergoe-
ding der waarde zijn overgenomen, weg te nemen, mits hij de in erfpacht gegeven 
zaak in de oude toestand terugbrengt.”

329 Art. 5:105 lid 2 BW: “Voor zover niet in de akte van vestiging anders is bepaald, 
heeft de opstaller bij het einde van zijn recht de bevoegdheid gebouwen, werken 
en beplantingen die door hemzelf of een rechtsvoorganger onverplicht zijn aange-
bracht dan wel van de eigenaar tegen vergoeding der waarde zijn overgenomen 
weg te nemen, mits hij de onroerende zaak waarop het recht rustte in de oude 
toestand terugbrengt.”

330 Art. 3:123 BW: “Heeft de bezitter van een zaak daaraan veranderingen of toevoe-
gingen aangebracht, dan is hij bevoegd om, in plaats van de hem op grond van 
de artikelen 120 en 121 daarvoor toekomende vergoeding te vorderen, deze ver-
anderingen of toevoegingen weg te nemen, mits hij de zaak in de oude toestand 
terugbrengt.” Art. 3:124 BW: “Wanneer iemand een goed voor een ander houdt 
en dit door een derde als rechthebbende van hem wordt opgeëist, vindt hetgeen 
in de voorgaande vier artikelen omtrent de bezitter is bepaald, te zijnen aanzien 
toepassing met inachtneming van de rechtsverhouding waarin hij tot die ander 
stond.”
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lid 2 BW),331 de hypotheekgever (art. 3:266 BW)332 en aan de huurder (art. 

7:216 lid 1 BW).333 De afscheidingsrechten zijn “wilsrechten” oftewel “rech-

ten tot rechtsvorming”, hetgeen betekent dat het eenzijdig uit te oefenen 

bevoegdheden zijn.334 De wegneemgerechtigde mag, zonder toestemming 

van de eigenaar, bepaalde zaken afscheiden. Daarnaast hebben ze derden-

werking, waardoor ze in te stellen zijn tegen opvolgers onder bijzondere 

titel van de hoofdzaak.335 Zo kan de erfpachter zijn wegneemrecht tegen 

nieuwe grondeigenaren inroepen.336 Hetzelfde geldt voor het wegneem-

recht van de hypotheekgever die, na het vestigen van het hypotheekrecht, 

zaken heeft toegevoegd aan het verzekerde object en die toevoegingen 

weer wegneemt.

De iura tollendi hebben verschillende gemeenschappelijke aspecten. 

Allereerst geldt voor alle wegneemrechten dat de zaak na het afscheiden 

van de toegevoegde zaken in de oude toestand moet worden hersteld.337 

Als dit niet mogelijk is, vervalt het afscheidingsrecht. Daarnaast zijn ze 

niet dwingendrechtelijk van aard: partijen kunnen het recht beperken 

of zelfs uitsluiten. Dit gebeurt geregeld. Met name wordt doorgaans het 

ius tollendi van de hypotheekgever uitgesloten, doordat in de hypotheek-

akte een bepaling is opgenomen waarin staat dat latere veranderingen 

331 Art. 3:208 lid 2 BW: “Tenzij in de akte van vestiging anders is bepaald, is de vrucht-
gebruiker van een zaak, zowel tijdens de duur van zijn recht als bij het einde daar-
van, bevoegd om aan de zaak aangebrachte veranderingen en toevoegingen weg 
te nemen, mits hij de zaak in de oude toestand terugbrengt.”

332 Art. 3:266 BW: “Is een zaak aan hypotheek onderworpen en heeft de hypotheek-
gever hieraan na de vestiging van de hypotheek veranderingen of toevoegingen 
aangebracht zonder dat hij verplicht was deze mede tot onderpand voor de vorde-
ring te doen strekken, dan is hij bevoegd deze veranderingen en toevoegingen weg 
te nemen, mits hij de zaak in de oude toestand terugbrengt en desverlangd voor 
de tijd dat dit nog niet is geschied, ter zake van de waardevermindering zekerheid 
stelt. Degene die gerechtigd is tot te velde staande vruchten of beplantingen, is 
bevoegd deze in te oogsten; kon dit voor de executie niet geschieden dan zijn hij en 
de koper verplicht zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de verplichtin-
gen die afgaande en opkomende pachters op grond van de bepalingen betreffende 
pacht jegens elkaar hebben.”

333 Art. 7:216 lid 1 BW: “De huurder is tot de ontruiming bevoegd door hem aange-
brachte veranderingen en toevoegingen ongedaan te maken, mits daarbij het ge-
huurde in de toestand wordt gebracht, die bij het einde van de huur redelijkerwijs 
in overeenstemming met de oorspronkelijke kan worden geacht.”

334  Snijders, WPNR 1999/6365, p. 559; Spath (2010), p. 180. Zie hierover ook Suijling V 
(1940), p. 12.

335 Spath (2010), p. 179.
336  Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/71.
337 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/189.
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of toevoegingen mede strekken tot zekerheid van het hypotheekrecht.338 

Voorts hebben de iura tollendi betrekking op bestanddelen van een zaak: ze 
maken het mogelijk om nagetrokken zaken af te scheiden.339 Als immers 

een onderdeel geen bestanddeel zou zijn, dan was een afzonderlijk af-

scheidingsrecht niet nodig: afscheiding kon worden gevorderd door de 

zaak op te eisen.

Ofschoon alle iura tollendi betrekking hebben op het afscheiden van een 

bestanddeel, kunnen ze inhoudelijk van elkaar verschillen. Een verschil is 

bijvoorbeeld dat in bepaalde gevallen de mogelijkheid bestaat om schade-

vergoeding te eisen in plaats van het recht van afscheiding uit te oefenen, 

terwijl dit in andere gevallen niet mogelijk is.340 Een ander verschil is dat 

de meeste, maar niet alle rechten zakelijke werking hebben.341 Het afschei-

dingsrecht van de huurder heeft dit laatste kenmerk bijvoorbeeld niet.342 

Dit komt omdat het ius tollendi dezelfde “kleur” heeft als de betrekking die 

de gerechtigde heeft tot de zaak. Is deze betrekking op een zakelijk recht 

gestoeld, dan heeft het afscheidingsrecht ook een zakelijke werking. Een 

ius tollendi heeft een zodanig verband met het (zakelijk) recht waaraan zij 

gekoppeld is, dat “een gelijke behandeling gerechtvaardigd is”.343 Het huur-

recht is geen zakelijk recht, maar het heeft wel zakenrechtelijke trekken. 

Hetzelfde geldt daarom ook voor het afscheidingsrecht van de huurder. 

Een voorbeeld. Een eigenaar verhuurt zijn verhypothekeerde huis zonder 

toestemming van de hypotheekhouder, ondanks dat in de hypotheekakte 

een huurbeding is opgenomen dat hij niet zonder toestemming van de 

hypotheekhouder mag verhuren. Als laatstgenoemde overgaat tot execu-

toriale verkoop, dan kan hij de huurovereenkomst “vernietigen”. Anders 

dan de vernietiging waar art. 3:53 BW betrekking op heeft, heeft deze 

338 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, Rn 864, p. 717.
339  Van der Plank, TBR 2019/89, p. 584.
340 Spath (2010), p. 179.
341 Over zakelijke werking zie: VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 81 e.v.
342 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/189.
343 MvA II, Parl. Gesch. BW boek 5, p. 296. “Aan de rechter is overgelaten om in 

individuele gevallen na te gaan of aan deze maatstaf voldaan is. Met de in het 
Voorlopig Verslag aangeduide verplichtingen (het betalen van boete, het verdel-
gen van ratten, het niet kunnen afstand doen, in het gewijzigd ontwerp het niet 
kunnen opzeggen door de erfpachter) zal dit in den regel het geval zijn, eveneens 
met bedingen omtrent het betalen van zakelijke belastingen, bedingen omtrent de 
bevoegdheid tot wegnemen van (verplicht aangebrachte) gebouwen, bedingen, 
waarin een bepaald gebruik van de grond wordt voorgeschreven e.d. In wezen 
betekent dit dat geen wijziging gebracht wordt in het thans bestaande recht. Ook 
hierin wordt immers enig verband tussen het beding en het recht van erfpacht 
noodzakelijk geacht (Asser-Beekhuis, Bijzonder deel I, p. 280).”
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“vernietiging” geen terugwerkende kracht.344 Via het huurbeding kan de 

hypotheekhouder het huis “vrij van huur” verkopen. De huurder mag tot 

de ontruiming echter de door hem toegevoegde zaken afscheiden, ondanks 

dat de huur zonder toestemming tot stand is gekomen. Ook als de ontrui-

ming plaatsvindt na de veiling en de overdracht.345 Hij heeft immers een 

geldige huurovereenkomst gesloten met de eigenaar van het pand, daar 

verandert het huurbeding niets aan aangezien dat beding relatieve wer-

king heeft.346 De huurder heeft daarom een wegneemrecht.

Ondanks de band die het afscheidingsrecht heeft met het “hoofdrecht”, 

is het afscheidingsrecht afzonderlijk overdraagbaar. Een ius tollendi is een 

vermogensrecht in de zin van art. 3:6 BW, maar geen afhankelijk recht in 

de zin van art. 3:7 BW.347

De afscheidingsrechten lijken zo bezien op de actio ad exhibendum, aan-

gezien de acties nauwe verwantschap vertonen met een ander recht/

hoofdactie. Dat andere (hoofd)recht is het recht waaruit een afscheidings-

recht voortvloeit, zoals het recht van vruchtgebruik, het opstalrecht of het 

huurrecht.348

4.8.3 Het zakelijke karakter van de iura tollendi

De wegneemrechten zijn een “verfi jning van het rechtssysteem”,349 door-

dat zij een oplossing bieden voor de onbillijke gevolgen van de natrek-

king, zonder dat zij deze zakenrechtelijke ordeningsregels opzij zetten.

“Dat ius tollendi heeft zakenrechtelijke werking, zonder de natrekkingsregel te 

doorbreken.”350

Uit het bovenstaande is op te maken dat de afscheiding op basis van een 

wegneemrecht niet leidt tot een herleving van het oude eigendomsrecht. 

Voorts volgt uit de aangehaalde tekst dat de iura tollendi zakelijke werking 

344 Tweehuysen, GS Vermogensrecht, art. 3:264 BW, aant. 6.1.
345 HR 2 juni 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AB8025, m.nt. W.M. Kleijn (Christenhusz/

Brunsveld). Alhoewel dit arrest gewezen is onder het OBW, geldt de regel uit dit 
arrest ook voor het huidige BW.

346 Van Bergen (2019), p. 90-92.
347 Zie hierna §4.9.15.
348 Voor het gemak valt het bezit ook in de categorie “rechten” waaruit een ius tollendi 

voortvloeit. Of bezit een recht is, wordt hier in het midden gelaten.
349 Spath (2010), p. 181.
350 VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 82.
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hebben. Dit laatste betekent niet dat zij per defi nitie zakelijke rechten zijn. 

Een kenmerk van het Nederlandse goederenrecht (en dus het zakenrecht) 

is, dat het een gesloten stelsel vormt.351 Dit wil zeggen dat in de wet de 

goederenrechtelijke rechten limitatief zijn opgesomd. Een door partijen 

geschapen recht heeft bijvoorbeeld alleen dan zakelijke werking, als dat 

volgt uit de wet. De iura tollendi zijn niet afzonderlijk in het BW terug te 

vinden in de rij van limitatief opgesomde zakelijke rechten. Een ius tollendi
neemt dezelfde `kleur’ aan als het recht waarmee het verbonden is. Is dat 

bijvoorbeeld het erfpachtrecht, dan is het wegneemrecht een zakelijk recht.  

Het wegneemrecht van de huurder is daarentegen een `quasi-zakelijk’

recht dat tegen de opvolgers onder bijzondere titel van de verhuurder is in 

te stellen. Net als de actio ad exhibendum en de Wegnahmerechte is dit weg-

neemrecht een relatief recht dat zakenrechtelijke kenmerken heeft.352 Het 

bijzondere aan het (hybride) karakter van de wegneemrechten is, dat op 

de bestanddelen van een zaak rechten met een zakelijk karakter geldend 

gemaakt kunnen worden. Brahn zegt hierover:

“Zakelijke afscheidingsrechten terzake van iets dat geen enkele juridische zelf-

standigheid (meer) heeft en dat dus geen zaak is in de zin van art. 555 BW en 

evenmin een goed in de zin van art 3.1.1.0 NBW passen niet in ons huidige en 

niet in ons komende recht.”353

Brahn lijkt hiermee te zeggen dat de afscheidingsrechten enkel in het 

recht passen, als deze geen zakelijk karakter hebben. Deze opmerking 

klopt wellicht voor het OBW, maar zoals hierboven reeds is vermeld bij 

de bespreking van art. 3:4 BW, is dit zakelijke karakter aan de afschei-

dingsrechten in het BW bewust toegekend om zo de (onbillijke) gevolgen 

351  T.M., Algemene opmerkingen over boek 5, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 2: “In de con-
tinentale rechtsstelsels vormt het Zakenrecht - anders dan het contractenrecht: ar-
tikel 1374 lid 1 B.W. - een gesloten systeem. Dat ook het ontwerp hiervan uitgaat, 
blijkt uit artikel 3.4.1.2, bepalende dat men alleen de in de wet genoemde beperkte 
rechten kan vestigen, hetgeen dus ook voor de beperkte zakelijke rechten geldt. 
Een door partijen geschapen recht zal derhalve alleen een zakelijk recht zijn, indien 
het kan worden gebracht onder de defi nitie van een van de in de wet geregelde 
zakelijke rechten. Zie ook Struycken (2007), p. 1 e.v.

352  Over de actio ad exhibendum is een lange discussie gevoerd over de vraag of de 
actie een zakelijke was of niet, welke discussie in het ius commune is gestart bij 
Donellus die de actie als een zakelijke bestempelde. Donellus, Vol. 13, lib. 20, cap. 
9, §2 (1830), p. 64: “Non dubium igitur ex defi nitione in rem actionis, quin et actio ad 
exhibendum sit in rem actio” “Uit de defi nitie van een zakelijke actie blijkt daarom 
zonder twijfel dat ook de actie tot productie een zakelijke actie is.”  Zie voor een 
samenvatting over deze kwestie Birr (2013).

353 Brahn (1984), p. 11.
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van de natrekkingsregels te verzachten.354 Bovendien hebben de iura tol-
lendi betrekking op de bestanddelen van een zaak, maar zij rusten op de 

gehele zaak. De wegneemgerechtigde heeft een recht op een zaak die aan 

een ander toebehoort om daarvan een bestanddeel af te scheiden. Het uit-

gangspunt is en blijft derhalve dat geen zakelijke rechten op bestanddelen 

geldend gemaakt kunnen worden.

4.8.4 De ratio achter de iura tollendi

Het idee achter de afscheidingsrechten is om ongegronde verrijking door 

natrekking terug te draaien.355 Hiervan is sprake wanneer een zaak van 

de een in waarde stijgt door een verbinding met een andere zaak, zonder 

dat hiervoor een andere reden bestaat dan de verbinding. Tegelijkertijd 

beschermen de afscheidingsrechten de eigenaar van de hoofdzaak tegen 

een “opgedrongen” verrijking, doordat ongevraagde verbeteringen die 

aan zijn zaak zijn toegevoegd, kunnen worden weggenomen in plaats van 

dat hij verplicht is deze geldelijk te vergoeden.356 Is de ongegronde verrij-

king ongedaan gemaakt, dan wordt iemand anders dan de eigenaar van 

de hoofdzaak eigenaar van de afgescheiden bestanddelen. Maar wie? De 

wegneemgerechtigde of degene die vóór de verbinding eigenaar was van 

de zaak? Vaak zal dit één en dezelfde persoon zijn, maar dit is niet per se 

noodzakelijk. Een voorbeeld. Een leverancier levert zonnepanelen onder 

eigendomsvoorbehoud aan een koper. Laatstgenoemde plaatst vervolgens 

deze panelen op het dak van zijn huurhuis. Wie wordt na de afscheiding 

eigenaar? Voordat deze vraag kan worden beantwoord, dient eerst vastge-

steld te worden wie de wegneemgerechtigde is.

4.8.5 De gerechtigde tot een ius tollendi

Als hoofdregel geldt dat degene die de verbinding tot stand heeft gebracht 

gerechtigd is om deze ongedaan te maken. In de meeste gevallen zal deze 

verbinder zijn eigen zaken hebben verbonden met een zaak van een ander, 

maar dit is niet altijd het geval. Als een huurder een zonnepaneel van een 

354 Zie hierboven: §4.8.3; VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 82.
355 NvW, art. 3.5.15b, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 454;  Biegman-Hartogh (1971), p. 44.
356 Biegman-Hartogh (1971), p. 44: “Dit recht (het ius tollendi, toevoeging JCTF) geeft 

een fraaie toepassing van de verrijkingsgedachte te zien: enerzijds kan de ver-
armde de op zijn kosten aan het goed van de verrijkte aangebrachte verbeteringen 
terugnemen, een vorm van herstel in de vorige toestand dus, anderzijds kan de 
verrijkte niet worden gedwongen te betalen voor verbeteringen die hij niet wenste, 
dus voor een ‘opgedrongen’ verrijking.”; Zie ook: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 
2021/66.
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ander in het dak integreert van het huis dat hij huurt, dan is hij en niet 

die ander gerechtigd om deze zonnepanelen los te maken, mits uiteraard 

het dak in de oude toestand kan worden hersteld. Niet de oorspronkelijke 

eigenaar, maar degene die een rechtsbetrekking heeft met de eigenaar van 

de hoofdzaak kan de zaak afscheiden. Spath geeft twee verklaringen voor 

de beslissing om aan de verbinder het wegneemrecht te geven. Een eerste 

verklaring volgens haar is, dat men bij het opstellen van de wegneem-

artikelen ervan uitgegaan is dat de verbinder tevens de eigenaar is van de 

toegevoegde zaken. In dat geval is de regel echter weinig doordacht. Een 

tweede verklaring zou kunnen zijn dat aan de afscheidingsartikelen de ge-

dachte ten grondslag ligt dat de eigenaar van de hoofdzaak het niet wen-

selijk vindt dat een derde een bestanddeel wil afscheiden, aldus Spath.357

Een andere, derde, verklaring is ook denkbaar, namelijk dat voor de uit-

oefening van een ius tollendi de feitelijke macht vereist is. De wegneemge-

rechtigde kan in beginsel het toegevoegde bestanddeel slechts afscheiden 

als hij de feitelijke macht van de zaak heeft, dus voordat hij de zaak aan de 

eigenaar van de hoofdzaak teruggeeft. De oorspronkelijke eigenaar heeft 

niet per se de feitelijke macht.

Naast het feit dat de wegneemgerechtigde de verbinder is, is er sprake van 

een rechtsbetrekking tussen de eigenaar van de hoofdzaak en de verbin-

der. Aan deze rechtsbetrekking, of beter gezegd aan het (zakelijk) recht dat 

uit deze betrekking voortvloeit, is een ius tollendi gekoppeld. Voorbeelden 

van zo’n “hoofdrecht” zijn het recht van hypotheek, huur of vruchtge-

bruik. Op de hoofdregel dat de verbinder met een hoofdrecht een afschei-

dingsrecht heeft, bestaat de uitzondering als het “hoofdrecht” wordt over-

gedragen. In dat geval gaat het afscheidingsrecht mee over, aangezien het 

gekoppeld is aan het “hoofdrecht”. Is bijvoorbeeld het opstalrecht overge-

dragen, dan gaat het afscheidingsrecht automatisch mee over, ook al heeft 

laatstgenoemde geen zaken toegevoegd. De gedachte hierachter is dat de 

waarde van de zaken die de oorspronkelijke wegneemgerechtigde heeft 

toegevoegd is verdisconteerd in de prijs die de verkrijger van het recht 

heeft moeten betalen. Zo bezien ligt de “verarming” bij laatstgenoemde. 

Het wegneemrecht heeft slechts betrekking op de bestanddelen die tijdens 

de duur van het “hoofdrecht” zijn toegevoegd aan de zaak. Toevoegingen 

vóór het ontstaan van het “hoofdrecht” vallen niet onder het afscheidings-

recht. De huurder die een huis gaat huren kan geen spullen afscheiden die 

een huurder vóór hem heeft toegevoegd.

357 Spath (2010), p. 182.
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Tot wanneer is iemand gerechtigd om een onderdeel af te scheiden? 

Doorgaans zullen de wegneemgerechtigden voor het einde van hun recht 

de zaken afscheiden, omdat ze weten dat hun rechten afl open. Voor de ge-

vallen waarin dat niet gebeurd is, is het niet voor alle afscheidingsrechten 

helder tot welk ogenblik afscheiding nog kan worden afgedwongen. Wel 

duidelijk is art. 7:216 BW lid 1, dat bepaalt dat de huurder tot aan het ogen-

blik van de ontruiming de door hem toegevoegde zaken kan afscheiden. 

De meeste afscheidingsartikelen spreken echter over het wegnemen van 

toegevoegde zaken tijdens de duur van het recht of “bij het einde ervan”. 

Of dat laatste betekent dat ook na het einde van het “hoofdrecht” de be-

voegdheid tot wegneming blijft bestaan, is onduidelijk. Meijers verwijst 

bij het afscheidingsrecht van de erfpachter naar de regels van art. 5.7.1.11 

(art. 5:99 BW). Dat artikel spreekt over de “voormalig erfpachter”, wat 

aangeeft dat de actie tot afscheiding ook na afl oop van het recht van erf-

pacht kan worden ingesteld.358 De verwijzing van Meijers moet worden 

gerelativeerd aangezien het woord “voormalig” later is toegevoegd en 

niet in zijn Ontwerp stond. Waarschijnlijk is bij die toevoeging geen reke-

ning gehouden met de verwijzing. De passage geeft in ieder geval geen 

uitsluitsel.

Aanknoping kan worden gezocht bij het doel dat aan de wegneemrechten 

ten grondslag ligt, namelijk om ongerechtvaardigde verrijking terug te 

draaien, en bij het “hoofdrecht” waaraan het afscheidingsrecht gekoppeld 

is. Is de verrijking na het wegvallen van dat “hoofdrecht” nog niet terug-

gedraaid, dan mag de wegneemgerechtigde de zaken slechts afscheiden 

als hem niet te verwijten valt dat de zaken nog niet zijn losgemaakt. Als 

bijvoorbeeld een vruchtgebruiker plotseling sterft, dan houdt het recht 

van vruchtgebruik op te bestaan.359 De rechtsopvolger(s) van de vrucht-

gebruiker mag (mogen) in dat geval binnen een redelijke termijn de toe-

gevoegde zaken verwijderen alvorens de zaak ter beschikking te stellen.360 

Is de wegneemgerechtigde laks geweest met het weghalen van de toege-

voegde zaken, bijvoorbeeld omdat hij verzuimd heeft dit te doen voor het 

tenietgaan van zijn zakelijk recht, en heeft hij de zaak reeds teruggeven 

aan de eigenaar, dan verliest hij zijn ius tollendi.

358 TM, art. 5.7.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 308: “Het met deze bevoegdheid tot 
wegneming samenhangende recht tot vergoeding van de waarde van het aange-
brachte wordt geregeld in artikel 11 van deze afdeling.”

359 Art. 3:203 lid 2 BW.
360 Art. 3:225 BW.
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4.8.6 Het wegneemrecht van de bezitter

Het ius tollendi van de bezitter verschilt in zoverre van de andere af-

scheidingsrechten, dat daarbij geen sprake is van een “hoofdrecht”.361 

Vandaar dat het afzonderlijk wordt besproken. Aanvankelijk ontbrak het 

wegneemrecht van de bezitter in de wet, maar nadat Biegman-Hartogh 

op deze leemte gewezen had is het artikel toch ingevoerd. Een inhoude-

lijke toelichting ontbreekt echter.362 Aangenomen wordt dat de bezitter een 

wegneemrecht heeft als hij op de rechthebbende van de zaak een vorde-

ring uit hoofde van art. 3:120 of art. 3:121 BW heeft.363 Dit betekent dat zo-

wel de bezitter te goeder als te kwader trouw een afscheidingsrecht heeft. 

Een bezitter te goeder trouw kan vergoeding van de kosten eisen die hij 

heeft gemaakt tot behoud van het goed. Daarnaast kan hij ook vergoeding 

vragen voor de toegevoegde verfraaiingen (impensae voluptariae luxuariae), 

mits deze tot een waardevermeerdering van de zaak hebben geleid.364 De 

bezitter te kwader trouw kan slechts de kosten tot behoud en normaal 

onderhoud van de zaak opeisen (impensae necessariae).365 In al deze ge-

vallen kan de bezitter dus ook kiezen voor het afscheiden van de door 

hem toegevoegde zaken. Ook een houder kan zich in bepaalde gevallen 

beroepen op het afscheidingsrecht.366 Een voorbeeld hiervan is het geval 

waarin een overeenkomst is vernietigd op grond waarvan een zaak is ge-

leverd, maar dat vóór deze vernietiging reeds toevoegingen aan de zaak 

zijn gebracht. Een ander voorbeeld is het geval waarin de eigenaar van een 

perceel erkent dat een strook grond van dat perceel niet aan hem toekomt, 

maar aan de buurman. De strook grond is met een hekwerk afgeschei-

den van het perceel van de buurman. Na deze erkenning is de grondeige-

naar geen bezitter meer, maar houder van de strook voor de buurman.367 

Eerstgenoemde behoudt echter zijn afscheidingsrecht.

Indien de bezitter gebruik maakt van zijn ius tollendi, dan vervalt zijn aan-

spraak op de vergoeding van zijn veranderingen of toevoegingen die hij 

heeft op grond van de artt. 3:120 en 121 BW.368 Het wegneemrecht kan 

361 De discussie over de vraag of het bezit moet worden gezien als een recht wordt 
hier met rust gelaten.

362 NvW., art. 3.5.15b, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 454.
363  Van Schaick (2014), p. 51.
364 Van Schaick (2014), p. 54.
365 Van Schaick (2014), p. 58.
366 NvW, art. 3.5.15b, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 454. Zie ook art. 3:124 BW.
367 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1763, m. nt. F.M.J. Verstijlen 

(Zaunbrecher/Roelfsema); Zie ook Van Schaick (2014), p. 43.
368 Van Schaick (2014), p. 51.
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ook worden ingezet voor gevallen waarop de artt. 3:120 en 121 BW geen 

betrekking hebben. Als de bezitter te goeder trouw veranderingen of toe-

voegingen heeft aangebracht voor zijn eigen genot zonder dat de waarde 

van de zaak toeneemt, dan komt hij niet in aanmerking voor vergoeding 

van zulke kosten op grond van art. 3:120 BW.369 Wel kan hij gebruik ma-

ken van zijn afscheidingsrecht, bijvoorbeeld als de toegevoegde zaak voor 

hem emotionele waarde vertegenwoordigt. Hij zal de hoofdzaak wel in de 

oude toestand moeten herstellen.

4.8.7 Het wegneemrecht na bezitsverlies: de nieuwe bezitter versus de oude

Ingewikkeld is het geval waarin de bezitter het bezit van de zaak heeft ver-

loren, nadat hij daaraan toevoegingen of veranderingen heeft aangebracht. 

Hij heeft geen “hoofdrecht”, waardoor hij zonder de feitelijke macht geen 

sterke positie heeft. Kan de voormalige bezitter nog afscheiding vorde-

ren als hij de zaak aan de rechthebbende heeft teruggegeven? Dit is on-

duidelijk, omdat een inhoudelijke toelichting bij art. 3:123 BW ontbreekt. 

De hoofdregel luidt dat het wegneemrecht aan de bezitter ter beschikking 

staat als hij een vordering heeft op grond van art. 3:120 en art. 3:121 BW. 

Een vordering op grond van deze artikelen ontstaat in twee gevallen, na-

melijk wanneer de rechthebbende de zaak van de bezitter opeist en in het 

geval de rechthebbende de zaak vrijwillig van de bezitter verkrijgt.370 De 

rechthebbende zal in dat laatste geval moeten dulden dat de bezitter de 

toegevoegde zaken losmaakt.

Hierboven is al aangestipt dat in geval van een overdracht de bevoegd-

heid tot het wegnemen van een toegevoegde zaak mee overgaat op de ver-

krijger. Wat als geen sprake is van een overdracht, terwijl wel een nieuwe 

wegneemgerechtigde tot de zaak zich aandient? Denk bijvoorbeeld aan 

de casus waarin iemand onvrijwillig een zaak verliest en vervolgens deze 

zaak een nieuwe bezitter krijgt. Is de oude bezitter zijn wegneemrecht dan 

kwijt? Dat hangt van de omstandigheden af. De oorspronkelijke bezitter 

heeft in bepaalde gevallen tegen de nieuwe bezitter een vordering om 

het bezit te herkrijgen (art. 3:125 BW). Deze vordering slaagt niet als de 

nieuwe bezitter de zaak onder zich heeft krachtens een beter recht of als hij 

de bezitstorende handelingen krachtens een beter recht heeft verricht. Als 

bijvoorbeeld de oorspronkelijke bezitter de feitelijke macht van de zaak 

verschaft aan een ander, dan verliest eerstgenoemde zijn “recht” op bezit 

369 MvA. II, art. 3.5.14, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 449 e.v.; Van Schaick (2014), p. 54.
370 TM, art. 3.5.14, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 447.
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en daarmee zijn afscheidingsrecht. Herkrijgt hij het bezit dan heeft hij ook 

weer een afscheidingsrecht. Door dit recht is hij ook gerechtigd de zaken 

die hij gedurende zijn eerste bezitstermijn had toegevoegd af te scheiden.

4.8.8 Het rechtsgevolg van de afscheiding op grond van een ius tollendi

De wegneemgerechtigde (of diens rechtsopvolger) is degene die de zaak 

heeft toegevoegd. Maar wie wordt eigenaar van het afgescheiden bestand-

deel? Voor de beantwoording van deze vraag spelen verschillende aspec-

ten een rol. Allereerst het doel van het ius tollendi: het terugdraaien van 

de ongerechtvaardigde verrijking door natrekking. Daaronder valt ook 

dat de (ongerechtvaardigde) verarming wordt teruggedraaid. Deze ver-

arming heeft betrekking op het rechtsverlies door de vereniging van de za-

ken. Voor de rechtsgevolgen van afscheiding op grond van een ius tollendi 
is dus van belang om na te gaan wie door de natrekking verarmd is. De te-

rug te draaien verrijking is de eigendomsverkrijging van de toegevoegde 

zaak door de eigenaar van de hoofdzaak, welke zonder een geldige causa 

is gebeurd. Dit betekent ten eerste dat de gedachte achter het ius tollendi is, 

dat de eigenaar van de hoofdzaak niet de eigenaar wordt van de afgeschei-

den zaak. De afscheiding op grond van een wegneemrecht zorgt voor een 

uitzondering op de hoofdregel, te weten dat de eigenaar van de hoofdzaak 

eigenaar wordt van de afgescheiden zaak.

Ten tweede blijkt uit de werking van het ius tollendi dat de eigendomsver-

houdingen van vóór de verbinding van belang zijn.371 Een huurder die 

de keuken van de verhuurder installeert in het gehuurde huis, mag deze 

keuken niet wegnemen aan het einde van het huurcontract. Van een onge-

rechtvaardigde verrijking is immers geen sprake, hooguit heeft hij kosten 

gemaakt in de vorm van arbeid. Een afscheidingsrecht voor de vergoeding 

van deze kosten heeft hij niet. Als de huurder zijn eigen keuken in het huis 

heeft ingebouwd, mag hij haar wel verwijderen. Hij mag dit zelfs doen 

als hij een keuken heeft ingebouwd die onder eigendomsvoorbehoud aan 

hem is geleverd. Dit betekent dat de reikwijdte van het afscheidingsrecht 

wordt bepaald door de eigendomsverhoudingen van vóór de verbinding. 

Alleen datgene mag worden afgescheiden dat voor de verbinding niet in 

eigendom toebehoorde aan de eigenaar van de hoofdzaak. Als hij alleen 

een keuken heeft toegevoegd, heeft de huurder slechts een afscheidings-

recht dat zich uitstrekt over de keuken en niet over andere zaken.

371  Spath (2010), p. 181.
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Twee opties zijn mogelijk wat betreft de eigendom ná de afscheiding. 

Ofwel de oorspronkelijke eigenaar van vóór de verbinding verkrijgt het 

eigendomsrecht van de afgescheiden zaak (in pristinam causam) ofwel de 

wegneemgerechtigde verkrijgt het. Deze twee personen zullen vaak, maar 

niet altijd, één en dezelfde persoon zijn. Dit is bijvoorbeeld niet het geval 

als onder eigendomsvoorbehoud geleverde zonnepanelen door de koper 

in het dak worden geïntegreerd van een door hem gehuurd huis. De ko-

per/huurder is de wegneemgerechtigde op basis van art. 7:216 BW, terwijl 

de leverancier van de nog niet betaalde zonnepanelen de (oorspronkelijke) 

eigenaar is. In de gevallen waarin de (oorspronkelijke) eigenaar en de 

wegneemgerechtigde niet dezelfde persoon zijn, is de toewijzing van de 

eigendom aan de wegneemgerechtigde onbevredigend. Onbevredigend 

omdat de verarming immers plaats vindt aan de zijde van de oorspron-

kelijke eigenaar.

In de hierboven beschreven casus zou de koper en niet de leverancier on-

der eigendomsvoorbehoud de zonnepanelen verkrijgen. De verarming 

blijft dus bestaan, nu ten aanzien van de leverancier. Nu is wellicht deze 

uitkomst te billijken, aangezien de leverancier zaken heeft geleverd (zon-

nepanelen) waarbij de kans groot is dat deze worden nagetrokken door 

een andere zaak (het huis of de grond). Hij zal bekend zijn met dit ri-

sico en zou zich hiertegen bijvoorbeeld kunnen verzekeren of zich op een 

andere manier kunnen indekken. Dit is echter geen principieel punt. En 

wat als er geen sprake is van een levering onder eigendomsvoorbehoud 

maar van bewaargeving? Stel dat iemand de panelen in bewaring heeft 

gegeven en de bewaarnemer vervolgens deze integreert in het huurhuis. 

Na de afscheiding wordt de bewaarnemer eigenaar van de panelen. Dit is 

onwenselijk.

4.8.8.1 De wegneemgerechtigde wordt eigenaar

Ondanks deze bezwaren heeft de toewijzing van de eigendom aan de weg-

neemgerechtigde voordelen.372 Allereerst het voordeel van de helderheid: 

de wegneemgerechtigde en de eigenaar van de af te scheiden zaak zijn een 

en dezelfde persoon. De feitelijke macht en het eigendomsrecht komen 

direct in één hand te liggen. Daarnaast is degene die een wettelijke ver-

goedingsvordering heeft dezelfde persoon als de wegneemgerechtigde. 

372 Voor de duidelijkheid: de wegneemgerechtigde hoeft niet (per se) degene te zijn 
die daadwerkelijk afscheidt. Hij kan opdracht geven aan bijvoorbeeld een verhui-
zer, aannemer of klusjesman om de toegevoegde zaken los te maken.
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De bezitter kan bijvoorbeeld de eigenaar aanspreken tot het vergoeden 

van de door hem toegevoegde zaken of hij kan afscheiding vorderen. In 

dit licht is het logisch dat hij de eigendom verkrijgt, indien hij kiest voor 

afscheiding in plaats van voor een geldelijke vergoeding. Waarom anders 

gebruik maken van een wegneemrecht?

Een ander argument is gelegen in de zwakke positie van de oorspronke-

lijke eigenaar. Stel dat hij het eigendomsrecht zou verkrijgen, dan beschikt 

hij niet over een wegneemrecht, waardoor hij is overgeleverd aan de gril-

len van de wegneemgerechtigde. Deze heeft namelijk de keuze om een be-

standdeel af te scheiden of om hier juist van af te zien en (indien mogelijk) 

een vergoeding te vorderen. Met andere woorden, de wegneemgerech-

tigde zou kunnen voorkomen dat de oorspronkelijke eigenaar wederom 

eigenaar wordt.373

Tot slot, stel dat de wegneemgerechtigde de eigenaar wordt: staat de oor-

spronkelijke eigenaar dan met lege handen? Niet altijd. Hij kan een vorde-

ring instellen op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) of onge-

rechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW) op het ogenblik dat zijn zaak is 

nagetrokken.

“Deze oplossing heeft voor de oorspronkelijke eigenaar het voordeel dat hij de 

vordering onmiddellijk na de natrekking kan instellen, waardoor hij niet hoeft te 

wachten op het eventueel wegnemen na verloop van tijd.”374

Meijers zelf leek ook voor deze uitkomst te opteren. In zijn Ontwerp had 

hij, zoals gezegd, minder iura tollendi opgenomen dan die thans in het BW 

staan. Daarentegen had hij een afzonderlijke bepaling opgenomen (art. 

5.2.14) die aan de oorspronkelijke eigenaar een vordering gaf op grond 

van onrechtmatige daad of ongerechtvaardigde verrijking als deze laatste 

zijn eigendomsrecht door natrekking had verloren. Dit artikel is geschrapt, 

omdat het als overbodig werd beschouwd naast de algemene artikelen 

over onrechtmatige daad en ongerechtvaardigde verrijking.375 Via een vor-

dering uit onrechtmatige daad kan hij herstel in natura eisen en op die ma-

nier afscheiding bewerkstelligen. Deze manieren bevinden zich echter op 

het terrein van het verbintenissenrecht, waardoor na faillissement van de 

eigenaar van de hoofdzaak de kans op vergoeding laag is. Daarbij hebben 

de vorderingen geen derdenwerking.

373 Spath (2010), p. 183.
374 Spath (2010), p. 184.
375 MvA, II, art. 5.2.14, Parl. Gesch. Boek 5, p. 114.
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4.8.8.2 De oorspronkelijke eigenaar wordt (weer) eigenaar: “het recht 

van verwerving”

Als de oorspronkelijke eigenaar de eigendom verkrijgt van het afgeschei-

den bestanddeel, dan sluit dit volgens Spath “het beste aan bij het rechts-

gevoel”.376 Dit rechtsgevolg sluit ook aan bij de gedachte achter het af-

scheidingsrecht: het tenietdoen van de ongerechtvaardigde verrijking én 

de ongerechtvaardigde verarming.

“Daarom moet in het algemeen worden aangenomen dat door uitoefening van 

het wegneemrecht de eigendom wordt verkregen door de oorspronkelijke ge-

rechtigde van de zaak. Vgl. in het systeem van de wet ook art. 7:39 BW dat met 

zich meebrengt dat door uitoefening van het recht van reclame het recht terug-

keert naar de oorspronkelijke gerechtigde.”377

Dit resultaat zou hetzelfde zijn naar Romeins recht, waar immers de re-

vindicatie van de oorspronkelijke eigenaar herleefde. Ofschoon het 

Nederlandse recht onbekend is met slapende eigendomsrechten, betekent 

dit niet automatisch dat het resultaat van de afscheiding niet hetzelfde 

kan zijn als dat bij slapende eigendomsrechten. Anders dan naar Romeins 

recht, waar de oorspronkelijke gerechtigde een actio ad exhibendum heeft, 

ontbreekt een dergelijke actie naar Nederlands recht. De wet stelt duidelijk 

dat degene die de zaak heeft toegevoegd, gerechtigd is tot wegname. Gaat 

de eigendom dan toch naar de wegneemgerechtigde? Ik zou zeggen van 

niet.378 Aan de oorspronkelijke eigenaar komt het eigendomsrecht, aange-

zien hij degene is die verarmd is. Hij verkrijgt het eigendomsrecht op basis 

van het “recht van verwerving”.379

Dit “verwervingsrecht” heeft hij op basis van zijn oude eigendomsrecht. 

Hoewel dat eigendomsrecht door natrekking defi nitief teniet is gegaan, 

is het bij de afscheidingsrechten nog steeds van belang. De oorspronke-

lijke eigendom bepaalt immers de reikwijdte van het afscheidingsrecht. 

Het rechtsgevolg is dat de oorspronkelijke eigenaar na de afscheiding 

van rechtswege wederom eigenaar wordt van de afgescheiden zaak. De 

wegneemgerechtigde verkrijgt de positie die hij had vóór de verbinding. 

Als hij bezitter was, dan verkrijgt hij weer het bezit. Als hij eigenaar onder 

376 Spath (2010), p. 183.
377 Wichers (2002), p. 274, voetnoot 12.
378 Stelling 7 van E.F. Verheul bij zijn proefschrift “Eigendomsvoorbehoud” luidt: 

“Uitoefening van een wegneemrecht leidt tot eigendomsverkrijging door degene 
die vóór bevestiging van de zaak eigenaar was.”

379 Zie Hoofdstuk 3, §3.6.8.
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opschortende voorwaarde was, dan is hij dit na de afscheiding opnieuw. 

Was hij pandhouder, dan wordt hij pandhouder, etc.

Dit resultaat sluit aan bij de continuïteitsgedachte van het zakenrecht. 

Voorkomen wordt dat eigendomsrechten (onnodig) worden beëindigd 

en bovendien wordt voorkomen dat een wegneemgerechtigde wordt be-

loond voor het feit dat hij zaken die aan anderen toebehoren met elkaar 

verbindt en vervolgens afscheidt. Voor afscheiding geldt de hoofdregel 

dat niemand méér rechten kan verkrijgen op basis van een afscheidings-

recht dan hij vóór de verbinding had. Eenzelfde regel ligt ten grondslag 

aan de overdracht waarop het aloude “nemo plus”-adagium van toepas-

sing is.380 Van deze regel kan slechts worden afgeweken als de wet hiertoe 

aanleiding geeft. Zo verkrijgt een vruchtgebruiker en niet de eigenaar van 

de boomgaard de eigendom van de appels, omdat de wet deze mogelijk-

heid biedt. Heeft iemand anders dan de vruchtgebruiker de appel van de 

bomen verwijderd, dan nog verkrijgt niet híj, maar de vruchtgebruiker de 

eigendom. In het geval van de wegneemgerechtigde is dit niet anders: hij 

verkrijgt de eigendom van de afgescheiden zaak mits hij vóór de verbin-

ding daarvan de eigenaar was. Indien iemand anders eigenaar was, dan 

verkrijgt laatstgenoemde de eigendom ondanks dat de wegneemgerech-

tigde de zaken heeft (laten) af(ge)scheiden. De wegneemgerechtigde is zo 

bezien slechts een instrument ten aanzien van het eigendomsrecht dat op 

de afgescheiden zaak rust. Hij is echter wel de gerechtigde tot wegneming, 

omdat hij belang bij de afscheiding kan hebben. Zo kan hij verjaringsbezit-

ter of eigenaar van de zaak onder opschortende voorwaarde worden.

Het ius tollendi met daarin verwerkt het “recht van verwerving” doet 

denken aan het Duitse Wegnahmerecht waarin het Aneignungsrecht is 

verdisconteerd. Het “recht van verwerving” onderscheidt zich echter 

van het Aneignungsrecht doordat de eigendom niet via bezitsverkrijging 

(Eigenbesitz) geschiedt, maar van rechtswege na de afscheiding. Het “recht 

van verwerving” fungeert in wezen als een wasstraat: het “wast” het af-

gescheiden bestanddeel af, zodat de goederenrechtelijke rechten van de 

hoofdzaak niet daarop komen te rusten. Het eigendomsrecht dat vervol-

gens op de “gewassen” zaak komt te rusten is nieuw, maar heeft dezelfde 

kenmerken als het oorspronkelijke eigendomsrecht van vóór de verbin-

ding. Zo wordt metterdaad het doel bereikt dat met een ius tollendi be-

oogd is, namelijk het terugdraaien van de ongerechtvaardigde verrijking. 

380 Het adagium luidt ten volle “nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse ha-
bet”: niemand kan meer rechten overdragen dan hijzelf heeft.



375

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1992

Bovendien wordt aan de continuïteitsgedachte van zakelijke rechten recht 

gedaan. Indien afscheiding niet mogelijk is, omdat bijvoorbeeld de hoofd-

zaak (te veel) wordt beschadigd of omdat de wegneemgerechtigde geen 

afscheiding kan vorderen, dan bestaat voor de oorspronkelijke eigenaar 

altijd nog de mogelijkheid om via het verbintenissenrecht compensatie te 

verkrijgen.

4.8.9 Het “recht van verwerving” en de beperkte rechten

De oorspronkelijke eigenaar verkrijgt zijn eigendomsrecht op grond van 

het “recht van verwerving”381, aangezien het geen afgeleid recht is van 

het eigendomsrecht van de hoofdzaak.382 Het is een originair verkregen 

eigendomsrecht. Vandaar dat de beperkte rechten die op de hoofdzaak 

rusten, niet op het afgescheiden bestanddeel drukken. Dit betekent echter 

niet automatisch dat geen beperkte rechten op het eigendomsrecht kun-

nen rusten. In het specifi eke geval waarin een bestanddeel op grond van 

een ius tollendi is afgescheiden en een zelfstandige zaak is geworden, her-

krijgt de oorspronkelijke eigenaar zijn eigendomsrecht omdat hij vóór de 
verbinding eigenaar was. Het nieuwe eigendomsrecht dat hij verkrijgt, heeft 

daarom dezelfde eigenschappen als het oude eigendomsrecht. Niet valt 

in te zien dat voor de beperkte rechten andere regels gelden dan voor het 

eigendomsrecht.383 Net als het eigendomsrecht, rustte het beperkte recht 

vóór de verbinding immers ook op de zaak.384 Daarnaast zijn zo de verrij-

king en de verarming in hun geheel teruggedraaid, hetgeen het uiteinde-

lijke doel van een ius tollendi is.

Tot slot sluit het resultaat aan bij het resultaat van de afscheiding, die niet 

op basis van een ius tollendi is geschied. Daarmee wordt het volgende be-

doeld. Als een verpande zaak (een diamant) wordt nagetrokken (door 

een ring), dan gaat het pandrecht teniet. Wordt vervolgens de diamant 

afgescheiden op grond van een ius tollendi, dan ontstaat hierop een nieuw 

pandrecht. Wanneer de diamant anders dan op basis van een wegneem-

recht wordt afgescheiden van de verpande ring, dan rust op het afgeschei-

den deel eveneens een pandrecht, alleen is dit recht een afgeleide van het 

zekerheidsrecht dat op de ring (de hoofdzaak) rust. In beide gevallen is 

381 Zie ook Hoofdstuk 3, §3.6.8.
382 Suijling V (1940), p. 12-13.
383 Zie ook Spath (2010), p. 184. Spath stelt echter dat niet de oorspronkelijke eigenaar 

maar de wegneemgerechtigde de eigendom na afscheiding verkrijgt. Dat eigen-
domsrecht is volgens haar onbezwaard.

384 Mollema (2013), p, 174 e.v.
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sprake van continuïteit van zakelijke rechten. Deze rechten zijn weliswaar 

nieuw, maar qua inhoud gelijk aan de oude rechten. Als verschillende be-

perkte rechten op de zaak rustten vóór de verbinding, dan ontstaan de-

zelfde beperkte rechten na de afscheiding. Zij nemen dezelfde rang aan, 

zodat zij zich op dezelfde wijze tot elkaar verhouden. Was een zaak vóór 

de verbinding onder eigendomsvoorbehoud verkocht en geleverd, dan 

komt deze zaak na afscheiding toe aan de verkoper. De koper verkrijgt de 

zaak onder de opschortende voorwaarde van betaling van de zaak.

Het resultaat van afscheiding op grond van een ius tollendi naar Nederlands 

recht is hetzelfde als dat van afscheiding op grond van de actio ad exhiben-
dum naar Romeins recht. De oorspronkelijke zakenrechtelijke verhoudin-

gen van vóór de verbinding zijn na de afscheiding hersteld. Het verschil 

tussen de twee rechtsstelsels is dat naar Nederlands recht nieuwe rechten 

op de afgescheiden zaak rusten, terwijl naar Romeins recht de oude ac-

ties herleefden. Het Nederlandse rechtssysteem is onbekend met slapende 

rechten (of acties), waardoor de zakelijke rechten op de zaak nieuw moeten 

zijn. Dit leidt tot een verschil tussen het Romeinse en Nederlandse recht. 

Naar Romeins recht herleefden de oorspronkelijke acties als sprake was 

van afscheiding, ongeacht of de afscheiding een gevolg was van de actio 
ad exhibendum of dat zij toevallig tot stand is gekomen. Naar Nederlands 

recht verkrijgt de oorspronkelijke eigenaar (en beperkt gerechtigde) zijn 

zakelijke recht alleen als hij een wegneemrecht heeft. Doordat “slapende 

eigendomsrechten” niet bestaan, moet het herstellen in de oude toestand 

uit (het systeem van) de wet voortvloeien. Via de afscheidingsrechten 

heeft de wet de ongerechtvaardigde verrijking willen terug dringen. Deze 

afscheidingsrechten zijn beperkt in aantal en gelden niet voor alle gevallen 

van afscheiding.

4.8.10 Het tenietgaan van het “recht van verwerving”

Het “recht van verwerving” (“verwervingsrecht”) van de oorspronkelijke 

eigenaar kan op verschillende wijze teniet gaan. Het gaat allereerst teniet 

als het wegneemrecht teniet is gegaan. Dit is bijvoorbeeld het geval als 

de zaak niet meer bestaat. Het wegneemrecht vervalt ook als de eigenaar 

van de hoofdzaak aan de wegneemgerechtigde de waarde van de zaak 

heeft betaald ter voldoening van een vordering op grond van ongerecht-

vaardigde verrijking die laatstgenoemde tegen hem heeft. Dit betekent dat 

de oorspronkelijke gerechtigde na afscheiding geen zakelijke rechten ver-

krijgt. Als de eigenaar van de hoofdzaak weet dat de toevoeging vóór de 

verbinding niet van de wegneemgerechtigde was, dan vervalt het “recht 
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van verwerving” na de betaling niet. Te kwade trouw wordt immers niet 

beloond. De eigenaar kan zich tegen een vordering op grond van onge-

rechtvaardigde verrijking van de wegneemgerechtigde weren, aangezien 

geen sprake is van een “verarming” aan diens zijde. De wegneemgerech-

tigde behoudt slechts een ius tollendi. Het “verwervingsrecht” van de oor-

spronkelijke eigenaar kleeft daaraan vast.385

Een uitzondering op deze regel is van toepassing als de wegneemgerech-

tigde vóór de verbinding eigenaar onder opschortende voorwaarde was. 

Stel, hij verbindt een zaak die onder eigendomsvoorbehoud aan hem is ge-

leverd met andermans zaak en deze laatste zaak trekt eerstgenoemde na. 

Als de wegneemgerechtigde vergoeding van de eigenaar van de hoofd-

zaak vordert op grond van ongerechtvaardigde verrijking, dan is de ei-

genaar gehouden deze te vergoeden. Het opschortende eigendomsrecht 

van de wegneemgerechtigde is voldoende om te spreken over een “ver-

arming” door de natrekking.

Het wegneemrecht gaat evenmin teniet in het volgende geval. De weg-

neemgerechtigde verbindt een zaak, die hij onder eigendomsvoorbehoud 

geleverd heeft gekregen, met een zaak die hij in vruchtgebruik heeft. Hij 

had de koopsom vóór de verbinding deels betaald, wat hem nog geen ei-

genaar maakt. Vervolgens heeft de bloot-eigenaar, die erg tevreden is met 

de toevoeging, na de verbinding het resterende deel van de koopsom aan 

de leverancier betaald. De wegneemgerechtigde behoudt desalniettemin 

zijn afscheidingsrecht en verkrijgt het “recht van verwerving” nadat de 

volledige koopsom is betaald, ook al is deze betaling gedaan door de 

bloot-eigenaar.

Heeft de wegneemgerechtigde de oorspronkelijke eigenaar van de nagetrok-

ken zaak gecompenseerd, dan komt aan hem, naast het afscheidingsrecht, 

het “verwervingsrecht” toe. De betaling is te vergelijken met die van een 

koop van een (toekomstige) roerende zaak. De normale regels van over-

dracht van roerende zaken gelden dan, inclusief de regels over derden-

bescherming. Daarbij geldt voor wat betreft eventuele beperkte rechten, 

dat zij komen te vervallen als de wegneemgerechtigde niet op de hoogte 

was van het feit dat de afgescheiden zaak vóór de verbinding bezwaard 

385 De wegneemgerechtigde blijft wél gerechtigd om de zaak af te scheiden, want hij 
is de wegneemgerechtigde, maar, zoals gezegd, verkrijgt hij na de afscheiding de 
zaak niet in eigendom.
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was. De wegneemgerechtigde kan zich dan tegen de beperkt gerechtigde 

verweren. Dit kan hij niet als hij op de hoogte was van het beperkte recht.

4.8.11 De beperkt gerechtigde op de hoofdzaak

Een zekerheidsrecht strekt zich uit over al hetgeen de eigendom van de 

zaak omvat (art. 3:227 lid 2 BW). Toch is een ius tollendi in bepaalde geval-

len niet alleen in te roepen tegen de eigenaar van de hoofdzaak, maar ook 

tegen de zekerheidsgerechtigde van die zaak. Dit is echter afhankelijk van 

hoe het zekerheidsrecht zich verhoudt tot het (beperkte) recht waaruit het 

afscheidingsrecht voortvloeit. Stel dat op een huis eerst een hypotheek-

recht is gevestigd en vervolgens een recht van vruchtgebruik. De door de 

vruchtgebruiker toegevoegde zaken mag deze zaken afscheiden, ondanks 

het hypotheekrecht. De zekerheidsgerechtigde heeft geen recht op deze 

toevoeging en wordt derhalve door de afscheiding niet benadeeld.386 Het 

goederenrechtelijke uitgangspunt van prior tempore, potior iure blijft gelden. 

Het recht van vruchtgebruik kan niet tegen een eerder gevestigd zeker-

heidsrecht worden ingeroepen,387 maar dit betekent niet dat het ius tollendi 
van de vruchtgebruiker niet meer is in te stellen.388 De hypotheekhouder 

kan het huis bij executie verkopen en wel vrij van vruchtgebruik. Vóór die 

verkoop heeft de vruchtgebruiker een afscheidingsrecht. De vruchtgebrui-

ker mag de door hem toegevoegde zaken op zijn kosten verwijderen als 

de hypotheekhouder van de bloot-eigendom de in vruchtgebruik gegeven 

zaak wil executeren.389 Vereist is wel dat de vruchtgebruiker een afschei-

dingsrecht tegen de eigenaar van de hoofdzaak kan inroepen en dat hij de 

verhypothekeerde zaak in de oude toestand herstelt. De mogelijkheid om 

toegevoegde zaken af te scheiden geldt voor alle beperkte rechten. Ook 

voor het opstalrecht dat de natrekking doorbreekt. Is het later gevestigd 

dan het hypotheekrecht, dan kan de hypotheekhouder de grond en de op-

stal verkopen, waarna het opstalrecht na de executie komt te vervallen 

door zuivering. De zaken die de opstaller aan het gebouw heeft toege-

voegd, mag hij daarentegen verwijderen.

386 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 718. Zie voor de uitzondering 
bij een “bouwhypotheek”, hierna §4.9.8.

387 Deze regel vloeit voort uit art 3:84 BW jo 3:98 BW.
388 Wichers (2002), p. 175, voetnoot 15: “Ook wanneer het vruchtgebruik na het recht 

van pand of hypotheek is gevestigd, moet worden aangenomen dat de vruchtge-
bruiker recht op wegneming heeft voor zover hij dit recht eveneens kan inroepen 
tegen de eigenaar.”

389 Wichers (2002), p. 175, voetnoot 15.
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Als het zekerheidsrecht is gevestigd op het ogenblik dat de verbinding al 

tot stand was gekomen, dan ligt de zaak ingewikkelder. Stel dat een pand-

houder mede door de aanwezigheid van een ingebouwde motor een le-

ning heeft verstrekt aan de eigenaar van een auto. De vruchtgebruiker van 

de auto heeft echter deze motor toegevoegd. Werkt het ius tollendi tegen de 

zekerheidsgerechtigde als hij niet op de hoogte was en kon zijn van het feit 

dat een ander dan de eigenaar de toevoegingen had verricht? In beginsel 

wel,390 tenzij de pandhouder zich kan beroepen op derdenbescherming. 

De zekerheidsgerechtigde heeft een plicht om te onderzoeken of bepaalde 

onderdelen door een wegneemgerechtigde zijn toegevoegd. In het geval 

van de toegevoegde motor is het voor de zekerheidsgerechtigde echter 

moeilijk te achterhalen of een onderdeel door een ander dan de eigenaar 

is toegevoegd. De auto is geen registergoed, waardoor het voor hem niet 

eenvoudig is om te weten te komen welke onderdelen van de pandgever 

zijn. Hij kan zich tegen het afscheidingsrecht verweren (analoog aan art. 

3:86 lid 2 BW), mits hij de auto in vuistpand heeft.

Voor registergoederen ligt dit anders. Als in de registers is opgenomen dat 

een beperkt recht op een zaak rust en als uit dat recht een wegneemrecht 

voortvloeit, dan moet de zekerheidsgerechtigde beducht zijn op eventuele 

toevoegingen en op dat afscheidingsrecht. Als een huis in vruchtgebruik 

is gegeven, dan zal hij bij de vruchtgebruiker moeten informeren of en zo 

ja welke zaken zijn toegevoegd.391 Als een gebouw is verhuurd, dan geldt 

hetzelfde. Een eventuele executoriale verkoop van het huis door de hypo-

theekhouder raakt een oudere huurovereenkomst niet.392 De hypotheek-

houder zal navraag moeten doen bij de huurder welke bestanddelen door 

hem zijn toegevoegd. De eigenaar van het verhuurde gebouw heeft een 

plicht om de hypotheekhouder te informeren over de huurovereenkomst.393 

Het achterwege laten van deze informatie door de verhuurder heeft echter 

geen beperkende werking op het afscheidingsrecht van de huurder. Die 

blijft gerechtigd om de door hem toegevoegde zaken af te scheiden.

Tussenconclusie

Het BW kent impliciete en expliciete afscheidingsrechten. De impliciete 

afscheidingsrechten zijn onderdeel van de acties waarmee de zaak kan 

390 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019, p. 718.
391 Wichers (2002), p. 175, voetnoot 15.
392 Art. 7:216 lid 2 BW.
393 HR 02 juni 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AB8025, m.nt. W.M. Kleijn (Christenhusz/

Brunsveld).
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worden opgeëist. De expliciete rechten, de zogenaamde iura tollendi, heb-

ben betrekking op het afscheiden van bestanddelen. Ze zijn ingevoerd om 

de onwenselijke gevolgen van natrekking ongedaan te maken. Vandaar 

dat de eigenaar van de hoofdzaak niet de eigenaar wordt van de afge-

scheiden zaak, nadat deze is afgescheiden op grond van een ius tollendi. 
De rechtsgevolgen van de afscheiding zorgen voor een uitzondering op 

de hoofdregel, die luidt dat de eigenaar van de hoofdzaak eigenaar wordt 

van de afgescheiden zaak. Uit de werking van het ius tollendi blijkt dat de 

eigendomsverhoudingen van vóór de verbinding van belang zijn. Dit be-

tekent dat de reikwijdte van het afscheidingsrecht wordt bepaald door de 

eigendomsverhoudingen van vóór de verbinding. De oorspronkelijke ei-

genaar verkrijgt de eigendom van de afgescheiden zaak op grond van “het 

recht van verwerving”. Door dit “verwervingsrecht” komt het nieuwe ei-

gendomsrecht op de afgescheiden zaak los te staan van het eigendoms-

recht op de hoofdzaak. De beperkte rechten die op de hoofdzaak rusten 

gaan derhalve niet mee over. Dit betekent niet dat het nieuwe eigendoms-

recht per defi nitie onbezwaard is. Het nieuwe eigendomsrecht wordt be-

paald door de zakenrechtelijke verhoudingen van vóór de verbinding.

Wat voor het eigendomsrecht geldt is ook bij de beperkte rechten van toe-

passing. Was de afgescheiden zaak vóór de verbinding verpand, dan komt 

na de afscheiding van rechtswege een nieuw pandrecht op haar te rusten. 

Zo vervult het ius tollendi zijn doel: het terugdraaien van het onwenselijke 

verlies van zakelijke rechten door natrekking.

4.9 Natrekking in een klimaat-neutrale, circulaire economie

4.9.1 De circulaire bouw

In de inleiding van dit proefschrift is verwezen naar het feit dat de vraag 

naar continuïteit in het zakenrecht aan actualiteit en urgentie heeft ge-

wonnen door de klimaatverandering. In dit kader zijn pleidooien hoor-

baar voor een “circulaire” of “modulaire” economie. Deze “circulaire eco-

nomie” of kringloopeconomie is de tegenhanger van de thans gevoerde

“lineaire-economie”.394 In 2050 moet laatstgenoemde economie getransfor-

394 Zie bv. Van der Plank, TBR 2019/89; Backes/Boeve/Koolhoven/Versteeg, Circulair 
Bouwen, Preadvies VBR (2018); Tweehuysen, WPNR 2017/7157; Chao-Duivis, TBR 
2017/154; Vermeulen (2020).
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meerd zijn in een circulaire economie om zo de gestelde klimaatdoelen te 

halen.395

In een “circulaire economie” worden zaken duurzaam gebruikt. Deze 

duurzaamheid wordt onder meer bereikt doordat zaken voor langere of 

zelfs onbepaalde tijd productief blijven. Dit gebeurt mede door zaken zo 

te fabriceren, dat zij gemakkelijk kunnen worden gedemonteerd om op 

een andere plaats hergebruikt te worden. Is het einde van de levensduur 

van een zaak bereikt, dan moeten de onderdelen weer gebruikt worden 

(circulair) en niet, zoals thans in een lineaire economie gebruikelijk is, ver-

nietigd worden.396 Als zaken worden gerecycled in plaats van worden ver-

nietigd, dan brengt dat mee dat de eigendom van deze zaken vaker dan in 

een lineaire economie bij een ander dan bij de gebruiker komt te liggen. De 

eigenaar zal zijn zaak bijvoorbeeld liever verhuren en zo tegen een perio-

dieke betaling haar ter beschikking stellen aan de gebruiker/huurder, dan 

dat hij haar in eigendom zal overdragen.397

“Gebruik” wint aan belang ten koste van “eigendom”. Deze verschuiving 

in het handelsverkeer raakt het zakenrecht.398 De vraag is of het huidige 

zakenrecht de transformatie naar een circulaire economie en de daarmee 

gepaard gaande veranderingen in het handelsverkeer ondersteunt of 

juist afremt. Met name het leerstuk van de natrekking is in dit verband 

onder een vergrootglas komen te liggen. Dit leerstuk is de laatste jaren 

veelvuldig besproken in het kader van het circulaire bouwen.399 In de cir-

culaire bouw worden steeds vaker circulaire onderdelen van het gebouw 

via huur- of leasecontracten geleverd.400 Een voordeel hiervan is dat een 

groter publiek toegang krijgt tot deze zaken. Een huiseigenaar voor wie 

de aanschaf van zonnepanelen fi nancieel niet mogelijk is, kan deze huren 

en zo duurzame energie opwekken. Bijkomend voordeel van een huur-

constructie is dat de onderhoudskosten bij de verhuurder liggen (tenzij 

anders afgesproken) en een huurder gebruik kan maken van goed func-

tionerende producten die indien nodig vervangen kunnen worden. De 

395 Zie https://ec.europa.eu/growth/content/new-circular-economy-action-plan-shows-
way-climate-neutral-competitive-economy-empowered_nl. hierover; Zie ook: Vermeulen 
(2020), p. 11.

396 Heyman, WPNR 2016/7095, p. 145.
397 Heyman, WPNR 2016/7095, p. 145.
398 Zie Inleiding, 5.
399 Zie voetnoot 389.
400 Zie Inleiding, 5.
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verhuurder kan de materialen vervolgens aan een ander aanbieden en zo 

hergebruiken.

Welke zakenrechtelijke gevolgen heeft een vereniging van zonnepanelen 

met het huis van een ander? Goed denkbaar is dat de producent die deze 

zonnepanelen verhuurt zijn eigendomsrecht kwijt raakt als de panelen 

worden nagetrokken door het huis nadat ze op het dak zijn geplaatst. 

Blijft over een (contractuele) vordering uit ongerechtvaardigde verrijking 

tegen de huiseigenaar. Als laatstgenoemde geen (schade)vergoeding kan 

betalen, dan heeft de producent weinig middelen voorhanden om gecom-

penseerd te worden. Hij zal hierdoor geneigd zijn om de zonnepanelen te 

verkopen in plaats van te verhuren. Zijn afzetmarkt is dan kleiner en dit 

zal resulteren in minder gebruik van zonnepanelen.

Een ander voorbeeld waarin de natrekkingsregels een belangrijke rol spe-

len is het circulaire bouwproject in Brummen. Het plaatselijke gemeente-

bestuur was op zoek naar een semipermanente huisvesting voor een peri-

ode van minimaal 20 jaar. Het oude gemeentehuis, een monumentale villa 

uit 1890, bood (tijdelijk) niet de gewenste ruimte en voldeed niet aan de 

moderne eisen waaraan een gemeentehuis moet voldoen. Als oplossing 

hiervoor werd de villa gerenoveerd en in een u-vorm werd een uitbreiding 

om het monumentale pand geplaatst en tevens daarmee verenigd. Deze 

uitbreiding is voor 90 procent demontabel. De architecten, de aannemer 

en verschillende leveranciers hebben tijdens het ontwerpproces samen-

gewerkt zodat het gebouw na de gebruiksperiode uit elkaar kan worden 

gehaald en de materialen hergebruikt kunnen worden. De glaskap, het 

groene dak, de inbouw, de houtconstructies en de gevels zijn onderdelen 

van de aanbouw die allemaal aan verschillende leveranciers toebehoor-

den. De waardevolle grondstoffen en bouwelementen worden na gebruik 

teruggenomen door deze leveranciers.401 De kans is groot dat de materia-

len na de afscheiding afzonderlijk moeten worden overgedragen, aange-

zien deze als bestanddeel van de grond dan wel van het gebouw worden 

gezien. Er is immers sprake van een feitelijke, voortdurende (duurzame) 

vereniging met de grond. Bovendien oogt de oude villa met de uitbreiding 

als één geheel, ondanks het zichtbare verschil tussen het moderne en oude 

401 Zie:  https://www.rau.eu/portfolio/gemeentehuis-brummen/ en https://www.
bambouwentechniek.nl/projecten/her-en-verbouw-gemeentehuis-brummen 
(beide webpagina’s laatst geraadpleegd op 9-11-2020).
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gedeelte.402 De uitbreidingen worden nagetrokken door de grond/het ge-

bouw, mede door de ruime uitleg van art. 5:20 jo art. 3:3 BW.403 De leveran-

ciers verliezen hun eigendomsrechten en beschikken bovendien niet over 

een (zakelijk) afscheidingsrecht/ius tollendi.

De voorbeelden van het gemeentehuis Brummen en de zonnepanelen to-

nen aan dat het snel aannemen van natrekking onwenselijk is in een tijd 

waarin gestreefd wordt naar een klimaat-neutrale economie. Met name in 

de circulaire bouw zorgen de strenge natrekkingsregels voor problemen. 

De technische ontwikkelingen volgen elkaar in rap tempo op, terwijl de 

juridische veranderingen traag en stroperig op gang komen.404 In een cir-

culaire bouw, waarin de eigenaar van het gebouw onderdelen (gevel, zon-

nepaneel, dak) huurt, wil de producent/verhuurder de eigendom van ver-

huurde zaken behouden. Als behoud van eigendom niet mogelijk is, dan 

wil de producent een afscheidingsrecht verkrijgen waarmee hij de zaken 

kan losmaken en vervolgens weer in eigendom terug verkrijgt. Kortom, hij 

wil dan een actie zoals de actio ad exhibendum.

In het kader van die circulaire bouw zijn in de literatuur diverse oplossin-

gen aangedragen om het zakenrecht “bij de tijd” te houden en zo te zorgen 

dat het recht niet een sta-in-de-weg is voor nieuwe technologische ont-

wikkelingen. Bij deze oplossingen dient men rekening te houden met de 

beginselen van het zakenrecht en dan met name het eenheidsbeginsel (op 

één zaak rust één eigendomsrecht) en de motieven die hieraan ten grond-

slag liggen, namelijk het waardemotief (een zaak is meer waard dan haar 

402 Op de webpagina van de architect Thomas Rau is te lezen: “In Brummen is door 
een samenwerking tussen de gemeente, BAM, RAU en Turntoo het eerste gebouw 
als grondstoffendepot gerealiseerd. De gemeente Brummen zocht een semi-per-
manente huisvesting met een levensduur van minimaal 20 jaar. Omdat RAU geen 
concessies wilde doen aan de kwaliteit van het tijdelijke gebouw en de werkom-
geving is gezocht naar nieuwe manier van ontwerpen én bouwen. De oplossing is 
gevonden door het gebouw te ontwerpen als een grondstoffendepot. Tijdens het 
ontwerpproces hebben de architect, aannemer BAM, Turntoo en verschillende toe-
leveranciers meegedacht hoe na de geplande gebruiksperiode het gebouw weer 
uit elkaar gehaald zou kunnen worden. De waardevolle grondstoffen en bouw-
elementen worden na gebruik door hun leveranciers en fabrikanten teruggeno-
men. Uiteindelijk is ruim 90 procent van het ontwerp demontabel opgeleverd. De 
verschillende gebouwdelen zijn gegroepeerd rondom het monument, waarbij een 
continue interactie tussen oud en nieuw mogelijk is. Het transparante publieke 
binnengebied is gevormd door de ruimte die tussen oud en nieuw is ontstaan.” 
Zie: https://www.rau.eu/portfolio/gemeentehuis-brummen/ (laatst geraad-
pleegd op 30 januari 2022).

403 Zie: Vermeulen (2020), p. 30;  Streep, AA 2018/07, p. 616-617.
404  Hartlief, NJB 2019/25, p. 1429.
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onderdelen afzonderlijk) en de rechtszekerheid. Hieronder worden eerst 

enkele oplossingen uit de literatuur besproken en hun voor- en nadelen.405 

Daarna wordt een alternatief voorstel aangedragen.

4.9.2 Oplossingen in de literatuur I: art. 3:4 lid 3 BW

Vaak wordt in de literatuur de oplossing voor bovenstaande problemen 

gezocht in het aanpassen van de regels omtrent bestanddeelvorming en 

natrekking.406 Om onwenselijke rechtsgevolgen te voorkomen is onder 

meer geopperd om het geschrapte lid 3 bij artikel 3:4 BW uit het Ontwerp 

Meijers alsnog in te voeren.407 Dit artikel bepaalde, zoals hierboven be-

sproken, dat een zaak die onder eigendomsvoorbehoud was geleverd na 

een verbinding geen bestanddeel werd van een andere zaak, mits het ei-

gendomsvoorbehoud in de openbare registers was ingeschreven. Een be-

langrijk argument voor het niet opnemen van dit derde lid was destijds, 

dat de verbonden zaken gezamenlijk meer opleveren dan afzonderlijk. De 

waardedaling van de hoofdzaak zou aanzienlijk groter zijn dan de waarde 

die de afgescheiden zaak zou leveren. Ook zou door de doorbreking van 

de bestanddeelvorming onoverzichtelijke eigendomsverhoudingen ont-

staan, die voor een derde niet te achterhalen zijn.408 Omdat de bepaling 

rechtsonzekerheid met zich mee zou brengen en in strijd was met het 

405 Niet wordt hier ingegaan op de theoretische oplossing van “de gemeenschap”, 
waar de producent/verhuurder en de huurder gezamenlijk eigenaar worden van 
de eenheidszaak. Deze mogelijkheid is niet te beschouwen als een reële oplossing. 
Nog los van de grote (overdrachts)kosten die het vormen van een gemeenschap 
met zich brengt, biedt de gemeenschap aan de producent niet de mogelijkheid om 
de door hem toegevoegde zaak “op eigen houtje” in eigendom te herkrijgen. Hij 
kan slechts verdeling van de gemeenschap vorderen. De verdeling heeft tot gevolg 
dat een of meer deelgenoten een of meer goederen der gemeenschap met uitslui-
ting van de overige deelgenoten verkrijgen (art. 3:182 BW). Dit betekent doorgaans 
dat de producent/deelgenoot zijn aandeel in de eigendom zal moeten overdragen 
aan een of meer deelgenoten, waarna hij geldelijke compensatie kan krijgen. Een 
zakelijk afscheidingsrecht verkrijgt hij niet. Dat een verdeling wordt aangevraagd 
is, de woorden van de Romeinse jurist Paulus indachtig, niet ondenkbaar. Deze 
stelde immers al: “(…) Zodoende komt de zaak meestal wegens eindeloze me-
ningsverschillen tot verdeling” (D. 8, 2, 26 (Paulus): “(…) itaque propter immensas 
contentiones plerumque res ad divisionem pervenit.”). De gemeenschap is derhalve 
geen oplossing voor de zakenrechtelijke continuïteitsproblemen in de circulaire 
bouw. Zie over de gemeenschap en de circulaire bouw: Vermeulen (2020), p. 38 e.v.

406 Zie bijvoorbeeld: Heyman, WPNR 2016/7095, p. 146; Vermeulen (2020), p. 30; Van 
der Plank (2016), p. 147;  Verheul, WPNR 2015/7053, p. 241;  Kortmann, AA 1998/02, 
p. 101-105; Heyman (2000), p. 91-122, Wichers (2002), p. 109-115,  Ploeger, WPNR 
2002/6497, p. 21;  Janssen, WPNR 2009/6691, p. 855-867 en Hoofs (2012), p. 91.

407 Zie bijvoorbeeld:  Heyman, WPNR 2016/7095, p. 146.
408 Wichers (2002), p. 12-13.
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eenheidsbeginsel, is het geschrapt. In de literatuur werd hierop destijds 

met instemming gereageerd.409

Tegenwoordig wordt hier anders over gedacht. Het argument dat van 

waardevernietiging sprake zal zijn nadat zaken worden afgescheiden, 

geldt niet in een circulaire economie waar zaken modulair worden ge-

produceerd.410 Ook de rechtszekerheid is niet per defi nitie in het geding, 

doordat via de registers de eigendomsverhoudingen geraadpleegd kun-

nen worden. Vandaar dat is gepleit voor de invoering van het geschrapte 

lid 3 Ontwerp Meijers, dat niet alleen van toepassing zou moeten zijn op 

zaken die geleverd zijn onder eigendomsvoorbehoud, maar ook op zaken 

die verhuurd zijn.411 In dat geval blijft een zonnepaneel na de bevestiging 

op het dak van de huurder eigendom van de verhuurder.

Een kijkje over de grens leert ons dat in België en Frankrijk412 de mogelijk-

heid bestaat om de eigendom te behouden, ondanks dat deze zaken door 

vereniging onderdeel worden van een andere zaak. In België is met de aan-

passingen van het zekerhedenrecht het pandregister ingevoerd. Vanaf 1 ja-

nuari 2018 geldt krachtens art. 71 Pandwet dat een eigendomsvoorbehoud 

op een zaak blijft rusten als deze door vereniging onroerend is geworden, 

mits dit voorbehoud is ingeschreven in het pandregister.413 Deze regeling 

lijkt op het derde lid van art. 3:4 BW uit het Ontwerp Meijers. Vooralsnog 

lijkt de Nederlandse wetgever echter nog niet de stap te wagen die de 

Belgische heeft gezet, waardoor de (ongewenste) gevolgen van natrekking 

niet door registratie in het (pand)register kunnen worden voorkomen.

409 Zie voor een overzicht: Verheul, WPNR 2015/7053, p. 243.
410 Heyman, WPNR 2016/7095, p. 146.
411 Aldus de auteurs van het preadvies KNB 2016. Zie: Heyman, WPNR 2016/7095, 

p. 146.
412 Volgens art. 2370 Cc blijft een eigendomsvoorbehoud op een zaak bestaan als 

deze door een andere zaak is nagetrokken. De eigenaar kan afscheiding van de 
zaak vorderen mits de afscheiding zonder schade kan geschieden. Art. 2370 Cc: 
“L’incorporation d’un meuble faisant l’objet d’une réserve de propriété à un autre bien ne 
fait pas obstacle aux droits du créancier lorsque ces biens peuvent être séparés sans subir de 
dommage.” “Het incorporeren van een roerende zaak waarop een eigendomsvoor-
behoud rust in een andere zaak, doet geen afbreuk aan de rechten van de schuld-
eiser wanneer de zaak zonder schade kan worden afgescheiden.” Zie hierover: 
Verheul & Verstijlen (2016), p. 66 e.v.

413 Art. 71 Pandwet (België): “Zijn de verkochte goederen onroerend door incorpora-
tie geworden, dan blijft het eigendomsvoorbehoud behouden op voorwaarde van 
registratie in het pandregister.”
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4.9.3 Oplossing in de literatuur II: weg met het “bestemmingscriterium”

Naast deze wetswijziging zijn in de literatuur verschillende pogingen on-

dernomen om de kloof te dichten tussen de (strenge) criteria van bestand-

deelvorming (art 3:4) en de ruime uitleg van de woorden “duurzaam met 

de grond verenigd” uit art. 5:20 jo 3:3 BW.414 De oplossing geldt dus voor 

de gevallen waarin een roerende zaak wordt nagetrokken door de grond. 

Een zaak die verbonden is met de grond, wordt snel gezien als een onroe-

rende zaak, omdat ze bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven. Een 

rechter zou bij bijvoorbeeld tiny houses tot het oordeel kunnen komen dat 

deze worden nagetrokken door de grond, ondanks dat ze eenvoudig te 

verplaatsen zijn.415 In het kader van de circulaire bouw is de ruime uitleg 

van art. 5:20 BW jo art. 3:3 BW onwenselijk, met name als sprake is van 

een indirecte vereniging met de grond. Een circulaire gevel of een mo-

dulaire isolatiemuur zijn indirect met de grond verbonden en toch wor-

den ze daardoor nagetrokken. Om “snelle natrekking” te voorkomen is 

dikwijls de oplossing aangedragen om het bestemmingscriterium uit het 

Portacabin-arrest los te laten of aanzienlijk in te perken, aangezien op ba-

sis van dat criterium zaken worden nagetrokken door de grond ondanks 

dat ze geen bestanddelen zijn en bovendien indirect met de grond zijn 

verbonden.416

“Los van wetswijziging zou overigens ook al een wereld gewonnen kunnen wor-

den als de Hoge Raad zijn ruime uitleg van de woorden ‘duurzaam met de grond 

verenigd’ in de art. 3:3 en 5:20 BW zou prijsgeven en zou terugkeren naar het 

van oudsher geldende beginsel dat verticale natrekking alleen plaatsheeft als het 

nagetrokken object (technisch en/of in maatschappelijk/fi nancieel opzicht) niet 

kan worden verplaatst.”417

414 Verheul, WPNR 2015/7053, p. 241; Janssen, WPNR 2009/6691, p. 855-867; Heyman 
(2000), p. 103-105;  Kortmann, WPNR 1988/5855, p. 710-715;  Kortmann, AA 
2003/04, p. 295-297;  Van der Plank/Witting, NTBR 2014/17, p. 145-149.

415 Tweehuysen, WPNR 2017/7157, p. 518-519.
416 Zie bijvoorbeeld de overweging van de Hoge Raad in HR 27 september 

2013:ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (WKK-arrest), r.o 3.3.5.: “Het Hof heeft vervolgens 
geoordeeld dat de WKK een onroerende zaak is als hetzij een zelfstandige onroe-
rende zaak dan wel een bestanddeel van het gebouw waarin de WKK is geplaatst, 
een en ander in de zin van artikel 3:3 BW. Gelet op de verwijzing naar artikel 3:3 
BW en de omstandigheid dat het Hof artikel 3:4 BW vervolgens buiten behande-
ling heeft gelaten, ligt in dit oordeel besloten dat de WKK duurzaam met de grond 
is verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met het gebouw waarin de 
WKK is geplaatst. Dat oordeel geeft in het licht van de in het Portacabinarrest neer-
gelegde maatstaven geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting.”

417 Heyman, WPNR 2016/7095, p. 145 e.v.
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In de plaats van het bestemmingscriterium stelt Koolhoven een taalkun-

dige uitleg voor van het woord “vereniging” zoals bedoeld in de art. 3:3 

BW en art. 5:20 BW.418 Van “vereniging” zou alleen sprake zijn als een 

toegevoegde zaak niet van de (hoofd)zaak kan worden gescheiden “zon-
der dat beschadiging van betekenis wordt toegebracht aan een der zaken”. Deze 

schade kan ontstaan als zaken technisch of in maatschappelijk/fi nancieel 

opzicht niet te verplaatsen zijn.419 Hetgeen “duurzaam met de grond is 

verenigd”, zoals vermeld staat in art. 3:3 BW420, zou aan de hand van art. 

3:4 lid 2 BW421 moet worden ingevuld. Een zaak is pas onroerend als zij 

niet zonder beschadiging kan worden afgescheiden. Koolhoven stelt der-

halve dat art. 3:4 lid 2 BW, art. 3:3 BW en art. 5:20 BW422 “verwant” zijn 

aan elkaar.423 Deze “verwantschap” komt volgens haar op het volgende 

neer. Nadat een roerende zaak al dan niet direct is verbonden met een on-

roerende zaak, moet allereerst de omvang van de grondeigendom worden 

vastgesteld aan de hand van art. 3:4 lid 2 BW. Dit artikel bepaalt wanneer 

sprake is van vereniging, namelijk indien zaken niet zonder beschadiging 

kunnen worden losgemaakt. Is sprake van (indirecte) vereniging met de 

grond, dan bepaalt art. 5:20 BW dat de verenigde zaak aan de grondeige-

naar toebehoort indien ze duurzaam is verenigd (het bestemmingscrite-

rium), tenzij een wettelijke uitzondering zoals het opstalrecht aanwezig is. 

Met dezelfde criteria die gehanteerd worden in art. 5:20 BW bepaalt art. 3:3 

418 Koolhoven (2018), Rn 2.5.2.: “Het valt mij op dat in het kader van de artikelen 
3:3 en 5:20 die van vereniging spreken, in jurisprudentie en in literatuur wordt 
gesproken over ‘verbinding’, ‘vastzitten’, ‘bevestiging’. Volgens de Van Dale is een 
verbinding ‘een samenvoeging of aaneenvoeging’. De vereniging - het wettelijk 
begrip - is echter ‘een samenvoeging of samensmelting’. Van een verbinding is 
taalkundig bezien sneller sprake dan van een vereniging, niet andersom. In de 
rechtspraak en literatuur van nu blijkt sneller sprake van een vereniging dan van 
een verbinding. Taalkundig is dit onjuist.”

419 Heyman, WPNR 2016/7095, 145 e.v.. Tegenwoordig zijn er weinig (tot geen) zaken 
die technisch niet te verplaatsen zijn, zoals Ploeger met enkele voorbeelden al il-
lustreerde (Ploeger (1997), p. 63).

420 Art. 3:3 lid 1: “Onroerend zijn de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, de met 
de grond verenigde beplantingen, alsmede de gebouwen en werken die duurzaam 
met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere 
gebouwen of werken”

421 Art. 3:4 lid 2: “Een zaak die met een hoofdzaak zodanig verbonden wordt dat 
zij daarvan niet kan worden afgescheiden zonder dat beschadiging van betekenis 
wordt toegebracht aan een der zaken, wordt bestanddeel van de hoofdzaak.”

422 Art. 5:20 lid 1 BW: “De eigendom van de grond omvat, voor zover de wet niet 
anders bepaalt”: Sub e: “gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn 
verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en wer-
ken, voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak”; Sub f: 
“met de grond verenigde beplantingen.”

423 Koolhoven (2018), Rn 2.5.2.
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BW dat de zaak onroerend is. Ook hier moet art. 3:4 BW bepalen of zaken 

met elkaar zijn verenigd. Art. 3:3 BW geeft aan dat als sprake is van een 

opstalrecht, naast de grond ook de opstal onroerend is.

Hoewel de ”taalkundige” uitleg van de vereniging een aantrekkelijke kan 

zijn, is deze niet “voor te schrijven”. Een taalkundige uitleg schuurt met 

de systematische uitleg en leidt tot rechtsonzekerheid. Bovendien rijst de 

vraag wat in de visie van Koolhoven de toegevoegde waarde is van art. 

5:20 lid 1 sub e BW? Als art. 3:4 lid 2 BW bepaalt wanneer sprake is van 

een duurzame vereniging, dan is 5:20 lid 1 sub e BW immers een overbo-

dige bepaling geworden.424 Zit de toevoeging van dat artikel slechts in het 

feit dat het beslist dat de grond altijd gezien moet worden als hoofdzaak? 

Of zit de toevoeging in het woord “duurzaam”? Dat zou betekenen dat 

wanneer een zaak niet zonder beschadiging van een onroerende zaak is 

los te maken (art. 3:4 lid 2 BW), vervolgens moet worden gekeken of die 

vereniging duurzaam is. Dit is een overbodige vraag. Een onverbreekbare 

vereniging is per defi nitie toch een duurzame? Hierdoor zal art. 5:20 lid 

1 aanhef en sub e BW een dode bepaling worden. En welke rol speelt art. 

3:4 lid 1 BW in dit geheel? Of heeft art. 5:20 BW betrekking op de gevallen 

waarin een zaak een bestanddeel wordt op grond van de verkeersopvat-

ting (art 3:4 lid 1 BW)? De zaak valt volgens art. 5:20 lid 1 sub e BW dan 

pas in de eigendom van de grondeigenaar als sprake is van een duurzame 

vereniging. Dat zou betekenen dat art. 5:20 BW een extra (strengere) eis 

invoegt. En bovendien is op basis van art. 3:4 lid 1 BW niet per se sprake 

van een vereniging in de zin van de taalkundige uitleg. Al deze “functies” 

van art. 5:20 BW liggen niet voor de hand, waardoor de vraag onbeant-

woord blijft welke toevoeging art. 5:20 BW in deze visie heeft.425

424 Zie hierover Verheul, WPNR 2015/7053, p. 241.
425 Volgens Van der Plank leidt de oplossing van Koolhoven tot andere problemen. 

Van der Plank gaat er onder andere van uit dat volgens Koolhoven alleen die on-
derdelen bestanddelen zijn die niet zonder verbreking af te scheiden zijn van de 
hoofdzaak. Een koper van een huis moet dan achterhalen of alle zaken die zonder 
beschadiging zijn af te scheiden, zoals “deuren, lichtknoppen en tussenwanden” 
bij de verkoop zijn betrokken: “Het onderzoek doen hiernaar en het vervolgens in kaart 
brengen waar de koop wel of niet op ziet, lijkt me onder meer vanwege de arbeidsintensiteit 
ervan niet alleen onpraktisch, maar ook onwenselijk” (zie: Van der Plank, TBR 2019/89), 
p. 582). Koolhoven stelt echter niet voor om alleen bestanddelen in de zin van art. 
3:4 lid 2 BW toe te staan, want ze geeft aan dat de verkeersopvattingen eveneens 
een rol spelen. Bij deze opvattingen spelen “de bestaande gewoonten en overeenkom-
sten die ten aanzien van bepaalde zaken worden gesloten, een rol” (Rn 2.5.4). Dit betekent 
dat de onderdelen die “normaal” bij de koop van een huis zijn betrokken, dat in 
haar stelsel eveneens zijn. Wel stelt ze dat de verkeersopvattingen kunnen veran-
deren, juist voor die bestanddelen die een circulaire economie mogelijk maken.
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Een andere oplossing om de kloof tussen bestanddeelvorming (art. 3:4 

BW) en natrekking door de grond (art. 5:20 BW) te dichten komt van Van 

der Plank. Volgens haar is art. 5:20 BW slechts van toepassing wanneer 

een zaak direct verenigd is met de grond. Art. 3:4 BW moet in die geval-

len buiten beschouwing worden gelaten. Om de reikwijdte van art. 5:20 

BW te beperken, stelt zij voor om dat artikel buiten toepassing te laten 

bij een indirecte vereniging met de grond. Een gevel en een zonnepaneel 

op een dak zijn zaken die indirect, want via het gebouw, met de grond 

zijn verbonden. Bij een indirecte vereniging is volgens haar alleen art. 3:4 

BW van toepassing en wordt art. 5:20 BW buiten toepassing gelaten.426 De 

strengere criteria van art. 3:4 BW voorkomen een snelle natrekking van 

indirect met de grond verenigde zaken, aldus Van der Plank. Deze oplos-

sing staat echter letterlijk haaks op de tekst van art. 5:20 lid 1 sub e BW, 

waarin gerept wordt over een duurzame vereniging met de grond “hetzij 
rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken”. Deze tekst 

over de indirecte vereniging is volgens Van der Plank per abuis in het ar-

tikel terecht gekomen.427 Vergissing of niet, de Hoge Raad en het overgrote 

deel van de literatuur is van mening dat art. 5:20 BW eveneens geldt voor 

indirect verbonden zaken. Daarnaast heeft de wetgever geen actie onder-

nomen om deze “vergissing” recht te zetten.

Zowel het voorstel van Koolhoven als dat van Van der Plank lijken op 

dit ogenblik geen kans van slagen te hebben. Daarvoor zouden de recht-

spraak en de wetgever een draai moeten maken. Ondanks alle kritiek op 

het Portacabin-arrest en dan vooral op het bestemmingscriterium, blijft de 

rechtspraak vasthouden aan de in dat arrest opgestelde criteria, met als 

gevolg dat snel sprake is van natrekking door de grond. De jarenlange 

oproep tot terughoudendheid is vooralsnog aan dovemansoren gericht.428 

Het gebrek aan beweging van de kant van de wetgever geeft bovendien 

aan dat een verandering in de interpretatie van de natrekkingsregels ver 

weg lijkt.

4.9.4 Oplossingen in de literatuur III: de kwalitatieve verplichting

Via art. 6:252 BW kan men aan een persoonlijke verplichting tot een dul-

den of niet doen ten aanzien van een registergoed goederenrechtelijk effect 

koppelen, door deze op te nemen in de notariële akte en vervolgens de 

426 Van der Plank (2016), p. 34-42 en 54 e.v.
427 Van der Plank (2016), p. 34-42 en 54 e.v.
428 Zie over deze lange roep om terughoudendheid onder andere Hoofdstuk 3, §3.4.4.
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akte in te schrijven in de openbare registers.429 Deze kwalitatieve verplich-

ting geldt daardoor ook voor de opvolgers onder bijzondere titel van het 

registergoed. Wat betreft de circulaire bouw zou de verplichting kunnen 

inhouden dat de eigenaar van het gebouw (en diens opvolgers) moeten 

dulden dat de gehuurde onderdelen kunnen worden weggenomen door 

de verhuurder. In het voorbeeld van de gevelproducent is deze gerech-

tigd om de gevel af te scheiden, de gebouweigenaar moet die afscheiding 

dulden. Op het eerste gezicht lijkt deze oplossing, mede door het goede-

renrechtelijke effect, geschikt, maar bij een nadere bestudering stuit zij op 

bezwaren. Het grootste bezwaar zit in het feit dat het wegneemrecht dat in 

de kwalitatieve verplichting is opgenomen geen wettelijk wegneemrecht 

is. Het recht vloeit voort uit de overeenkomst.430 Het goederenrechtelijke 

effect van de kwalitatieve verplichting heeft betrekking op het feit dat 

eventuele opvolgers onder bijzondere titel aan haar gebonden zijn.431 Het 

afscheidingsrecht zelf is een persoonlijk recht. Als de eigenaar de afschei-

ding weigert, dan staan aan de producent slechts verbintenisrechtelijke in-

strumenten ter beschikking om zijn schade te verhalen.432 Bovendien is de 

hoofdregel na afscheiding van een bestanddeel van toepassing, aangezien 

het geen wettelijk ius tollendi is. De eigenaar van de hoofdzaak wordt eige-

naar van het afgescheiden deel. Dit betekent dat de gevel na verwijdering 

overgedragen zal moeten worden aan de producent. Van zakenrechtelijke 

continuïteit is derhalve geen sprake. Voor overdracht is een geldige titel 

vereist en levering door een beschikkingsbevoegde. De titel van de over-

dracht is (vastgelegd in) de kwalitatieve verplichting. De levering kan bij 

voorbaat geschieden. De gebouweigenaar dient op het ogenblik van af-

scheiden wel beschikkingsbevoegd te zijn. Dit laatste kan voor problemen 

zorgen, bijvoorbeeld wanneer de eigenaar van het gebouw failliet gaat. Hij 

is dan niet langer beschikkingsbevoegd.433 In dat geval heeft de producent 

een zwakke positie, hij is concurrent schuldeiser.

Tot slot is het afscheidingsrecht niet uit te oefenen tegen een zekerheids-

gerechtigde met een ouder recht.434 Indien op het gebouw een hypotheek-

429 Art. 6:252 lid 1 jo lid 2 BW.
430 Vermeulen (2020), p. 52-55.
431 Vermeulen (2020), p. 55.
432 Asser/Sieburgh 6-III 2018/558; Beversluis, GS Verbintenissenrecht: art. 6:252 BW, 

Rn 5.5.
433 Art. 23 jo 35 Fw.
434 Art. 6:252 lid 3a BW; MvA II, art. 6:252, Parl. Gesch. InvW 6, p. 1821; Valk, T&C BW: 

art. 6:252, Rn 3a.
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recht rust voordat de kwalitatieve verplichting is ingeschreven, wat dik-

wijls het geval zal zijn, dan werkt dit recht niet tegen de hypotheekhouder.

Al met al kleven er nadelen aan de keuze voor een kwalitatieve verplich-

ting, die zich met name manifesteren in geval van faillissement aangezien 

het afscheidingsrecht een persoonlijk recht is.

4.9.5 Oplossingen in de literatuur IVa: het opstalrecht

Een volgende oplossing die wordt genoemd om natrekking te voorkomen 

is het vestigen van een opstalrecht, aangezien dat recht naast het eigen-

domsrecht op de grond een afzonderlijk eigendomsrecht op het opstal in 

het leven roept. Volgens art. 5:101 lid 1 BW is het recht van opstal een 

zakelijk recht om in, op of boven een onroerende zaak van een ander ge-

bouwen, werken of beplantingen in eigendom te hebben of te verkrijgen. 

Dit eigendomsrecht komt, zoals gezegd, voort uit zijn “recht van verwer-

ving”. De levensvatbaarheid van dit verwervingsrecht is gekoppeld aan 

die van het opstalrecht. Als het opstalrecht tenietgaat, dan verkrijgt de ei-

genaar van de onroerende zaak automatisch de eigendom van de gebou-

wen, werken en/of beplantingen. Het opstalrecht doorbreekt (in ieder ge-

val tijdelijk) de natrekking ex art. 5:20 lid 1 BW, waardoor bijvoorbeeld de 

eigenaar van de grond een andere is dan de eigenaar van het huis.435 Het 

voordeel van deze oplossing is, dat ze in de wet staat. Er is geen wetswij-

ziging nodig om haar in te voeren. Tijdens de looptijd van het opstalrecht 

mag de gerechtigde bestanddelen van de opstal afscheiden. Hij is immers 

eigenaar van de gebouwen, werken en beplantingen. Aan het einde van 

het opstalrecht heeft hij krachten art. 5:105 lid 2 een ius tollendi, waardoor 

hij de door hem verplicht en onverplicht toegevoegde zaken mag afschei-

den.436 Dit wegneemrecht heeft de gerechtigde ook kort na het einde van 

het opstalrecht. De grondeigenaar zal hem een korte tijd in de gelegenheid 

moeten stellen om de afscheiding te bewerkstelligen.437

Evenmin is een andere interpretatie van de opstalregel door de recht-

spraak nodig. De eigenaar van een tiny house blijft eigenaar daarvan als 

hij een recht van opstal heeft op de grond waarop het huisje staat. Is het 

vestigen van een opstalrecht de oplossing? Niet in alle gevallen, aangezien 

er nadelen kleven aan de vestiging van een opstalrecht.

435 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/243; Vermeulen (2020), p. 44.
436 Zie over verplichte en onverplichte toevoegingen §4.9.7.
437 MvA II, art. 5.8.6, Parl. Gesch. Boek 5, p. 365.
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Een nadeel is dat de vestiging van het opstalrecht kosten met zich brengt. 

Voor de vestiging is bijvoorbeeld vereist dat een notaris het recht inschrijft 

in de openbare registers. Deze kosten zullen doorberekend worden aan 

de opstalgerechtigde (consument/cliënt). Doordat de notaris eraan te pas 

moet komen, kost de vestiging bovendien tijd. Ook zal men overdrachts-

belasting moeten betalen. Al met al is deze weg een relatief moeizame 

en dure. Daarnaast kunnen de (vele) opstalrechten de casco-eigenaar in 

een houdgreep hebben.438 Opstalrechten worden doorgaans voor langere 

tijd gevestigd. Degene die een opstalrecht vestigt, kan hier niet gemakke-

lijk vanaf komen als de opstalgerechtigde zijn verplichtingen niet (goed) 

nakomt.439

Een voorbeeld. Een huiseigenaar huurt zonnepanelen en vestigt ten behoeve van 

de producent/verhuurder van deze panelen een opstalrecht. Als de zonnepane-

len slecht blijken te werken of als de verhuurder zijn onderhoudsverplichtingen 

niet nakomt, dan kan de huiseigenaar niet eenvoudig het opstalrecht beëindigen. 

Bovendien hebben opstalrechten derdenwerking, zodat dit recht ook tegen op-

volgers onder bijzondere titel is in te roepen.

Een ander nadeel is dat het opstalrecht beperkt is tot onroerende zaken. 

Alleen gebouwen, werken en/of beplantingen die ten tijde van de ves-

tiging van het opstalrecht reeds bestonden als ook die na de vestiging 

zijn ontstaan behoren toe aan de opstalgerechtigde. Partijen kunnen in de 

vestigingsakte afspreken dat slechts enkele bestanddelen onder het op-

stalrecht vallen.440 Maar hoe ver kan deze beperkende werking gaan? Met 

andere woorden, wat kan via het opstalrecht precies verzelfstandigd wor-

den? Is het mogelijk om op alle type bestanddelen van een onroerende 

zaak een opstalrecht te laten gelden? Kan bijvoorbeeld het opstalrecht al-

leen betrekking hebben op een dak van een huis, zodat de zonnepanelen 

blijven toebehoren aan de opstalgerechtigde?441 En zo ja, geldt hetzelfde 

voor een baksteen van een huis?

438 Van der Plank, TBR 2019/89, p. 583; Koolhoven (2018), Rn 2.3.3.
439 Koolhoven (2018), Rn 2.3.3.
440 MvA II, art. 5.8.3, Parl. Gesch. Boek 5, p. 361: “Het in de parlementaire geschiedenis 

gegeven voorbeeld van bestanddelen die niet onder het opstalrecht vallen betreft 
gebouwen: ‘Anderzijds is het ook mogelijk om de bevoegdheden van de opstaller 
ten aanzien van de zaak waarop zijn recht rust in de akte van vestiging te beper-
ken. Zo bijvoorbeeld is het denkbaar dat het opstalrecht, rustend op een bepaald 
erf, in die zin door partijen beperkt is dat bepaalde gebouwen enz. die zich op 
het erf bevinden, van het opstalrecht worden uitgezonderd, zodat deze eigendom 
blijven van de eigenaar van de grond.’”

441 De vestiging van het opstalrecht voor zonnepanelen lijkt algemeen aanvaard te 
zijn. Zie daarover: Aertsen, WPNR 2019/7222, p. 24-25.
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In de literatuur bestaat discussie over hoe ver men een zaak juridisch kan 

splitsen en deze onzekerheid is een nadeel om voor een opstalrecht te kie-

zen.442 Door het opstalrecht kan de gerechtigde blijkens art. 5:101 BW een 

gebouw, werk of beplanting in eigendom verkrijgen, ondanks dat ze be-

standdelen zijn van de grond. De vraag rijst of een opstalrecht kan rusten 

op elk bestanddeel? Aangenomen wordt dat een bestanddeel voldoende 

“individualiseerbaar” moet zijn of een zekere “zelfstandigheid” moet heb-

ben, wil het opstalrecht daarop betrekking hebben.443 Het kenmerk van 

een bestanddeel is echter dat het niet zelfstandig is: het gaat immers op in 

de zaak. Zoals hierboven reeds vermeld, kan een bestanddeel binnen een 

zaak wél een zekere identiteit behouden.444 Heeft een bestanddeel vol-

doende “eigen” identiteit, dan kan een opstalrecht gevestigd worden. Een 

eenduidig antwoord op de vraag wanneer een bestanddeel “voldoende 

zelfstandig” is, bestaat echter niet.445 Waar de een stelt dat het vestigen 

van een opstalrecht niet mogelijk is voor deuren, keukens en badkamers 

omdat deze zaken als samenstellende bestanddelen van het huis worden 

beschouwd,446 stelt de ander dat dit wel mogelijk is omdat deze bestand-

delen aan te merken zijn als werken, voldoende individualiseerbaar zijn 

en nauwkeurig te omschrijven in de akte van vestiging.447 Weer een ander 

geeft aan dat een dak moeilijk kan worden aangemerkt als een “werk”, 

waardoor het niet via een opstalrecht verzelfstandigd kan worden. Een 

zendmast die op een dak is geplaatst, heeft daarentegen wel voldoende 

individualiteit.448

De soms tegenstrijdige antwoorden uit de literatuur zijn onder meer het 

gevolg van het feit dat men aan de hand van de verkeersopvattingen dient 

442 Zie voor een overzicht Van der Plank (2016), p. 42-53. en Vermeulen (2020), p. 45 e.v.; 
Vonck, Groene Serie (GS): Zakelijke rechten, art. 5:20 BW, aant. 6.2.2: “Onomstreden 
is dat niet élk bestanddeel daarvoor voldoende zelfstandigheid heeft; een wille-
keurige dakpan of baksteen in een muur, laat zich niet karakteriseren als werk.”; 
Koolhoven (2018), Rn 2.5.4.

443 Hoofs (2012), p. 98.
444 Zie hierboven: §4.1.3.
445 De discussie spitst zich onder andere toe op de vraag of een opstalrecht kan wor-

den gevestigd op bestanddelen als bedoeld in art. 3:4 BW. Deze discussie houdt 
verband met de hierboven aangehaalde discussie over of zaken wél nagetrokken 
kunnen worden op grond van art. 3:3 BW jo 5:20 BW, maar toch géén bestanddelen 
zijn volgens art. 3:4 BW. Deze discussie laat ik hier rusten, evenals de discussie 
over het opstalrecht in deze kwestie. Zie voor een overzicht van deze discussie: 
Van der Plank (2016), 42-53 en Vermeulen (2020), p. 26-31.

446 Ploeger (1997), p. 218.
447 Van der Plank (2016), p. 51. Zie ook Wolfert, WPNR 2003/6523 – 6525.
448 HR 17 november 2006, BNB 2007/50, ECLI:NL:HR:2006:AZ2377 (GSM-zendmast).
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te bepalen of een bestanddeel zich als een (onzelfstandige) eenheid binnen 

de hoofdzaak presenteert.449 Deze eenheid moet zich zo presenteren dat 

zij in de akte van vestiging voldoende kan worden omschreven. Het pro-

bleem is dat vrijwel alles te omschrijven is in de akte, zelfs kleine samen-

stellende delen van een zaak. Hierdoor presenteert zo’n onderdeel zich 

als een eenheid. Door de huidige stand van de techniek kan achterhaald 

worden welke bakstenen in een huis door wie zijn geleverd. Zo bestaat er 

sinds enkele jaren het Materialen-kadaster (Madaster), waarin materialen 

kunnen worden geïdentifi ceerd door middel van productinformatiesys-

temen (chips). Het Madaster “fungeert als een bibliotheek en generator voor 
materialenpaspoorten” en maakt het mogelijk dat materialen “uit de ano-
nimiteit verdwijnen”. Het voorkomt dat deze materialen tot afval worden 

gereduceerd.450 Deze materialen blijven identifi ceerbaar, ook nadat ze 

in een gebouw zijn verwerkt. Zo ontstaat een “gebouwenpaspoort” dat 

aangeeft welke materialen van wie afkomstig zijn.451 Betekent dit dat een 

opstalrecht voor een baksteen kan worden gevestigd? Allereerst zou dit 

betekenen dat de opstalgerechtigde (en tevens eigenaar) zijn baksteen kan 

revindiceren uit het huis van een ander. En als een opstalrecht voor een 

baksteen mogelijk is, dan zijn kleinere zaken zoals schroeven eveneens te 

verzelfstandigen. Dit leidt tot een grote versnippering van eigendom en 

dat is juist iets wat het eenheidsbeginsel wil voorkomen, aangezien dit 

rechtsonzekerheid meebrengt.452 Een ander probleem is dat het toestaan 

van opstalrechten voor alle bestanddelen kan leiden tot registervervuiling.

“Voorts kan handhaving van de ruime natrekking die met opstalrechten moet 

worden doorbroken leiden tot een soort registervervuiling, doordat een huis een 

verzameling van goederenrechtelijke rechten kan worden: opstalrechten voor 

verschillende leveranciers van de gevels, het dak, de binnenmuren, een klimaat-

systeem, de isolatie, de slimme inbouwapparatuur, enzovoort.”453

Een veel gehoord argument is dan ook dat een opstalrecht alleen betrek-

king kan hebben op objecten, die hun maatschappelijke nutsfuncties blij-

ven behouden.

449 Ploeger (1997), p. 229; Van der Plank (2016), p. 51.
450 https://www.madaster.com/nl/over-ons. Vermeld dient te worden dat het 

Madaster een particuliere organisatie is. Voor registratie is geen notaris vereist. 
Vooralsnog kan geen beroep hierop worden gedaan om aan te tonen welke be-
standdelen onder het opstalrecht vallen.

451 Koolhoven (2018), Rn 2.1.
452 Vermeulen (2020), p. 47.
453 Koolhoven (2018), Rn 2.1.
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“Het te verzelfstandigen object moet zijn identiteit en maatschappelijke nuts-

functie hebben behouden. Dat is niet het geval bij de samenstellende delen van 

een zaak waaruit die is opgetrokken en zonder welke zij naar verkeersopvatting 

niet compleet is. Die kunnen niet in eigendom toebehoren aan een ander dan 

de eigenaar van de hoofdzaak, het geheel. Dat zou maatschappelijk niet alleen 

onwenselijk zijn, maar bovendien pure onzin, waar ook geen behoefte aan be-

staat. De leverancier onder eigendomsvoorbehoud van de raamkozijnen en de 

bakstenen zal zijn eigendom niet meer willen opvorderen als die materialen een-

maal in het gebouw zijn verwerkt.”454

In een circulaire economie waar afval niet meer bestaat, behoudt echter 

elk onderdeel zijn “maatschappelijke nutsfunctie”. Een raamkozijn kan, 

nadat het is gesloopt uit het gebouw, aan een meubelmaker worden door-

verkocht.455 Bakstenen kunnen eveneens hergebruikt worden. Vandaar 

dat in de literatuur is geopperd dat een opstalrecht slechts gevestigd kan 

worden als dit “economisch aanvaardbaar is”. Dit zou volgen uit het een-

heidsbeginsel, dat immers waardeverlies wil voorkomen. De vraag is dan: 

wanneer is dit aanvaardbaar? Het bestanddeel moet exploiteerbaar zijn. 

Dankzij de technologische ontwikkelingen kan dit steeds gemakkelijker 

en sneller. Denk aan bijvoorbeeld de gevel of de lift die op afstand kan 

worden bestuurd. De huurder van deze zaken (inmiddels bestanddelen) 

betaalt geld voor het gebruik en voor de geboden service.456

De bovenstaande beschouwing legt de nadelen bloot bij de keuze voor 

het opstalrecht. Onduidelijk is tot welk niveau een bestanddeel via het 

opstalrecht te verzelfstandigen is. Hierdoor is het opstalrecht in veel ge-

vallen niet een ideale oplossing voor partijen om zich zakenrechtelijk te 

beschermen tegen natrekking. Een belangrijke vraag in dit kader is: past 

een opstalrecht voor alle typen bestanddelen in het systeem van de wet? 

Ons wettelijke systeem gaat uit van één eigendomsrecht op één zaak. Een 

uitzondering op deze regel is weliswaar het opstalrecht, maar deze uitzon-

dering is niet onbegrensd. Ze is te gebruiken om de eigendom te splitsen 

tussen bijvoorbeeld een huis en een stuk grond of anders gezegd om na-

trekking op grond van 5:20 BW te voorkomen. Kortom, een opstalrecht 

is mogelijk bij een “functionele vereniging” van zaken, maar niet als een 

zaak “integraal” verenigd is met een hoofdzaak. In dat laatste geval is zij 

volledig daarin opgegaan. Als het opstalrecht ook van toepassing is op 

integraal verwerkte bestanddelen, zoals bakstenen, wat blijft er dan van 

454  Heyman & Bartels, NTBR 2006/40, voetnoot 8.
455 Zie meer over deze vorm van “urban mining”: Koolhoven (2018), Rn 2.2.2.
456 Vermeulen (2020), p. 49.
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het wettelijke systeem nog over? Met name het eenheidsbeginsel verzet 

zich tegen deze versnippering van eigendom. Versnippering brengt im-

mers rechtsonzekerheid met zich mee en afscheiding leidt, naar men zegt, 

tot kapitaalvernietiging.

Die rechtsonzekerheid en kapitaalvernietiging staan in het licht van circu-

lair bouwen en modulair geproduceerde zaken meer en meer ter discussie 

door de technologische ontwikkelingen. De ontwikkelingen op het gebied 

van circulair bouwen zijn gericht op de mogelijkheid om zaken eenvou-

dig vast en los te maken. Van kapitaalvernietiging of waardeverlies door 

afscheiding is geen sprake. Wat betreft de problemen die spelen op het 

gebied van rechtszekerheid: ook hier biedt de technologie uitkomst.

4.9.6 Oplossingen in de literatuur IVb: het opstalrecht en driedimensionaal 
eigendom

Een in de literatuur steeds vaker gehoorde term is “driedimensionaal ei-

gendom”. Grote aanjager achter dit begrip is Mes.457 Hij verstaat onder 

driedimensionaal eigendom het volgende:

“(…) een rechtsfi guur waarbij een (rechts)persoon eigenaar is van al hetgeen 

zich bevindt in een zowel horizontaal als verticaal afgebakende ruimte (kan zijn: 

onder de grond, boven de grond of een combinatie daarvan), zodat de (rechts)

persoon binnen deze ruimte met uitsluiting van een ieder zijn eigenaarsrechten 

en -bevoegdheden kan uitoefenen, waaronder begrepen het aanbrengen van ge-

bouwen, werken, beplantingen en/of netten.”458

Driedimensionale eigendom onderscheidt zich van het thans gebezigde 

begrip “eigendom” door de omvang van de eigendom te bepalen aan de 

hand van de lengte en de breedte én de hoogte en de diepte. Dit betekent 

dat de omvang van de eigendom in hoogte en diepte beperkt kan worden. 

Driedimensionaal eigendom heeft dus betrekking op de eigendom van 

ruimte. Anders dan in de traditionele opvatting ligt “het zwaartepunt van de 
natrekking bij driedimensionaal eigendom niet bij het tweedimensionale vlak (de 
grond), maar bij de driedimensionaal afgebakende ruimte”.459

457 Over de rechtshistorische grond van driedimensionale eigendom:  Mes, RM Themis 
2020/03.

458  Mes, WPNR 2014/7043, p. 1193.
459 Mes, WPNR 2014/7043, p. 1193.
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Wat betreft het Nederlandse recht komen de appartementsrechten en de 

opstalrechten het dichtst in de buurt van deze vorm van “eigendom”.460 Het 

appartementsrecht is echter een aandeel in de eigendom van een gebouw. 

Het opstalrecht is slechts mogelijk ten aanzien van gebouwen, werken of 

beplantingen, waardoor het recht een minder groot bereik heeft dan de 

hierboven beschreven “driedimensionale eigendom”. Dit bereik zou kun-

nen worden vergroot via een “3d-registratie” in een “3d-kadaster”, maar 

dat vereist diverse aanpassingen, aangezien nu de kadastrale registratie 

en de kadastrale kaart een tweedimensionale registratie/weergave zijn.461 

Is een driedimensionale registratie en visualisatie mogelijk, dan wordt in 

de literatuur in het kader van circulair bouwen bepleit dat eigendom (via 

een opstalrecht) van een bestanddeel van een gebouw, werk of beplanting 

mogelijk is.462 Het afscheiden van bijvoorbeeld een bestanddeel van een 

circulair gebouw leidt niet tot waardeverlies en door de registratie is geen 

sprake van rechtsonzekerheid. Een buitenstaander, bijvoorbeeld een ko-

per, kan immers eenvoudig en overzichtelijk achterhalen welke zakelijke 

rechten rusten op welke onderdelen van het gebouw. Het invoeren van 

“3d-kadaster” opent de mogelijkheid om, onder specifi eke omstandighe-

den, een opstalrecht te vestigen op bestanddelen ex art. 3:4 BW. Deze ves-

tiging zou bijvoorbeeld mogelijk zijn op modulair geproduceerde zaken.

De “driedimensionale oplossing” is interessant, zij biedt letterlijk ruimte. 

Ze lijkt voorlopig nog ver weg, doordat er geen aanstalten gemaakt wordt 

om het kadaster te “moderniseren”. Daarnaast is het vestigen van een op-

stalrecht een tijdrovende en dure bezigheid, waardoor de route via het al 

dan niet driedimensionale opstalrecht niet aantrekkelijk lijkt.463 Bovendien 

rijst de vraag wat een huurder van een modulaire zaak kan doen indien de 

zaak niet beantwoordt aan zijn verwachtingen? Stel dat de gehuurde gevel 

460 Zie ook: Vermeulen (2020), p. 92.
461  Mes, WPNR 2012/6951, p. 813: “In de akten die worden ingeschreven in de open-

bare registers is het mogelijk om een driedimensionale situatie ook daadwerkelijk 
op een driedimensionale wijze (dus inclusief een hoogteomschrijving) te beschrij-
ven. In het huidige kadaster is echter geen plaats voor een driedimensionale regis-
tratie en weergave van deze driedimensionale situaties. De kadastrale registratie 
is gebaseerd op een verdeling van de aarde in percelen via op het grondopper-
vlak geprojecteerde tweedimensionale grenzen. Ook de kadastrale kaart is twee-
dimensionaal. Een splitsingstekening bij appartementen geeft eveneens geen drie-
dimensionaal beeld, doch slechts een plattegrond waaruit blijkt welke gedeelten 
per verdieping van het in appartementen gesplitste complex bestemd zijn om als 
afzonderlijk geheel te worden gebruikt en welke delen gemeenschappelijk zullen 
worden benut.”

462 Vermeulen (2020), p. 92 e.v.; Hartlief, NJB 2019/25, p. 1429.  Hoops (2019), p. 82.
463 Hartlief, NJB 2019/25, p. 1429.
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met de zonnepanelen slecht functioneert of dat een goedkopere gevel te 

huren is, wat kan de grondeigenaar/huurder van die gevel dan doen? Hij 

heeft, als eigenaar van het gebouw, een opstalrecht ten behoeve van de 

producent van de gevel gevestigd waardoor deze een zakelijk recht heeft. 

Dit betekent dat het recht niet eenvoudig opgezegd kan worden. Er zitten 

dus behoorlijke haken en ogen aan deze constructie, ook al zou een drie-

dimensionaal kadaster ingevoerd worden. Wat biedt ons burgerlijk recht 

nog meer?

4.9.7 Oplossingen in de Literatuur V: het erfpachtrecht

In de inleiding van dit boek is verwezen naar een bericht van de Vereniging 

voor Gevelbouwers (VMRG), waarin trots een doorbraak werd verkon-

digd in de geveleconomie. Door een speciaal ontwikkelde juridische con-

structie is het volgens deze vereniging mogelijk om als producent gevels 

te plaatsen op gebouwen van een ander, zonder dat eerstgenoemde zijn 

eigendomsrecht verliest. De juridische oplossing die moet zorgen dat de 

eigendom bij de producent blijft, is gevonden in het (zakelijke) erfpacht-

recht.464 De eigenaar van een gebouw vestigt ten behoeve van de verhuur-

der van de gevel een recht van erfpacht. Dit recht geeft de erfpachtgerech-

tigde blijkens art. 5:85 BW de bevoegdheid om een onroerende zaak te 

houden en te gebruiken.465 De gerechtigde is dikwijls gehouden om als 

tegenprestatie een geldsom (canon) te betalen, maar dit is niet verplicht.466 

Een zakenrechtelijk verschil tussen het opstalrecht en het erfpachtrecht is 

echter, dat de gerechtigde van het erfpachtrecht geen eigenaar wordt van 

de in erfpacht gegeven zaak. Het recht van erfpacht doorbreekt de natrek-

kingsregels niet, zoals het recht van opstal dat wél doet. De erfpachtcon-

structie zorgt, anders dan de VMRG stelt, dus niet voor het behoud van 

de eigendom bij de producent. Van formele continuïteit is derhalve geen 

sprake. En van materiële continuïteit?

Om die vraag te beantwoorden moet eerst worden bepaald of een erf-

pachtrecht ten behoeve van de gevel gevestigd kan worden. Het erfpacht-

recht geeft aan de gerechtigde de bevoegdheid om een onroerende zaak te 

gebruiken. Een onroerende zaak is de gevel nou precies niet. Op basis van 

464 Streep, AA 2018/07, p. 617.
465 Art. 5:85 lid 1 BW: “Erfpacht is een zakelijk recht dat de erfpachter de bevoegdheid 

geeft eens anders onroerende zaak te houden en te gebruiken.”
466 Art. 5:85 lid 2 BW: “In de akte van vestiging kan aan de erfpachter de verplichting 

worden opgelegd aan de eigenaar op al dan niet regelmatig terugkerende tijdstip-
pen een geldsom - de canon - te betalen.”
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de verkeersopvatting is hij een bestanddeel van het gebouw en wordt hij 

daardoor nagetrokken.467 Het is onwaarschijnlijk dat een recht van erf-

pacht gevestigd kan worden ten behoeve van een bestanddeel van een 

gebouw.468 Een manier om tóch het erfpachtrecht tot stand te laten komen, 

is om het te vestigen op de gehele zaak en vervolgens het genot van dit 

recht te beperken tot alleen het gebruik van de gevel.469 Bij de vestiging 

van bovengenoemd erfpachtrecht is afgesproken dat de gevelproducent 

(tevens verhuurder) een recht heeft om de gevel “terug te nemen”. Dit ius 
tollendi zou in de plaats komen van het vergoedingsrecht, dat de erfpach-

ter heeft (art. 5:99 lid 1 en lid 2 BW). Van materiële continuïteit is sprake als 

dit wegneemrecht een zakelijk recht is en als de producent na de afschei-

ding de eigendom (her)krijgt.

Een erfpachtgerechtigde mag krachtens art. 5:89 lid 3 BW gebouwen, 

werken of beplantingen afscheiden die door hem of zijn rechtsvoorgan-

ger onverplicht zijn aangebracht, tenzij in de vestigingsakte iets anders is 

overeengekomen. Dit afscheidingsrecht is tijdens en bij het einde van het 

erfpachtrecht uit te oefenen. Voorwaarde is wel dat de onroerende zaak in 

haar oude toestand wordt hersteld.470 Dit ius tollendi is een zakelijk recht 

en geeft de rechthebbende een “recht van verwerving”, waardoor hij na de 

afscheiding de eigendom verkrijgt. De vraag is of de erfpachtregelingen 

en dus dit afscheidingsrecht ook van toepassing zijn op verplicht aange-

brachte zaken, zoals de gevel uit het voorbeeld?471 Zo ja, dan rijst vervol-

gens de vraag of het ius tollendi ook na het einde van het erfpachtrecht kan 

worden uitgeoefend. Partijen hebben dit contractueel afgesproken door 

in de erfpachtvoorwaarden op te nemen dat het afscheidingsrecht in de 

plaats treedt van het vergoedingsrecht (5:99 BW).

467 Art. 3:4 lid 1 BW: “Al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak 
uitmaakt, is bestanddeel van die zaak.”

468 Zie: Vonck (2013), p. 64; Vermeulen (2020), p. 40; Streep, AA 2018/07, p. 617.
469 Art. 5:89 lid 1 BW lijkt de mogelijkheid te bieden om het genot van het erfpacht-

recht te beperken tot een bestanddeel: “Voor zover niet in de akte van vestiging an-
ders is bepaald, heeft de erfpachter hetzelfde genot van de zaak als een eigenaar.” 
Zie ook Vermeulen (2020), p. 40-41.

470 Art. 5:89 lid 3 BW: “Voor zover niet in de akte van vestiging anders is bepaald, 
heeft de erfpachter, zowel tijdens de duur van de erfpacht als bij het einde daar-
van, de bevoegdheid gebouwen, werken en beplantingen, die door hemzelf of een 
rechtsvoorganger onverplicht zijn aangebracht of van de eigenaar tegen vergoe-
ding der waarde zijn overgenomen, weg te nemen, mits hij de in erfpacht gegeven 
zaak in de oude toestand terugbrengt.”

471 Dat de gevel verplicht is aangebracht staat niet ter discussie: zie: Vermeulen (2020), 
p. 42. Zie ook: Vonck GS Zakelijke rechten, art. 5:99 BW, Rn 2.
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Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat nevenbedingen onder het erf-

pachtrecht vallen als zij “een zodanig verband hebben met het zakelijke recht 
dat een gelijke behandeling gerechtvaardigd is”.472 Ofschoon aan de rechter 

was overgelaten of sprake was van een “zodanig verband”, werden er enige 

voorbeelden opgesomd waarin een verband werd verondersteld, waaron-

der de “bedingen omtrent de bevoegdheid tot wegnemen van (verplicht aange-
brachte) gebouwen”. Onder gebouw wordt tevens verstaan werken en be-

plantingen.473 Bovendien stelde Meijers expliciet in zijn toelichting bij art. 

5:89 BW dat een afscheidingsrecht ook bedongen kan worden ten aanzien 

van verplicht aangebrachte werken.474 Dit alles wijst erop dat het beding 

om de gevel “terug te nemen” binnen de erfpachtregeling valt en daar-

mee zakelijke werking heeft. Tijdens en bij het einde van de erfpacht heeft 

de producent dus een zakelijk ius tollendi waarmee hij afscheiding van de 

gevel kan vorderen. Op basis van dit afscheidingsrecht en het daarin ver-

werkte “recht van verwerving” verkrijgt hij na de afscheiding van rechts-

wege de eigendom. Dat eigendomsrecht heeft dezelfde kenmerken als het 

eigendomsrecht van vóór de verbinding, zodat in dit geval sprake is van 

materiële continuïteit. De vergelijking met de Romeinse actio ad exhiben-
dum dringt zich op, met dit verschil dat naar Romeins recht sprake is van 

formele continuïteit. Met die actie kon men immers eveneens afscheiding 

van een bestanddeel vorderen ten einde de slapende eigendom(sactie) op-

nieuw te activeren.

In de erfpachtsvoorwaarden van de gevel is opgenomen dat het afschei-

dingsrecht ook na het einde van het recht van erfpacht is in te stellen, 

472 MvA II, Parl Gesch BW, Boek 5, p. 296. “Aan de rechter is overgelaten om in 
individuele gevallen na te gaan of aan deze maatstaf voldaan is. Met de in het 
Voorlopig Verslag aangeduide verplichtingen (het betalen van boete, het verdel-
gen van ratten, het niet kunnen afstand doen, in het gewijzigd ontwerp het niet 
kunnen opzeggen door de erfpachter) zal dit in den regel het geval zijn, eveneens 
met bedingen omtrent het betalen van zakelijke belastingen, bedingen omtrent de 
bevoegdheid tot wegnemen van (verplicht aangebrachte) gebouwen, bedingen, 
waarin een bepaald gebruik van de grond wordt voorgeschreven e.d. In wezen 
betekent dit dat geen wijziging gebracht wordt in het thans bestaande recht. Ook 
hierin wordt immers enig verband tussen het beding en het recht van erfpacht 
noodzakelijk geacht (Asser-Beekhuis, Bijzonder deel I, p. 280).”

473 Vermeulen (2020), p. 43; Van der Plank/De Jong, WPNR 2019/7224, p. 66.
474 TM, art. 5.7.1.3, Parl. Gesch. BW, Boek 5, p. 308. “Het derde lid veronderstelt dat, 

als aan de erfpachter een verplichting tot het aanbrengen van gebouwen, werken 
en beplantingen is opgelegd, dit inhoudt dat hij deze zaken niet mag wegnemen, 
ook niet bij het einde van het erfpachtrecht. Bij de akte van vestiging kan echter 
voor dit geval een bevoegdheid tot wegneming worden bedongen (…).”
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als een variant op het vergoedingsrecht van art. 5:99 BW.475 Het afschei-

dingsrecht zou in de plaats komen van het vergoedingsrecht. Dit vergoe-

dingsrecht is een verbintenisrechtelijke aanspraak die na het einde van het 

erfpachtrecht ontstaat. Het bedongen wegneemrecht dat volgens partij-

afspraak daarvoor in de plaats komt, is derhalve eveneens een verbinte-

nisrechtelijke aanspraak. Dit betekent onder meer dat na de afscheiding de 

producent niet de eigendom van de gevel verkrijgt, aangezien het “recht 

van verwerving” niet in dit (persoonlijke) afscheidingsrecht is verdiscon-

teerd. Wil de producent de eigendom verkrijgen, dan is nog een geldige 

overdracht van de gevel nodig.

De vraag rijst of een afscheidingsrecht in de plaats van het vergoedings-

recht mogelijk is, gelet op het feit dat art. 5:99 BW in bepaalde gevallen een 

dwingendrechtelijk karakter heeft.476 In de literatuur wordt aangenomen 

dat dit dwingendrechtelijke karakter geldt voor de woningbouw.477 Het 

vergoedingsrecht is dan niet uit te sluiten. Bij bouw anders dan woning-

bouw is een uitsluiting wel mogelijk.478 Van materiële continuïteit is even-

wel geen sprake, aangezien deze aanspraken verbintenisrechtelijk van 

aard zijn. Het ius tollendi van de erfpachter (art. 5:89 lid 3 BW) vervalt met 

de erfpacht. De gevelproducent/verhuurder zal derhalve goed in de gaten 

moeten houden wanneer zijn zakelijk recht van erfpacht komt te verval-

len. Is dit recht weggevallen, dan geldt art. 5:99 BW. De producent kan om 

wat voor reden ook in plaats van het (bedongen) afscheidingsrecht voor 

475 Art. 5:99 lid 1 BW: “Na het einde van de erfpacht heeft de voormalige erfpach-
ter recht op vergoeding van de waarde van nog aanwezige gebouwen, werken 
en beplantingen, die door hemzelf of een rechtsvoorganger zijn aangebracht of 
van de eigenaar tegen vergoeding der waarde zijn overgenomen.” Zie: Streep, AA 
2018/07, p. 617.

476  Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/241.
477 MvA II, art. 5.7.1.1.11, Parl. Gesch. BW, Boek 5: “In overeenstemming met de sug-

gestie van de Commissie is de ondergetekende daarom van oordeel dat de dwin-
gendrechtelijke regel van het ontwerp in beginsel behoort te worden gehandhaafd 
voor het geval de in erfpacht gegeven grond bestemd was voor woningbouw, 
waarbij de erfpachter inderdaad vaak een particulier zal zijn en de motivering van 
het driemanschap dus in het bijzonder doel treft.” Zie ook: Stolker, T&C BW, art. 
5:99 BW, Rn 1; Vonck, GS Zakelijke rechten, art. 5:99 BW, Rn 2; Vermeulen (2020), 
p. 44.

478 MvA II, art. 5.7.1.1.11, Parl. Gesch. BW, Boek 5: “Maar ook overigens zou de onder-
getekende de regel van artikel 11 lid 1 van het ontwerp als hoofdregel willen blij-
ven vooropstellen, zij het ook niet als regel van dwingend recht.” Zie ook: Vonck, 
GS Zakelijke rechten, art. 5:99 BW, Rn 2: “Voor zover het geen woning betreft, be-
staat tegen zo’n regeling geen bezwaar. Is wel sprake van een woning, dan zal een 
dergelijk beding niet afdoen aan de vergoeding van de (immers verplicht aange-
brachte) objecten.”
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een vergoedingsvordering kiezen. Dit kan voor de huurder/eigenaar van 

het gebouw problematisch zijn: hij huurt de gevel immers niet voor niets. 

Hij is dan genoodzaakt om een vergoedingssom te betalen die hij wellicht 

niet kan betalen. Of dit probleem zich voordoet is de vraag, aangezien 

de producent/verhuurder van een circulaire gevel deze graag weer in ei-

gendom wil verkrijgen. De praktijk is echter altijd weerbarstiger dan de 

theorie.

Tegen de oplossing van de erfpacht bestaan dezelfde bezwaren als tegen 

het opstalrecht. Het vestigen van een zakelijk recht als het erfpachtrecht 

brengt (hoge) kosten met zich. Een gang naar de notaris is noodzakelijk, 

omdat de wet dit bepaalt.479 Daarnaast rijst ook hier de vraag: wat kan 

een huurder van een modulaire zaak doen in het geval het gehuurde niet 

voldoet aan de verwachtingen of als hij elders een nieuwere, mooiere en 

goedkopere zaak kan huren? Door het zakelijke karakter heeft de erfpach-

ter een sterke positie. Wellicht biedt hier een vestiging onder voorwaarde 

van opzegging een uitkomst. Met deze voorwaarde kan de erfpacht on-

der bepaalde omstandigheden worden opgezegd, bijvoorbeeld als de ge-

huurde zaak niet voldoet aan de verwachtingen. Als het erfpachtrecht is 

beëindigd en de huiseigenaar wil een nieuwe modulaire zaak huren, dan 

zal hij echter wederom naar de notaris moeten en opnieuw kosten voor de 

vestiging moeten maken.

4.9.8 De circulaire producent versus een (ouder) hypotheekrecht

Kiest men toch voor een opstalrecht of een recht van erfpacht, dan rijst 

de vraag hoe deze rechten, en dan vooral de wegneemrechten die daaruit 

voortvloeien, zich verhouden tot een (ouder) hypotheekrecht. Over deze 

verhouding is hierboven al het een en ander gezegd.480 De voorbeelden die 

daar echter gegeven zijn, hebben met elkaar gemeen dat aan een bestaande 

roerende of onroerende hoofdzaak een andere zaak werd toegevoegd. Een 

huurder of een opstalgerechtigde voegt bijvoorbeeld een gevel toe aan het 

verhypothekeerde huis. Een ius tollendi kan tegen de hypotheekhouder 

uitgeoefend worden, mits het huis na de afscheiding in de oorspronkelijke 

staat wordt hersteld. Bij de bespreking van art. 3:4 BW is naar voren geko-

men dat voor de invoering van de zakelijke iura tollendi is gekozen, omdat 

deze de rechtsgevolgen van natrekking konden terugdraaien zonder dat de 

natrekkingsregels doorbroken werden. Deze keuze is gemaakt in overleg 

479 Art. 3:98 jo art. 3:89.
480 Zie hierboven §4.8.11.
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met de hypotheekbanken.481 Maar werkt het wegneemrecht ook als het 

hypotheekrecht diende als zekerheidsrecht ten behoeve van een lening om 

de aankoop van de grond én de bouw van huizen op die grond te fi nan-

cieren (een bouwhypotheek), waarvan in de praktijk dikwijls sprake is? 

Blijkens de parlementaire geschiedenis bij het wegneemrecht van de hypo-

theekgever (art. 3:266 BW) is voor de beantwoording van die vraag van 

belang of uit de aard van het onderpand blijkt dat toevoegingen of veranderingen 
tot zekerheid voor de vordering dienen te strekken. Strekken ze tot zekerheid 

voor de vordering, dan werkt het ius tollendi niet tegen de hypotheekhou-

der. Hiervan is bijvoorbeeld sprake bij een bouwhypotheek:

“Zoals bij het mondeling overleg betreffende artikel 3.1.1.3 ter sprake is geko-

men, is het niettemin ook hier redelijk een bevoegdheid tot wegneming te er-

kennen, althans voor zover de inhoud of de strekking van het hypotheekrecht in 

verband met de aard van het onderpand niet meebrengt dat ook de toevoegingen 

of veranderingen tot zekerheid voor de vordering dienen te strekken. Dit laatste 

is bijvoorbeeld het geval bij een z.g. bouwhypotheek, maar men denke ook aan 

normale voorzieningen aan een woonhuis als het aanleggen van een modernere 

verwarming of de modernisering van het sanitair van keuken of badkamer, aan 

de door een behoorlijke exploitatie van een fabriek gevorderde vervanging van 

met het gebouw verenigde machines, etc.”482

Voor de circulaire bouw betekent dit uitgangspunt dat met de hypotheek-

verstrekkers een duidelijke afspraak gemaakt dient te worden omtrent het 

verhaalsobject, zodat uit de aard van het onderpand blijkt dat bepaalde 

bestanddelen daarvan niet tot zekerheid voor de vordering strekken. 

Aanvullend kan in de hypotheekakte bijvoorbeeld opgenomen worden 

dat een modulair geproduceerde zaak die aan de grond of aan het casco is 

toegevoegd, zoals een gevel, door de wegneemgerechtigde met voorrang 

kan worden weggenomen.483 Zo wordt aan de wegneemgerechtigde een 

kans geboden om zaken af te scheiden.

481 Aldus Snijders. Zie: VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW, Boek 3, p. 81. “Dat ius tol-
lendi heeft zakenrechtelijke werking, zonder de natrekkingsregel te doorbreken. 
De hypotheekhouder kan er zich niet tegen verzetten dat een bepaald bestanddeel 
weer wordt losgemaakt door de hypotheekgever. Dat is een heel eenvoudige op-
lossing. Het bestanddeel gaat er af en gaat weer zijn eigen leven als zelfstandige 
zaak leiden.” (…) “De oplossing van 3.9.4.8b is overigens niet tot stand gekomen 
zonder overleg met de hypotheekbanken.”

482 NvW, art. 3.9.4.8b, Parl. Gesch BW, Boek 3, p. 819.
483 Uiteraard kan de hypotheekhouder het gebouw ook veilen met behoud van de be-

perkte rechten, zie: Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 
2017, p. 517-518; Van der Plank/De Jong, WPNR 2019/7224, p. 69.
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Een gevolg van zo’n bepaling in de hypotheekakte zal zijn dat de te ver-

strekken lening lager zal uitvallen dan gebruikelijk. Als het gehele gebouw 

bestaat uit modulaire onderdelen die allemaal afzonderlijk af te scheiden 

zijn, dan blijft er voor de hypotheekhouder weinig van het gebouw over 

waarop hij zich kan verhalen. Is dit problematisch? Niet per se. De prak-

tijk zal dit moeten uitwijzen. Het hangt af van de kosten die circulair 

bouwen met zich brengen. Als deze ten aanzien van het aanbrengen van 

modulaire zaken gering zijn, omdat ze bijvoorbeeld via huur- of leasecon-

tracten kunnen worden uitgesmeerd, dan is een lagere fi nanciering voor 

de totstandkoming van een bouwproject minder problematisch. Daarbij 

kan fi nanciering elders worden gezocht. De producent zou bijvoorbeeld 

voor fi nanciering kunnen zorgen in plaats van de grondeigenaar, door zijn 

zakelijke recht waaruit het wegneemrecht voortvloeit te bezwaren. Hij kan 

zijn opstal- of erfpacht, afhankelijk voor welke optie hij kiest, bezwaren 

met een hypotheekrecht. Hij blijft per slot van rekening eigenaar (optie 

opstalrecht) dan wel kan hij de eigendom verkrijgen via een wegneem-

recht (optie erfpachtrecht).

Een vraag in dit kader is of er vanuit de praktijk behoefte ontstaat om 

de (aller)belangrijkste onderdelen van een gebouw te huren.484 Voorlopig 

zal deze behoefte vooral bestaan uit het huren van enkele zaken die ver-

volgens in een gebouw kunnen worden verwerkt. De ideale vorm waarin 

deze huurconstructie kan worden gegoten is nog niet gevonden. De za-

kenrechtelijke jasjes uit de wet passen niet goed. Zijn alle opties nu opge-

droogd? Neen.

4.9.9 Oplossingen in de literatuur VI: Een nieuw afscheidingsrecht

Van der Plank draagt een andere oplossing aan voor het bevorderen van 

circulair bouwen. Zij wijst in de richting van de iura tollendi:

“Wat nu als we in het kader van circulair bouwen een wegneemrecht in het leven 

roepen voor een leverancier, op grond waarvan hij bij ontmanteling het recht 

krijgt het door hem geleverde af te scheiden en te hergebruiken? Een vraag die in 

dit kader rijst is hoe men bepaalt wie welk wegneemrecht heeft.”485

Het door Van der Plank beschreven afscheidingsrecht van de leverancier 

is bedoeld voor materialen die worden gebruikt bij de circulaire bouw 

van gebouwen. Het is slechts te gebruiken bij de ontmanteling van zo’n 

484 Sceptisch over “crowdownership”: Streep, AA 2018/07, p. 618.
485 Van der Plank, TBR 2019/89, p. 584.
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gebouw, zo valt in het voorstel van Van der Plank te lezen. Als een ge-

bouw wordt afgebroken, dan is de leverancier via zijn ius tollendi ge-

rechtigd om de door hem geleverde zaken af te scheiden. Het eerderge-

noemde Madaster zou een rol kunnen spelen bij de beantwoording van 

de vraag wie gerechtigd is tot het afscheidingsrecht.486 Het voorstel heeft 

als voordeel dat de natrekkingsregels in stand kunnen blijven. Een ius tol-
lendi geeft immers de wegneemgerechtigde de mogelijkheid om de toege-

voegde zaak af te scheiden, ondanks (en dankzij) de eigendomsverschui-

ving, om zo de eigendom opnieuw te krijgen. Anders dan het invoeren 

van art. 3:4 lid 3 BW, zoals ook al is betoogd, schopt deze oplossing niet 

het zakenrechtelijke systeem in de war: de natrekkingsregels blijven in 

stand. Een ius tollendi voor de leverancier onder eigendomsvoorbehoud 

zoals hier door Van der Plank is voorgesteld stuit echter eveneens op 

bezwaren.

Allereerst dogmatische. Alle iura tollendi hebben als kenmerk dat de weg-

neemgerechtigde (een recht op) de hoofdzaak heeft (gehad). De leveran-

cier heeft dit (recht) niet. Heeft hij wel een recht op een zaak en/of de zaak 

in zijn macht, dan heeft hij doorgaans geen afzonderlijk afscheidingsrecht 

nodig, aangezien dit recht al in de wet is opgenomen. Daarnaast is het ius 
tollendi van de leverancier blijkens het voorstel slechts in te roepen op het 

ogenblik van ontmanteling van het gebouw.

“Met name omdat datgene wat circulair bouwen duurzaam maakt, te weten 

het hergebruiken van bouwmaterialen aan het einde van de levensduur van 

een gebouw, niet noodzakelijkerwijs betekent dat een leverancier eigenaar blijft 

van hetgeen geleverd is bij de ontwikkeling van een gebouw gedurende de le-

vensduur van het gebouw. Voldoende is een leverancier het recht te geven, het-

geen hij geleverd heeft bij ontmanteling van het gebouw terug te nemen en te 

hergebruiken.”487

Zo’n beperking is vreemd aan de bestaande afscheidingsrechten. De weg-

neemgerechtigde kan zijn toegevoegde zaak op elk ogenblik afscheiden, 

zolang hij tot deze wegneming gerechtigd is. De ratio achter een ius tol-
lendi is immers om de ongerechtvaardigde verrijking terug te draaien. 

Deze wordt volgens het voorstel pas aan het einde van de levensduur van 

een gebouw teruggedraaid, hetgeen vele jaren kan duren, aangezien de 

leverancier dan pas gerechtigd is tot het afscheiden. En wat als de huurder 

de huurprijs niet betaalt? Een wegneemrecht voor de leverancier levert 

486 Van der Plank, TBR 2019/89, p. 584-585.
487 Van der Plank, TBR 2019/89, p. 585.
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in deze vorm niet veel op. Als hij niet betaald krijgt, dan heeft hij alleen 

iets aan zijn wegneemrecht als hij na het verzuim van de schuldenaar zijn 

geleverde zaak kan terugnemen. Met het voorgestelde afscheidingsrecht 

moet hij hopen dat het gebouw wordt ontmanteld op het ogenblik dat 

de schuldenaar niet betaalt. Gaat de schuldenaar failliet, maar blijft het 

gebouw bestaan, dan staat hij met lege handen.

Het voorgestelde “ius tollendi” voor de leverancier onder eigendoms-

voorbehoud van materialen voor de circulaire bouw is nauwelijks een 

ius tollendi te noemen in de zin van het BW, maar eerder een nieuw type 

afscheidingsrecht. Een soort aangepaste actio ad exhibendum: een afschei-

dingsrecht alleen voor de leverancier, in te stellen bij de ontmanteling van 

het gebouw. Anders dan de actio ad exhibendum zou dit afscheidingsrecht 

betrekking hebben op onroerende zaken.

Of zo’n soort afscheidingsrecht de oplossing is voor de problemen van 

vandaag de dag, is echter de vraag. Onwaarschijnlijk lijkt mij de invoe-

ring van een afscheidingsrecht dat alleen van toepassing is op de circu-

laire bouw. Als al een nieuw afscheidingsrecht wordt ingevoerd, dan zal 

dat recht ook van toepassing moeten zijn op gevallen buiten de circulaire 

bouw. De vraag hoe zo’n algemeen afscheidingsrecht eruit zou moeten 

zien, wordt later beantwoord. Eerst komt een andere oplossing aan de 

orde die als zodanig nog niet in de literatuur is genoemd.

4.9.10 Een nieuwe oplossing? Het ius tollendi van de huurder

In de volgende paragrafen komt een andere oplossing aan bod die binnen 

het huidige wettelijke kader is gevonden. Ideaal is immers om een oplos-

sing voor de problemen te vinden zonder dat deze wettelijke aanpassin-

gen behoeft of hoge kosten met zich brengt. Zoals hierboven besproken, 

vormen voornamelijk de natrekkingsregels, voor het zakenrecht, en het 

daaraan ten grondslag liggende eenheidsbeginsel een probleem in het 

streven naar een circulaire economie. Deze natrekkingsregels zijn er ech-

ter niet voor niets. Ze zijn ordeningsregels en staan midden in het zaken-

recht, waardoor het aanpassen ervan al snel resulteert in het “overhoop” 

halen van het gehele wettelijke systeem. Het zakenrecht is als een kaar-

tenhuis: alles hangt met alles samen. Voorzichtigheid is derhalve geboden 

bij de vraag of men een regel wil toevoegen, veranderen of afschaffen. 

Het verdient de voorkeur om binnen het bestaande rechtsstelsel te blijven. 

In dit verband wil ik de aandacht vestigen op het huurrecht en het daar-

bij behorende afscheidingsrecht van de huurder. Dit afscheidingsrecht is 
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in het licht van de circulaire economie nog niet behandeld. Ik geef twee 

voorbeelden.

A huurt een stuk grond van B. Hij plaatst op het gehuurde perceel een tiny house. 

B stelt dat hij door natrekking eigenaar is geworden van het kleine huis, omdat 

het duurzaam met de grond is verenigd. A stelt dat van een duurzame vereni-

ging geen sprake is. De vraag of het huisje is nagetrokken, is echter niet relevant, 

doordat A en B een huurovereenkomst hebben gesloten. Is de zaak niet nagetrok-

ken, dan heeft A als eigenaar een (impliciet) afscheidingsrecht. Is de zaak wel 

nagetrokken, dan heeft A als huurder eveneens een afscheidingsrecht (art. 7:216 

lid 1 BW488) en mag hij de door hem toegevoegde zaken afscheiden, mits hij de 

gehuurde zaak (de grond) in de oude toestand herstelt. Dit laatste zal doorgaans 

geen probleem zijn.

A wil zonnepanelen huren van B. Ze sluiten twee huurovereenkomsten. In de 

eerste komen ze de huur van de panelen overeen (overeenkomst 1). Hier is A 

huiseigenaar en huurder van de zonnepanelen. B is de verhuurder van de zonne-

panelen. De tweede overeenkomst heeft betrekking op de huur van het dak van 

A door B, waarop B de zonnepanelen plaatst (overeenkomst 2). Hier is B huurder 

van het dak. Huiseigenaar A is de verhuurder van het dak. Omwille van de dui-

delijkheid wordt hieronder A aangeduid als huiseigenaar en B als producent (van 

de panelen). Door de huurconstructie is de vraag of de zonnepanelen worden 

nagetrokken door het huis niet langer meer relevant. De producent B is immers 

gerechtigd om de panelen af te scheiden aan het einde van het huurcontract of 

bijvoorbeeld op het ogenblik dat huiseigenaar A de huurpenningen niet betaalt.

Is de verhuur van een dak mogelijk? Ja.489 De Hoge Raad had in 1910490 het 

tegenovergestelde vastgesteld door te stellen dat een dak geen “zaak” was 

en derhalve niet in aanmerking kwam voor verhuur. Dit bezwaar is in de 

huidige regelgeving ondervangen doordat de wetgever in het algemene ar-

tikel over huur, art. 7:201 BW, heeft bepaald dat de huur een overeenkomst 

488 Art. 7:216 lid 1 BW: “De huurder is tot de ontruiming bevoegd door hem aange-
brachte veranderingen en toevoegingen ongedaan te maken, mits daarbij het ge-
huurde in de toestand wordt gebracht, die bij het einde van de huur redelijkerwijs 
in overeenstemming met de oorspronkelijke kan worden geacht.”

489 HR 17 november 2006, BNB 2007/50, ECLI:NL:HR:2006:AZ2377 (GSM-zendmast). 
Zie ook:  Asser/Rossel & Heisterkamp 7-II 2021/23.

490 HR 27 mei 1910, W 9036. Het algemene artikel van huur van goederen onder het 
OBW was art. 1584 OBW. Volgens dat artikel was de verhuurder gehouden om 
het genot van een zaak te verschaffen: Art. 1584 OBW: “Huur van goederen is eene 
overeenkomst, waarbij de eene partij zich verbindt om der andere het genot eener 
zaak te doen hebben, gedurende eenen bepaalden tijd en tegen eenen bepaalden 
prijs, welken de laatstgemelde aanneemt te betalen. Men kan allerlei soort van 
goederen, het zij onroerende, het zij roerende, verhuren.”
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is waarbij de verhuurder zich verbindt aan de huurder om “een zaak of een 
gedeelte daarvan [cursivering, JCTF] in gebruik te verstrekken”.491

“In de woorden «in gebruik verstrekken» ligt niet besloten dat voor huur een in 

onbeperkt gebruik geven nodig is. Zo kan huur van een muur voor reclamedoel-

einden worden beschouwd als huur van de betreffende onroerende zaak strek-

kend tot een beperkt gebruik daarvan. Artikel 203 zegt dan ook dat de verhuur-

der de zaak aan de huurder ter beschikking moet stellen «voor zover dat voor het 

overeengekomen gebruik noodzakelijk is.”492

Waar bij het opstalrecht onduidelijkheid bestaat over het antwoord op de 

vraag of dat recht voor een dak kan worden gevestigd, bestaat deze on-

duidelijkheid voor het huurrecht niet. Iemand kan een muur van een huis 

dat vlak naast een snelweg staat huren om daarop reclame te maken voor 

zijn bedrijf.

Voor een geldige huurovereenkomst moet wel voldaan zijn aan be-

paalde vereisten. Het eerste vereiste is het reeds genoemde ter beschikking 

stellen van een (gedeelte van een) zaak. In casu is dat het dak, maar ook 

andere gevallen zijn denkbaar, bijvoorbeeld een modulair geproduceerde 

gevel of een liftschacht. Duidelijk moet zijn dat een gedeelte van een zaak 

wordt verhuurd en niet dat sprake is van een exploitatie daarvan. In dat 

laatste geval is er geen sprake van huur.493

Voorts is voor het sluiten van een (geldige) huurovereenkomst vereist dat 

de producent B een tegenprestatie levert aan de huiseigenaar A voor het in 

gebruik geven van een (gedeelte van een) zaak. Deze tegenprestatie hoeft 

niet te bestaan uit geld.494 De hoofdprestatie van huiseigenaar A bij over-

eenkomst 2 is het ter beschikkingstellen van het dak aan producent B. 

De tegenprestatie van B als huurder van het dak is de plaatsing van de 

zonnepanelen en dat de opgewekte stroom voor huiseigenaar A is. Deze 

491 Art. 7:201 BW: “Huur is de overeenkomst waarbij de ene partij, de verhuurder, 
zich verbindt aan de andere partij, de huurder, een zaak of een gedeelte daarvan in 
gebruik te verstrekken en de huurder zich verbindt tot een tegenprestatie.”

492 MvT II, art. 7.4.1.1, Par. Gesch. BW, Boek 7, nr. 2 , p. 157; Zie ook: Toelichting 
Ontwerp Houwing, art. 7.4.1.1, Parl. Gesch. BW, Boek 7, NR. 6, p 155: “Er is echter 
geen redelijke grond om die overeenkomst van de toepasselijkheid der huurbepa-
lingen uit te sluiten.”

493 Hof ‘s-Hertogenbosch 24 mei 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BQ7304.
494 HR 17 maart 1961, ECLI:NL:HR:1961:111 (De Vos/Verenigde Melkbedrijven). De 

verbintenis die ontstaat uit de huurovereenkomst moet naar de maatstaf van art. 
6:227 BW bepaalbaar zijn. Niet nodig is dat deze verbintenis op het tijdstip van 
totstandkoming van de overeenkomst al vastgesteld kan worden. Zie: MvT II, art. 
7.4.1.1, Par. Gesch. BW, Boek 7, nr. 2 , p. 157.
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tegenprestatie is ook de hoofdprestatie van overeenkomst 1, waarbij produ-

cent B de verhuurder is van de panelen. De tegenprestatie van huiseigenaar 

A bij die overeenkomst is de betaling in geld. Zo zijn de twee huurover-

eenkomsten met elkaar verweven. Een bijkomend voordeel hiervan is dat 

in geval van overdracht van het huis, de nieuwe eigenaar niet gehouden is 

de huurovereenkomst van de zonnepanelen voort te zetten. “Koop breekt 

geen huur” (art. 7:226 BW) en dus blijft de verhuur van het dak intact, 

maar dit probleem kan worden ondervangen door in de huurovereen-

komst op te nemen dat de huur slechts geldt voor de duur van de huur 

van de zonnepanelen. Bovendien zal producent B het dak niet meer willen 

huren als de huurovereenkomst van de zonnepanelen (overeenkomst 1) 

wegvalt. Hij zal de huur opzeggen en de zonnepanelen verwijderen.

Tot slot is voor een geldige huurovereenkomst vereist dat het gebruik van 

de verhuurde zaak niet ten behoeve van de wederpartij mag geschieden. 

Dergelijke overeenkomsten vallen niet onder huur. Een voorbeeld hier-

van is het geval waarin een werkgever zijn werknemer verplicht om een 

dienstwoning van de werkgever te betrekken.495 Hiervan is in het boven-

genoemde voorbeeld met de zonnepanelen geen sprake. Voor beide huur-

overeenkomsten geldt dat de huurder het gebruik van het gehuurde te 

eigen behoeve ontvangt. Huiseigenaar A huurt de zonnepanelen (over-

eenkomst 1) voor eigen gebruik. Producent B ontvangt eveneens te eigen 

behoeve het gehuurde (het dak, overeenkomst 2). Hij heeft baat bij de 

huurconstructie met het dak (overeenkomst 2). Door die huurovereen-

komst is het voor hem immers mogelijk om de zonnepanelen aan huis-

eigenaar A te verhuren, zonder dat hij (in beginsel) hoeft te vrezen voor de 

natrekkingsregels.496

4.9.11 De voordelen van een huurconstructie

Het voordeel van een huurconstructie is allereerst dat zij betrekking kan 

hebben op zowel onroerende als roerende zaken.497 Een ander voordeel is 

dat de wet in art. 7:216 BW de huurder de mogelijkheid biedt om de door 

495 MvT II, art. 7.4.1.1, Par. Gesch. BW, Boek 7, nr. 2 ,p. 157; Amiel/Van Tatenhove, GS 
Huurrecht, art. 7:201 BW, aant. 7.3.

496 Hoewel de twee huurovereenkomsten met elkaar samenhangen, zijn het wel twee 
afzonderlijke huurovereenkomsten. Van een gemengde overeenkomst is in dit ge-
val dus geen sprake. Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/67: “Van een gemengd contract 
zal men niet moeten spreken, indien weliswaar tegelijkertijd verschillende nauw 
met elkaar verband houdende overeenkomsten worden gesloten, maar deze toch 
elk afzonderlijk en volledig een benoemd contract vormen.”

497 Asser/Rossel & Heisterkamp 7-II 2021/22.
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hem toegevoegde zaak af te scheiden, ook als deze zaak door de toevoe-

ging is nagetrokken.498 Dit houdt in dat geen wetswijziging of een “om-

slag in de rechtspraak” nodig is om de regels van natrekking te omzeilen. 

Het wettelijke systeem blijft in stand, de natrekkingsregels gelden onver-

kort. Aan het eenheidsbeginsel wordt hierdoor niet getornd. De huurover-

eenkomst is weliswaar een verbintenisrechtelijke overeenkomst, maar 

zij vertoont zakenrechtelijke trekken, bijvoorbeeld door de regel dat een 

koopovereenkomst geen huurovereenkomst breekt.499 Zolang het huur-

recht blijft bestaan (zelfs tot de ontruiming), blijft het afscheidingsrecht 

ook bestaan. Daarnaast heeft, zoals hierboven aangegeven, het ius tollendi 
zakelijke werking.500 Het recht is in te stellen tegen de beperkt gerechtigde 

van de hoofdzaak, ook na faillissement van de verhuurder.501 Dat de iura 
tollendi goederenrechtelijk effect hebben, blijkt ook uit de bespreking in de 

parlementaire geschiedenis. Een uitdrukkelijke wens was immers om de 

onbillijke gevolgen van natrekking terug te draaien, zonder dat uitzon-

deringen werden gemaakt op de natrekkingsregels. Door de iura tollendi 
is immers sprake van een “verfi jning van het rechtssysteem”.502 Tot slot 

heeft de Hoge Raad in een tweetal arresten bepaald dat een faillissement 

in beginsel geen invloed heeft op bestaande wederkerige overeenkom-

sten.503 Dit betekent dat een curator de huurovereenkomst dient te res-

pecteren indien de huiseigenaar (verhuurder bij overeenkomst 2) failleert. 

Als de curator bijvoorbeeld het huis overdraagt, dan tast de overdracht de 

huurovereenkomst van het dak niet aan. Wel kan de curator de huurover-

eenkomst ten aanzien van de zonnepanelen beëindigen. De producent kan 

in dat geval gebruik maken van zijn afscheidingsrecht.

498 De HR stelt dit expliciet in: HR 25 juni 2004, ECLI:NL:PHR:2004:AP4373, Rn 3.3, 
m.nt. J. Dammingh (Dupomex/De Haas-Duijvelaar).

499 Gangbaarder is de juridisch onzuivere uitdrukking: “koop breekt geen huur”. Zie 
art. 7:226 lid 1 BW: “Overdracht van de zaak waarop de huurovereenkomst betrek-
king heeft en vestiging of overdracht van een zelfstandig recht van vruchtgebruik, 
erfpacht of opstal op de zaak waarop de huurovereenkomst betrekking heeft, door 
de verhuurder doen de rechten en verplichtingen van de verhuurder uit de huur-
overeenkomst, die daarna opeisbaar worden, overgaan op de verkrijger.”

500 Zie hierboven §4.8.3.
501 HR 2 juni 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AB8025, m.nt. W.M. Kleijn (Christenhusz/

Brunsveld).
502 VC II, art. 3.1.1.3, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 81 e.v.
503 HR 11 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1681 (Berzona-arrest) en HR 23 maart 2018, 

ECLI:NL:HR:2018:424, NJ 2018/290 (Credit Suisse/Jongepier q.q.).
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4.9.12 Geen beroep op ongerechtvaardigde verrijking

De huurder is in beginsel verplicht om de gehuurde zaak in de oude toe-

stand te leveren (art. 7:224 BW). Heeft de huurder “geoorloofde toevoe-

gingen” aan de zaak gebracht, dan is de verhuurder in bepaalde gevallen 

gehouden deze kosten te vergoeden. Met “geoorloofde toevoegingen” 

worden over het algemeen zaken bedoeld die “zonder noemenswaardige 

kosten ongedaan kunnen worden gemaakt of verwijderd.” Denk hierbij 

aan wandspiegels, bloembakken voor het venster, een buitenlantaarn op 

een balkon, een nieuw bord met huisnummer of naam en een klopper.504 

Hoe zit dat met bijvoorbeeld zonnepanelen? Wat als de verhuurder van 

deze panelen ze niet wil verwijderen, maar vergoeding in geld wil ontvan-

gen? Opgemerkt dient te worden dat in de meeste gevallen de producent 

gebruik zal maken van zijn afscheidingsrecht, zeker in de circulaire bouw. 

Hij wil immers weer het eigendomsrecht van de zonnepanelen verkrijgen, 

zodat hij ze nog een keer kan verhuren. Maar wat als de producent van de 

verwijdering afziet? In beginsel kan hij geen beroep doen op een vergoe-

ding als hij en de huiseigenaar contractueel hebben vastgelegd dat hij de 

toegevoegde zaken aan het einde van de huurovereenkomst zou verwij-

deren.505 De huiseigenaar zal dus voor de zekerheid zo’n clausule moeten 

opnemen. Ontbreekt deze clausule, dan zal een vordering tot ongerecht-

vaardigde verrijking waarschijnlijk stuk lopen, omdat deze slechts wordt 

toegekend “voor zover zij redelijk is.”506

“Juist is wel dat de huurder ter zake van geoorloofde veranderingen of toevoe-

gingen soms recht op een zekere vergoeding zal kunnen ontlenen aan artikel 

216 lid 3, maar daarvoor zal alleen reden zijn voor zover de verhuurder van 

de veranderingen en toevoegingen daadwerkelijk profi jt heeft. Ook als dit het 

geval is, staat daarmee de toewijzing van een eventuele vergoeding niet vast, 

nu de verschuldigdheid daarvan afhankelijk is van de maatstaven van artikel 

504 Asser/Rossel & Heisterkamp 7-II 2021/83. Zie: Kamerstukken II 1997/98, 26089, 
MvT, p. 24 en Kamerstukken I 2001/02, 28064, 325b, p. 13.

505 HR 25 juni 2004, ECLI:NL:PHR:2004:AP4373, Rn 3.3, 3.5, m.nt. J. Dammingh 
(Dupomex/De Haas-Duijvelaar); Nota TK, art. 7.4.3.3, Parl. Gesch. BW Boek 7 titel 
4 2009 (26 089, nr. 6), p. 300: “In het door de Commissie veronderstelde geval dat de 
huurder zich tegenover de verhuurder bij een door hen gemaakte afspraak heeft 
verplicht de veranderingen of toevoegingen weg te nemen, zal de huurder eerder 
schadevergoeding verschuldigd zijn, als hij dit nalaat, dan dat hij een vordering uit 
ongerechtvaardigde verrijking krijgt.”

506 Art. 6:212 lid 1 BW: “Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander, 
is verplicht, voor zover dit redelijk is, diens schade te vergoeden tot het bedrag van 
zijn verrijking.”
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6:212 (ongerechtvaardigde verrijking), die erop zijn ingericht te voorkomen dat 

iemand zonder goede grond een verrijking krijgt ‘opgedrongen’.”507

Het niet verwijderen van de verhuurde zaken zoals de zonnepanelen 

houdt dus niet zonder meer in dat de verhuurder van het dak deze toevoe-

gingen moet vergoeden.508 Anders wordt aan hem een verrijking opge-

drongen die beide partijen door het huurcontract juist wilden voorkomen. 

Dat zou niet redelijk zijn.

Tot slot het volgende. De artikelen over de iura tollendi zijn van regelend 

recht. Art. 7:216 BW is daarop geen uitzondering. Dit betekent allereerst 

dat de producent het wegneemrecht heeft tenzij partijen het beperken of 

uitsluiten in het contract. Voor bijvoorbeeld een producent van de zonne-

panelen is dat ongunstig. Hij zal met een beperking/uitsluiting niet ak-

koord moeten gaan, wil hij het wegneemrecht behouden. Dit kan hij door-

gaans doen, omdat zijn positie sterk is. De huiseigenaar wil zo goedkoop 

mogelijk de zonnepanelen huren, waardoor hij geen beperkingen zal op-

nemen in het huurcontract voor het dak.509

Zo geeft de huidige wetgeving nu reeds voor bepaalde gevallen waarin de 

natrekkingsregels te snel en onbillijk zouden kunnen intreden een moge-

lijke oplossing.

4.9.13 De rechtszekerheid

Een tot nu toe onderbelicht thema is welke gevolgen deze constructie heeft 

voor de rechtszekerheid. Dit beginsel is diep verankerd in het wettelijke 

systeem van het BW. Het kent vele gezichten. Zo ligt het beginsel mede 

ten grondslag aan het eenheidsbeginsel en daarmee aan de regels omtrent 

natrekking. Het waarborgt onder andere de bescherming van buitenstaan-

ders tegen nadelige gevolgen van contractuele afspraken. Een koper van 

een zaak mag ervan uitgaan dat hij de gehele zaak na de overdracht ver-

krijgt en niet slechts een onderdeel van die zaak. Als iemand bijvoorbeeld 

een huis koopt, dan wil hij niet na de levering geconfronteerd worden 

met allerlei huurconstructies waar afscheidingsrechten uit voortvloeien, 

507 Nota TK, art. 7.4.3.3, Parl. Gesch. BW Boek 7 titel 4 2009 (26 089, nr. 6), p. 300.
508 Zie over zonnepanelen en het ius tollendi van de huurder:  Van de Pest, HIP 2018/08, 

p. 27-32.
509 Partijen dienen in de huurovereenkomst afspraken te maken over het onderhoud 

van het dak. Als het dak is beschadigd door de zonnepanelen, dan zal de produ-
cent deze schade in beginsel moeten dragen.
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waardoor hij feitelijk slechts de grond met een casco van het huis over-

houdt. Maar de rechtszekerheid ligt ook ten grondslag aan de continuï-

teitsgedachte. Een zakelijk recht mag niet eenvoudig teniet gaan. Hierdoor 

verkrijgt de zakelijk gerechtigde zekerheid. Ook in het verbintenissenrecht 

speelt de rechtszekerheid een rol. Een sterk voorbeeld daarvan is te vinden 

in het huurrecht en wel in art. 7:226 BW.510 Dat artikel bepaalt dat de ver-

plichtingen van de verhuurder uit de huurovereenkomst overgaan op een 

verkrijger als de zaak, waarop de huurovereenkomst betrekking heeft, is 

overgedragen. Met andere woorden, de overdracht tast de huurovereen-

komst niet aan. Deze bepaling is dwingendrechtelijk als de huur betrek-

king heeft op een onroerende zaak of een gedeelte daarvan.511

Hoe verhoudt art. 7:226 BW zich tot de rechtszekerheid van een koper? 

Als een koper een huis (onroerende zaak) koopt waarvan de gevel via een 

dubbele huurconstructie is gehuurd, dan neemt hij de verhuurderspositie 

van de vorige eigenaar over. Dit betekent dat hij bij de huurovereenkomst 

van de voorkant van het huis waaraan de gevel is verbonden de verhuur-

der wordt, de gevelproducent blijft daarvan de huurder. Bij de tweede 

huurovereenkomst, het gebruik van de gevel, is de koper echter geen par-

tij. Deze overeenkomst is gesloten door de vorige eigenaar (huurder) en 

producent (verhuurder) en art. 7:226 BW bepaalt dat alleen de rechten en 

verplichtingen van de verhuurder overgaan bij een overdracht. Wil hij de 

positie van de voormalige eigenaar overnemen, dan zal dit contractueel 

dienen te geschieden. Als de vorige eigenaar het huurcontract opzegt, ter-

wijl de koper de gevel graag wil blijven huren, dan zal hij een nieuw huur-

contract met de producent moeten sluiten.

Wat als de koper niet op de hoogte was van de huurconstructie? Aangezien 

koop geen huur breekt, blijft de producent huurder van de voorkant van 

het huis. Hij mag derhalve de voorgevel afscheiden. De koper zal in dat 

geval eventuele schade moeten verhalen op de verkoper die hem niet 

op de hoogte heeft gesteld van de huurconstructies. De belangen van de 

huurder gaan al met al vóór die van de koper. Het persoonlijke recht van 

510 Art. 7:226 lid 1 BW: “Overdracht van de zaak waarop de huurovereenkomst betrek-
king heeft en vestiging of overdracht van een zelfstandig recht van vruchtgebruik, 
erfpacht of opstal op de zaak waarop de huurovereenkomst betrekking heeft, door 
de verhuurder doen de rechten en verplichtingen van de verhuurder uit de huur-
overeenkomst, die daarna opeisbaar worden, overgaan op de verkrijger.”

511 Art. 7:226 lid 4 BW: “Bij huur van een gebouwde onroerende zaak of een ge-
deelte daarvan alsmede van een woonwagen in de zin van artikel 235 en van een 
standplaats in de zin van artikel 236, kan niet van de voorgaande leden worden 
afgeweken.”
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de huurder prevaleert boven het eigendomsrecht van de koper. Dat is pre-

cies de bedoeling geweest van art. 7:226 BW. Het risico van een verkoper 

die te kwader trouw is en onjuiste of onvolledige gegevens verstrekt aan 

de koper, komt bij de koper te liggen.512

Het is overigens onwaarschijnlijk dat de dubbele huurconstructie tijdens 

het opstellen van art. 7:226 BW was voorzien. De regel geldt in ieder geval 

bij de overdracht van roerende en onroerende zaken en is ook van toepas-

sing op huurovereenkomsten van een gedeelte van een zaak. Bij dat laatste 

werd echter vooral gedacht aan een woonruimte (kamer) en niet aan een 

voorkant of een dak van een huis. Desalniettemin zal art. 7:226 BW “ge-

woon” van toepassing zijn op dergelijke constructies.

Of het gebrek aan rechtszekerheid aan de zijde van de koper een probleem 

is, zal afhangen van de ontwikkelingen in de praktijk. De eerste vraag is 

of dit probleem zich zal voordoen. De verkoper is verplicht om huurcon-

structies aan de koper te melden. Doet hij dit niet, dan zal hij schadever-

goeding aan de koper moeten betalen. Zolang de verkoper niet failliet 

gaat, heeft de koper een behoorlijke stok om mee te slaan. Een verkoper 

zal daarom in het algemeen de koper verwittigen over de huurcontracten.

Als de circulaire bouw een vlucht neemt doordat gebouwen meer en meer 

bestaan uit modulair geproduceerde zaken, dan ontstaat ook een toename 

van de huur- of leasepraktijk. Deze ontwikkeling zal de waakzaamheid 

van de koper doen aanwakkeren, waardoor hij minder verrast zal worden 

door de huurconstructies.513 Een gevolg van de toename van de huur- of 

leasepraktijk zou kunnen leiden tot een verandering in de verkeersopvat-

ting over wat als een eenheidszaak is te beschouwen. Doordat bestandde-

len van zaken vaker modulair geproduceerd zijn, zullen zij eenvoudig in-

wisselbaar zijn. Als het “verwisselen van bestanddelen” op een goedkope 

512 Zie Toelichting ontwerp Houwing, Parl. Gesch. BW, Boek 7 titel 4 (2009), p. 368: 
“De werking van artikel 1612 [OBW, de voorloper van art. 7:226 BW, toevoeging 
JCTF] is in zoverre derhalve tweeledig: het doet niet alleen het persoonlijk recht 
van de huurder gaan boven het zakelijk recht van de koper, het brengt daarbij 
tevens het risico van kwade trouw van de verhuurder-verkoper (en van onjuist-
heid of onvolledigheid van gegevens door andere oorzaken) voor rekening van de 
koper (onverminderd diens aanspraken jegens de verkoper).”

513 Als gebouwen vaker “circulair” worden gebouwd, dan bestaat de kans dat deze 
praktijk de verkeersopvatting beïnvloedt om te bepalen welke onderdelen als 
bestanddelen moeten worden gezien. Zie over de invloed van overeenkomsten 
op de verkeersopvatting: HR 16 maart 1979, ECLI:NL:PHR:1979:AC6518 (Radio 
Holland), m.nt. B. Wachter, Rn 3. Zie ook: Ploeger (1997), p. 26 e.v.; Verheul, WPNR 
2015/7053, p. 238-239.
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manier kan geschieden, zal men deze modulaire onderdelen minder snel 

als een bestanddeel kunnen beschouwen.514

Of de circulaire bouw een vlucht zal nemen en zo ja in welke vorm, zal de 

toekomst moeten uitwijzen. Veel hangt af van de vraag vanuit de praktijk. 

Is er behoefte aan een gedeeltelijke eigendom van een huis (via het op-

stalrecht) of aan afscheidingsrechten (via een erfpachtrecht dan wel een 

huurcontract) wat de facto neerkomt op gedeeltelijke eigendom? De tijd zal 

het leren.

4.9.14 De zekerheid van een fi nancier

In de prakrijk zal een (derde) fi nancier, zoals bijvoorbeeld een bank, za-

kelijke zekerheid willen alvorens een lening te verstrekken. Een bank die 

bijvoorbeeld geld uitleent aan de producent van de zonnepanelen wil ze-

kerheid hebben in de vorm van pandrechten op die zonnepanelen, zolang 

deze roerende zaken zijn. Zij zal voorts zekerheid verlangen in de vorm 

van een hypotheekrecht (op een opstalrecht), als de zonnepanelen onroe-

rend worden, bijvoorbeeld bij de aanleg van zonnepanelenparken door 

een projectontwikkelaar op andermans grond. In dat geval zal de bank 

doorgaans bedingen dat op de grond een opstalrecht wordt gevestigd ten 

behoeve van de producent (projectontwikkelaar) die zij fi nanciert. Het op-

stalrecht wordt vervolgens ten behoeve van de bank bezwaard met een 

hypotheekrecht.

De bank kan ook hier echter kiezen voor een huurconstructie met het bij-

behorende wegneemrecht. Ze zal dan een “instaprecht” bedingen.515 Dit 

recht komt tot stand door met de grondeigenaar en de producent een 

driepartijenovereenkomst aan te gaan.516 In deze overeenkomst spreken 

partijen af, dat de grondeigenaar de bank informeert als de huurder (pro-

ducent) in verzuim raakt tijdens de duur van de huurovereenkomst (in-

formatieplicht). Daarbij biedt eerstgenoemde de bank de mogelijkheid om 

het verzuim van de producent te zuiveren, alvorens de huurovereenkomst 

te beëindigen (recht tot zuiveren verzuim). Voorts heeft de bank een “in-

staprecht”, hetgeen inhoudt dat zij de producent (huurder) kan verplich-

ten om via contractsoverneming (art. 6:159 BW) de huurovereenkomst 

514 Zie ook: Booms (2019), p. 261.
515 Zie hierover bijvoorbeeld het White Paper “Circulaire gevel; Bouwen aan een 

duurzame fi nanciële realiteit met Gevels-as-a-Service” van de Coalitie Circulaire 
Accounting.

516 Van Drunen/Hinskens-van Neck, WPNR 2021/7311, p. 129.
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aan een ander over te laten gaan, als de producent zijn verplichtingen niet 

nakomt uit de huurovereenkomst of uit de leningsovereenkomst die hij 

heeft gesloten met de bank. De grondeigenaar verleent bij voorbaat zijn 

medewerking aan dit instaprecht. Voorts heeft de grondeigenaar de plicht 

om op instructie van de bank de bestaande huurovereenkomst te beëindi-

gen en een nieuwe huurovereenkomst onder dezelfde voorwaarden aan 

te gaan met een andere huurder. Als de grondeigenaar zijn grond over-

draagt, is hij verplicht om de nieuwe eigenaar via contractoverneming 

partij te maken van de driepartijenovereenkomst. Doet hij dit niet, dan zal 

hij een boete moeten betalen. Tot slot spreken partijen af dat de huurover-

eenkomst niet gewijzigd mag worden zonder toestemming van de bank.517

4.9.15 De cessie van het wegneemrecht van de huurder

De rechten die voortvloeien uit de driepartijenovereenkomst zijn relatieve 

rechten, hetgeen betekent dat een partij die slechts kan inroepen tegen de 

andere contractspartijen. De bank zal derhalve als extra zekerheid ook 

de mogelijkheid willen hebben om het wegneemrecht van de producent 

(huurder) te gebruiken, indien de huurder zijn verplichtingen niet na-

komt. Deze zekerheid kan de bank verkrijgen via de cessie van het weg-

neemrecht. In art. 3:94 BW is een regeling opgenomen over de levering 

van relatieve rechten die tegen een of meer bepaalde personen zijn uit te 

oefenen.518 De voornaamste groep rechten die men via cessie overdraagt 

zijn vorderingen op naam, zoals de vordering uit een koopovereenkomst, 

ongerechtvaardigde verrijking of onrechtmatige daad. Het wegneemrecht 

is eveneens een recht dat in die groep thuishoort.

Gelijk het recht om te huren, heeft het wegneemrecht van art. 7:216 BW za-

kelijke werking, maar het blijft een relatief recht waarmee de rechthebbende 

afscheiding van een bestanddeel kan vorderen. Hoewel het wegneemrecht 

aan de huurder toekomt, is het niet afhankelijk van het huurrecht. Het ius 
tollendi is immers in het leven geroepen om eventuele ongerechtvaardigde 

verrijking ongedaan te maken.519 Het wegneemrecht vervalt ook niet au-

tomatisch als het huurrecht is beëindigd: de huurder heeft tot de ont-

ruiming het recht om de toegevoegde zaken af te scheiden (art. 7:216 

lid 1 BW). De uiterste datum van de ontruiming kan gepland zijn na de 

517 Zie uitgebreid over deze constructie en over de voor- en nadelen ervan: Van 
Drunen/Hinskens-van Neck, WPNR 2021/7311, p. 129 e.v.

518 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/324.
519 Het wegneemrecht heeft buiten het huurrecht een afzonderlijke functie (ofwel 

“nut”). Zie daarover: Booms (2019), p. 326.
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einddatum van de huurovereenkomst. Doordat het wegneemrecht afzon-

derlijk overdraagbaar is, kan het een “goederenrechtelijk onafhankelijk” 

bestaan leiden.520

Is het wegneemrecht van bijvoorbeeld de producent van zonnepanelen 

aan de bank overgedragen, dan kan laatstgenoemde vorderen dat de 

zonnepanelen worden afgescheiden. Indien zij vóór de verbinding pand-

rechten had op die zonnepanelen, dan verkrijgt ze deze na de afschei-

ding opnieuw. De zonnepanelen zijn immers door de afscheiding roerend 

geworden.

De hierboven beschreven (dubbele) huurconstructie biedt alleen vol-

doende zekerheid voor een bank, als de afscheiding van de zaken voor 

haar (fi nancieel) aantrekkelijk is. Als de kosten van een afscheiding voor 

de bank niet opwegen tegen de (executie)opbrengst van de afgescheiden 

zaken, dan loont het inroepen van het wegneemrecht niet. Bij grote projec-

ten zoals de aanleg van zonnepanelenparken (en windparken) zijn de (fi -

nanciële) belangen dermate groot, dat het goed voorstelbaar is dat de bank 

geen genoegen neemt met een huurconstructie. Zij wil dan een zakelijk 

zekerheidsrecht verkrijgen. Aan deze wens voldoet de wet: de bank kan 

de zakelijke zekerheid verkrijgen in de vorm van een hypotheekrecht op 

een opstal- dan wel erfpachtrecht. Voor de gevallen waarin een zakelijk 

zekerheidsrecht niet voorhanden is of het vestigen daarvan een te dure 

aangelegenheid is, biedt de (dubbele) huurconstructie én de overdracht 

van het wegneemrecht uitkomst. Denk bijvoorbeeld aan het concept 

waarin klanten (hippe) lampen huren van de producent, zoals bij Philips 
Lighting.521 Voor deze gevallen is het vestigen van een zakelijk recht, zoals 

het opstalrecht of het recht van erfdienstbaarheid, een te prijzige aangele-

genheid. Een dubbele huurconstructie met overdracht van het wegneem-

recht zorgt er echter voor dat de vraag of de lampen na de verbinding met 

het plafond of de keuken zijn nagetrokken minder van belang is.

Tussenconclusie

De verschuiving in het handelsverkeer van “eigendom” naar “gebruik” 

raakt het zakenrecht.522 Door de opkomst van de circulaire bouw is het 

leerstuk van de natrekking onder een vergrootglas komen te liggen. In de 

520 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht (2019), p. 15-16.
521 Zie bijvoorbeeld: www.lighting.philips.nl/welcome.
522 Zie Inleiding, §5.
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circulaire bouw wil men de eigendom van modulair geproduceerde za-

ken bij de producent houden of, indien dat niet mogelijk is, ervoor zorgen 

dat deze de eigendom kan herkrijgen zonder de medewerking van an-

deren. Verschillende oplossingen zijn in de literatuur en praktijk bedacht 

om de “snelle” natrekking tegen te gaan, maar geen enkele oplossing lijkt 

“op maat gesneden”. Dikwijls wordt geopperd dat de wetgever en/of de 

rechtspraak in beweging moeten komen, terwijl geen beweging aan die 

zijde tot dusver valt waar te nemen.

De twee meest interessante oplossingen zijn die van het erfpachtrecht en 

het opstalrecht. Bij de erfpachtconstructie in het voorbeeld van de gevel 

wordt de gebouweigenaar eigenaar van de gevel en krijgt de producent 

het recht van erfpacht. Dat erfpachtrecht geeft aan de laatste een zakelijk 

afscheidingsrecht. Na de afscheiding verkrijgt de producent een nieuw 

eigendomsrecht op de zaak. De producent heeft het ius tollendi zolang 

zijn erfpachtrecht bestaat. Eindigt het erfpachtrecht voordat gebruik is ge-

maakt van het afscheidingsrecht, dan zou de gevel afzonderlijk aan de 

producent moeten worden overgedragen aangezien het ius tollendi niet 

langer kan worden uitgeoefend. Partijen hebben geprobeerd de reikwijdte 

van het ius tollendi op te rekken door in de erfpachtvoorwaarden op te 

nemen dat dit recht ook na het einde van het recht van erfpacht kan wor-

den uitgeoefend. Het afscheidingsrecht zou in de plaats moeten komen 

van het vergoedingsrecht van art. 5:99 BW. Deze oprekking is echter niet 

mogelijk als het erfpachtrecht betrekking heeft op woningbouw. Het op-

genomen afscheidingsrecht is dan een persoonlijk recht. Als de producent 

in dat geval een persoonlijk afscheidingsrecht inroept, dan moet de zaak 

worden overgedragen. Gaat het gebouw van de eigenaar teniet, dan staat 

hij met lege handen.

De oplossing van het opstalrecht heeft als voordeel dat de producent ei-

genaar blijft van de modulair geproduceerde zaak. Op grond van art. 3:4 

BW is het echter onduidelijk of het opstalrecht gevestigd kan worden ten 

behoeve van een bestanddeel.

Zowel het erfpachtrecht als het opstalrecht heeft als nadeel dat de vesti-

ging van die rechten een kostbare aangelegenheid is. Deze kosten zullen in 

bepaalde gevallen acceptabel zijn. Denk bijvoorbeeld aan een kantoorge-

bouw waarvan alle gevels en vensters worden gehuurd. Als het gebouw 

wordt gesloopt of als deze gevels en vensters worden vervangen, wil de 

producent deze zaken hergebruiken. De erfpacht- en opstalconstructies 
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lenen zich daarentegen minder voor de huur van een zonnepaneel of van 

een isolatiemuur. Daarvoor zijn zij te duur.

Tot slot hebben deze constructies als nadeel dat de betrokkenen juridisch 

aan elkaar geketend zijn. Als de gehuurde zaken niet voldoen aan de ver-

wachtingen, dan kan de eigenaar van het gebouw niet eenzijdig het erf-

pachtrecht respectievelijk het opstalrecht beëindigen.

Een nieuwe oplossing tegen de “snelle” natrekking verdient de voorkeur. 

Ze kan gevonden worden in het huurrecht. Net als de erfpachter en de op-

stalgerechtigde komt ook aan de huurder een ius tollendi toe, waarmee hij 

de aan het gehuurde toegevoegde zaak kan afscheiden. Door die afschei-

ding verkrijgt hij een nieuw eigendomsrecht. Net als het huurrecht is het 

ius tollendi van de huurder een persoonlijk recht dat derdenwerking heeft. 

Hierdoor leent het zich goed als oplossing voor de problemen die spelen 

in de circulaire bouw. De producent komt via een dubbele huurconstructie 

het ius tollendi toe. Hij verhuurt de modulaire zaak aan de gebouweigenaar 

en tegelijkertijd huurt hij de plek waar deze zaak zal worden geplaatst. 

Betaalt de gebouweigenaar de huur niet, dan is de producent gerechtigd 

zijn zaak af te scheiden, ongeacht of het gebouw bezwaard is met een be-

perkt recht. Als bijvoorbeeld de hypotheekhouder overgaat tot executie, 

dan is de producent zelfs na veiling nog gerechtigd om de modulaire zaak 

af te scheiden. Dit is hij ook als de hypotheekhouder via een huurbeding 

de eigenaar van het gebouw had verboden om (delen van) het gebouw te 

verhuren.523 Verkoopt deze eigenaar het gebouw, dan zal de producent 

door deze koop zijn afscheidingsrecht niet verliezen.

De dubbele huurconstructie zou een uitkomst kunnen bieden voor de le-

veranciers uit het voorbeeld van het gemeentehuis te Brummen. Als per 

leverancier voor deze constructie was gekozen, dan zouden zij elk afzon-

derlijk een ius tollendi hebben. De leveranciers van de glaskap, het groene 

dak, de inbouw, de houtconstructies en de gevels verkrijgen op basis van 

hun afscheidingsrechten na afscheiding opnieuw de eigendom van de ma-

terialen. In de contracten kan worden opgenomen dat pas aan het einde 

van de gebruiksperiode afscheiding op basis van dit recht mag plaatsvin-

den (of bijvoorbeeld als de huurtermijnen niet worden betaald). Zo is de 

gemeenteraad voor die periode verzekerd van een ruim en modern ge-

meentehuis en krijgen de leveranciers aan het einde van de periode op-

nieuw de eigendom van de materialen.

523 Zie hierboven §4.8.2.
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De oplossing van de dubbele huurconstructie is een goedkopere va-

riant dan de erfpacht- en opstalconstructie, maar niet minder “stevig”. 

Bovendien bestaat er geen discussie over de vraag of het huren van een 

bestanddeel mogelijk is: dat kan. Het eigendomsrecht van de producent 

op de modulaire zaak wordt gecontinueerd via de dubbele huurconstruc-

tie in een materiële vorm evenals eventuele beperkte rechten die vóór de 

vereniging op deze zaak rustten.

Tot slot blijft een vraag open die in de literatuur is opgeworpen: past een 

algemeen zakelijk afscheidingsrecht in het wettelijke systeem? Daarover 

gaat de laatste paragraaf.

4.10 Het afscheidingsrecht

4.10.1 Inleiding

In deze laatste paragraaf van dit hoofdstuk ga ik na of een algemeen zake-

lijk afscheidingsrecht past in het Nederlandse wettelijke stelsel. Het betreft 

dus een afscheidingsrecht waarmee men, net als bij de Romeinsrechtelijke 

actio ad exhibendum, kan vorderen dat een bestanddeel van een zaak wordt 

losgemaakt teneinde de eigendom te verkrijgen. Dit recht tot afscheiding 

met de bijbehorende actie tot afscheiding (actio ad separandum) zou inge-

voerd kunnen worden om de onwenselijke gevolgen van natrekking te-

rug te dringen en het principe van continuïteit van zakelijke rechten te 

beschermen. Wordt een zaak tegen de zin van de eigenaar of de beperkt 

gerechtigde nagetrokken, dan kan hij via de actie tot afscheiding deze ge-

volgen van de natrekking ongedaan maken. Het recht tot afscheiding zou 

vooral voor de leverancier, niet-bezitter/houder van de zaak van belang 

zijn, aangezien een houder of bezitter via de bestaande wettelijke iura tol-
lendi dikwijls al een recht op afscheiding zal hebben. Het BW kent echter, 

anders dan het BGB524, geen afscheidingsrecht toe aan degene die het bezit 

of het houderschap van de hoofdzaak niet heeft gehad of heeft verloren. 

Iemand die een zaak verkocht en leverde onder eigendomsvoorbehoud 

kan geen afscheiding vorderen als de geleverde zaak een bestanddeel is 

geworden van een andere zaak. De hier te behandelen actie tot afscheiding 

is weliswaar geen ius tollendi, maar heeft wel dezelfde rechtsgevolgen. In 

beide gevallen verkrijgt de oorspronkelijke eigenaar na afscheiding een 

nieuw eigendomsrecht. Het recht tot afscheiding kan op gespannen voet 

524 Zie Hoofdstuk 2, §2.5.



421

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1992

komen te staan met het eenheidsbeginsel. Dat beginsel beschermt de econo-

mische waarde van de eenheidszaak en de rechtszekerheid (voor derden). 

Voorzichtigheid met de invoering van een moderne actio ad exhibendum is 

derhalve geboden. Een ander bezwaar tegen een algemeen afscheidings-

recht, dat samenhangt met het eenheidsbeginsel, stipte Beekhuis al aan.

4.10.2 Een afzonderlijk afscheidingsrecht van de niet-bezitter

Onder het OBW vroeg Beekhuis zich als één van de weinigen af waarom 

de oorspronkelijke eigenaar na natrekking geen afscheidingsrecht heeft.525 

Waarom kon deze niet onder bepaalde omstandigheden een zakelijk af-

scheidingsrecht inzetten om een bestanddeel van een zaak los te maken.526 

Voorts vroeg hij zich af waarom een eigenaar, die in beginsel met zijn zaak 

mag doen wat hij wil (hij mag de zaak zelfs in beginsel vernietigen), niet 

de bevoegdheid heeft om een bestanddeel in eigendom over te dragen 

aan een ander? Komt dat wellicht omdat laatstgenoemde in dat geval 

een zakelijk afscheidingsrecht verkrijgt en het eenheidsbeginsel dit ver-

biedt? Volgens Beekhuis bestaat dit verbod, omdat zo’n afscheidingsrecht 

“grote moeilijkheden” zou kunnen opleveren bij beslag en faillissement. 

De schuldeisers van de schuldenaar worden belemmerd in hun verhaals-

mogelijkheden als zij (of de curator) vóór de verkoop “een derde zouden 

toestaan bepaalde delen van de zaak tot zich te nemen”.527 De resterende 

(hoofd)zaak zou dan volgens hem moeilijk verkoopbaar zijn, waardoor de 

schuldeisers en/of de curator vervangende zaken moeten zoeken die de 

afgescheiden delen kunnen vervangen. Dit zou betekenen dat de execu-

terende partijen de kosten moeten vergoeden of dat de boedel deze moet 

voldoen. Daarnaast bleef het de vraag of vervanging van de afgescheiden 

delen mogelijk was, aldus Beekhuis.

“Dit alles zou voor de schuldeiser of de curator zodanige complicaties scheppen 

dat het recht een zakelijk werkend afscheidingsrecht om deze reden niet behoort 

toe te laten.”528

Beekhuis stelde vast dat de reikwijdte van het verbod van een eigendoms-

recht op een deel van een zaak en het verbod op het afscheidingsrecht 

tegen deze achtergrond moest worden bezien.

525 Beekhuis, Opstall-bundel (1972), p. 13 e.v.
526 Beekhuis, Opstall-bundel (1972), p. 14.
527 Beekhuis Opstall-bundel (1972), p. 14.
528 Beekhuis Opstall-bundel (1972), p. 15.
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Inderdaad kan, zoals Beekhuis uiteenzet, een zakelijk wegneemrecht 

tot moeilijkheden leiden. Een zaak waarvan een waardevol bestanddeel 

wordt afgescheiden is minder aantrekkelijk om te kopen en derhalve las-

tiger om te verkopen. Of dit tot problemen leidt, zoals Beekhuis stelt, is 

echter de vraag. In het licht van de circulaire bouw en modulair geprodu-

ceerde zaken geldt dit argument niet. Deze zaken zijn juist zo gemaakt dat 

ze na de afscheiding afzonderlijk kunnen worden hergebruikt.

Ook buiten de circulaire bouw geldt dat een afgescheiden bestanddeel 

niet onverkoopbaar is. In bepaalde gevallen zal de opbrengst minder 

hoog zijn dan wanneer de zaak in haar geheel wordt verkocht. Daar zit 

nu de crux. Het hebben van een afscheidingsrecht wil niet zeggen dat het 

recht gebruikt gaat worden. Denkbaar is dat de afscheidingsgerechtigde 

zijn nagetrokken zaak niet terug zal willen, maar de waarde van die zaak 

(in geld) wil ontvangen.529 Een leverancier onder eigendomsvoorbehoud 

bijvoorbeeld wil in beginsel de koopprijs vergoed zien en niet de zaak te-

rugkrijgen. Nog duidelijker geldt dit voor een pandhouder wiens object/

pand wordt nagetrokken. Niet de zaak wil hij hebben, maar hij wil dat de 

gesecureerde vordering wordt betaald. Vandaar dat in de literatuur en in 

het Draft Common Frame of Reference (DCFR) de invoering van een wettelijk 

pandrecht is bepleit, dat van rechtswege ontstaat op de eenheidszaak als 

iemand door natrekking zijn eigendomsrecht heeft verloren. Het pand-

recht strekt tot zekerheid van betaling van de vordering tot vergoeding 

van de waarde van de nagetrokken zaak die de oorspronkelijke eigenaar 

verkrijgt op de eigenaar van de eenheidszaak.530 Het zakelijke recht op 

de nagetrokken zaak transformeert in een pandrecht op de eenheids-

zaak, zodat sprake is van materiële continuïteit. Het pandrecht heeft 

529 Zie hierover ook: Verheul/Verstijlen (2016), p. 68.
530 Art. VIII.-5:203 lid 1 DCFR: “This Article applies where goods owned by different per-

sons are combined in the sense that separation would be impossible or economically unrea-
sonable.” Lid 2: “Where one of the component parts is to be regarded as the principal part, 
the owner of that part acquires sole ownership of the whole, and the owner or the owners of 
the subordinate parts are entitled, against the sole owner, to payment subject to sentence 
2, secured by a proprietary security right in the combined goods. The amount due under 
sentence 1 is calculated according to the rules on unjustifi ed enrichment (Book VII); or, 
where the owner of the principal part effects the combination, is equal to the value of the 
respective subordinate part at the moment of combination”; Verstijlen/Verheul (2016), 
p. 96 e.v.; Verheul (2018), p. 266.
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“superprioriteit”, wat wil zeggen dat het in rang boven de andere pand-

rechten op die zaak staat.531

Hoewel de optie van een wettelijk pandrecht een aantrekkelijke is, heeft zij 

allereerst als nadeel dat het wettelijk pandrecht slechts betrekking kan heb-

ben op natrekking bij roerende zaken. Op een onroerende zaak kan immers 

geen pandrecht rusten. Een tweede nadeel is dat het wettelijk pandrecht 

geen afscheidingsrecht in het leven roept, terwijl in bepaalde gevallen zo’n 

afscheidingsrecht juist gewenst is. Denk aan de besproken gevallen in het 

kader van de circulaire economie. Een algemeen afscheidingsrecht kent 

deze beide nadelen niet. Het recht is zowel van toepassing op roerende als 

op onroerende zaken en geeft de afscheidingsgerechtigde een keuze uit 

twee mogelijkheden. Hij kan kiezen om afscheiding te vorderen ofwel om 

afstand te doen van zijn eigendomsrecht in ruil voor vergoeding van de 

waarde van de zaak. In dat laatst geval is de uitkomst dezelfde als bij het 

wettelijk pandrecht. Een leverancier wiens zaak is nagetrokken voordat hij 

vergoeding in geld heeft ontvangen kan via het afscheidingsrecht bedin-

gen dat hij zich als eerste mag voldoen op de executieopbrengst. In plaats 

daarvan doet hij afstand van zijn afscheidingsrecht. Gaat de schuldenaar 

failliet, dan zullen de schuldeisers met de verkoop van een zaak instem-

men en geen belang hebben bij een afscheidingsrecht indien ze zich kun-

nen verhalen op de opbrengst. Door een zakelijk afscheidingsrecht komen 

de leverancier en de andere schuldeisers met de curator aan de verdelings-

tafel te zitten. Ze hebben allemaal een gezamenlijk doel, namelijk een zo 

hoog mogelijke opbrengst te genereren. Mocht de zekerheidsgerechtigde, 

doorgaans de bank, niet willen meewerken aan een verdeling van de op-

brengst, dan zou de leverancier het wapen van de afscheiding bij de hand 

kunnen houden.

Voor degene die niet geïnteresseerd is in vergoeding in geld, maar de na-

getrokken zaak terug wil, zoals bijvoorbeeld de producent van een ver-

huurde (modulair geproduceerde) zaak, biedt het afscheidingsrecht een 

uitkomst. De afscheidingsgerechtigde zal moeten aantonen dat hij belang 

heeft bij de afscheiding en niet kiest voor afscheiding om andere schuld-

eisers te frustreren.

531 Art. VIII.-5:204 lid 3 DCFR: “A proprietary security right created under the preceding 
Articles on production and combination takes priority over any other security right which 
has previously been created, by the producer or by the owner of the principal part, in the 
new or combined goods. The same applies to equivalent security rights created by agree-
ment between the former owner of the material and the producer, or between the former 
owner of the subordinate part and the owner of the principal part.”
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Door de keuze die de afscheidingsgerechtigde heeft lijken de bezwaren 

van Beekhuis tegen een afscheidingsrecht mee te vallen. Bovendien is het 

alternatief (geen afscheidingsrecht) dat de leverancier tandeloos tegenover 

een zekerheidsgerechtigde staat, terwijl die zich heeft kunnen verhalen op 

een zaak die ten koste van de leverancier in waarde is toegenomen. Dat 

ging Beekhuis ook te ver. Hij gaf daarom aan dat als een deel van een zaak 

gemakkelijk kon worden afgescheiden én gemakkelijk kon worden ver-

vangen, er geen reden bestond “de mogelijkheid van zelfstandigheid van 

dit deel niet te erkennen”.532

Deze laatste overweging is interessant. Beekhuis nam geen bestanddeel-

vorming aan als een zaak gemakkelijk kon worden afgescheiden én gemak-

kelijk te vervangen was door een andere zaak. Zoals hierboven besproken 

is, is voor bestanddeelvorming (ook onder het OBW) niet van belang of een 

zaak gemakkelijk kan worden losgemaakt. De verkeersopvattingen bepa-

len of een zaak na de verbinding een bestanddeel is geworden. Stel nu dat 

wel sprake is van bestanddeelvorming, maar dat een zaak gemakkelijk is af 

te scheiden en bovendien eenvoudig te vervangen is. Waarom kan de oor-

spronkelijke eigenaar in zo’n geval niet een afscheidingsrecht verkrijgen? 

Hieronder volgt een beschrijving van hoe dit afscheidingsrecht vormge-

geven zou moeten worden, wil het recht in het wettelijke systeem passen.

4.10.3 Het afscheidingsrecht en het eenheidsbeginsel

Een algemeen afscheidingsrecht kan alleen in het wettelijke systeem in-

gepast worden zolang het niet in strijd is met het centrale beginsel in het 

zakenrecht: het eenheidsbeginsel. Dit eenheidsbeginsel brengt mee dat za-

kelijke rechten op de gehele zaak rusten en niet op bestanddelen daarvan. 

Het recht tot afscheiding maakt op deze regel geen uitzondering. Hoewel 

met dit recht afscheiding van een bestanddeel wordt gevorderd, rust het 

op de gehele eenheidszaak. Het recht werkt als een tweetrapsraket. Het 

recht tot afscheiding herbergt twee kenmerken. Het eerste kenmerk is de 

actie tot afscheiding. De rechthebbende kan, doordat hij een zakelijk recht 

op de eenheidszaak heeft, met deze actie de afscheiding van een bestand-

deel vorderen. Het tweede kenmerk is de “zakenrechtelijke nazorg”. Wat 

is het rechtsgevolg van deze afscheiding? De afscheidingsgerechtigde 

heeft een “recht van verwerving”, waardoor hij de eigendom daarop van 

rechtswege verkrijgt. Dit recht komt pas in beeld op het ogenblik dat het 

bestanddeel is afgescheiden. Het (verwervingsrecht) heeft derhalve enkel 

532 Beekhuis Opstall-bundel (1972), p. 15.
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betrekking op het afgescheiden deel, dat door de afscheiding een zelfstan-

dige zaak is geworden.533

Hoe verhoudt een algemeen afscheidingsrecht zich met die aan het een-

heidsbeginsel ten grondslag liggende twee motieven: het waardemotief en 

de rechtszekerheid? Dat hangt af van de inhoud en de reikwijdte van het 

wegneemrecht. Om het afscheidingsrecht niet in strijd te laten zijn met het 

eenheidsbeginsel en het wettelijke systeem zijn bepaalde begrenzingen 

aan het recht noodzakelijk. Deze worden hieronder besproken. Allereerst 

de begrenzingen om het waardemotief te waarborgen.

4.10.3.1 Het afscheidingsrecht en het waardemotief

Het recht tot afscheiding zou slechts mogelijk moeten zijn als de oude toe-

stand van vóór de vereniging te herstellen is, zoals dat voor alle iura tol-
lendi geldt. Preciezer gesteld: het zou niet van toepassing moeten zijn op 

bestanddelen zoals vermeld in art. 3:4 lid 2 BW. Beschadiging van beteke-

nis, zowel economisch als fysiek, is in strijd met het waardemotief. Ook in 

het Romeinse kon afscheiding in zulke gevallen niet gevorderd worden. 

Denk aan het bronzen standbeeld waaraan een bronzen arm was gelast. 

Deze arm ging op in het geheel en zou slechts verwijderd kunnen worden 

door het los te breken. De actio ad exhibendum werd dan niet toegekend. 

Was de arm aan het standbeeld gesoldeerd, dan was verwijdering zonder 

(ernstige) beschadiging wel mogelijk. Naar Duits recht geldt deze beper-

king eveneens. Een afscheidingsrecht wordt slechts toegekend als afschei-

ding aan het (wezenlijke) bestanddeel én de hoofdzaak geen (ernstige) 

beschadiging tot gevolg heeft.

De gedachte hierachter is dat de afscheiding economisch “zinvol” moet 

zijn. Het afscheidingsrecht moet naar Duits voorbeeld daarom niet toe-

gekend worden voor kleinere “reekszaken” (Serienteile), zoals schroeven, 

bouten, scharnieren, knopjes en hendels. Ofschoon zij (vaak) gemakkelijk 

los te maken zijn, vervangbaar zijn en na de afscheiding nog bruikbaar 

zijn, verliezen deze “reekszaken” desalniettemin door de verbinding/in-

voeging hun identiteit. Zij gaan geheel op in de zaak. Bovendien zijn de 

kosten van de afscheiding gemeten naar de waarde van de bestanddelen 

én het tenietgaan van de eenheidszaak onevenredig hoog. Aan de hand 

van een economische afweging moet men bepalen waar de grens komt te 

533 Zie voor een vergelijkbaar geval Hoofdstuk 2, §2.4.6, waarin de (dogmatische) 
werking van de Wegnahmerechte is besproken.
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liggen voor wat betreft de reikwijdte van het recht tot afscheiding. Deze 

economische afweging dient per zaak gemaakt te worden.

Stel dat een leverancier aan een autofabrikant alle schroeven levert onder eigen-

domsvoorbehoud. De fabrikant gaat failliet. Per gefabriceerde auto dient een af-

weging gemaakt te worden of het belang van een leverancier prevaleert boven 

het belang van de overige schuldeisers en het maatschappelijk belang. Het af-

scheiden van de schroeven heeft tot gevolg dat de auto wordt gedemonteerd. 

Het belang van de leverancier is te klein om deze gevolgen te rechtvaardigen. 

Het is economisch niet verantwoord en derhalve in strijd met het waardemotief. 

Aan de leverancier komt geen afscheidingsrecht toe ondanks het argument dat 

hij wel een (groot) economische belang heeft als hij alle verwerkte schroeven uit 

alle vervaardigde auto’s terug zou krijgen.

Daarnaast zou afscheiding niet moeten slagen indien een van beide zaken 

(de hoofdzaak en het af te scheiden bestanddeel) na de afscheiding niet af-

zonderlijk gebruikt kan worden. Dit is het geval wanneer de hoofdzaak en 

de afgescheiden zaak niet langer aan hun (economische) bestemming kun-

nen voldoen. Daarmee wordt bedoeld, dat ten minste een van de zaken niet 

meer te gebruiken is na afscheiding. Afscheiding van een speciaal voor die 

auto ontworpen motor kan niet gevorderd worden, aangezien de auto en de 

motor na verwijdering niet langer te gebruiken zijn. Het afscheidingsrecht 

slaagt wel als (bijvoorbeeld) de hoofdzaak na de afscheiding kan functione-

ren, maar daarvoor een andere zaak nodig heeft die vergelijkbaar is met het 

af te scheiden bestanddeel. De hoofdzaak kan dan immers nog aan haar be-

stemming voldoen. Dezelfde eisen zijn van toepassing voor de losgemaakte 

zaak. Kan deze niet meer gebruikt worden na de verwijdering, dan is afschei-

ding zinloos en dient het afscheidingsrecht afgewezen te worden. Dit geldt 

ook als de afscheidingsgerechtigde geen belang heeft bij de afscheiding.534 

Voorafgaand aan de afscheiding dient men dus na te gaan wat de feitelijke 

gevolgen van de afscheiding zijn en een belangenafweging te maken.

4.10.3.2 Het afscheidingsrecht en de rechtszekerheid

De reikwijdte van het afscheidingsrecht moet dusdanig zijn, dat de uitoe-

fening ervan niet ten koste gaat van de rechtszekerheid voor derden (zoals 

bijvoorbeeld een koper). Het afscheidingsrecht staat op gespannen voet 

met de rechtszekerheid. Een voorbeeld om dit te illustreren.

534 Of zoals Paulus het verwoordde (D. 10, 4, 19): “Respondit non oportere ius civile 
calumnari (…)” “Het antwoord was: men behoort het ius civile niet chicaneus te 
gebruiken (…).”
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Garagehouder A heeft tijdelijk zijn motor geplaatst in de auto van B, omdat de 

originele motor van B gerepareerd moet worden. B verkoopt en levert vervolgens 

de auto met de motor van garagehouder A aan een koper te goeder trouw.

De koper uit het voorbeeld wil niet geconfronteerd worden met een voor 

hem onbekende garagehouder die afscheiding van de motor vordert. Met 

behulp van een “fi ctie” kan een analoge toepassing van art. 3:86 BW uit-

komst bieden om de reikwijdte van het afscheidingsrecht te beperken. 

Eenzelfde soort fi ctie is in het Deel over het Duitse recht al ter sprake geko-

men.535 Is een eenheidszaak overgedragen aan een derde te goeder trouw, 

dan werkt het afscheidingsrecht niet tegen hem. De koper uit het voor-

beeld kan derhalve niet geconfronteerd worden met het afscheidingsrecht 

van de garagehouder indien hij niet op de hoogte was van het feit dat in de 

auto tijdelijk een andere motor was geplaatst. De koper wordt beschermd 

vanaf het ogenblik dat de auto aan hem feitelijk is geleverd (art. 3:86 BW jo 

art. 3:90 BW). Zolang B de auto nog onder zich heeft, kan de garagehouder 

zijn afscheidingsrecht echter nog uitoefenen.

Ofschoon art. 3:86 BW slechts betrekking heeft op de overdracht door een 

beschikkingsonbevoegde van roerende zaken niet zijnde registergoederen, 

is voor een analoge toepassing niet van belang of de nagetrokken zaak 

bestanddeel is geworden van een roerende of onroerende zaak/regis-

tergoed. Het afscheidingsrecht rust weliswaar op de gehele eenheids-

zaak, maar reikt niet verder dan tot het afscheiden van een bestanddeel. 

Dit bestanddeel zou dan bij een analoge toepassing beschouwd worden 

als een zelfstandige roerende zaak, als ware zij niet nagetrokken. In deze 

“fi ctie” dient men vervolgens na te gaan of aan de regels van art 3:86 BW 

is voldaan. Zo ja, dan is de derde beschermd tegen het afscheidingsrecht 

op de eenheidszaak. Als een leverancier bijvoorbeeld zonnepanelen on-

der eigendomsvoorbehoud heeft geleverd, dan heeft hij een afscheidings-

recht, ook al zijn de panelen door het huis nagetrokken. Wordt vervolgens 

het huis overgedragen aan een derde te goeder trouw, dan beschermt de 

analoge toepassing van art. 3:86 BW hem tegen het afscheidingsrecht van 

de leverancier. Was deze derde daarentegen te kwader trouw, was hij dus 

op de hoogte van het eigendomsvoorbehoud, dan werkt de afscheidings-

actie van de leverancier wél tegen hem.

Had het hier geschetste afscheidingsrecht in 1936 bestaan, dan had leve-

rancier Stork uit het Sleepboot Egbertha-arrest afscheiding van de door hem 

535 Zie Hoofdstuk 2 §2.5.4.
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aan van Gelderen geleverde motor kunnen vorderen. Dit recht had hij bij-

voorbeeld te gelde kunnen maken als de verkoper in verzuim was geraakt. 

Hoe zou het afscheidingsrecht zich verhouden tegenover het (jongere) 

hypotheekrecht van hypotheekhouder Geldermalsen?

4.10.3.3 Het afscheidingsrecht en de beperkt gerechtigden van de hoofdzaak

Het afscheidingsrecht verhoudt zich in dezelfde mate tot de beperkt ge-

rechtigden van de hoofdzaak als tot de verkrijger te goeder trouw. Als de 

eenheidszaak, dus met het nagetrokken bestanddeel, wordt bezwaard met 

een zekerheidsrecht, dan werkt het afscheidingsrecht niet tegen deze zeker-

heidsgerechtigde. Hij kan overgaan tot executie van de gehele zaak. Deze 

uitzondering op het principe van de “prior tempore potior iure”-regel is van-

uit het oogpunt van de rechtszekerheid te rechtvaardigen. Een zekerheids-

gerechtigde kan en hoeft geen rekening te houden met een afscheidings-

recht op een bestanddeel van een zaak. Hypotheekhouder Geldermalsen 

uit het Sleepboot Egbertha-arrest zou zich derhalve hebben kunnen verwe-

ren tegen het algemene afscheidingsrecht als dit recht in 1936 had bestaan.

Als het zekerheidsrecht reeds vóór de natrekking op de hoofdzaak was 

gevestigd, dan werkt het afscheidingsrecht wél tegen de zekerheids-

gerechtigde.536 Anders zou laatstgenoemde immers de toevoeging in zijn 

schoot geworpen krijgen. Vereist is uiteraard wel dat de hoofdzaak in de-

zelfde toestand als vóór de verbinding kan worden gebracht, zoals dat 

eveneens vereist is bij alle iura tollendi. Overigens geldt dat, zoals gezegd, 

het afscheidingsrecht niet gebruikt hoeft te worden. In overleg met de ze-

kerheidsgerechtigde kan de leverancier besluiten van zijn actie af te zien. 

In ruil daarvoor verkrijgt hij een deel van de opbrengst van de executie.

Wat voor de zekerheidsgerechtigde geldt, geldt voor alle beperkt gerech-

tigden. De rechtszekerheid voor derden te goeder trouw verzet zich tegen 

een voor die derden onbekend afscheidingsrecht. De belangen van de oor-

spronkelijke eigenaar moeten daarvoor wijken.

4.10.3.4 Een dubbele levering onder eigendomsvoorbehoud

De fi ctie waardoor de analoge toepassing van art. 3:86 BW mogelijk wordt, 

leidt tot problemen bij een “dubbele” levering onder eigendomsvoorbe-

houd. Een voorbeeld om dit te verduidelijken.

536 Zie hierboven §4.8.1.



429

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek van 1992

Een zaak, bijvoorbeeld een machine, wordt onder eigendomsvoorbehoud gele-

verd door A aan B. B levert vervolgens deze machine, wederom onder eigen-

domsvoorbehoud, aan C. C verenigt de machine met zijn fabriek.

Heeft A een afscheidingsrecht tegen C als C te goeder trouw was ten aan-

zien van de bevoegdheid van B? Dit geval behelst een uitzondering op 

de overige voorbeelden, aangezien C in de fi ctie waarin de machine als 

een zelfstandige roerende zaak wordt overgedragen door een beschik-

kingsonbevoegde geen eigenaar is geworden. Althans niet zolang hij de 

koopsom niet heeft voldaan. Als de bestanddeelvorming en natrekking 

wordt weggedacht, dan is immers de roerende zaak (machine) aan C on-

der eigendomsvoorbehoud geleverd. Toch zou A tegen C vanaf het ogen-

blik van de vereniging geen afscheidingsrecht moeten hebben, aangezien 

C zich anders geconfronteerd ziet met een derde die hij niet kende en niet 

behoefde te kennen. Dit zou onwenselijk zijn. Een nieuwe begrenzing van 

het afscheidingsrecht is derhalve noodzakelijk. Alleen degene die de leve-

ring aan de verkrijger heeft verricht heeft het afscheidingsrecht. Dat is een 

uitzondering op de hoofdregel, die zegt dat de oorspronkelijke eigenaar 

het afscheidingsrecht heeft. Als een dief een zadel steelt en deze op zijn 

fi ets zet, dan heeft de oorspronkelijke eigenaar een afscheidingsrecht. De 

uitzondering geldt in het geval de vereniging mogelijk is gemaakt door-

dat een zaak is geleverd. In dat geval heeft degene die de levering aan de 
verkrijger heeft verricht het afscheidingsrecht, ook al is deze leverancier 

niet beschikkingsbevoegd. Hij verkrijgt na de afscheiding dezelfde zaken-

rechtelijke positie die hij had vóór de verbinding. Voor de casus van de 

dubbele levering betekent dit dat A geen afscheidingsrecht tegen C heeft. 

Het risico tot verlies van zijn ius tollendi ligt bij A. Het eigendomsverlies 

van A vindt mede zijn oorsprong in de contractuele relatie tussen A en B, 

aangezien B immers door de levering van A over de zaak heeft kunnen 

beschikken.537 Hierbij maakt het geen verschil of B met of zonder toestem-

ming van A handelde door de machine aan C te leveren. Het belang van 

537 Op basis van dezelfde gedachte heeft het BGH geen Wegnahmerecht toegekend aan 
een “eerste” leverancier. Zie BGH 27 mei 1971 VII ZR 85/69, Rn III 2 b. Opgemerkt 
zij hier wel dat de toekenning van het Wegnahmerecht gekoppeld was aan bepaalde 
vereisten uit het Duitse verrijkingsrecht. Het BGH overwoog onder meer: “Die 
auf vertraglicher Grundlage vorgenommenen Materiallieferungen des Baustoffhändlers 
sind bewußte zweckgerichtete Handlungen und damit Leistungen im bereicherungsrecht-
lichen Sinne. Dabei ist nicht entscheidend, worin im einzelnen die Zuwendung an den 
Leistungsempfänger liegt. Sie muß als einheitliches Ganzes betrachtet werden und ver-
schafft dem Empfänger jedenfalls auch die tatsächliche Verfügungsgewalt über das gelieferte 
Gut (…).” Voorts stelt het BGH dat er sprake is van “eine doppelte Leistungsbeziehung, 
die über die Gemeinschuldnerin eine geschlossene Kette wirksamer Vertragsverhältnisse 
bildet, durch die das der Klägerin gehörende Baumaterial an die Beklagte gelangt ist.”
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A moet wijken voor het belang van C. Laatstgenoemde mag niet gecon-

fronteerd worden met een eigendomsvoorbehoud waarvan hij niet op de 

hoogte was. Was dit anders, dan zouden de grenzen van de rechtszeker-

heid te ver worden opgerekt.

4.10.3.5 Verlies van zakenrechtelijke positie

Het afscheidingsrecht komt enkel toe aan degene die door de vereniging 

tegen zijn wil zijn zakenrechtelijke positie verliest. Ontstaat na de vereni-

ging een nieuwe zaak en verkrijgen de oorspronkelijke eigenaren een aan-

deel in het (nieuwe) eigendomsrecht, dan is er geen sprake van verlies 

van zakenrechtelijke positie. Het eigendomsrecht transformeert dan in een 

mede-eigendomsrecht. In dat geval gelden de regels van de gemeenschap 

(Boek 3 BW, titel 7) en zal de mede-eigenaar via die route (fi nanciële) ver-

deling moeten vorderen. De reikwijdte van het afscheidingsrecht is dus 

beperkt tot de gevallen waarin een hoofdzaak een andere zaak natrekt.

In het verlengde hiervan dient het nagetrokken bestanddeel een zichtbare 

identiteit (niet te verwarren met zelfstandigheid) te behouden. Denk hier-

bij aan een motor uit de auto, een machine uit de fabriek of een zadel van 

een fi ets. Deze identiteit zal over het algemeen eenvoudig vast te stellen 

zijn: het gaat om een bestanddeel waarop vóór de verbinding een zakelijk 

recht rustte. De identiteit van een zaak verdwijnt doorgaans als door de 

vereniging een nieuwe zaak ontstaat, zoals dit het geval is als er sprake is 

van zaaksvorming. Niet alleen verliest de oorspronkelijke zaak haar iden-

titeit na de zaaksvorming, ook heeft de vormende arbeid bij zaaksvorming 

bijgedragen aan de waardestijging van de nieuwe zaak, waardoor het te-

rugdraaien van de vereniging niet gerechtvaardigd is. Dit laatste is name-

lijk in strijd met het waardemotief. De uitsluiting van het afscheidings-

recht in geval van zaaksvorming kende het OBW ook, namelijk in art. 664 

OBW. De regels van zaaksvorming gaan voor het algemene afscheidings-

recht. Als bijvoorbeeld eerst sprake is van natrekking en vervolgens van 

zaaksvorming, gaat het afscheidingsrecht teniet.

Het afscheidingsrecht geldt niet in gevallen van vermenging, aangezien 

dan dikwijls mede-eigendom ontstaat waardoor het afscheidingsrecht niet 

van toepassing is of, zoals in Zalco, van rechtswege een pandrecht komt 

te rusten op de vermengde zaak. Daarnaast geldt het afscheidingsrecht 

alleen voor de gevallen waarin de vereniging terug te draaien is. Dat is 

na de vermenging zelden het geval, aangezien niet meer te achterhalen is 

welke (vloei)stof van wie was na de vermenging.
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4.10.3.6 De gerechtigde tot het afscheidingsrecht

Verkrijgt een ieder die door natrekking zijn recht heeft verloren een af-

scheidingsrecht? Nee. Anders dan bijvoorbeeld bij de actio ad exhibendum 
is slechts één partij gerechtigd tot het afscheidingsrecht. Over het alge-

meen komt het recht tot afscheiding toe aan degene die de zaak geleverd 

heeft. Dat kan de oorspronkelijke eigenaar zijn (hoofdregel) of een derde 

(lex specialis). Als geen sprake is van levering, de dief steelt een zadel en 

plaatst dit op zijn fi ets, dan is de oorspronkelijke eigenaar de gerechtigde 

tot afscheiding.

Het recht tot afscheiding is een vermogensrecht in de zin van art. 3:6 BW. 

Als een zekerheidsgerechtigde, wiens recht door natrekking is tenietgaan, 

de afscheiding wil bewerkstelligen, dan zal hij via cessie van het afschei-

dingsrecht door de oorspronkelijk gerechtigde gemachtigd moeten wor-

den om de actie in te stellen. Hierbij geldt dat de verkrijger via cessie het 

afscheidingsrecht met dezelfde beperkingen verkrijgt die de oorspronke-

lijke gerechtigde ook had. Zo kan het afscheidingsrecht onder bepaalde 

omstandigheden tijdelijk uitgesloten zijn, bijvoorbeeld als een zaak onder 

eigendomsvoorbehoud is geleverd en afgesproken is dat de koopsom na 

vijf jaren voldaan wordt. Gedurende die vijf jaren is de scheidingsactie 

niet in te stellen. Deze afspraken heeft de pandhouder uiteraard ook te 

respecteren. Na de afscheiding verkrijgt hij wat hij vóór de verbinding 

had. Hij wordt dus geen eigenaar, maar pandhouder van de afgescheiden 

zaak. Hierin verschilt het afscheidingsrecht bijvoorbeeld van de actio ad 
exhibendum die elke belanghebbende kon instellen. Deze ruime reikwijdte 

zou echter voor het huidige recht een te grote inbreuk op de rechtszeker-

heid maken. De eigenaar van de hoofdzaak moet kunnen weten waar de 

zakenrechtelijke dreiging vandaan komt.

4.10.4 Een zakelijk afscheidingsrecht in het wettelijke systeem

Nu de begrenzingen van het afscheidingsrecht zijn besproken, rijst de 

vraag hoe dat recht zich verhoudt ten opzichte van het wettelijke sys-

teem. Past hierin een zakelijk afscheidingsrecht of leidt het tot problemen? 

Wat betreft de rechtszekerheid ten aanzien van derden niet. De analoge 

toepassing van art. 3:86 BW zorgt ervoor dat derden niet verrast worden 

door de actie tot afscheiding. Door het artikel wordt het zaaksgevolg in-

geperkt. Het tweede zakenrechtelijke kenmerk is, dat een zakelijk recht 

bestand is tegen faillissement. Dit betekent dat de afscheidingsgerechtigde 

zijn recht kan uitoefenen als ware er geen faillissement. Doordat er een 
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uitzondering wordt gemaakt op de prior tempore, potior iure -regel zal het 

zakelijke karakter van het afscheidingsrecht niet tot problemen leiden.538 

Het recht werkt niet tegen een zekerheidsgerechtigde die na de vereniging 

zijn zakelijk recht heeft verkregen. Het omgekeerde maakt eveneens een 

uitzondering op het beginsel van prior tempore, potior iure. De zekerheids-

gerechtigde die een ouder recht heeft, moet de afscheiding dulden, mits 

de toestand van vóór de verbinding hersteld kan worden. Om te garan-

deren dat de afscheiding zonder beschadiging geschieden zal, moet de af-

scheidingsgerechtigde waarborgen aan de zekerheidsgerechtigde geven. 

De zekerheidsgerechtigde heeft uiteraard de optie om de afscheidings-

gerechtigde in de executie-opbrengst te laten delen, zodat deze van zijn 

recht afziet. Om de afscheidingsgerechtigde niet een te sterke positie te 

geven moet nagedacht worden over een regeling. Voorkomen moet wor-

den dat de gerechtigde onredelijke eisen stelt ten aanzien van zijn deel in 

de opbrengst. De vergoeding mag niet hoger zijn dan de waarde van de 

toegevoegde zaak. Op de meerwaarde die is ontstaan door de verbinding 

maakt de afscheidingsgerechtigde geen aanspraak. In het geval een zaak 

onder eigendomsvoorbehoud is geleverd, is het aandeel van de leveran-

cier in de executieopbrengst zo hoog als het bedrag van de koopsom dat 

nog niet is betaald.

4.10.5 Voordelen van het afscheidingsrecht

Het voordeel van het recht tot afscheiding is dat het zakenrechtelijke 

systeem niet overhoop wordt gehaald, terwijl de nadelige gevolgen van 

natrekking ongedaan kunnen worden gemaakt. Het afscheidingsrecht 

doorbreekt, net als de iura tollendi, niet de bestanddeelvorming en bete-

kent geen breuk met de natrekkingsregels. Deze gelden onverkort. Aan 

het eenheidsbeginsel wordt niet getornd. De eigenaar van de hoofdzaak 

is bevoegd om over de gehele zaak te beschikken. Een beperkt recht rust 

op de gehele eenheidszaak, dus inclusief het nagetrokken bestanddeel. 

Een bijkomend voordeel van het afscheidingsrecht is dat minder discussie 

bestaat over het antwoord op de vraag wanneer een zaak op basis van 

de verkeersopvatting een bestanddeel is geworden en, in het verlengde 

daarvan, wanneer sprake is van natrekking. Het recht tot afscheiding be-

staat immers ondanks de bestanddeelvorming en natrekking. Voorts is het 

voordeel dat dit afscheidingsrecht zowel op roerende als op onroerende 

zaken en registergoederen van toepassing is. Eén regeling voor alle zaken 

is overzichtelijk.

538 Zie hierboven: §4.10.3.3.
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Bovendien bewerkstelligt het recht tot afscheiding materiële continuïteit. 

De afscheiding op basis van dit recht maakt een uitzondering op de hoofd-

regel dat de eigenaar van de hoofdzaak ook eigenaar wordt van de afge-

scheiden zaken. De afscheidingsgerechtigde verkrijgt door het “recht van 

verwerving” een nieuw eigendomsrecht dat dezelfde kenmerken heeft als 

zijn oorspronkelijke eigendom. Was deze bezwaard met een pandrecht 

of een ander beperkt recht, dan is het nieuwe eigendomsrecht eveneens 

met dergelijke zakelijke rechten bezwaard. Pas dan zijn immers de (on-

gewenste) gevolgen van de natrekking ongedaan gemaakt en is er geen 

sprake van een ongerechtvaardigde verrijking: “res mutatur, non tollitur”.

4.11 Afscheiding van een bestanddeel in het BW (conclusie)

Door de afscheiding wordt een bestanddeel een zelfstandige zaak. De 

hoofdregel luidt dat op deze nieuwe zaak een eigendomsrecht komt te 

rusten dat dezelfde kenmerken heeft als het eigendomsrecht op de zaak 

waarvan het bestanddeel is afgescheiden. Dit houdt in dat dezelfde typen 

zakenrechtelijke rechten die op de hoofdzaak rusten ook op het afgeschei-

den bestanddeel rusten, tenzij het wettelijke systeem dit niet accepteert.

Een uitzondering op de hoofdregel doet zich voor wanneer de afscheiding 

is geschied op grond van een afscheidingsrecht (ius tollendi). Dat recht 

komt in bepaalde, door de wet omschreven gevallen, aan iemand toe als 

diens zaak is verbonden met een andere zaak. Dit is zelfs het geval als 

deze verbinding natrekking tot gevolg heeft. Het eigendomsrecht op de 

afgescheiden zaak is dan gelijk aan het eigendomsrecht dat op die zaak 

rustte voordat zij was nagetrokken. Dit betekent dat dezelfde typen zaken-

rechtelijke rechten die vóór de natrekking op de zaak rustten, eveneens na 

de afscheiding op deze zaak komen te rusten.

De uitzondering op de hoofdregel van afscheiding biedt fi nancieringsmo-

gelijkheden in een “circulaire economie”, waarin de “modulair” geprodu-

ceerde zaak steeds vaker een rol speelt. Een fi nancier kan meer zekerheid 

verkrijgen door een afscheidingsrecht. Een bank bijvoorbeeld kan vóór de 

verbinding op een “modulaire” zaak, die dan nog roerend is, een pand-

recht vestigen tot zekerheid van terugbetaling van een lening die zij heeft 

verschaft aan de producent. Als de zaak vervolgens wordt verbonden met 

een hoofdzaak, dan gaat het pandrecht (en het eigendomsrecht van de 

producent) door de natrekking teniet. Is de producent echter gerechtigd 

tot een afscheidingsrecht, dan kan hij (onder bepaalde voorwaarde) de 

verbinding ongedaan maken, waardoor de zakenrechtelijke toestand van 
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vóór de verbinding opnieuw in ere wordt hersteld. Dit betekent dat de 

producent opnieuw eigenaar wordt van de afgescheiden zaak en de bank 

pandhouder. Doordat een ius tollendi een vermogensrecht is in de zin van 

art. 3:6 BW, kan de bank bij het verstrekken van de lening de voorwaarde 

stellen, dat het afscheidingsrecht van de producent wordt overgedragen 

aan de bank via cessie.

Met een dubbele huurconstructie verkrijgt de producent (en dus via cessie 

uiteindelijk de bank) een afscheidingsrecht. Deze constructie biedt een uit-

komst voor de gevallen waarin het (fi nancieel) niet mogelijk is of niet loont 

om een zakelijk recht te vestigen ten behoeve van de producent (en bank). 

De huurconstructie is een goedkope oplossing, aangezien er geen notaris- 

en inschrijvingskosten mee zijn gemoeid: zij komt tot stand via het sluiten 

van overeenkomsten.
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AFSCHEIDING VAN EEN BESTANDDEEL IN HET 
BW (CONCLUSIE)

5.1 Slotbeschouwing: Afscheiding van een bestanddeel

Dit boek gaat over afscheiding van bestanddelen van een zaak. Onder af-

scheiding wordt verstaan het fysiek losmaken van een of meer bestand-

delen van een zaak. Het leerstuk van de afscheiding behoort dus tot het 

domein van het zakenrecht, dat onderdeel uitmaakt van het goederen-

recht. Twee gevallen zijn na afscheiding denkbaar: naast of in plaats van 

de oorspronkelijke zaak ontstaan een of meer nieuwe zaken. Bij de afschei-

ding komt er dus in ieder geval één eigendomsrecht bij. Het omgekeerde 

gebeurt bij de natrekking.

Van natrekking is sprake als door een vereniging van twee (of meer) zaken 

ten minste een eigendomsrecht (en de daarop rustende beperkte rechten) 

tenietgaat. Dit tenietgaan is een gevolg van een verbinding van een zaak 

met een andere zaak. Hiervan is bijvoorbeeld sprake als een zaak een be-

standdeel is geworden van een hoofdzaak, waardoor eerstgenoemde zaak 

haar zelfstandigheid verliest. Ook kan sprake zijn van natrekking als door 

vereniging van zaken een (nieuwe) eenheidszaak ontstaat, waardoor de za-

ken bestanddelen zijn geworden van deze eenheidszaak. De natrekkings-

regels regelen dus de rechtsgevolgen van bestanddeelvorming. Dikwijls 

gaat natrekking vooraf aan de afscheiding. Daarom is in dit onderzoek aan 

het leerstuk van de natrekking ruime aandacht besteed.

De natrekkingsregels hebben tot doel de rechtszekerheid te waarborgen. 

Deze rechtszekerheid is gediend bij overzichtelijke en naar buiten toe ken-

bare goederenrechtelijke verhoudingen. Omwille van de rechtszekerheid 

sluit het zakenrecht zoveel mogelijk aan bij de realiteit: wat men als één 

zaak beschouwt, is voor de wet in beginsel ook één zaak. Denk aan een 

auto, een huis of een boot. Op één zaak rust één eigendomsrecht (specia-

liteits- of uniciteitsbeginsel). De regels omtrent natrekking zorgen ervoor 

dat de feitelijke werkelijkheid (één zaak) aansluit bij de juridische werke-

lijkheid (één eigendomsrecht op die zaak). De rechtszekerheid staat ten 

dienste van een derde die uitgaat van de feitelijke werkelijkheid en die 
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mag veronderstellen dat deze werkelijkheid in overeenstemming is met 

de juridische werkelijkheid.

Anders dan het geval is bij natrekking, bestaat in het BW geen afzonderlijk 

algemeen artikel waarin de rechtsgevolgen van afscheiding zijn geregeld. 

In dit onderzoek zijn deze rechtsgevolgen in kaart gebracht. Wat zijn de 

goederenrechtelijke gevolgen als een bestanddeel van een zaak wordt afge-

scheiden? Bij de beantwoording van die vraag staat centraal hoe de afschei-

ding zich verhoudt tot de continuïteitsgedachte, dat wil zeggen de gedachte 

dat zakelijke rechten niet eenvoudig tenietgaan maar worden voortgezet, 

gecontinueerd. Voor het Nederlandse recht geldt dat het tenietgaan en ont-

staan van een eigendomsrecht enkel kunnen geschieden als daarvoor een 

wettelijke grond bestaat. Van afscheiding is te onderscheiden de juridische 

splitsing, waarin geen sprake is van een fysieke, maar slechts van een ju-

ridische afscheiding. Deze juridische splitsing valt buiten het onderzoek.

Bij de totstandkoming van het BW in 1992 is er bewust voor gekozen de 

reikwijdte van de natrekkingsregels niet te beperken. Het BW kent in de 

vorm van het opstalrecht slechts één uitzondering die de natrekkings-

regels “buiten spel zet”. Gekozen is om aan degene die door natrekking 

een zakelijk recht heeft verloren in beperkte gevallen afscheidingsrechten 

toe te kennen. Hierdoor zijn de leerstukken natrekking en afscheiding 

nauw met elkaar verbonden. De keuze vóór afscheidingsrechten en tegen 

de beperkte reikwijdte van de natrekkingsregels is echter geen vanzelf-

sprekende. Dat is gebleken uit de rechtshistorische en rechtsvergelijkende 

hoofdstukken van dit onderzoek.

5.2 Afscheiding in het Romeinse recht

Voor het Romeinse recht geldt dat zakelijke rechten na natrekking in be-

ginsel bleven voortbestaan, zij het slapend. De Nederlandse keuze voor 

het defi nitief tenietgaan van een recht door natrekking ligt zo bezien niet 

voor de hand. Slechts bij uitzondering gingen zakelijke rechten in het 

Romeinse recht teniet, in de meeste gevallen bleven ze bestaan. Deze con-

tinuïteitsgedachte vloeit voort uit het Romeinse procesrecht,1 waarin de 

1 In de Digesten zijn vele voorbeelden op diverse terreinen van het zakenrecht te 
vinden waarin de continuïteitsgedachte naar voren komt. Zie over bijvoorbeeld 
de continuïteit van beperkte rechten na een boedelscheidingsactie (familiae ercis-
cundae) of een delingsactie (communi dividundo), Hoofdstuk 1, §1.3.5.
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actie centraal stond: niet van belang was of iemand een recht had, maar of 

aan hem een actie ter beschikking stond. Deze actie werd in de klassieke 

tijd al dan niet aan hem verleend door de wet of door de praetor, zelfs bij 

het tenietgaan van de zaak. Denk bijvoorbeeld aan een verpande vaas die 

in drie stukken valt. De eigenaar van de vaas heeft ten aanzien van elk 

afzonderlijk stuk een revindicatie, de pandhouder heeft ten aanzien van 

elke scherf de actie uit pand (actio Serviana). De hoofdregel naar Romeins 

recht luidde dan ook dat de zakelijk gerechtigde ten aanzien van het afge-

scheiden bestanddeel een actie heeft, die overeenstemde met de actie die 

hij had ten aanzien van de hoofdzaak.

Op deze hoofdregel bestonden echter uitzonderingen. Natrekking leidde 

bijvoorbeeld niet tot het tenietgaan van een zakelijke actie. Zolang de ver-

binding duurde, verleende de praetor aan de oorspronkelijke eigenaar van 

de nagetrokken zaak echter geen actie. Werd de nagetrokken zaak afge-

scheiden, dan verleende de praetor de actie wel. Vanuit deze gedachte is te 

verklaren dat op een nagetrokken zaak een “slapend eigendomsrecht” (do-
minium dormiens) kon rusten. Dit recht “sliep” omdat de oorspronkelijke 

eigenaar geen actie tot reivindicatio had waarmee hij zijn zaak kon opeisen. 

Deze revindicatie was “buiten spel gezet”, zolang de vereniging tussen 

de hoofdzaak en de nagetrokken zaak voortduurde. Werd de vereniging 

echter opgeheven door afscheiding, dan “ontwaakte” de actie weer. De 

oude toestand van vóór de verbinding herleefde, waardoor er sprake was 

van een formele continuïteit van het eigendomsrecht. Wat voor het eigen-

domsrecht gold, gold eveneens voor de beperkte rechten. Ook deze rech-

ten “herleefden” opnieuw na de afscheiding.

De afscheiding kon worden gevorderd met de actio ad exhibendum (actie tot 

productie). Deze actie tot productie vervulde in het Romeinse procesrecht 

verschillende functies. Als afscheidingsrecht was zij de prins die de sla-

pende zakelijke “hoofdactie” (actio directa) wakker kuste. Deze actio directa 
verrees na de afscheiding (de kus) in haar oude gedaante.

De actie tot productie was nodig, omdat men met de (“slapende”) hoofd-

actie (actio directa) zelf geen afscheiding kon vorderen. De beperking 

van de actio directa vloeide voort uit de reikwijdte die elke actie in het 

Romeinse recht had. De eigenaar kon met de reivindicatio zijn zaak op-

eisen, niet (de afscheiding van) een bestanddeel van een zaak. Die rol ver-

vulde de actie tot productie. De actie fungeerde dus als een “inleidings-

actie” op de eigendomsactie, als er althans sprake was van een “slapend” 

eigendomsrecht.
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In uitzonderlijke gevallen viel een zakelijke actie door vereniging niet 

in “slaap”, maar ging zij defi nitief teniet, bijvoorbeeld wanneer een 

zaak dusdanig met een andere zaak was verbonden dat de eerstge-

noemde zaak in haar geheel was opgegaan in de laatstgenoemde. Denk 

hierbij aan het voorbeeld van een bronzen arm van de één die aan het 

standbeeld van de ander was gelast. Ook de actio ad exhibendum als af-

scheidingsactie kon dan niet worden ingesteld: zij was immers zinloos 

geworden.

Voorts was de actio ad exhibendum niet mogelijk in de gevallen waarin 

mede-eigendom ontstond, bijvoorbeeld wanneer er geen “hoofdzaak” 

viel aan te wijzen. De oorspronkelijke eigenaren behielden dan, evenals 

de beperkt gerechtigde(n), hun acties. Deze acties hadden betrekking op 

het aandeel dat correspondeerde met het oorspronkelijke (aandeel in het) 

eigendomsrecht. De wijze waarop de Romeinse juristen continuïteit be-

werkstelligden, doet denken aan de uitspraak van de Hoge Raad in het 

Zalco-arrest van 2015. Een beperkt recht op een eigendomsrecht wordt ge-

transformeerd in een beperkt recht op een aandeel in het eigendomsrecht. 

Wat dat betreft is er niets nieuws onder de zon.

5.3 Afscheiding in het Duitse recht

5.3.1 De hoofdregel: het “Kontinuitätsprinzip”

Anders dan het Romeinse recht kent het Duitse recht geen “slapende” 

zakelijke rechten. Dit betekent dat als een zaak is nagetrokken, de rechten 

op die zaak teniet zijn gegaan. Afscheiding leidt dan ook niet tot herleving 

van zakelijke rechten. Wel is in het Duitse recht, net als in het Romeinse 

recht, een continuïteitsgedachte na afscheiding zichtbaar. Het BGB kent 

in §953 BGB een wettelijke bepaling waarin de hoofdregel van afschei-

ding is vervat. Deze paragraaf bevat het “Prinzip des Kontinuitätserwerbes” 

dat inhoudt dat de eigenaar van de samengestelde zaak ook eigenaar is 

van de afgescheiden onderdelen, tenzij de wet anders bepaalt. Het eigen-

domsrecht van de eenheidszaak wordt naar Duits recht op de afgeschei-

den zaak bij wijze van rechtsdeling gecontinueerd. Net als de zaak splijt 

ook het eigendomsrecht. De continuïteit van zakelijke rechten geldt niet 

alleen bij de afscheiding van wezenlijke bestanddelen, maar ook bij die 

van onwezenlijke bestanddelen, bijvoorbeeld als vóór de verbinding dit 

bestanddeel onbezwaard was en toebehoorde aan dezelfde eigenaar als 

die van de hoofdzaak.
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Voor beperkte rechten die op de hoofdzaak rusten geldt hetzelfde als voor 

het eigendomsrecht: zij komen op de afgescheiden onderdelen te rusten, 

tenzij de wet anders bepaalt. Deze continuïteitsgedachte van zakelijke 

rechten na afscheiding is in het BGB terug te vinden in de artikelen om-

trent de hypotheek (§§1120-1122 BGB).2 Volgens die bepalingen strekt het 

hypotheekrecht zich uit tot de losgemaakte bestanddelen of vruchten, 

mits deze in het bezit zijn van de schuldenaar. De regel uit §1120 BGB 

stelt niet de zaakseenheid voorop, maar de eigendomseenheid. De afge-

scheiden bestanddelen blijven ondanks de afscheiding bestanddelen van 

de verhypothekeerde zaak. Het BGB maakt dus gebruik van een fi ctie. De 

continuïteitsgedachte van §1120 BGB botst in dit geval met de gedachte 

dat een hypotheekrecht slechts op een onroerende zaak kan rusten. Het 

Kontinuitätsprinzip gaat voor.

5.3.2 Bestanddeelvorming en natrekking

Het Kontinuitätsprinzip is in het BGB terug te vinden in de regels omtrent 

bestanddeelvorming en natrekking. Anders dan in het Nederlandse recht 

kent het Duitse recht verschillende “soorten” bestanddelen, zoals de we-

zenlijke en onwezenlijke bestanddelen en schijnbestanddelen. Achter dit 

onderscheid gaat de continuïteitsgedachte schuil: een zakelijk recht gaat 

niet eenvoudig teniet. Uit de nuances tussen de verschillende bestandde-

len volgt dat bestanddeelvorming een ander leerstuk is dan natrekking. 

Omdat in Nederland bestanddeelvorming bijna altijd leidt tot natrekking 

worden beide leerstukken vaak in één adem genoemd, waardoor het on-

derscheid vervaagt. Dit onderscheid bestaat echter wel degelijk.

De continuïteitsgedachte in het BGB is ook zichtbaar in de natrekkings-

regels. Deze zijn van toepassing op de wezenlijke bestanddelen en kunnen 

eveneens van toepassing zijn op onwezenlijke bestanddelen. In beginsel 

volgen de onwezenlijke bestanddelen het “juridische lot” van de hoofd-

zaak. Dat is alleen anders als een onwezenlijk bestanddeel vóór de verbin-

ding aan een ander toebehoorde dan aan de eigenaar van de hoofdzaak of 

als dit onwezenlijke bestanddeel vóór de verbinding is bezwaard met een 

beperkt recht. In dat geval worden de zakelijke rechten die op het onwe-

zenlijke bestanddeel rusten gecontinueerd: de oorspronkelijke eigenaar is 

altijd eigenaar gebleven.

2 Voor het pandrecht kent het BGB een soortgelijke regeling, zie §1212 BGB.
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En hoe zit het dan met de rechtszekerheid van derden? Deze wordt ge-

waarborgd door de derdenbeschermingsartikelen in het BGB. Behoren de 

onwezenlijke bestanddelen niet toe aan de vervreemder, dan verkrijgt de 

verkrijger toch de gehele zaak, mits hij te goeder trouw is (§932 BGB e.v.). 

Ditzelfde geldt ook voor de schijnbestanddelen. Het eigendomsverlies 

komt aan de oppervlakte indien een derde te goeder trouw de gehele zaak 

in bezit neemt.

5.3.3 De Wegnahmerechte

Is er sprake van natrekking, dan kent het BGB in bepaalde gevallen een 

Wegnahmerecht (afscheidingsrecht) toe aan degene wiens zakelijk recht 

teniet is gegaan. Met zo’n ius tollendi vordert de gerechtigde afscheiding 

van een bestanddeel. Deze Wegnahmrechte vormen een wettelijke uitzon-

dering op de hoofdregel en zijn in aantal beperkt, omdat de eenheids-

zaak bescherming verdient. Voor de ontmanteling van de eenheidszaak 

moet een gegronde reden bestaan. Hiervan is sprake als een zakelijk recht 

(ongewild) door natrekking teniet is gegaan. Voor die gevallen zijn in het 

BGB de Wegnahmerechte opgenomen: zij hebben als doel om de ongerecht-

vaardigde “onteigening” door natrekking terug te draaien en de oorspron-

kelijke eigenaar wederom eigenaar te maken van de nagetrokken zaak. De 

zakenrechtelijke draad van vóór de verbinding wordt opgepikt.

De iura tollendi vloeien voort uit een contract of uit bezit. Alle gerechtigden 

hebben uit dien hoofde de feitelijke macht over de eenheidszaak. Denk 

hierbij naast de bezitter aan de vruchtgebruiker of de huurder. Het BGB 

kent één uitzondering hierop, namelijk §951 lid 2 BGB. Volgens die bepa-

ling verkrijgt een niet-bezitter, zoals de leverancier onder eigendomsvoor-

behoud, in bepaalde gevallen een Wegnahmerecht. Vanaf zijn ontstaan is er 

overigens discussie over de aard van dit afscheidingsrecht.

5.3.4 Het Aneignungsrecht

Het Wegnahmerecht vertoont dezelfde eigenschappen als de actio ad ex-
hibendum in het Romeinse recht, waarmee men ook afscheiding van een 

nagetrokken zaak kon vorderen. Net als de actie tot productie is het 

wegneemrecht een soort “inleidingsactie”, met dit verschil dat het niet 

de inleiding is tot de revindicatie, maar tot het zakelijke Aneignungsrecht. 
Dit recht ontstaat na de afscheiding en heeft slechts betrekking op het 

afgescheiden deel. Het “toe-eigeningsrecht” maakt geen inbreuk op het 

Duitse eenheidsbeginsel, dat luidt dat op wezenlijke bestanddelen geen 
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afzonderlijke zakelijke rechten kunnen rusten. Door de afscheiding is het 

afgescheiden (wezenlijke) bestanddeel immers een zelfstandige zaak ge-

worden. Ook hier dringt een vergelijking met het Romeinse recht zich op: 

door de afscheiding werd het afgescheiden deel in een zelfstandige zaak 

getransformeerd en herkreeg de oorspronkelijke eigenaar van rechtswege 

de eigendom door het ontwaken van de “slapende” eigendomsactie. Voor 

de eigendomsverkrijging is in het Duitse recht, anders dan naar Romeins 

recht, vereist dat de Aneignungsberechtigte het Eigenbesitz van de zaak ver-

krijgt. Dit Aneignungsrecht is nodig, aangezien anders de hoofdregel van 

afscheiding intreedt, die luidt dat de eigenaar van de eenheidszaak tevens 

eigenaar wordt van het deel dat daarvan is afgescheiden.

5.4 Afscheiding in het Nederlandse recht (OBW en BW)

5.4.1 Hoofdregel van afscheiding

Het Duitse recht vertoont overeenkomsten met het Romeinse recht, het 

Nederlandse recht op zijn beurt vertoont overeenkomsten met het Duitse 

recht. Hoewel een algemene bepaling zoals §953 BGB in het (O)BW ont-

breekt, geldt ook voor het Nederlandse recht dat de eigenaar van de een-

heidszaak in beginsel eigenaar wordt van het afgescheiden bestanddeel. 

Niet voor niets verwijst Meijers bij zijn toelichting op het latere art. 5:1 lid 

3 BW naar §953 BGB. Terwijl in het OBW ook een algemene bepaling ont-

brak, luidde de hoofdregel ook daar niet anders.

De eigenaar van de eenheidszaak wordt eigenaar van het afgescheiden be-

standdeel, omdat hij eigenaar is van de eenheidszaak. Het eigendomsrecht 

op deze zaak en op het afgescheiden bestanddeel zijn niet los van elkaar 

te zien. Door deze nauwe verwantschap heeft het nieuwe eigendomsrecht 

dezelfde eigenschappen als het eigendomsrecht op de eenheidszaak. Dit 

betekent eveneens dat het nieuwe eigendomsrecht in beginsel bezwaard is 

met dezelfde beperkte rechten als waarmee de eenheidszaak bezwaard is. 

Zowel het eigendomsrecht als de beperkte rechten continueren in materiële 

vorm. Voor het BW is de wettelijke basis van de eigendomsverkrijging te 

vinden in art. 5:1 lid 3 BW. Dit artikel is weliswaar van toepassing op afge-

scheiden vruchten, maar bevat eveneens de algemene regel van afscheiding.

De algemene regel geldt niet als zij in strijd is met de wet. Om die re-

den kan op het afgescheiden bestanddeel van een verhypothekeerde zaak 

geen hypotheekrecht rusten. Het afgescheiden bestanddeel is immers een 
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roerende zaak niet zijnde een registergoed, waarop geen hypotheekrecht 

mogelijk is. Wil een kredietverstrekker zekerheid verkrijgen op bijvoor-

beeld de te velde staande vruchten op het ogenblik dat deze worden afge-

scheiden, dan zal hij ten aanzien van die (toekomstige) zaken een pand-

recht bij voorbaat moeten bedingen.

Bij een tijdelijke afscheiding, bijvoorbeeld in verband met een reparatie, 

treden de rechtsgevolgen van afscheiding niet in. Dakpannen die ter repa-

ratie voor een korte tijd van het dak zijn verwijderd, vallen nog steeds on-

der het hypotheekrecht. Is de afscheiding niet een tijdelijke, maar bevindt 

het afgescheiden bestanddeel zich nog in de macht van de hypotheek-

gever, dan blijft mijns inziens het hypotheekrecht daarop intact. Niet valt 

in te zien dat door de enkele afscheiding een oorspronkelijk bestanddeel 

onder de sluier van het hypotheekrecht uit kan “kruipen”. Het afgeschei-

den deel zou als een onroerende zaak moeten worden beschouwd. Pas als 

de zaak door levering uit de macht is geraakt van de hypotheekgever en 

een derde te goeder trouw haar verkrijgt, valt de zaak niet meer binnen het 

bereik van het hypotheekrecht.

5.4.2 Bestanddeelvorming en natrekking

Zoals gezegd is er bij de totstandkoming van het BW in 1992 bewust voor 

gekozen om de reikwijdte van de natrekkingsregels zo min mogelijk te 

beperken. Onder het OBW was de afweging een andere. Daarin werd 

oorspronkelijk een onderscheid gemaakt tussen bestanddelen, bijzaken 

en zaken die tijdelijk met een andere zaak waren verbonden (hulpzaken). 

Deze verschillende groepen “zaken” lijken op de verschillende typen “be-

standdelen” uit het Duitse recht. Net als de wesentliche Bestandteile ver-

loren de bestanddelen hun zelfstandigheid, en net als de unwesentliche 
Bestandteile konden de bijzaken deze zelfstandigheid behouden. Voorts 

leek voor het OBW te gelden dat de zaken die tijdelijk waren verbon-

den met andere zaken, eveneens hun zelfstandigheid behielden, net als 

bij de Scheinbestandteile in het BGB. Anders dan in het BGB ontbraken in 

het OBW specifi eke wetsartikelen over de verschillende groepen “zaken”. 

Het resultaat hiervan was dat over het bestaan van bij- en hulpzaken veel 

discussie bestond. Onder invloed van literatuur en rechtspraak zijn deze 

categorieën (voor zover ze al bestonden) afgeschaft, waardoor het onder-

scheid tussen verschillende onderdelen van een zaak is weggevallen.

Oorspronkelijk gold onder het OBW de “Franse leer” die inhield dat par-

tijen een bepaalde mate van vrijheid hadden om de natrekkingsregels al 
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dan niet van toepassing te verklaren. De regels omtrent natrekking wa-

ren derhalve van regelend recht. Een erfpachter kon bijvoorbeeld aan-

geven dat de door hem gebouwde schuur aan hem toebehoorde en niet 

aan de grondeigenaar met als argument dat de schuur ten dienste stond 

aan zijn erfpachtrecht en niet aan de grond. Dezelfde opvatting loopt 

parallel met het Duitse recht, doordat de schuur als een Scheinbestandteil 
wordt gezien (§95 BGB). Onder invloed van wederom rechtspraak en 

literatuur verdween de partijvrijheid. Van belang was of een zaak naar 

verkeersopvatting onderdeel ging uitmaken van een andere zaak. De 

bescherming van de belangen van een derde te goeder trouw stond meer 

en meer centraal. De ontwikkeling van regelend recht naar dwingend 

natrekkingsrecht, heeft geleid tot de natrekkingsregels die thans gelden 

in het BW.

5.4.3 Uitzonderingen op de hoofdregel: Het “recht van verwerving”

Net als in het BGB geldt de hoofdregel van afscheiding in het BW niet 

als er sprake is van wettelijke uitzonderingen. Een vruchtgebruiker ver-

krijgt de eigendom van de vruchten en niet de grondeigenaar. Die ei-

gendomsverkrijging vloeit voort uit wat Suijling noemde het “recht van 

toe-eigening”. De term ontleende Suijling aan het Aneignungsrecht uit het 

BGB. Hij (de term) is echter verwarrend, omdat hij doet denken aan het 

“toe-eigenen van een zaak door inbezitneming” (occupatio). Vandaar dat 

in dit onderzoek de term is vervangen voor het “recht van verwerving”. 

Dit “verwervingsrecht” is verdisconteerd in het recht van vruchtgebruik, 

waardoor de vruchtgebruiker de eigendom van de vruchten verkrijgt en 

niet de grondeigenaar. De rechthebbende van het “verwervingsrecht” 

verkrijgt het eigendomsrecht van de afgescheiden zaak op het ogenblik 

van de afscheiding. Het is niet nodig dat hij deze zaak zelf in bezit neemt, 

zoals in het Duitse recht vereist is. Als een derde op eigen initiatief bij-

voorbeeld de vruchten verwijdert, dan verkrijgt de vruchtgebruiker - 

en niet de derde en evenmin de eigenaar van de grond - daarvan de 

eigendom.

Het “recht van verwerving” maakt een uitzondering op de hoofdregel 

mogelijk. De hoofdregel luidt immers dat de eigenaar de eigendom van 

de afgescheiden bestanddelen verkrijgt vanwege zijn eigendomsrecht op 

de hoofdzaak. De vruchtgebruiker daarentegen verkrijgt de eigendom 

van de vruchten vanwege zijn “recht van verwerving”. Ditzelfde geldt 

voor de erfpachter, de bezitter, enzovoort. Het eigendomsrecht dat de 

vruchtgebruiker verkrijgt, is dus niet afgeleid van het eigendomsrecht 
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van de eigenaar, maar een uitvloeisel van het recht van vruchtgebruik 

waarin het “recht van verwerving” is verwerkt. Doordat de eigendom via 

dat recht is verkregen, komen op de afgescheiden vruchten niet dezelfde 

beperkte rechten te rusten die op de hoofdzaak rusten. Een vruchtgebrui-

ker “verwerft” de onbezwaarde eigendom van een kalf, ook als op de koe 

een pandrecht rust. Het “recht van verwerving” fungeert in wezen als een 

“wasstraat”: het “wast” het afgescheiden bestanddeel af, zodat de goede-

renrechtelijke beperkte rechten van de hoofdzaak daarop niet komen te 

rusten.

5.4.4 De afscheidingsrechten

Het “recht van verwerving” is verwerkt in de iura tollendi. Net als in het 

BGB met de Wegnahmerechte zijn deze afscheidingsrechten in aantal be-

perkt. Het huidige BW kent een wegneemrecht toe aan de rechthebbende 

van een erfdienstbaarheid (art. 5:75 lid 3), de erfpachter (art. 5:89 lid 3 BW), 

de opstalgerechtigde (art. 5:105 lid 2 BW), de bezitter en de houder (art. 

3:123 jo art. 3:124 BW), de vruchtgebruiker (art. 3:208 lid 2 BW), de hypo-

theekgever (art. 3:266 BW) en aan de huurder (art. 7:216 lid 1 BW). De 

wegneemgerechtigde kan de door hem toegevoegde zaak op grond van 

zijn wegneemrecht afscheiden van een andere zaak, ook al heeft laatstge-

noemde zaak de eerstgenoemde nagetrokken. De iura tollendi zijn in het 

leven geroepen ten behoeve van degene die door natrekking ongewild zijn 

zakelijk recht heeft verloren. Omgekeerd moeten de afscheidingsrechten 

de eigenaar van de hoofdzaak beschermen tegen een “opgedrongen” ver-

rijking, doordat ongevraagde verbeteringen die aan zijn zaak zijn toege-

voegd, kunnen worden weggenomen.

Vandaar dat de eigenaar van de hoofdzaak niet de eigenaar wordt van 

de afgescheiden zaak, nadat deze is afgescheiden op grond van een ius 
tollendi. Uit de werking van het ius tollendi blijkt dat de eigendomsverhou-

dingen van vóór de verbinding van belang zijn. De oorspronkelijke eige-

naar “verwerft” de eigendom omdat hij vóór de verbinding eigenaar was. 

Dit betekent dat de reikwijdte van het afscheidingsrecht wordt bepaald 

door de eigendomsverhoudingen van vóór de verbinding. Het nieuwe ei-

gendomsrecht ontstaat uit het “recht van verwerving”, maar is niet per 

defi nitie onbezwaard. Het “te verwerven” eigendomsrecht wordt bepaald 

door alle zakenrechtelijke verhoudingen van vóór de verbinding. Wat voor 

het eigendomsrecht geldt, is immers ook bij de beperkte rechten van toe-

passing. Was de afgescheiden zaak verpand, dan komt na de afscheiding 

van rechtswege opnieuw een – nieuw -- pandrecht op haar te rusten. Zo 
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vervult het ius tollendi zijn doel: het terugdraaien van het onwenselijke 

verlies van zakelijke rechten door natrekking.

5.4.5 Continuïteit in een circulaire economie

Afscheiding is opnieuw actueel geworden in de “circulaire economie”. 

Daarin wint het “gebruik” aan belang ten koste van de “eigendom”. Deze 

verschuiving in het handelsverkeer raakt ook het zakenrecht. De vraag is 

of het huidige zakenrecht de transformatie naar een circulaire economie 

ondersteunt of juist afremt. Met name het leerstuk van de natrekking en 

dat van de afscheiding zijn onder het vergrootglas komen te liggen, vooral 

in het kader van circulair bouwen. In de circulaire bouw neemt de vraag 

naar het huren van onderdelen van gebouwen toe, zeker nu die onder-

delen op technisch eenvoudige manier aan een gebouw kunnen worden 

bevestigd en afgescheiden. Een probleem van verhuur van deze (modulair 

geproduceerde) zaken is dat dikwijls na de montage natrekking plaats-

vindt, waardoor de leverancier/producent (verhuurder) zijn eigendoms-

recht verliest. Diverse oplossingen zijn in de literatuur aangedragen om 

de zakenrechtelijke positie van de leverancier/producent veilig te stellen, 

nadat zijn zaak met een andere zaak is verbonden. De meeste oplossin-

gen hebben als nadeel dat ze een wetswijziging behoeven of kostbaar zijn. 

Soms staat de oplossing ter discussie, bijvoorbeeld in het geval van een 

opstalrecht. Het is de vraag of dat recht van toepassing kan zijn op be-

standdelen van een onroerende zaak. De oplossing in de literatuur die nog 

het meest overtuigt, is de erfpachtconstructie, waarbij ten behoeve van de 

leverancier/producent (verhuurder) een recht van erfpacht wordt geves-

tigd op de zaak van de huurder. Op grond van zijn erfpacht verkrijgt de 

producent een ius tollendi, waarmee hij de door hem verhuurde zaak mag 

afscheiden. Na de afscheiding herkrijgt hij via het “recht van verwerving” 

opnieuw de eigendom.

Een nadeel van de erfpachtconstructie is dat zij duur is doordat men over-

drachtsbelasting moet betalen en een notaris moet inschakelen. Vestiging 

van een erfpacht kan alleen met behulp van een notaris, hetgeen extra kos-

ten met zich brengt. Daarenboven komen belastingkosten voor de vesti-

ging, die evenmin gering zijn. De erfpachtconstructie loont dus pas als de 

kosten van de vestiging van het erfpachtrecht opwegen tegen de zeker-

heid die de producent daarvoor in de plaats krijgt. Tenslotte is het moeilijk 

om de erfpachtconstructie weer teniet te doen indien de leverantie van de 

producent niet voldoet.
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5.4.6 De dubbele huurconstructie

Biedt de wet nog een andere oplossing? Ik denk van wel. Deze is te vin-

den in het ius tollendi van de leverancier/producent. De leverancier/

producent en de afnemer sluiten twee huurovereenkomsten. Allereerst 

de gebruikelijke huurovereenkomst die betrekking heeft op de (modu-

lair geproduceerde) zaak, bijvoorbeeld een lift, zonnepaneel, bijgebouw, 

lampen of gevel (zie hierover §4.9.10 e.v.). In die overeenkomst, de “ge-

bruiksovereenkomst”, is de leverancier/producent de verhuurder en 

de afnemer de huurder. De andere huurovereenkomst gaat over de plek 

waar de gehuurde zaak (lift, zonnepaneel, bijgebouw, lampen of gevel) 

wordt geplaatst (de “huurplaats-overeenkomst”). Deze plek wordt door 

de leverancier/producent gehuurd. De leverancier/producent is dus in 

laatstgenoemde overeenkomst de huurder en de consument is de verhuur-
der. Zo kan de producent zijn gevel monteren op de door hem gehuurde 

plaats. Mocht hij de gevel terug willen, bijvoorbeeld omdat de consu-

ment de “gebruiksovereenkomst” opzegt, dan heeft hij een afscheidings-

recht op grond van de “huurplaats-overeenkomst”. Een huurder heeft 

immers een ius tollendi op grond van art. 7:216 lid 1 BW. In dit afschei-

dingsrecht is, net als in alle iura tollendi, het “recht van verwerving” ver-

werkt, waardoor de producent de eigendom van de afgescheiden zaak 

opnieuw verkrijgt.

Een voordeel van deze constructie is dat het wettelijke systeem niet “over-

hoop” wordt gegooid. Evenmin zijn wettelijke aanpassingen nodig. De 

natrekkingsregels blijven onverkort gelden, alleen vormen zij niet langer 

een obstakel. Doordat de producent een ius tollendi heeft, is de vraag of 

sprake is van natrekking niet langer relevant. Daarbij komt dat de con-

structie weinig kosten met zich brengt. Een gang naar de notaris is bij-

voorbeeld niet nodig. Bovendien kan de constructie op zowel roerende als 

onroerende zaken worden toegepast en niet, zoals de erfpachtconstructie, 

slechts op onroerende zaken.

5.4.7 Een algemeen afscheidingsrecht

Het Nederlandse recht kent geen algemeen afscheidingsrecht die de erf-

pacht- of de dubbele huurconstructie overbodig maakt of daarvoor een 

alternatief is. In paragraaf 4.10 is nagegaan hoe eventueel zulk een alge-

meen afscheidingsrecht eruit zou kunnen zien. Dit recht dient rekening te 

houden met de goederenrechtelijke beginselen zoals de rechtszekerheid 

en het “waardemotief”. Voorts dient het “recht van verwerving” in het 
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algemene afscheidingsrecht verwerkt te worden, aangezien alleen via dat 

recht een ander dan de eigenaar van de hoofdzaak eigenaar kan worden 

van het afgescheiden bestanddeel.

Indien een algemeen afscheidingsrecht zal worden verwerkelijkt, dan zal 

het resultaat worden bereikt waartoe de Romeinen uiteindelijk zijn geko-

men: “res mutatur, non tollitur”.
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SECESSION OF COMPONENTS – SUMMARY

This book deals with the secession of the components of an object. Secession 

means the physical detachment of one or more components of an object. 

The doctrine of secession therefore belongs to the domain of property law. 

Two cases are conceivable after secession: in addition to or instead of the 

original object, one or more new objects are created. In other words, when 

there is a secession, at least one new property right is created. The reverse 

occurs with accession.

An accession occurs when a right of ownership (and the limited rights 

thereon) is extinguished by the union of two (or more) items of property. 

This extinction is a consequence of a connection of an object with another 

object. This is the case, for example, when an object has become a compo-

nent of a main object, as a result of which the former object loses its inde-

pendence. Accession may also occur if, by uniting objects, a (new) unitary 

object is created, as a result of which the objects have become components 

of this unitary object. Thus, the rules of accession regulate the legal con-

sequences of the formation of components. Often, accession precedes se-

cession. Therefore, in this study, the doctrine of accession has been given 

ample attention.

The purpose of the rules of accession is to ensure legal certainty. Legal 

certainty is served by clear and externally recognisable property law rela-

tions. For the sake of legal certainty, property law corresponds as much as 

possible to reality: what is commonly regarded as one object is in principle 

also one object for the law. Examples are a car, a house or a boat. An object 

is subject to one right of ownership (principle of unicity). The rules on ac-

cession ensure that the actual reality (one object) matches the legal reality 

(one ownership right to that object). Legal certainty is at the service of a 

third party who relies on factual reality and and is entitled to assume that 

such reality coincides with the legal situation.

Unlike in the case of accession, there is no separate general provision in the 

Dutch Civil Code which regulates the legal consequences of secession. In 

this study, these legal consequences are mapped out. What are the propri-

etary implications when a component of an object is separated? In answer-

ing this question, the central issue is how separation relates to the concept 

of continuity, i.e. the idea that rights in rem do not simply extinguish but 
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continue to exist. Under Dutch law, the extinction and creation of a prop-

erty right can only take place if based on a legal ground. A distinction can 

be made between physical secession and fi ctitious legal separation. The 

topic of fi ctitious legal separation is beyond the scope of this study.

When the Dutch Civil Code was drafted in 1992, a deliberate choice was 

made not to limit the scope of the rules on accession. The Dutch Civil Code, 

in the form of the right of superfi cies, contain only one exception that makes 

the rules of accession ‘inoperative’. The choice has been made to grant, in 

limited cases, secession rights to a person who has lost a right in rem by 

accession. As a result, the doctrines of accession and secession are closely 

linked. However, the decision in favour of rights of secession and against 

the limited scope of the rules governing accession is not self-evident. This 

has been shown by the historical and comparative law part of this study.

1. Secession in Roman law 

In Roman law rights in rem often continued to exist after accession, albeit 

dormant. The choice of the Dutch legislator for the defi nitive extinction of 

a right due to accession is, therefore, not self-evident. Only in exceptional 

cases did rights in rem extinguish in Roman law; in most cases they contin-

ued to exist. This idea of continuity stems from Roman procedural law,1 at 

the heart of which was the action: it was not decisive whether someone had 

a right, but whether an action was available to him. In classical times, this 

action was granted to him by the law or by the praetor, even when an object 

ceased to exist. Consider, for example, a pledged vase which falls into three 

pieces. The owner of the vase has a reivindicatio with respect to each sepa-

rate piece, the pledgee has the action of pledge (actio serviana) with respect 

to each shard. The main rule under Roman law therefore specifi ed that the 

person entitled to a right in rem had an action in respect of the separated part 

which corresponded to the action he had in respect of the main object. 

However, there were exceptions to this main rule. For example, accession 

did not lead to the extinction of an action in rem. As long as the connection 

lasted, the praetor did not grant an action to the original owner of the 

1 In the Digest numerous examples of various areas of property law may be found 
within which the concept of continuity is apparent. See, for example, the continuity 
of limited rights following an action for dividing an inheritance  (familiae erciscun-
dae) or an action for dividing common property (communi dividundo) – Chapter 1, 
§1.3.5.
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object that had become a constituent element of the main object. However, 

if the object of accession was separated, the praetor would grant the action. 

This explains why the constituent element of the main object could have a 

‘sleeping right of ownership’ (dominium dormiens). This right was consid-

ered ‘dormant’, because the original owner had no action, no reivindicatio 

with which to claim his property. The reivindicatio was ‘set aside’ as long 

as the connection between the main object and the constituent element of 

that object continued. However, when the connection was dissolved by 

separation, the action ‘awoke’ again. The old situation before the union 

revived, so that there was a formal continuity of the right of ownership. 

What applied to the right of ownership also applied to the limited rights. 

These rights too ‘revived’ after the separation. 

The secession could be claimed with the actio ad exhibendum (action for 

production). This action to produce fulfi lled several functions in Roman 

procedural law. As a right of secession it was the prince who kissed awake 

the sleeping ‘principal’ action (actio directa). This actio directa arose after the 

separation (the kiss) in its old form. 

The action of production was necessary, because the (‘sleeping’) principal 

action (actio directa) could not be used to claim the separation of a constitu-

ent element of an object. The limitation of the actio directa resulted from the 

scope that each action had in Roman law. With the reivindicatio, the owner 

could claim his property, not (the separation of) a component of an object. 

The action for production fulfi lled this role. The action thus functioned 

as an ‘preparatory action’ of the property action, at least if there was a 

‘dormant’ property right. 

In exceptional cases, an action in rem did not fall ‘asleep’ after a union of 

two or more objects, but it was permanently extinguished, for example, 

when an object was so connected to another that the former was wholly 

absorbed by the latter. Think of the example of a bronze arm that belonged 

to one person, and that was welded to the statue belonging to another per-

son. In such case the actio ad exhibendum as a separation action, could not 

be instituted either. After all, it had become meaningless.

Furthermore, the actio ad exhibendum could not be used in cases of co-

ownership, for example when there was no ‘main object’ after the union 

of two or more objects. The original owners then retained their actions, as 

did the owners of rights in rem. These actions related to the share that cor-

responded to the original (share in the) ownership. The way in which the 
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Roman lawyers achieved continuity is reminiscent of the Dutch Supreme 

Court’s decision in the Zalco judgment of 2015. A right in rem to a property 

right is transformed into a right in rem to a share in the property right. In 

that respect, there is nothing new under the sun.

2. Secession in German law

2.1 The main rule: the ‘Kontinuitätsprinzip’

Unlike Roman law, ‘dormant’ rights in rem do not exist in German law. 

This means that if an object is subject to accession, the rights to that ob-

ject become extinguished. Therefore, secession does not lead to a revival 

of rights in rem. However as in Roman law, in German law a concept of 

continuity after separation exists. The Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) con-

tains in §953 BGB the main rule of separation. This section incorporates 

the ‘Prinzip des Kontinuitätserwerbes’, which means that the owner of an 

object is also the owner of the separated parts, unless the law provides 

otherwise. Under German law, the right of ownership of the unitary ob-

ject is continued on the separated object by way of legal division. Like 

the object, the right of ownership also splits. The continuity of rights 

in rem applies not only to the separation of essential or substantial el-

ements, but also to that of insubstantial elements. For example if this 

element was unencumbered before the connection and belonged to the 

same owner as the main object. 

For limited rights attached to the principal object, the same applies as for 

the right of ownership: they also are attached to the separated parts, unless 

the law provides otherwise. This idea of continuity of rights in rem after 

separation is refl ected in the BGB in the articles concerning the mortgage 

(§§1120-1122 BGB).2 According to those provisions, the mortgage right 

extends to the detached constituents or fruits, provided that they are in 

possession of the debtor. The rule of §1120 BGB does not give priority to 

the unity of property, but to the unity of ownership. The separated com-

ponents remain components of the mortgaged property despite the sepa-

ration. The BGB thus relies on a fi ction. In this case, the continuity idea of 

§1120 BGB confl icts with the idea that a mortgage right can only rest on 

immovable property. The continuity principle prevails.

2 The BGB has similar provisions governing pledges (see §1212 of the BGB).
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2.2 Formation of components and accession

The Kontinuitätsprinzip can also be found in the BGB in the rules on compo-

nents of an object and accession. Unlike Dutch law, German law recognises 

different ‘types’ of components, such as substantial (essential) and insub-

stantial components and pseudo components. This distinction is based on 

the idea of continuity: a right in rem does not easily extinguish. From the 

nuance between the various constituents of an object it follows that the 

‘formation of components’ is a different doctrine than ‘accession’. Because 

under Dutch law the formation of components almost always leads to ac-

cession, both doctrines are often mentioned in one breath, which might 

blur the distinction. However, this distinction does exist.

The idea of continuity of proprietary rights in the BGB is also visible 

in the rules of accession. These rules apply to substantial elements and may 

also apply to insubstantial elements. In principle, insubstantial assets fol-

low the ‘legal destiny’ of the main object. This is only different if, prior to 

the connection, an insubstantial part belonged to someone other than the 

owner of the main object or if, prior to the connection, this insubstantial 

part was encumbered with a limited right. In that case, the rights in rem 

on the insubstantial part continue to exist: the original owner always was 

considered to be the owner. 

What about the legal certainty of third parties? This is guaranteed by the 

third-party protection articles in the BGB. If the insubstantial parts do 

not belong to the transferor, the transferee nevertheless acquires the en-

tire property, provided he is acting in good faith (§932 BGB et seq.). The 

same applies to pseudo components. The loss of ownership arises if a third 

party takes possession of the whole object in good faith.

2.3 The Wegnahmerechte 

In the event of accession, the BGB in certain cases grants a right of secession 

(Wegnahmerechte) to the person whose right in rem has been extinguished. 

With such a ius tollendi, the entitled party claims separation of a constituent 

element of an object. These Wegnahmerechte are a statutory exception to 

the main rule and are limited in number, because the unity of an object 

deserves protection. There must be a valid reason for the disconnection of 

the unitary object. This is the case if a right in rem (unintentionally) ceases 

to exist due to accession. For such cases, the Wegnahmerechte have been 

included in the BGB: they aim to reverse the unjustifi ed ‘expropriation’ 
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by accession and make the original owner again the owner of the object in 

question. The thread of ownership from before the connection continues.

The iura tollendi result from a contract or from possession. All entitled parties 

to an ius tollendi have de facto power over the unitary object on that account. 

In this respect, consider a usufructuary or lessee in addition to a possessor. 

The BGB provides an exception to this, which can be found in §951(2) of the 

BGB. According to that provision, a non-owner, such as the supplier under 

reservation of title, acquires in certain cases a Wegnahmerecht. From its incep-

tion, the nature of this right of separation has been subject of debate. 

2.4 The Aneignungsrecht

The Wegnahmerechte have the same characteristics as the actio ad exhibendum 

in Roman law, with which one can also claim separation of a constituent 

element of an object. Like the action for production, the right of removal 

is a kind of ‘preparatory action’, except that it is not the introduction to 

the revindication, but to another right in rem: the Aneignungsrecht. This 

right arises after the separation and only relates to the separated part. The 

‘right of appropriation’ does not infringe the German principle of unicity, 

according to which essential elements of an object cannot be subjected to 

separate rights in rem. After all, as a result of the separation, the separated 

(essential) part has become an independent object.

Here, too, a comparison with Roman law is suggested: through sep-

aration, the separated part is transformed into an independent object and 

the original owner acquires ownership (again) by operation of law through 

the awakening of the ‘sleeping’ property action. For the acquisition of 

ownership, German law, unlike Roman law, requires that the person who 

is entitled to the Aneignungsrecht obtains the possession (Eigenbesitz) of the 

object. This Aneignungsrecht is necessary, since otherwise the main rule of 

separation comes into play, according to which the owner of the unitary 

object also becomes the owner of the part which is separated from it.

3. Secession in Dutch law (OBW and BW)

3.1 Main rule of accession

German law shows similarities with Roman law, Dutch law in its turn 

shows similarities with German law. Although a general provision such 

as §953 BGB is lacking in the Dutch Civil Code (DCC), also under Dutch 
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law the owner of the unitary object acquires in principle the ownership of 

a severed component. It is not without reason that Meijers refers to §953 

BGB in his explanatory notes of the later Article 5:1 (3) DCC. Although the 

Old Dutch Civil Code (OBW) lacked a general provision as well, the main 

rule laid down therein was no different.

The owner of a unitary object becomes the owner of the severed part because 

he owns the unitary object. The ownership of the object and of the separated 

object are inseparable. Due to this close relationship, the new right of own-

ership on the separated object has the same characteristics as the right of 

ownership to the unitary object. This also means that, in principle, the new 

right of ownership is encumbered with the same rights in rem as the unitary 

object. Both the right of ownership and the limited rights continue in sub-

stantive form. In the Dutch Civil Code, the legal basis for the acquisition of 

ownership is to be found in Article 5:1 paragraph 3 DCC. Although this ar-

ticle applies to separated fruits, it also contains the general rule of secession.

The general rule does not apply if it is contrary to the law. For this reason, 

the separated part of a mortgaged property cannot be mortgaged. After 

all, the separated part is a movable object that is not registered property. 

It simply cannot be mortgaged. If a creditor wishes to obtain security for 

example over the fruit in the fi eld at the time of separation, he will have to 

stipulate a right of pledge in advance with regard to those (future) goods.

In the case of a temporary secession, for example in connection with a rep-

aration, the legal consequences of secession do not come into effect. Roof 

tiles that have been taken off the roof for a short period of time for repair are 

still subject to the mortgage right. If the separation is not temporary, but the 

separated component is still in possession of the mortgagor, in my opinion 

the component is still encumbered with the right of mortgage. It is diffi cult 

to see how the mere separation can cause an original component to ‘crawl’ 

out from under the veil of the mortgage right. The separated part should 

be regarded as an immovable property. It is only when the mortgagor loses 

control over a separated object and a bona fi de third party acquires it that 

the object is no longer within the reach of the right of mortgage. 

3.2 The formation of a component and accession

As mentioned above, when the Dutch Civil Code was drafted in 1992, 

a conscious decision was made to limit the scope of the accession rules 

as little as possible. Under the OBW the consideration was different. 
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Originally, a distinction was made between components, appurtenances 

and objects which were temporarily connected to another thing (auxiliary 

object). These different categories of ‘components’ resemble the different 

types of ‘constituents’ in German law. Like the substantial components 

(wesentliche Bestandteile), the constituent parts lost their independence, and 

similar to insubstantial components (unwesentliche Bestandteile), the appur-

tenances could keep their independence. Furthermore, in the case of the 

OBW, it seemed that the items which were temporarily connected to other 

items also retained their independence, as with the pseudo components 

(Scheinbestandteile) in the BGB. Unlike the BGB, the OBW lacked specifi c 

articles on these various groups of ‘objects’. As a result, the existence of ap-

purtenances and auxiliary objects was the subject of much debate. Under 

the infl uence of literature and case law, these categories (in so far as they 

already existed) have been abolished, thus eliminating the distinction be-

tween different components of an object. 

Originally, the ‘French doctrine’ applied under the OBW, which im-

plied that parties had a certain degree of freedom in declaring the rules 

of accession applicable or not. The rules concerning accession were there-

fore of a regulatory nature. For example, a leaseholder could indicate that 

the barn he built belonged to him and not to the landowner, arguing that 

the barn served his leasehold right and not the land. The same view runs 

parallel to German law, in that the barn is seen as a pseudo component/

Scheinbestandteil (§95 BGB). Under the infl uence of new jurisprudence 

and literature, the freedom of parties disappeared. What mattered was 

whether an object became part of another object according to the com-

mon opinion. The protection of the interests of a third party in good faith 

became more and more central. This development resulted in the rules of 

accession which currently apply in the Dutch Civil Code. 

3.3 Exceptions to the main rule: The ‘right of acquisition’

As in the BGB, the main rule of secession in the Dutch Civil Code does not 

apply if there are legal exceptions. A usufructuary acquires ownership of 

the fruits and not the landowner. This acquisition of ownership results from 

what Suijling called the ‘right of appropriation’. Suijling borrowed the term 

from the Aneignungsrecht in the BGB. However, it (the term) is confusing, 

because it brings to mind the ‘appropriation’ of an object by taking posses-

sion (occupatio). That is why in this study the term has been replaced by the 

‘right of acquisition’. This ‘right of acquisition’ is discounted in the right of 

usufruct, whereby the usufructuary acquires ownership of the fruits and not 

the landowner. The person entitled to the ‘right of acquisition’ acquires the 
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right of ownership of the separated object at the time of secession. It is not 

necessary for him to take possession of this object himself, as required un-

der German law. If a third party, on his own initiative, removes the fruit, for 

example, the usufructuary still acquires ownership - and not the third party. 

The ‘right of acquisition’ allows for an exception. After all, the main rule 

is that the owner acquires ownership of the separated parts by virtue of his 

right of ownership to the main object. The usufructuary, on the other hand, 

acquires ownership of the fruits by virtue of his ‘right of acquisition’. The 

same applies to the leaseholder, the possessor, and so on. The right of own-

ership acquired by the usufructuary is thus not derived from the owner’s 

proprietary right, but follows from the usufruct, which incorporates the 

‘right of acquisition’. Because the ownership is acquired via the ‘right of 

acquisition’, the separated fruits are not subject to the same limited rights 

as the main property. A usufructuary ‘acquires’ unencumbered ownership 

of a calf, even if the cow is subject to a pledge. The ‘right of acquisition’ 

essentially acts as a ‘washing machine’: it ‘washes’ the separated compo-

nent off, so that the rights in rem of the main object do not come into play.

3.4 The right of secession

The ‘right of acquisition’ is incorporated in the iura tollendi. As in the BGB 

with the Wegnahmerechte, these secession rights are limited in number. The 

current Dutch Civil Code grants a right of removal to the owner of an ease-

ment (Article 5:75 paragraph 3 DCC), the leaseholder (Article 5:89 para-

graph 3 DCC), a superfi ciary (Article 5:105 paragraph 2 DCC), a possessor 

or holder (Article 3:123 in conjunction with Article 3:124 DCC), the usu-

fructuary (Article 3:208 paragraph 2 DCC), the mortgagor (Article 3:266 

DCC) and the lessee (Article 7:216 paragraph 1 DCC). By virtue of his right 

of removal, the person entitled to remove can separate a constituent ele-

ment of an object. The iura tollendi were created for the benefi t of the per-

son who unintentionally lost his right in rem by accession. Conversely, the 

secession rights are intended to protect the owner of the principal object 

from an ‘imposed’ enrichment, in that unsolicited improvements added to 

his object may be removed. 

Hence, the owner of the main object does not become the owner of the sepa-

rated object after it has been separated on the basis of an ius tollendi. The effect 

of an ius tollendi reveals that the proprietary relations which existed before 

accession are relevant. The original owner ‘acquires’ the property because he 

was the owner before the connection. This means that the scope of the right 
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of secession is determined by the proprietary relations prior to the connec-

tion. The new right of ownership arises from the ‘right of acquisition’, but 

is not necessarily unencumbered. The property right ‘to be acquired’ is de-

termined by all property law relationships prior to the connection. After all, 

what applies to the right of ownership also applies to the limited rights. If the 

separated object was pledged prior to the accession, then after the separation 

a - new - pledge will rest on it by operation of law. Thus, the ius tollendi fulfi ls 

its purpose: reversing the undesirable loss of rights in rem by accession. 

3.5 Continuity in a circular economy

Secession has become topical in the ‘circular economy’. Here, ‘use’ is gain-

ing importance at the expense of ‘ownership’. This shift in commerce also 

affects property law. The question is whether property law in its present 

form supports or impedes the transformation to a circular economy. In 

particular, the doctrine of accession and secession have come under scru-

tiny, especially in the context of circular construction. In such cases, the 

demand for leasing parts of buildings is increasing, especially now that 

these parts can be attached and separated from a building in a technically 

simple manner. The problem in relation to leasing out these (modularly 

produced) items is that accession frequently occurs following their assem-

bly, so that the right of ownership is lost to the supplier/producer (lessor). 

Various solutions have been put forward in the literature to safe-

guard the property right position of the supplier/producer after his item 

has been connected to another item. Most solutions suffer from the dis-

advantage of requiring an amendment to the law or being expensive. 

Sometimes the solution is open to discussion, for example in the case of the 

law governing superfi cies. The question is whether such a right can apply 

to components of an immovable property. The most convincing solution 

in the literature is the leasehold construction, in which for the benefi t of 

the supplier/producer (lessor) a right of ground lease is established on 

the lessee’s property. On the basis of his ground lease, the producer will 

acquire an ius tollendi, with which he may separate the leased object. After 

the separation, he regains ownership through the ‘right of acquisition’. 

A disadvantage of the ground lease construction however is that this is ex-

pensive because one has to pay transfer tax and engage a notary. Establishing 

a ground lease can only be done with the assistance of a notary, which entails 

additional costs. On top of that there are the tax costs for the establishment, 

which are not negligible either. The ground lease construction is therefore 
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only worthwhile if the costs of establishing the ground lease outweigh the 

security the producer receives in return. 

3.6 The dual lease construction

Does the Dutch law offer any other solution? I think it does. It can be found in 

the ius tollendi of the supplier/producer. In such case the supplier/producer 

and the buyer conclude two rental agreements. The fi rst is the customary 

rental agreement that relates to the (modularly produced) object, for exam-

ple a lift, solar panel, outbuilding, lamps or façade (see chapter IV). In that 

agreement, the so-called ‘use-agreement’, the supplier/producer is the les-

sor and the buyer the lessee. The other (second) lease agreement is about the 

place where the rented object (lift, solar panel, outbuilding, lamps or façade) is 

placed (the ‘lease agreement’). This place is rented by the supplier/producer. 

The supplier/producer is therefore the lessee in the latter agreement and the 

consumer is the lessor. Thus, the producer can install his façade on the place 

that he is renting. Should he want the façade back, for example because the 

consumer cancels the ‘use- agreement’, he has a right of secession on the basis 

of the ‘rental agreement’. After all, a lessee has a ius tollendi pursuant to Article 

7:216 paragraph 1 DCC. This right of secession incorporates, as in the case 

of all iura tollendi, the ‘right of acquisition’, with the result that the producer 

again acquires ownership of the separated object.

An advantage of this construction is that the legal system does not have be 

turned ‘upside down’. Neither would any legislative amendments be nec-

essary. The rules governing accession would continue to apply in full, but 

they would no longer constitute an obstacle. Because the producer has a 

ius tollendi, the question as to whether accession has occurred is no longer 

relevant. The construction involves little cost. For example, it would no 

longer be necessary to engage a notary. Moreover, the construction can be 

used for both movable and immovable property and not only for the latter, 

as is the case of the ground lease construction.

3.7 A general right of secession

Dutch law does not have a general right of secession that would make a 

ground lease or dual lease construction superfl uous or that would be an 

alternative to it. The fi nal paragraph of chapter 4 of this dissertation exam-

ines what a possible general right of secession could look like. This right 

should take into account the principles of property law, such as legal cer-

tainty and the ‘value motive’. Furthermore, the ‘right of acquisition’ must 
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be incorporated into the general right of secession in view of the fact that 

only through that right a person other than the owner of the main object 

can become the owner of the seceded object.

Should a general right of secession be established, this would yield an 

outcome which is what it ultimately boiled down to in Roman law: ‘res 
mutatur, non tollitur’.
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